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Prezados leitores,

É com imensa alegria que a atual direção da Amatra5 lança o 12º volume da Revista Vistos Etc.,  
dando continuidade a importante trabalho iniciado em gestões passadas.

A adoção de temática livre permitiu aos colaboradores apresentarem os mais variados temas 
nos artigos oferecidos à publicação.

Os estudos selecionados são profundos e envolventes, atingindo o objetivo de provocar a 
nossa reflexão sobre aspectos tão palpitantes do universo jurídico. 

Por isso, apresentamos aos articulistas os nossos sinceros agradecimentos. Afinal, sem as 
suas valiosas contribuições, não seria possível a publicação de mais este número.

Esperamos que a leitura desta versão estimule outros tantos a participarem das próximas 
edições.

Bom proveito!

Salvador, setembro de 2014.

Andréa Presas Rocha

Presidente da Amatra-5

Apresentação
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1. INTRODUÇÃO
Uma das concepções mais difundidas do 

direito é aquela que o concebe como limita-
dor da liberdade. Nesse sentido, ante sua es-
trutura relacional (direito como ordenador de 
condutas em caráter intersubjetivo), imporia 
que a limitação de liberdade de um sujeito 
corresponderia a oportunização a outro do 
exercício de sua liberdade.1

No entanto, tal pensamento esquece que 
o direito não corresponde, muitas vezes, a um 
limitador da liberdade. Consagrado no caput 
do art. 5ª da Constituição Federal de 1988, a 
liberdade é vista sob a perspectiva de direito 
fundamental, fazendo parte do chamado mí-
nimo existencial garantido a todo cidadão.

Noutras palavras, ao revés de limitar, o di-
reito é fomentador da concretização plena da 
liberdade humana. Isso acontece, por exem-
plo, diante da autonomia privada, quando a 

1.	 Mestre em Direito Privado – Relações Sociais e Novos 
Direito da Universidade Federal da Bahia – UFBA. 
Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela 
Faculdade Baiana de Direito.  Professora Substituta 
da disciplina Legislação Social e Direito do Trabalho 
da Universidade Federal da Bahia – UFBA. Professo-
ra da Universidade Salvador – UNIFACS. Advogada.
Email para contato: adrianawyzy@globo.com

liberdade negocial das partes permite a au-
torregulação de suas relações sociais.

Nesta senda, revela-se a importância da 
autonomia privada no ordenamento jurídico 
brasileiro, como expressão de um direito fun-
damental de liberdade e livre iniciativa consa-
grados no texto constitucional em seus arti-
gos art. 5º, caput e art. 170.

Mas como compatibilizar essa liberdade 
negocial com os ramos do direito, onde há 
uma patente tutela protetiva? 

No campo dos negócios jurídicos e con-
tratos, a autonomia privada revela-se com ex-
trema força, afinal nestas relações é visível a 
paridade dos sujeitos que desejam negociar e 
contratar. Dessa forma, a liberdade negocial 
ganha um destaque e importância, dada a 
sua característica de protagonista no desen-
volvimento do negócio jurídico.

Já no campo do direito do trabalho, ramo 
considerado em sua essência protetivo, po-
der-se-ia pensar que a autonomia privada 
encontra-se mitigada ou mesmo inexisten-
te. Deseja-se saber, ao longo da pesquisa, 
as verdadeiras interações entre a autonomia 
privada e a essência protetiva do direito do 
trabalho, pautando-se na relação individual 
de emprego.

A autonomia privada e a relação de emprego  
sob a perspectiva do direito individual do trabalho

Adriana Brasil Vieira Wyzykowski1

Sumário • 1. Introdução – 2. Os direitos trabalhistas à luz da autonomia privada: 2.1. Os direitos trabalhistas como di-
reitos sociais; 2.2. Princípios do direito do trabalho: 2.2.1. Princípio da proteção; 2.2.2. Princípio da irrenunciabilidade 
dos direitos trabalhistas; 2.2.3. Princípio do não-retrocesso social – 3. A autonomia privada e a relação de emprego 
sob a perspectiva do direito individual do trabalho: 3.1. Conceito de autonomia privada individual; 3.2. Relação de 
emprego como negócio jurídico e seus reflexos na autonomia privada individual – 4. Autonomia privada individual 
e negociação (ou disponibilidade) de direitos trabalhistas: 4.1. Grau fraco, quase inexistente: relações típicas, onde 
se constata desequilíbrio grande; 4.2. Grau médio: relações onde há alguma possibilidade de negociação; 4.3. Grau 
alto: garantia da liberdade negocial. Caso de empregados altamente especializados e celebridades – 5. Conclusões 
– Referências.
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2. OS DIREITOS TRABALHISTAS À LUZ DA 
AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia privada não se baseia so-
mente na autodeterminação e liberdade dos 
sujeitos para a formação de negócios jurídi-
cos, tal como era visto com a autonomia da 
vontade2. Na teoria da autonomia privada 
não bastaria o puro consenso suficiente para 
criar direito. É imprescindível ou que este 
consenso seja previsto como legítimo pelo or-
denamento jurídico, ou, ao menos, que este 
consenso não seja proscrito pelo ordenamen-
to jurídico. 

Noutras palavras, não bastaria a mani-
festação de vontade para que os sujeito se 
obrigassem, senão era necessária observân-
cia de certos pressupostos de validade3. 

Partindo-se do pressuposto de que a au-
tonomia privada consiste numa liberdade de 
negociação dentro dos limites impostos pelo or-
denamento jurídico, cabe por ora analisar a au-
tonomia privada dentro da relação de emprego.

Primeiramente, tem-se que se ter em 
mente que os direitos trabalhistas são direi-
tos fundamentais sociais, passíveis de prote-
ção estatal. Tal proteção é vista sob um pris-
ma intervencionista, de modo que o Estado 
consagra certos direitos trabalhistas, permi-
tindo um melhor desenvolvimento da relação 
de emprego.

Ademais, observa-se que a relação indi-
vidual de emprego é pautada no princípio da 
proteção, em razão da constatação de que a 
mesma encontra-se desequilibrada, como 
será abordado adiante. Ainda mais, os direi-
tos trabalhistas estão sujeitos ao princípio do 
não – retrocesso social, de sorte que os direitos 
sociais já concretizados e efetivados não po-
dem retroceder diante de normas ordinárias. 

Questiona-se se a existência de tais 
princípios trabalhistas, aliados ao fato de se 
tratarem os direitos trabalhistas de direitos 

2.	 A liberdade contratual das pessoas é trazida à baila 
por meio da autonomia da vontade, de sorte que as 
mesmas podem auto-regulamentar seus interesses. 
LOMEU, Leandro Soares. A nova roupagem da au-
tonomia privada e a relação de fiança locatícia: uma 
análise doutrinária e jurisprudencial a partir dos no-
vos princípios contratuais. Revista Trimestral de 
Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 10, vol. 
39, p. 33-50, jul/set, 2009, p. 35.

3.	 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibili-
dade dos direitos da personalidade e autonomia 
privada. 2 ed. São Paulo: Saraiva, 2007,p.52-53.

sociais, poderia aniquilar ou limitar substan-
cialmente a autonomia privada ou se a mes-
ma poderia conviver harmonicamente com 
tais princípios. Tratar-se-á disso agora.

2.1. Os direitos trabalhistas como direitos 
sociais

Não é incorreto afirmar que a origem dos 
direitos sociais confunde-se com a própria 
história do direito do trabalho, afinal o direito 
do trabalho nasce do confronto entre as dis-
paridades sociais e o labor do período indus-
trial. Ao mesmo tempo, tem-se o nascimento 
dos direitos sociais, pautados numa possibi-
lidade de exercícios dos direitos garantidos 
pelo Estado4. 

Assim, os direitos sociais podem ser vis-
lumbrados como direitos fundamentais5 de 
segunda dimensão, decorrentes de transfor-
mações econômicas e sociais ocorridas nos 
séculos XIX e XX.

A revolução industrial proporcionou um 
crescimento econômico acelerado, desconhe-
cido para as épocas próximas, muitas vezes 
regidas pela agricultura e tecelaria. No entan-
to, a prosperidade econômica visualizada na 
época não foi gozada por uma maioria. Essa 
grande quantidade de pessoas, em verdade, 
foi prejudicada pelo desenvolvimento indus-
trial sob a ótica de que não puderam garantir 
a efetivação de seus direitos de liberdade e 
igualdade, ainda que formal, em sua pleni-
tude.

O Estado já não era mais capaz de garantir 
uma harmonia nas relações sociais. Em razão 
disso, os séculos em questão foram palco de 
grandes manifestos por melhoras nas condi-
ções de trabalho enfrentadas pelos operários, 
por um direito à saúde, à educação, dentre 
outros. Segundo George Marmelstein, a pró-
pria Igreja Católica, que vinha se mantendo 

4.	 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos Humanos. 
2ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 93.

5.	 Adotou-se nesta pesquisa a terminologia direitos 
fundamentais, em contraponto a expressões como 
direitos humanos, direitos de liberdade do homem, 
direitos do homem, etc. Nas palavras de Ingo Wolf-
gang Sarlet, pode-se visualizar direitos fundamentais 
quando existem “direitos do ser humano reconheci-
dos e positivados na esfera do direito constitucional 
positivo de determinado Estado”. SARLET, Ingo Wol-
fgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 9 ed, 
rev., atualiz. e ampl.. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008, p. 35.

Adriana Brasil Vieira Wyzykowski
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neutra nos conflitos entre os trabalhadores, 
publicou em 1891 a encíclica Rerum Nova-
rum, na qual criticava as condições de vida 
das classes trabalhadoras e apoiava o reco-
nhecimento de vários direitos trabalhistas – 
embora consideradas ideias disseminadas de 
Karl Marx6.   

É nesse contexto que surgem os direitos 
fundamentais de segunda dimensão. O Esta-
do não poderia mais se manter inerte dian-
te das injustiças sociais. Deveria este atuar 
positivamente na efetivação dos direitos que 
garantissem as necessidades mínimas do ser 
humano, proporcionando o chamado Welfare 
State, ou Estado do bem-estar social.

Isso não significava que o Estado deve-
ria abandonar o capitalismo. Pelo contrário, o 
Estado do bem-estar social partia da premis-
sa garantidora dos alicerces do capitalismo, 
como a livre iniciativa e a garantia da pro-
priedade privada, mas não se esquecia dos 
direitos garantidores de uma vida digna para 
o indivíduo.

Embora já houvesse notícias desses di-
reitos nas Constituições francesas de 1793 e 
1848, bem como na Constituição Alemã de 
1849 e na Constituição Brasileira de 1824, 
foram as Constituições Mexicana de 1917 e 
Alemã de Weimar que primeiro, efetivamen-
te, positivaram esses direitos7.  Verificam-se, 
pois, os chamados direitos sociais, direitos do 
indivíduo perante o Estado. São típicos exem-
plos desses direitos os direitos trabalhistas, 
direito à saúde, direito à educação, direito à 
assistência e previdência social.

Como assevera Ingo Sarlet, a nota distin-
tiva desses direitos é a sua dimensão positi-
va, já que não se cuida mais da liberdade do 
e perante o Estado, senão da liberdade por 
intermédio do Estado8. 

A distinção entre a primeira e a segunda 
dimensões, basicamente, para Antonio-Enri-
que Pérez Luño, baseia-se no fato de que os 
direitos de primeira geração são considera-
dos como direitos de defesa das liberdades 

6.	 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Funda-
mentais. São Paulo:  Atlas. 2008, p. 49.

7.	 Nesse sentido, TAVARES, André Ramos. Direito 
Constitucional Econômico. 2 Ed. São Paulo:  Méto-
do. 2006, p. 89 a 92 e MARMELSTEIN, George. Cur-
so de Direitos Fundamentais. São Paulo:  Atlas. 
2008, p. 49 e 50.

8.	 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos 
Fundamentais. 9 ed, rev., atualiz. e ampl.. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 35.

do indivíduo, exigindo do Estado uma atitude 
passiva e de vigilância em termos de polícia 
administrativa, enquanto os direitos funda-
mentais de segunda geração, direitos de par-
ticipação, exigem do Estado uma política ati-
va para garantir o seu exercício9.

Vale ressaltar que os direitos de segunda 
geração abordam também as chamadas “li-
berdades sociais”, como a liberdade de sin-
dicalização e o direito a greve, representando 
um caráter negativo, de abstenção por parte 
do Estado, bem como o reconhecimento dos 
direitos fundamentais dos trabalhadores10.

Desta forma, é fácil visualizar os direitos 
trabalhistas como direitos fundamentais so-
ciais, afinal não basta que o Estado se abs-
tenha de violar os direitos trabalhistas, mas 
sim deve garantir os mesmos, de forma par-
ticipativa, a fim de permitir o exercício destes 
direitos.

No momento em que o Estado passou a 
intervir, de uma forma ou de outra, no pro-
cesso econômico e nas relações laborais, ga-
rantindo direitos trabalhistas de cunho so-
cial, inaugurou-se uma nova fase da história 
do trabalho, rompendo com o paradigma tão 
conhecido e disseminado na revolução indus-
trial11. 

A intervenção estatal ganha força em ra-
zão da constatação de que a relação de em-
prego é, em sua gênese, desequilibrada. Tem-
-se, de um lado, o empregador, detentor de 
um poder social e econômico e, de outro, o 
trabalhador, parte débil da relação de empre-
go.  A necessidade de expansão da legislação 
trabalhista no sentido protetivo vem do ideal 
marxista de que o proprietário era quem mas-
sacrava o operário e não lhe repassava o total 
daquilo que era por seu direito, colocando-o 
em situação de inferioridade e carente de pro-
teção estatal12.

9.	 LUÑO, Antonio-Enrique Pérez. Las Geraciones de 
Derechos Humanos In Revista del Centro de Estú-
dios Constitucionales n. 10. Septiembre-Diciembre 
1991. p. 205/206. Disponível em: http://www.cepc.
es/rap/Frames.aspx?IDS=qins0qjcsbmigxqpzog2e-
c55_407909&ART=15,21414,RCEC_10_201.pdf. Aces-
so em: 20 de março de 2009.

10.	SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos 
Fundamentais. 9 ed, rev., atualiz. e ampl.. Porto 
Alegre:  Livraria do Advogado, 2008, p. 55. 

11.	HERKENHOFF, João Baptista. Gênese dos direitos 
Humanos. 2ª ed. São Paulo: Santuário, 2002, p. 186.

12.	MOLINA, André Araújo; GUERRA FILHO, Willis San-
tiago. Renúncia e Transação no direito do trabalho 
– uma nova visão constitucional à luz da teoria dos 
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A legislação trabalhista vem justamente 
para equilibrar a relação de emprego, carac-
teristicamente desequilibrada. Com isso, o 
direito do Trabalho desenvolve alguns prin-
cípios, buscando a proteção do trabalhador e 
melhoras na prestação laboral. Exemplo dis-
so é o princípio protetor.

2.2. Princípios do direito do trabalho
O direito do trabalho, como foi visto, nas-

ceu da constatação de que não bastava ao 
Estado se abster de violar direitos. Era ne-
cessária a consagração destes direitos, dados 
os abusos existentes à época da revolução in-
dustrial.

O desenvolvimento do direito do trabalho, 
portanto, veio acompanhado do desenvolvi-
mento de princípios protetivos, capazes de 
consagrar os direitos fundamentais do cida-
dão na sua condição de trabalhador e cidadão.

O pilar maior desses princípios é o prin-
cípio da proteção.

2.2.1. Princípio da Proteção
No contrato de trabalho é marcante a 

existência de uma relação desigual. Observa-
-se que os sujeitos da relação trabalhista es-
tabelecem uma relação juridicamente igual, 
mas faticamente desigual, por diversos moti-
vos. Um deles é a detenção do poder econômi-
co pelo empregador. 

Este pode ser traduzido em um poder so-
cial que advém de uma supremacia capaz de 
interferir na autodeterminação do emprega-
do, tanto no momento de contratar, como du-
rante a prestação do contrato de trabalho, já 
que o empregado é parte hipossuficiente, ne-
cessitado, a qualquer custo, daquele trabalho 
para seu sustento e de sua família13.

Constata-se que deve haver uma prote-
ção da parte mais débil da relação de empre-
go, dada a marcada inferioridade existente. É 
em razão da hipossuficiência do trabalhador 
que o princípio protetor surge no ordenamen-
to jurídico brasileiro. 

princípios. Revista LTr – Legislação do Trabalho. 
São Paulo, v. 74, n. 02, Fev.190-224, 2010, p. 191.

13.	AIRES, Mariella Carvalho de Farias. A eficácia hori-
zontal dos direitos fundamentais no contrato de tra-
balho. Revista de Direito do Trabalho 2007 – RDT 
128, p. 125-154.

Nas palavras de Plá Rodriguez14, o “legis-
lador não pôde mais manter a ficção de igual-
dade existente entre as partes do contrato de 
trabalho e inclinou-se para uma compensa-
ção dessa desigualdade econômica desfavorá-
vel ao trabalhador com uma proteção jurídica 
a ele favorável.” 

Note-se que o autor reconhece existir uma 
desigualdade fática no contrato de trabalho, 
desigualdade esta capaz de ensejar uma pro-
teção jurídica das normas de direito material 
favoráveis ao empregado, que é, repise-se, hi-
possuficiente na relação de emprego. 

Segundo Pinho Pedreira15, o motivo desta 
proteção é a inferioridade do contratante am-
parado em face do outro, cuja superioridade 
lhe permite, ou a um organismo que o repre-
sente, impor unilateralmente as cláusulas do 
contrato, que o primeiro não tem a possibi-
lidade de discutir, cabendo-lhe aceitá-las ou 
recusá-las em bloco. 

Pinho traz a baila os ensinamos de Ge-
rard Couturier, que afirma existir 3 espécies 
de inferioridade: a inferioridade constrangi-
mento; a inferioridade ignorância e a inferio-
ridade vulnerabilidade.

A inferioridade constrangimento afeta o 
consentimento do contratante fraco em seu 
componente de liberdade. Ele não é livre para 
aceitar ou recusar. É o que acontece na ce-
lebração do contrato de trabalho. Couturier 
fala em subordinação pré-existente ao con-
trato, reportando-se às considerações de G. 
Poulain sobre a desigualdade de fato, que de-
sempenha um papel fundamental no limiar 
da relação de trabalho quando à dependência 
econômica se junta freqüentemente a desi-
gualdade intelectual, pondo o trabalhador à 
mercê do empregador. 

Essa inferioridade é chamada de subor-
dinação virtual. Essa espécie de inferiorida-
de não deve ser tomada em consideração so-
mente quando da conclusão do contrato, mas 
também durante toda a relação de trabalho, 
quando o empregado se acha em face do em-
pregador numa situação que não lhe permite 
exprimir uma vontade realmente livre.

14.	RODRIGUEZ, Américo Plá. Princípios de direito do 
trabalho. trad. Wagner Giglio  São Paulo: LTR, 1978, 
p. 16.

15.	SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do 
Direito do Trabalho. São Paulo, LTR, 1999, p. 22-41.

Adriana Brasil Vieira Wyzykowski



15

A autonomia privada e a relação de emprego sob a perspectiva do direito individual do trabalho 

A inferioridade ignorância ocorre quan-
do um dos contratantes é um profissional e 
o outro é leigo. Nas relações de trabalho é de 
recear que ao trabalhador faltem informações 
sobre as condições de admissão e as caracte-
rísticas do emprego em vista. É essa inferio-
ridade ignorância do empregado que explica 
o desenvolvimento no regime do contrato de 
trabalho de obrigações de informação e de um 
formalismo informativo. 

A inferioridade vulnerabilidade se expri-
me em exigências de segurança física. Ainda é 
conseqüência da subordinação em que o con-
trato coloca o empregado. Esta e também mais 
precisamente certas obrigações contratuais 
particulares do assalariado são suscetíveis de 
por em causa suas liberdades fundamentais. 
Todas as precauções devem ser adotadas para 
que a subordinação do trabalhador fique limi-
tada à prestação do trabalho e para que, mes-
mo na execução deste, o respeito à pessoa e às 
suas liberdades inalienáveis prevaleça.

Guardar-se-á a informação a respeito da 
inferioridade constrangimento para a discus-
são acerca da autonomia privada e o direito 
individual de trabalho. 

Observa-se que outra justificativa para a 
existência de um princípio protetor é a subor-
dinação jurídica como elemento da relação de 
emprego, de modo a conferir ao empregador 
certos poderes para alcançar os fins deseja-
dos no âmbito da relação de emprego.16 

O artigo 2º da Consolidação das Leis do 
Trabalho – CLT – confere ao empregador po-
der diretivo, fiscalizador e sancionador. Estes 
poderes representam o conjunto de prerroga-
tivas concentradas no empregador dirigidas 
à organização e estruturação empresarial, 
incluindo o processo de trabalho adotado na 
empresa, com estabelecimento de regras e 
orientações no tocante às condutas dos em-
pregados dentro do estabelecimento17. 

Em síntese, o poder diretivo é o poder que 
o empregador tem de dar ordem de serviço 

16.	Diante do aspecto ativo da subordinação jurídica ob-
serva-se a existência do Poder Diretivo, Poder de Fis-
calização e Poder de Punição. A atividade do empre-
gado consiste em se deixar guiar e dirigir, de modo 
que suas energias convoladas no contrato sejam con-
duzidas segundo os fins desejados pelo empregador.    
GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de 
Direito do Trabalho.17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2005, p. 133.

17.	DELGADO, Maurício Godinho. Curso de direito do 
trabalho. 5 ed. São Paulo: LTr, 2006, p. 629.

ao empregado. Contudo, essas ordens devem 
obedecer os limites morais, legais e contra-
tuais. Essas ordens devem ser fiscalizadas, 
de maneira a ensejar o poder fiscalizador. O 
poder de punir, por fim, é conferido ao empre-
gador para que este estabeleça sanções dian-
te de determinadas condutas praticadas pelo 
empregado. 

O exercício desses poderes, aparentemen-
te, não traria malefício algum ao empregado. 
Contudo, as formas de controle e fiscalização, 
o modo como essas são exercidas e o estabe-
lecimento de certas punições de caráter ve-
xatório ou ilegal podem extrapolar a propor-
cionalidade esperada, de modo a atentar ou 
violar direitos fundamentais do trabalhador.

Ainda a existência destes poderes pode 
deixar o trabalhador numa posição de infe-
rioridade, afinal a ameaça de punição, por 
exemplo, poderia fazer com que o empregado 
deixasse de reivindicar certos direitos seus ou 
mesmo aceitasse certas condições de traba-
lho desfavoráveis.

Decorrentes do princípio da proteção, 
tem-se o princípio do indubio pro operário, da 
condição mais benéfica e da norma mais fa-
vorável.

De acordo com o princípio do indubio pro 
operário, na dúvida, a interpretação deve ser 
feita em favor do obreiro. Em todos os ramos 
jurídicos o princípio de do indubio pro opera-
rio tem a mesma causa determinante de in-
terpretação: o favor pela parte mais fraca da 
relação jurídica18. 

Visualiza-se no direito do direito do tra-
balho, como parte mais fraca da relação de 
emprego, o obreiro, de sorte que o princípio 
de favor deve beneficiar tal classe diante de 
uma existente e real dúvida na interpretação 
da norma em questão.

De acordo com o princípio da norma mais 
favorável, em curta síntese, determina-se 
que, no caso de haver mais de uma norma 
aplicável, deve-se optar por aquela que seja 
mais favorável, ainda que não seja a que cor-
responda aos critérios clássicos de hierarquia 
das normas19.

18.	SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do 
Direito do Trabalho. São Paulo, LTR, 1999, p. 41.

19.	RODRIGUEZ, Américo Plá. Princípios de direito do 
trabalho. trad. Wagner Giglio  São Paulo: LTR, 1978, 
p. 42.
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Já o princípio da condição mais benéfica 
revela que, diante de uma sucessão norma-
tiva, deve-se ter por permanente a condição 
mais favorável ao trabalhador. O princípio 
da norma mais favorável e da condição mais 
benéfica apresentam de comum um fato de 
depender a sua aplicação da existência de 
uma pluralidade de normas, diferenciando-se 
porque o princípio da norma mais favorável 
supõe normas com vigência simultânea e o 
princípio da condição mais benéfica sucessão 
normativa20. 

Em suma, enxerga-se no direito do tra-
balho um aparato principiológico na busca 
da proteção do obreiro. Destarte, as relações 
trabalhistas devem estar pautadas nessa pro-
teção da parte mais fraca, em razão de sua 
inferioridade. Mas isso significa que os direi-
tos trabalhistas são irrenunciáveis? É o que 
se vê agora.

2.2.2. Princípio da Irrenunciabilidade dos 
Direitos Trabalhistas

Primeiramente, cumpre salientar que é 
característica dos direitos sociais serem os 
mesmos inalienáveis, imprescritíveis e irre-
nunciáveis.

Não há a possibilidade de transferência 
dos direitos fundamentais, seja a título gra-
tuito ou oneroso. Por isso, observa-se nos di-
reitos sociais a característica de serem ina-
lienáveis, não estando à disposição do seu 
titular. 

Observa-se ainda a notória imprescriti-
bilidade dos direitos fundamentais, uma vez 
que estes não se perdem pelo decurso do pra-
zo, sendo sempre exigíveis21.

20.	SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do 
Direito do Trabalho. São Paulo, LTR, 1999, p. 99.

21.	Confirmando esse entendimento, AgRg no REsp 
893725 / PR AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO 
ESPECIAL 2006/0219140-9, Ministro Relator Hum-
berto Martins, Segunda Turma, STJ, julgamento em 
23/04/09: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL 
– INDENIZAÇÃO – REPARAÇÃO DE DANOS MATE-
RIAIS E MORAIS – TORTURA – REGIME MILITAR – 
NÃO-INCIDÊNCIA DA PRESCRIÇÃO QUINQUENAL 
– ART. 1º DO DECRETO N. 20.910/1932 – IMPRES-
CRITIBILIDADE. 1. A jurisprudência do STJ é firme 
no sentido de que a prescrição qüinqüenal  não se 
aplica aos casos de reparação de danos causados 
por violações dos direitos fundamentais que são 
imprescritíveis (grifo nosso), principalmente quan-
do se fala da época do Regime Militar, quando os 
jurisdicionados não podiam buscar a contento suas 
pretensões. Precedentes. 2. Ademais, o argumento 

Afora isso, os direitos sociais não podem 
ser objeto de renúncias. Dessa característica, 
como entende Alexandre de Moraes, surge di-
versas discussões, como renúncia ao direito à 
vida e a eutanásia, aborto e suicídio22.

A irrenunciabilidade, portanto, encontra-
-se presente no direito do trabalho, por ser 
o mesmo considerado um direito social. Se-
gundo Américo Plá Rodrigues, a irrenuncia-
bilidade consiste na impossibilidade jurídica 
de privar-se voluntariamente de uma ou mais 
vantagens concedidas pelo direito trabalhista 
em benefício próprio23.

Segundo entendimento de Pinho Pedrei-
ra24, a indisponibilidade, a imperatividade e 
conseqüente inderrogabilidade, todas de or-
dem pública e cogentes, como ainda a pre-
sunção de vício de consentimento nos atos 
jurídicos do empregado, resultante da sua 
subordinação ao empregador, conjugam-se 
para produzir a conseqüência da irrenuncia-
bilidade de direitos do trabalhador como um 
dos princípios cardiais do mesmo direito. 

Para o autor a irrenunciabilidade é a re-
gra, afinal a finalidade do Direito do Trabalho 
imediata consiste na proteção jurídica ao tra-
balhador. E a legislação trabalhista não ficou 
à par de tal constatação. Consagra-se o prin-
cípio no artigo 9º da CLT, onde afirmar-se que 
“serão nulos de pleno direito os atos pratica-
dos com o objetivo de desvirtuar, impedir ou 
fraudar a aplicação dos preceitos contidos na 
presente Consolidação”.

Assim, quando o empregado renuncia 
seus direitos trabalhistas, favorecendo, em 

referente à afronta ao Princípio da Reserva de Ple-
nário foi trazido, tão-somente, nas razões do agravo 
regimental ora analisado, o que configura patente 
inovação da tese. "É vedado à parte inovar em sede 
de agravo regimental." (AgRg no Ag 875.054/SP, 
Rel. Min. Denise Arruda, julgado em 7.8.2007, DJ 
6.9.2007). Agravo regimental improvido.

22.	MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Funda-
mentais, 7 ed. São Paulo:  Atlas, 2006, p. 23. Con-
tudo, é preciso chamar atenção que certos direitos 
fundamentais, chamados direitos da personalidade, 
podem ser objeto de parcial disposição do seu titu-
lar – por exemplo, quando o individuo dispõe de sua 
imagem para realização de uma campanha publicitá-
ria. Nada disso, porém, pode ser capaz de ensejar a 
renúncia ao direito fundamental ou a ofensa à digni-
dade da pessoa humana.

23.	RODRIGUEZ, Américo Plá. Princípios de direito do 
trabalho. trad. Wagner Giglio  São Paulo: LTR, 1978, 
p. 142.

24.	SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do 
Direito do Trabalho. São Paulo, LTR, 1999, p. 124.
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regra, o empregador, há de se considerar tal 
ato de disposição nulo, afinal o obreiro, parte 
débil da relação, não estava em condição de 
exercer plenamente sua autonomia privada, 
de sorte que o ato pode ser considerado frau-
dulento, desvirtuativo ou impeditivo de con-
sagração dos princípios trabalhistas.

Ainda o artigo 468 da CLT afirma que a 
alteração nos contratos individuais só é lícita 
por mútuo consentimento e se não causarem 
prejuízos ao empregado, sob pena de nulida-
de da referida alteração. 

Dessa maneira, a irrenunciabilidade traz 
à baila que qualquer modificação prejudicial 
ao trabalhador será nula de pleno direito. No 
entanto, tal princípio é bastante discutido na 
seara trabalhista, sendo considerado, inclusi-
ve, por alguns, sem aplicabilidade.

Retornar-se-á a tal discussão quando se 
tratar da disponibilidade de direitos e autono-
mia privada.

2.2.3. Princípio do Não-Retrocesso Social
De maneira alguma uma norma pode ser 

um retrocesso às conquistas obtidas ao longo 
do tempo. Sendo marcante a característica da 
historicidade25 dos direitos fundamentais, não 
comportam retrocessos, quer sejam por su-
pressão desses direitos ou enfraquecimento.

Para Canotilho, seria inconstitucional qual-
quer medida que tendente a revogar direitos 
fundamentais já regulamentados, sem a cria-
ção de meios alternativos de compensação26.

Em razão disso, as normas de direitos 
fundamentais são consideradas cláusulas 
pétreas por força do artigo 60, parágrafo 4º, 
inciso IV da Constituição Federal de 1988. O 
Constituinte criou, portanto, uma barreira 
às retrocessões no tocante aos direitos fun-
damentais, fomentando a atitude estatal no 
sentido progressista.

No tocante ao não-retrocesso social em 
seara trabalhista, observa-se que o mesmo 

25.	A historicidade dos direitos fundamentais reflete o 
fato de serem os direitos fundamentais fruto de uma 
evolução histórica. Dessa maneira, observa-se que 
os direitos fundamentais não foram produtos de um 
momento histórico isolado, mas sim de uma muta-
ção progressiva.

26.	CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional 
e Teoria da Constituição. 7 ed. Coimbra:  Almedi-
na,[19--] p. 336.

possui sede constitucional, de acordo com a 
parte final do caput do artigo 7º da Consti-
tuição. Segundo este artigo, “são direitos dos 
trabalhadores aqueles elencados em seus di-
versos incisos, além de outros que visem à 
melhoria de sua condição social”.

Ora, a partir do momento em que a Cons-
tituição consagra a existência de direitos dos 
trabalhadores que melhorem sua condição 
social, proíbe que ocorra uma piora nestes 
mesmos direitos, constituindo o fundamento 
base para a existência do princípio do não-re-
trocesso social em seara trabalhista.

Nas palavras de Ana Cristina e Edilton 
Meireles:

Ora, o que o legislador constitucional 
estabeleceu, no artigo 7º, foi uma série 
mínima e fundamental de direitos social-
-trabalhistas, preceituando, ainda, que 
outros direitos podem ser concedidos aos 
trabalhadores, desde que visem à melho-
ria de sua condição social. Daí se tem 
que não se pode admitir norma consti-
tucional derivada (emenda) ou norma in-
fraconstitucional que tenda a não gerar 
uma melhoria na condição social do tra-
balhador. Ela seria inconstitucional por 
justamente não preencher esse requisito 
constitucional da melhoria da condição 
social do trabalhador27.

Assim, não se aceita, no direito do tra-
balho, um retrocesso diante dos direitos 
conquistados, de sorte que uma alteração 
prejudicial ao trabalhador implica em incons-
titucionalidade ou invalidade do ato.

3. A AUTONOMIA PRIVADA E O DIREITO 
INDIVIDUAL DO TRABALHO

Viu-se linhas atrás que o direito do traba-
lho possui um arcabouço principiológico forte 
no tocante à proteção da parte mais débil da 
relação de emprego, quer seja o trabalhador.

3.1. Conceito de autonomia privada indi-
vidual

Como foi visto, a autonomia privada con-
siste na observância dos pressupostos de 
validade para a constituição de uma relação 
jurídica. 

27.	MEIRELES, Ana Cristina Costa; MEIRELES, Edilton. 
A intangibilidade dos Direitos Trabalhistas. São 
Paulo, LTR, 2009, P. 21.
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Para o Luigi Ferri, autonomia privada é 
o poder de criar, dentro dos limites estabele-
cidos em lei, normas jurídicas. Para o autor, 
a autonomia privada não constitui expressão 
de uma simples licitude ou faculdade, mas 
manifestação do poder, especificamente, do 
poder de criar normas jurídicas dentro dos 
limites estabelecidos em lei28.

Sendo o negócio jurídico forma de expres-
são da vontade, ele pode ser visto sob a pers-
pectiva estatal, afinal a vontade privada não 
é fonte direta e imediata de efeitos jurídicos, 
mas tem sua eficácia subordinada à mediati-
zação da lei, de sorte que o Estado pode atuar 
conformando esta vontade, mediante um li-
mite positivo ou negando eficácia a essa von-
tade, por meio de um limite negativo29.

Assim, não há uma necessária coincidên-
cia entre a vontade e a autonomia privada. 
Elas só irão coincidir na medida em que a 
vontade se consubstancie dentro dos ditames 
do ordenamento jurídico.

Nas palavras de Enzo Roppo:

Entre dogma da vontade e tutela da au-
tonomia privada não há, de facto, coinci-
dência necessária: nem sempre é verdade 
que para garantir o respeito substancial 
da autonomia, da liberdade e, portanto, 
dos interesses dos contraentes, seja pre-
ciso prestar absoluto e incondicionado 
obséquio às suas tornadas de posição 
psíquicas. Muitas vezes, inversamente, 
é verdade o contrário: isto é, acontece 
que a lógica da operação econômica le-
vada a cabo pelas partes só possa ser 
salvaguardada, evitando dar excessiva 
relevância à sua vontade, entendida, no 
sentido restrito, como momento psicoló-
gico da iniciativa tomada30. 

Poder-se-ia ainda pensar numa relação 
entre autonomia privada e a ideia de densi-
dade legislativa, maior ou menor, no poder de 
atuação da mesma. Desta maneira, a norma 
poderia trazer um estado de atuação maior 
ou menor para o ente privado, o que não des-
caraterizaria a liberdade negocial.

28.	FERRI, Luigi apud SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teo-
ria das normas coletivas. São Paulo: LTr, 2007, p. 
101-151, p. 112.

29.	PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia 
privada. Lisboa: Almedina. 1982, P. 42-43.

30.	ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. 
Januário Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 143.

Deste jeito, haveria uma correlação entre 
a idéia de autonomia privada e a idéia de den-
sidade, maior ou menor, da regulação legal 
dela decorrente. Autonomia privada consiste 
em liberdade de atuação, mas a norma pode 
deixar um espaço maior ou menor para esta 
liberdade31. 

Entende-se, assim, que a autonomia pri-
vada ganha espaço dentro de um ordenamen-
to jurídico organizado, afinal os particulares 
só podem configurar relações jurídicas que 
sejam reconhecidas pelo ordenamento jurídi-
co, que estejam em conformidade com o mes-
mo. Sem um ordenamento jurídico que con-
sagre o mínimo de liberdade entre as pessoas, 
não se pode falar em autonomia privada32, 
que é expressão do direito maior de liberdade.

E este ordenamento jurídico pode consa-
grar maior ou menor liberdade negocial, sem 
que isso aniquile a autonomia privada. Pelo 
contrário, quando um ordenamento conforma 
a autonomia privada com princípios outros 
como eticidade, boa-fé contratual, função so-
cial etc está, em verdade, reforçando a auto-
nomia privada, afinal para que esta possa ser 
exercida em sua plenitude é necessário o res-
peito aos princípios constitucionais e legais, 
além dos trazidos pela doutrina e jurispru-
dência civilista.

Por fim, a autonomia privada encontra 
respaldo em diversos ramos do ordenamento 
jurídico e não só no direito civil. Com a plu-
ralidade de relações existentes, vê-se que a 
liberdade negocial prospecta-se por diversos 
ramos outros do ordenamento, inclusive ra-
mos considerados protecionistas e, conse-
qüentemente, de difícil acesso da autonomia 
privada.

Exemplo deste é o direito do trabalho, 
ramo marcado na individualidade pela rela-
ção entre o hipossuficiente e o empregador. 
Ainda com tais características, a autonomia 
privada encontra respaldo em certos casos. 
Ademais, no direito coletivo do trabalho, a 
autonomia privada assume papel de protago-
nista na negociação coletiva.

31.	PENTEADO, Luciano de Camargo. Autonomia Priva-
da E Negócios Jurídicos – Breves Notas. In: Flávia 
Portella Püschel. (Org.). Organização das relações 
privadas. São Paulo: Quartier Latin, 2007, v. , p. 
293-307, p. 304.

32.	CABRAL, Érico de Pina. A autonomia. Revista De 
Direito Privado, São Paulo: Revista dos Tribunais, 
n.19, p. 83-129, jul. set.., 2004, p. 96.
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Tais exemplos servem para demonstrar 
que a autonomia privada mantém-se, ainda 
hoje, e mesmo diante dos problemas referen-
tes às desigualdades sociais, como parte im-
portante do direito privado, de sorte que seu 
estudo é necessário, ainda mais sob a ótica 
dos ramos do direito onde se tem uma desi-
gualdade marcante.

Nesta toada, o estudo da autonomia pri-
vada na relação de emprego faz-se demasia-
damente necessária e interessante. No direito 
do trabalho, podemos visualizar uma subdi-
visão nesse conceito de autonomia privada. 

Primeiramente, podemos pensar numa 
autonomia privada individual, que é aquela 
liberdade negocial, respeitando os primados 
de validade na constituição da obrigação, que 
se dá dentro da relação de emprego. Assim, a 
autonomia privada individual trabalhista se 
dá em relação aos sujeitos empregado e em-
pregador, diante de um contrato individual de 
trabalho. 

Podemos visualizar ainda a autonomia 
privada coletiva, que é aquela que se dá no 
âmbito coletivo das relações laborais. Neste 
caso, temos a atuação de um sindicato de 
trabalhadores, negociando diretamente com 
a empresa (acordo coletivo), ou com um sin-
dicato empresarial (convenção coletiva).

Segundo Walkure Lopes Ribeiro da Silva, 
a autonomia privada e a autonomia coletiva 
diferenciam-se quanto aos fins e à estrutura 
que comportam. Quanto aos fins, é possível 
afirmar que a autonomia individual visa sa-
tisfazer um interesse individual, pertinente a 
pessoa singularmente considerada, enquanto 
a autonomia coletiva visa a realizar interesse 
coletivo, pertinente ao grupo. Quanto a es-
trutura, verifica-se que os limites internos e 
externos da autonomia são dados pelo grau 
de relevância dos interesses envolvidos, se 
privados, como ocorre com a autonomia in-
dividual e coletiva, ou públicos. Nesse ponto, 
diferencia-se interesse público, distinção que 
não é relevante para o trabalho33. 

Trataremos, neste ponto, da autonomia 
privada individual.

33.	SILVA, Walküre Lopes Ribeiro da. Autonomia priva-
da coletiva. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto. CORREI-
RA, Marcus Orione Gonçalves (Orgs.). Curso de Di-
reito do Trabalho. v. III. São Paulo: LTr, 2008, p. 
48-65).  

3.2. Relação de emprego como negócio 
jurídico e seus reflexos na autonomia pri-
vada individual 

Antes de tratar da autonomia privada in-
dividual em si nas relações de emprego, cum-
pre salientar a natureza jurídica da relação 
de emprego. Chegaremos a conclusão de que 
a relação de emprego traz consigo a caracte-
rística de ser contratual. Para tanto, percor-
reremos algumas teorias sobre o contrato de 
trabalho, sintetizadas por Maurício Godinho 
Delgado34.

Elenca o Maurício Godinho Delgado dois 
grandes grupos de teoria contratuais acerca 
da natureza jurídica da relação de emprego. 
O primeiro grupo refere-se as teorias contra-
tualistas tradicionais. Neste grupo, há um 
grande viés civilista. O contrato de trabalho 
é visto como ajuste de vontades que deve ser 
encaixado no direito civil. Divide-se em 4 sub-
teorias.

A primeira delas chama-se teoria do ar-
rendamento. Neste caso, o contrato de traba-
lho é visto como um contrato de locação ou 
arrendamento. É uma teoria que se inspira 
na locatio operarum (onde importava o servi-
ço pactuado, assemelhando-se à locação) e lo-
catio operis (onde tínhamos a contratação de 
um trabalhador por seu resultado, asseme-
lhando-se à empreitada) do direito romano. 
Hoje é superada, afinal inexiste no contrato 
de trabalho a separação entre trabalhador e 
objeto do contrato (prestação do serviço).

A segunda teoria é aclamada pelo nome 
de teoria da compra e venda. Nela, o obrei-
ro vende sua força de trabalho ao empregado 
que paga um preço. O contrato é visto como 
mercadoria. Também é superada, afinal o tra-
balho é de trato sucessivo, contínuo.

Uma terceira teoria é vista sob a perspec-
tiva do mandato. O empregado seria manda-
tário do empregador. É precário, afinal não 
há nas relações de emprego transmissão de 
poderes do empregador com base na confian-
ça, a não ser nos cargos de confiança.

Por fim, temos a teoria da sociedade, que 
considera a relação empregatícia como con-
trato de sociedade. Nota-se que tal teoria 
também não goza de aplicabilidade na seara 

34.	DELGADO, Maurício Godinho. Curso de direito do 
trabalho. 8 ed. São Paulo: LTr, 2009, p.283-296.
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trabalhista, afinal o contrato de trabalho não 
possui affectio societatis.

Outro grupo de teorias refere-se às teo-
rias contratuais modernas. Nelas, aceita-se o 
caráter contratual, mas rejeita-se a ideia de 
inclusão do contrato de trabalho em uma das 
categorias de contrato civil. Aqui a vontade é 
tida como elemento essencial para a configu-
ração da relação contratual.

De outro lado, tem-se a teoria anticontra-
tualista, que acredita que o contrato de tra-
balho não pode ser considerado sob o viés do 
negócio jurídico. Orlando Gomes35 critica ve-
ementemente as teorias anticontratualistas, 
pautando-se nos equívocos por ele analisa-
dos sobre esta teoria: confunde-se formação e 
conteúdo da relação, bem como confunde-se 
liberdade e vontade.

Para o autor, na formação da relação de 
emprego, é essencial o consentimento das 
partes, ainda que este seja por adesão, o que 
demonstraria a contratualidade ali existente. 
O trabalho é livre e não obrigatório, de sor-
te que o consentimento do trabalhador não 
pode ser dispensado.

No tocante à confusão liberdade e vonta-
de, tem-se que a vontade de formar o vínculo 
sempre é manifestada, ainda que a liberda-
de esteja mitigada, em razão da necessidade 
daquele emprego. O obreiro não é totalmente 
livre para discutir as cláusulas contratuais, 
mas sempre manifesta vontade de contratar 
ou não.

Nesta perspectiva, nota-se que Orlando 
Gomes considera o contrato de trabalho um 
contrato de adesão, onde a vontade mani-
festada revela-se pela opção sim ou não, no 
tocante à formação do vínculo. Entende-se 
que o contrato de trabalho não poderia ser 
resumido a um contrato de adesão, afinal há 
como haver uma discussão no tocante ao seu 
conteúdo, ainda que minimamente. Ademais, 
não se demonstra, em todos os casos, que a 
vontade do trabalhador apenas consubstan-
cia-se na recusa ou aceitação.

O que se tem por certeza é que o contra-
to de trabalho possui natureza contratual, de 
sorte a ser considerado um negócio jurídico.

Neste ponto, justifica-se o porquê da re-
lação de emprego ser um negócio jurídico. 

35.	GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de 
Direito do Trabalho.17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2005, p. 146-147.

Pautada na vontade dos contraentes, a rela-
ção de emprego deve preencher os requisitos 
legais para a sua configuração, quer sejam: 
pessoalidade, onerosidade, subordinação ju-
rídica e não-eventualidade. Note-se que o pre-
enchimento dessas características configura 
a relação de emprego, mas isso não é impe-
ditivo da mesma passar pelo crivo dos planos 
da existência, validade e eficácia dos negócios 
jurídicos civis. 

Como negócio jurídico que é, deve preen-
cher as condições de validade para existir e 
possuir validade no ordenamento. A partir de 
tal constatação, observa-se que a relação de 
emprego é resultado de uma autonomia pri-
vada individual. Nesse sentido, Luciano Au-
gusto de Toledo Coelho:

A autonomia privada funda-se na capa-
cidade de a pessoa autoregular autôno-
ma e responsavelmente sua vida. Isso 
somente se torna possível quando uma 
parte na relação negocial não tem sobre 
a outra uma posição de supremacia e 
controle, de maneira a conformar a deci-
são do pólo mais fraco. É dado ao traba-
lhador, hoje, o direito de não contratar, 
desde que aceite as implicações de seu 
ato no mundo capitalista36.

No entanto, questiona-se se a autonomia 
privada individual sofre limitações em razão 
da existência de um sistema protetivo traba-
lhista, por conta deste desequilíbrio na rela-
ção negocial.  É este o ponto que será abor-
dado adiante.

4. AUTONOMIA PRIVADA INDIVIDUAL E 
NEGOCIAÇÃO (OU DISPONIBILIDADE) 
DE DIREITOS TRABALHISTAS

Dado o fato de ser a relação individual 
de emprego marcada pela existência de um 
contrato de trabalho, questiona-se se haveria 
uma liberdade negocial plena diante da exis-
tência de direitos trabalhistas garantidos pelo 
Estado, bem como se esta autonomia privada 
se sustentaria diante do sistema protetivo ca-
racterístico do Direito do Trabalho.

A priori, é fácil entender que a autonomia 
individual na relação de emprego é mitigada, 

36.	COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Contrato de 
Trabalho e autonomia privada In: NALIM, Paulo 
(org.) Autonomia Privada na Legalidade Constitu-
cional: contrato e sociedade, volume III. 1ª ed. Curi-
tiba: Juruá, 2005, p. 147. 
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em decorrência do princípio protetor. Con-
tudo, tal afirmativa deve ser analisada sob 
outra perspectiva. Acredita-se que o sistema 
protetivo adentrou no ordenamento jurídico 
na busca de um reequilíbrio das partes. Des-
te modo, estando as partes em situação de 
igualdade, seria possível uma autonomia pri-
vada na realização do contrato de trabalho.

Dessa maneira, os princípios protetivos e 
os direitos trabalhistas consagrados na Cons-
tituição seriam vistos como um meio de se 
atingir a autonomia privada, afinal, estando 
os sujeitos contratantes em pé de igualdade, 
ter-se-ia uma liberdade negocial plena.

No entanto, esta não é o quadro que se vê 
na prática. A sociedade, como um todo, vive 
uma crise de desrespeito. Direitos fundamen-
tais são constantemente violados, ainda mais 
na relação de emprego. Dado o fato de que 
não há um respeito aos princípios e direitos 
trabalhistas, as partes nunca se encontram 
numa situação igualitária para a negociação. 
Desta sorte, os princípios e direitos trabalhis-
tas acabam por funcionar, em regra, como 
limites à autonomia privada, afinal a liberda-
de plena de negociação por vezes esbarra no 
princípio da proteção ou no leque de direitos 
fundamentais dos trabalhadores consagra-
dos na Constituição.

Tratando-se de uma relação entre uma 
parte débil e outra detentora de um poder 
social, o respeito ao princípio protetor em 
face da autonomia privada não é uma limi-
tação ruim, mas vem para garantir a fruição 
dos direitos fundamentais pelo trabalhador, 
enquanto trabalhador e cidadão. Assim, não 
atinge somente direitos trabalhistas, mas 
também direitos da personalidade do traba-
lhador, que devem se encontrar amparados 
pelo princípio protetor para que os trabalha-
dores possam ter uma vontade que seja livre, 
uma liberdade real, material.

Restrições à autonomia privada individu-
al se justificam por se tratar de uma relação 
que é, historicamente, desigual. Ver-se-á, 
adiante, que esta premissa não se mantém 
diante da autonomia privada coletiva, onde, 
em regra, há entes iguais e a autonomia pri-
vada alcança sua plenitude.

Mas pode-se afirmar que em todos os ca-
sos a autonomia privada individual é restrita 
ou limitada, perante o contrato individual de 
trabalho?

Neste momento, busca-se inspiração 
na teoria defendida por Juan María Bilbao 

Ubillos, que defende graus de aplicação da 
eficácia imediata dos direitos fundamentais 
nas relações particulares. O autor defende 
que se deve ponderar, caso a caso, o direi-
to fundamental com a autonomia privada do 
particular37.  O autor ainda afirma que a desi-
gualdade é elemento essencial para o desen-
volvimento da eficácia imediata.

Reconhece-se a condição de desigualda-
de existente entre as partes, de maneira que, 
quanto maior for a desigualdade existente, 
maior deve ser a proteção à parte mais fra-
ca daquela relação, admitindo-se a incidência 
dos direitos fundamentais para promover o 
equilíbrio entre as mesmas.

Transportar-se-á tal teoria ao direito do 
trabalho, de modo a se estabelecer graus de 
liberdade negocial diante dos direitos indivi-
duais trabalhistas.

4.1. Grau fraco, quase inexistente: rela-
ções típicas, onde se constata desequilí-
brio grande

No tocante ao confronto entre autonomia 
privada individual e direitos trabalhistas, vê-
-se, a priori, a necessidade de garantia dos 
direitos sociais. A própria estrutura brasilei-
ra demanda uma atuação efetiva na proteção 
dos direitos fundamentais sociais, haja vista 
que o país ainda sofre com os problemas rela-
cionados à desigualdade social. Fator impor-
tante no tocante a esta desigualdade é o tra-
balho. Não existe emprego para todos e estes, 
quando existentes, não são capazes de garan-
tir o mínimo existencial para uma vida digna. 

Sarmento salienta que as instituições 
brasileiras ainda preservam um ranço es-
cravocrata38, favorecendo ainda mais as de-
sigualdades no âmbito das relações traba-
lhistas. O trabalhador, muitas vezes, não 
contesta tal postura por parte do empregador 
em razão da real necessidade que este possui 
de estar empregado, de possuir uma renda, 
ainda que mínima. 

37.	UBILLOS, Juan María Bilbao. ¿Em qué medida vin-
culan a los particulares los derechos fundamentales? 
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituição, Di-
reitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2003, p. 316 e p. 322.

38.	SARMENTO, Daniel. A vinculação dos particulares 
aos direitos fundamentais no direito comparado e no 
Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Leituras Com-
plementares de Processo Civil.7.ed, rev. e ampl. 
Salvador: Juspodvim, 2009, p. 179.
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A própria estrutura do contrato de tra-
balho demonstra necessidade de atuação dos 
direitos fundamentais sociais no âmbito des-
te tipo de pacto, haja vista que o trabalhador, 
ao celebrar esse contrato, cede ao emprega-
dor sua força de trabalho, de modo a gerar 
uma relação de “dependência” entre estes39.  
O empregador depende da força laborativa do 
empregado para a realização de sua atividade 
enquanto o empregado depende daquele em-
prego para sua subsistência. 

Evidentemente, esta relação encontra-se 
desequilibrada. No Brasil, faltam empregos e 
sobram pessoas que querem trabalhar. Para 
o empregador, a situação é bem conveniente, 
uma vez que este tem a opção de substituir o 
empregado. Já para o trabalhador, a situação 
é desesperadora. Este se submete a diversas 
ofensas aos seus direitos fundamentais em ra-
zão da necessidade do emprego. Não se vislum-
bra, aqui, uma liberdade negocial plena, afi-
nal como poderia o trabalhador negociar algo 
dada a sua premente necessidade do emprego?

Neste momento é importante se recordar 
da inferioridade constrangimento. Lembra-se 
que a inferioridade constrangimento afeta o 
consentimento do contratante fraco em seu 
componente de liberdade. Ele não é livre para 
aceitar ou recusar e isto é bem visto na cele-
bração do contrato de trabalho. Há uma de-
pendência do trabalhador daquele posto de 
trabalho, de modo que sua liberdade negocial 
fica praticamente anulada diante da celebra-
ção do contrato de trabalho.

Observa-se, em decorrência dessa rela-
ção de “dependência”, diversas limitações à 
liberdade pessoal do trabalhador, bem como 
ofensas aos seus direitos fundamentais. Con-
tudo, tais limitações e ofensas não podem fi-
car à mercê da vontade do empregador, de-
vendo ser tuteladas pelo direito do trabalho. 
E é a partir desta constatação que surgem:

derecho al trabajo con sus diferentes 
derechos especiales, tales como la libre 
elección de la profesión, los derechos a 
um puesto de trabajo, a un salario justo, 
a condiciones de trabajo adecuadas, a la 
protección para determinados grupos de 
personas (mujeres, adolescentes). al des-
canso, a un subsidio por desempleo, el 

39.	AMARAL, Júlio Ricardo de Paula. Eficácia dos direi-
tos fundamentais nas relações trabalhistas. São 
Paulo: LTr, 2007, p. 81.

derecho de coalición y de huelga, como 
así también el derecho de cogestión40.

Assim, num confronto entre autonomia 
privada individual e direitos trabalhistas, dian-
te de um contrato de trabalho padrão devem 
prevalecer os direitos trabalhistas, afinal não 
há como haver uma liberdade negocial plena 
dado o desequilíbrio patente existente na rela-
ção.   Também não há como haver uma disposi-
ção de direitos trabalhistas pelo obreiro, afinal 
este é titular de direitos fundamentais indivi-
duais na condição de trabalhador e também é 
portador de direitos fundamentais na condição 
de cidadão, reconhecendo-se os direitos elenca-
dos na seara trabalhista (artigo 7º da CF), bem 
como aqueles direitos inerentes aos demais 
cidadãos previstos no texto constitucional41.

Dessa maneira, garante-se a dignidade 
do trabalhador enquanto cidadão, evitando-se 
que o sujeito seja tratado como mera merca-
doria integrante do contrato de trabalho. O 
empregado é muito mais do que somente uma 
força laborativa, que pode ser substituída a 
qualquer tempo. É um ser humano e como ser 
humano integrante do ordenamento jurídico 
deve ser tratado como tal, de maneira a serem 
assegurados direitos inerentes à sua condição 
de cidadão, bem como os direitos trabalhistas.

4.2. Grau médio: relações onde há alguma 
possibilidade de negociação

Viu-se, linhas atrás, que é princípio do di-
reito do trabalho a irrenunciabilidade dos di-
reitos trabalhistas. Viu-se, ainda, que esta ir-
renunciabilidade encontra-se consagrada em 
razão de um desequilíbrio existente no contra-
to de trabalho, que motiva as regras protetivas 
inerentes ao ramo objeto desta pesquisa.

No entanto, constatou-se que poderiam 
haver exceções à regra da limitabilidade da 
autonomia privada em sede de contrato de 
trabalho, afinal, diante de um caso concreto, 
poder-se-ia verificar um certo grau de nego-
ciação.

Gilberto Stürmer, embora não trate es-
pecificadamente do tema em debate, defende 

40.	ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Funda-
mentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucio-
nales, 1993, 429.

41.	GOÉS, Maurício de Carvalho. Os direitos fundamen-
tais nas relações de emprego: da compreensão às 
novas tendências. Revista Magister de direito tra-
balhista e previdenciário. Porto Alegre, nº 37, Nov/
dez, 2008, p. 53.
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que o Estado não deve ter tamanha ingerên-
cia nas relações trabalhistas. Neste sentido:

A verdade é que, com crise ou sem cri-
se, ao final da primeira década do século 
XXI, o mais importante é lembrar que a 
tese de que capital e trabalho são incon-
ciliáveis está fora de moda e de contexto 
no mundo globalizado. O moderno Direi-
to do Trabalho é aquele que necessária 
e obrigatoriamente une o social e o eco-
nômico. As soluções já existem e dispen-
sam a presença do “pai Estado”42.

Nessa senda, os direitos trabalhistas e a 
liberdade negocial podem coexistir harmoni-
camente. Como já esposado anteriormente, 
entende-se que tal convivência só seria pos-
sível se a relação estivesse equilibrada, com 
sujeitos atuando no mesmo patamar.

Assim, dever-se-ia verificar, caso a caso, 
a existência de uma paridade de partes na re-
lação contratual trabalhista, para então afir-
mar que naquela relação a um certo grau de 
autonomia privada. Este grau mediano traz 
consigo à ideia de que certos direitos pode-
riam ser negociados, enquanto outros não.

Mas como saber quais seriam os direitos 
com possibilidade de negociação na relação 
trabalhistas? Ao revés, quais direitos não po-
deriam ser negociados?

Tais indagações devem ser respondidas à 
luz dos princípios do direito do trabalho. Pri-
meiramente, deve-se observar o princípio da 
proteção, de sorte que cláusulas contratuais 
que desvirtuem os preceitos trabalhistas se-
jam consideradas inválidas, tal como preco-
niza o art. 9º da CLT.

Ademais, deve ser observado o princípio 
do não-retrocesso social em seara trabalhista. 
Neste caso, a liberdade negocial só será con-
siderada válida se respeitar as conquistas já 
obtidas no tocante aos direitos trabalhistas.

Afora tais aspectos, questiona-se se os 
direitos da personalidade43 do trabalhador 

42.	STÜRMER, Gilberto. Proteção à relação de emprego: 
promessa, efetividade de um direito social e crise. 
Revista LTr – Legislação do Trabalho. São Paulo, 
v. 73, n. 11, Nov ,1334-1339, 2009, p. 1338.

43.	Segundo Roxana Borges, no tocante aos direitos da 
personalidade: as recentes manifestações da doutri-
na e jurisprudência deságuam na percepção de que 
a personalidade jurídica deve ser interpretada como 
um valor jurídico, constante do ordenamento jurídi-
ca nacional, que influi no direito público e privado. 
Os direitos da personalidade são tratados como es-
senciais à pessoa humana, na medida em que pro-
tegem a dignidade da pessoa (inerente ao próprio 

podem sofrer disposição parcial diante de um 
contrato individual de trabalho. Segundo An-
dré Rodrigues Corrêa, a autonomia privada 
também é espaço de atuação dos direitos da 
personalidade e, logo, de realização da digni-
dade humana. A ideia de dignidade, para o 
autor, é a base que se assentam os direitos da 
personalidade, de sorte que seu exercício só 
pode se dar de forma autônoma, ou seja, por 
intermédio da autonomia privada44.

Diante de tal perspectiva, poderia o obrei-
ro exercer seus direitos da personalidade por 
meio do contrato individual de trabalho. Neste 
caso, exige-se o consentimento do empregado 
na realização daquele negócio, bem como o 
respeito à sua honra.

Assim, a título de exemplo, a empresa 
pode utilizar-se da imagem do empregado 
como decorrência do contrato de trabalho, 
como, por exemplo, por meio de cláusulas 
que assegurem que a imagem do empregado 
pode ser veiculada para fazer propaganda da 
empresa. Neste caso, faz-se necessário um 
detalhamento do negócio jurídico, a fim de 
que tal uso do direito da personalidade seja 
fruído sem nenhum abuso. Nestes termos:

Tais negócios devem ser formalizados 
da maneira mais complexa possível, me-
diante autorização expressa e escrita, 
detalhando como a pessoa deverá apa-
recer, em que trajes e posições, em quais 
lugares, com quem, com que objetos, 
quando, a que veículos de comunicação 
o uso da imagem se destina e por quan-
to tempo, além da remuneração, se for o 
caso. Dessa forma, garante-se a proteção 
aos direitos de personalidade da pessoa 
que autorizou o uso de sua imagem por 
terceiros e, ao mesmo tempo, permite-se 
a esse sujeito a fruição econômica do uso 
de seu direito à imagem45. 

ser humano, dada a sua simples condição humana). 
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibili-
dade dos direitos da personalidade e autonomia 
privada. 2 ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p.14.

44.	CORRÊA, André Rodrigues. Autonomia: razões e li-
mites. In: Flávia Portella Puschel. (Org.). Organiza-
ção das Relações Privadas. São Paulo: Quartier La-
tin, 2007, p. 315-352, p. 337. Em sentido contrário, 
GONÇALVES, Carlos Alberto. Comentários ao Códi-
go Civil: parte especial: direito das obrigações, vo-
lume 11 (arts. 927 a 965). Coord. AZEVEDO, Antônio 
Junqueira de. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 350-351. 
Para o autor, os direitos da personalidade são direi-
tos inalienáveis, que se encontram fora do comércio 
e que merecem proteção legal.

45.	BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibili-
dade dos direitos da personalidade e autonomia 
privada. 2 ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 161.
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No entanto, poderia o empregador deter-
minar, por meio de cláusula contratual, deter-
minados tipos de comportamento ao empre-
gado, tais como uso de certas vestimentas, de 
maquiagem, de corte de cabelo etc., limitando 
sua liberdade negocial sobre tais aspectos de 
sua personalidade?

Neste caso, entende-se, a priori, que a 
imposição pelo empregador de certos com-
portamentos ao obreiro encontra barreira 
nos direitos da personalidade do empregado, 
bem como no princípio da proteção. Primei-
ramente, não pode o empregador determinar 
a forma de exercício dos direitos da perso-
nalidade do empregado. Uma coisa é haver 
uma renuncia parcial daquele direito da per-
sonalidade, com a anuência e ciência do em-
pregado sobre todas as condições em que se 
dará a renuncia. Outra coisa é a imposição, 
como condição para a celebração do contrato 
de trabalho ou permanência no emprego, de 
certos comportamentos. Aqui volta-se a uma 
situação de inferioridade na negociação, de 
sorte que a autonomia privada incidiria em 
sua versão mais fraca, exposta no ponto an-
terior.

Não se pode, contudo, generalizar a si-
tuação. Em certos casos, em razão da fun-
ção exercida, pode-se haver a imposição de 
certos hábitos de vestimentas ou comporta-
mentos. Exemplo disso são as trabalhadoras 
de shopping que devem utilizar vestimentas 
da loja como uniformes e devem utilizar ma-
quiagem e cabelos muitas vezes considera-
dos extravagantes. Tal comportamento se 
justifica em razão da função exercida, quer 
seja o labor com moda, onde se procura pas-
sar a visão daquela marca ou loja onde o tra-
balho é prestado.

Outro exemplo é a imposição de determi-
nados comportamentos por questões sanitá-
rias e de saúde. Trabalhadores de restauran-
tes devem manter cabelos presos, envoltos 
por uma tela de proteção que faça com que 
não haja contato com o alimento, barba, no 
caso de homens, e unhas devem estar cur-
tas e higienizadas, dentre outros comporta- 
mentos.

Conclui-se, neste ponto, que a versão 
média da autonomia privada dependerá 
muito do caso em questão, de sorte que deve 
ser analisada com muita cautela, partindo-
-se sempre de uma relação paritária e com 
respeito aos princípios trabalhistas.

4.3. Grau alto: garantia da liberdade ne-
gocial. Caso de empregados altamente 
especializados e celebridades

Pensa-se, neste momento,  numa versão 
forte da autonomia privada, de modo a con-
sagrar uma ampla liberdade negocial entre 
empregado e empregador no âmbito do con-
trato de trabalho. Tal situação será possível 
quando as partes estiverem num parâmetro 
de equilíbrio contratual exacerbado, tal como 
ocorre com os empregados altamente espe-
cializados e celebridades.

Tais figuras de empregados encontram-
-se, muitas vezes, numa situação de supre-
macia no contrato de trabalho, afinal há uma 
dependência da empresa no tocante aos ser-
viços prestados. Não raro, as empresas do 
ramo competem por este empregado, reali-
zando um verdadeiro leilão sobre a prestação 
de serviços do obreiro. A empresa que se dis-
põe a pagar mais com condições privilegiadas 
sairá vencedora da disputa por estes empre-
gados.

Diante de tal constatação, percebe-se que 
a liberdade negocial das partes opera-se de 
forma plena, afinal não há uma inferioridade 
ou dependência do empregado em relação ao 
empregador. Pelo contrário, o empregador é 
que depende daquela mão-de-obra altamente 
especializada ou daquela determinada cele-
bridade para o anúncio de seu produto, por 
exemplo.

Neste ponto, é importante relatar o pare-
cer proferido por Arion Sayão Romita, publi-
cado na Revista de Direito do Trabalho sobre 
o contrato celebrado entre alto empregado e 
empresa de grande porte. Na consulta, o em-
pregado havia passado ao cargo de Superin-
tendente de Coordenação Empresarial, cargo 
este considerado estratégico para a empresa. 

No ano de 1996, empregado e empregador 
firmara termo aditivo ao contrato de trabalho, 
onde definiu-se que, para o empregado deixar 
de ocupar cargo considerado estratégico para 
a Empresa, teria o prazo de 12 meses para 
decidir se exerceria advocacia externamente, 
assistindo a empresa e podendo assistir ter-
ceiros que não tivessem conflito de interesse 
com a Companhia. Fazendo esta opção, o em-
pregado gozaria de um período de 3 anos de 
manutenção do contrato de trabalho, conta-
dos a partir da opção, exceto no caso de justa 
causa.

Adriana Brasil Vieira Wyzykowski
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Desta maneira, firmou-se uma espécie de 
garantia de emprego de maneira contratual, 
pautada na autonomia privada entre as par-
tes. Ocorre, no entanto, que o empregado fora 
demitido sem justa causa pela empresa em 
1997. Assim, o empregado formulou a con-
sulta à Arion Romita, no sentido de saber se 
era válida a estipulação contratual da garan-
tia de emprego.

Verificou-se que a estipulação contratual 
de garantia de emprego era válida, ajustan-
do-se ao mandamento do art. 444 da CLT, 
que afirma  que as relações contratuais po-
dem ser objeto de livre estipulação das partes 
interessadas, vedada apenas a violação das 
disposições de proteção ao trabalho, que não 
era o caso.

A estipulação contratual de garantia de 
emprego, para o autor, respeita a autonomia 
da vontade46, sem ofender qualquer preceito 
protecionista do Direito do Trabalho:

Expressão da livre deliberação con-
sensual das partes interessadas, 
sem malferir qualquer disposição de 
ordem pública protecionista do tra-
balho, a garantia de permanência no 
emprego reverencia o secular princí-
pio da autonomia da vontade, acolhi-
do pelo Direito do Trabalho brasileiro. 
Portanto, a referida estipulação é vá-
lida, à luz do direito positivo vigente47.

Entende-se que, por se tratar de um em-
pregado especializado que foi posto em car-
go estratégico da empresa e, por conseguin-
te, possuía informações privilegiadas sobre a 
companhia, a autonomia privada revelou-se 
no seu grau mais forte. Assim, a negociação 
sobre uma garantia de emprego fora plena-
mente válida, estando os sujeitos num grau 
de igualdade tal que possibilitaria a liberdade 
negocial em sua plenitude.

Entretanto, ainda em seu grau mais for-
te, a autonomia privada não pode ser utili-
zada sob a perspectiva de atentar contra os 
princípios protetivos constantes no Direito do 

46.	Note-se que o autor utiliza a terminologia autonomia 
da vontade. Segundo entendimento já esposado, tra-
ta-se, em verdade, da autonomia privada.

47.	ROMITA, Arion Sayão. Autonomia da vontade: con-
trato celebrado entre alto empregado e empresa de 
grande porte: validade. Inaplicabilidade de normas 
de direito administrativo (parecer). REVISTA DE DI-
REITO DO TRABALHO, Curitiba: Genesis, n.79, p. 
13-21, julho., 1999, p. 21.

Trabalho, sob pena de ter seu uso considera-
do abusivo e, consequentemente, ser invali-
dada a negociação.

5. CONCLUSÕES
A partir das considerações acima, po-

dem-se extrair as seguintes conclusões:

1. A autonomia privada deve ser vista sob 
a perspectiva desta ordem de valores, fins e 
princípios consagrados no texto constitucional. 

2. No direito do trabalho, a autonomia 
privada deve ser vista sob a perspectiva de 
serem os direitos trabalhistas direitos sociais, 
passíveis de proteção estatal.

3. O desenvolvimento do direito do traba-
lho veio acompanhado do desenvolvimento de 
princípios protetivos, capazes de consagrar 
os direitos fundamentais do cidadão na sua 
condição de trabalhador e cidadão.

4. Constata-se que deve haver uma prote-
ção da parte mais débil da relação de empre-
go, dada a marcada inferioridade existente.

5. Os princípios e direitos trabalhistas 
acabam por funcionar, em regra, como limi-
tes à autonomia privada, afinal a liberdade 
plena de negociação por vezes esbarra no 
princípio da proteção ou no leque de direitos 
fundamentais dos trabalhadores consagra-
dos na Constituição.

6. Reconhece-se a condição de desigual-
dade existente entre as partes, de maneira 
que, quanto maior for a desigualdade exis-
tente, maior deve ser a proteção à parte mais 
fraca daquela relação.

7. Desenvolvem-se, assim, graus de auto-
nomia privada na relação de emprego.

8. O grau fraco ou quase inexistente ocor-
re quando se tem uma relação de emprego 
padrão, onde o desequilíbrio é latente. Neste, 
deve haver a proteção dos direitos sociais tra-
balhistas na relação laboral.

9. O grau médio ocorre quando há algu-
ma possibilidade de negociação na relação de 
emprego, como se observa com os direitos da 
personalidade do trabalhador.

10. O grau forte revela-se diante da rela-
ção existente entre um empregado altamente 
especializado ou uma celebridade e o empre-
gador. Neste caso, há um poder de negocia-
ção maior, de sorte que a autonomia privada 
consagra-se em sua forma plena.
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1. INTRODUÇÃO
No último dia 02 de abril de 2013, o Con-

gresso Nacional promulgou a Proposta de 
Emenda à Constituição (PEC) n. 66/2012, 
apelidada de PEC do trabalhador doméstico, 
a qual, a partir de então, se transformou na 
Emenda Constitucional (EC) n. 72/2013.1

O propósito da EC foi o de alterar o pará-
grafo único do art. 7º da Constituição Fede-
ral, ampliando a gama de direitos reconheci-
dos aos trabalhadores domésticos, conforme 
quadro a seguir.

1.	 Juíza do Trabalho na Bahia. Ex-juíza do Trabalho 
em Pernambuco. Mestre e Doutora em Direito do 
Trabalho pela PUC-SP. Mestre e doutoranda em 
Direito Social pela UCLM-Espanha. Professora de 
graduação e de pós-graduação. Autora e coautora 
de livros e artigos jurídicos. Lattes disponível em:  
http://lattes.cnpq.br/9091224057220913

Antes da EC 72/13 Depois da EC 72/13

Art. 7º São direitos 
dos trabalhadores ur-
banos e rurais, além 
de outros que visem à 
melhoria de sua con-
dição social:

Parágrafo único. São 
assegurados à catego-
ria dos trabalhadores 
domésticos os direitos 
previstos nos incisos 
IV, VI, VIII, XV, XVII, 
XVIII, XIX, XXI e XXIV, 
bem como a sua inte-
gração à previdência 
social.

Art. 7º São direitos 
dos trabalhadores ur-
banos e rurais, além 
de outros que visem à 
melhoria de sua con-
dição social:

Parágrafo único. São 
assegurados à catego-
ria dos trabalhadores 
domésticos os direitos 
previstos nos incisos 
IV, VI, VII, VIII, X, XIII, 
XV, XVI, XVII, XVIII, 
XIX, XXI, XXII, XXIV, 
XXVI, XXX, XXXI e 
XXXIII e, atendidas 
as condições estabe-
lecidas em lei e obser-
vada a simplificação 
do cumprimento das 
obrigações tributárias, 
principais e acessó-
rias, decorrentes da 
relação de trabalho e 
suas peculiaridades, 
os previstos nos in-
cisos I, II, III, IX, XII, 
XXV e XXVIII, bem 
como a sua integração 
à previdência social.

Emenda Constitucional n. 72/2013  
– Primeiras impressões
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Como se percebe da tabela, antes da 
EC 72/13, os trabalhadores domésticos ti-
nham reconhecidos os direitos dos seguintes  
incisos:

IV - salário mínimo, fixado em lei, nacio-
nalmente unificado, capaz de atender a 
suas necessidades vitais básicas e às de 
sua família com moradia, alimentação, 
educação, saúde, lazer, vestuário, higie-
ne, transporte e previdência social, com 
reajustes periódicos que lhe preservem o 
poder aquisitivo, sendo vedada sua vin-
culação para qualquer fim;

VI - irredutibilidade do salário, salvo o 
disposto em convenção ou acordo cole-
tivo;

VIII - décimo terceiro salário com base 
na remuneração integral ou no valor da 
aposentadoria;

XV - repouso semanal remunerado, pre-
ferencialmente aos domingos;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas 
com, pelo menos, um terço a mais do que 
o salário normal;

XVIII - licença à gestante, sem prejuízo 
do emprego e do salário, com a duração 
de cento e vinte dias;

XIX - licença-paternidade, nos termos fi-
xados em lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tem-
po de serviço, sendo no mínimo de trinta 
dias, nos termos da lei; e

XXIV – aposentadoria.

A partir da EC 72/13, foram ampliados os 
direitos dos trabalhadores domésticos, que, 
então, passaram a ter reconhecidos aqueles 
dos seguintes incisos:

I - relação de emprego protegida contra 
despedida arbitrária ou sem justa cau-
sa, nos termos de lei complementar, 
que preverá indenização compensatória, 
dentre outros direitos;

II - seguro-desemprego, em caso de de-
semprego involuntário;

III - fundo de garantia do tempo de ser-
viço;

IV - salário mínimo, fixado em lei, nacio-
nalmente unificado, capaz de atender a 
suas necessidades vitais básicas e às de 
sua família com moradia, alimentação, 
educação, saúde, lazer, vestuário, higie-
ne, transporte e previdência social, com 
reajustes periódicos que lhe preservem o 

poder aquisitivo, sendo vedada sua vin-
culação para qualquer fim;

VI - irredutibilidade do salário, salvo o 
disposto em convenção ou acordo cole-
tivo; 

VII - garantia de salário, nunca inferior 
ao mínimo, para os que percebem remu-
neração variável;

VIII - décimo terceiro salário com base 
na remuneração integral ou no valor da 
aposentadoria;

IX - remuneração do trabalho noturno 
superior à do diurno;

X - proteção do salário na forma da lei, 
constituindo crime sua retenção dolosa;

XII - salário-família pago em razão do de-
pendente do trabalhador de baixa renda 
nos termos da lei;

XIII - duração do trabalho normal não 
superior a oito horas diárias e quarenta e 
quatro semanais, facultada a compensa-
ção de horários e a redução da jornada, 
mediante acordo ou convenção coletiva 
de trabalho;

XV - repouso semanal remunerado, pre-
ferencialmente aos domingos;

XVI - remuneração do serviço extraordi-
nário superior, no mínimo, em cinqüenta 
por cento à do normal;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas 
com, pelo menos, um terço a mais do que 
o salário normal;

XVIII - licença à gestante, sem prejuízo 
do emprego e do salário, com a duração 
de cento e vinte dias;

XIX - licença-paternidade, nos termos fi-
xados em lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tem-
po de serviço, sendo no mínimo de trinta 
dias, nos termos da lei; e

XXII - redução dos riscos inerentes ao 
trabalho, por meio de normas de saúde, 
higiene e segurança;

XXIV – aposentadoria.

XXV - assistência gratuita aos filhos e 
dependentes desde o nascimento até 5 
(cinco) anos de idade em creches e pré-
-escolas;

XXVI - reconhecimento das convenções e 
acordos coletivos de trabalho;

XXVIII - seguro contra acidentes de 
trabalho, a cargo do empregador, sem 
excluir a indenização a que este está 
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obrigado, quando incorrer em dolo ou 
culpa;

XXX - proibição de diferença de salários, 
de exercício de funções e de critério de 
admissão por motivo de sexo, idade, cor 
ou estado civil;

XXXI - proibição de qualquer discrimi-
nação no tocante a salário e critérios de 
admissão do trabalhador portador de de-
ficiência; e

XXXIII - proibição de trabalho noturno, 
perigoso ou insalubre a menores de de-
zoito e de qualquer trabalho a menores 
de dezesseis anos, salvo na condição de 
aprendiz, a partir de quatorze anos.

Diante da modificação legislativa, várias 
dúvidas se puseram, passando desde a celeu-
ma em torno da inaplicabilidade imediata de 
alguns dos direitos reconhecidos, até a ques-
tão do controle da jornada de trabalho.

Neste estudo, buscaremos responder al-
gumas das indagações ventiladas.

2. A APLICABILIDADE DOS DIREITOS RE-
CONHECIDOS

O parágrafo único, art. 7º, da Constitui-
ção Federal reza que:

“São assegurados à categoria dos traba-
lhadores domésticos os direitos previstos 
nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, 
XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, 
XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas 
as condições estabelecidas em lei e ob-
servada a simplificação do cumprimen-
to das obrigações tributárias, principais 
e acessórias, decorrentes da relação de 
trabalho e suas peculiaridades, os pre-
vistos nos incisos I, II, III, IX, XII, XXV 
e XXVIII, bem como a sua integração à 
previdência social”.

Não há dúvidas de que os direitos conti-
dos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, 
XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, 
XXX, XXXI e XXXIII têm aplicação imediata, 
independendo, portanto, de qualquer regula-
mentação infraconstitucional. 

Ou seja, a previsão na Constituição Fede-
ral é bastante, por si só, para fazer valer, de 
forma imediata, os direitos ao salário míni-
mo, à irredutibilidade e proteção salarial, ao 
décimo terceiro salário, à limitação da jorna-
da de trabalho, às horas extras, às férias, à 
licença-maternidade, à licença-paternidade, 
ao aviso prévio proporcional, à redução dos 
riscos inerentes ao trabalho, à aposentadoria, 

ao reconhecimento das convenções e acordos 
coletivos, à proteção contra discriminação, e 
à proteção do trabalho do menor2.

O que vem causando posicionamentos 
os mais destoantes na doutrina diz respeito 
à aplicação dos direitos previstos nos incisos 
I, II, III, IX, XII, XXV e XXVIII, pois, quanto a 
eles, a EC os assegura aos domésticos, po-
rém, desde que “atendidas as condições esta-
belecidas em lei e observada a simplificação 
do cumprimento das obrigações tributárias, 
principais e acessórias, decorrentes da rela-
ção de trabalho e suas peculiaridades”.

Com efeito, uma parte da doutrina defen-
de que, somente com o advento de legislação 
infraconstitucional superveniente é que os 
mencionados direitos produzirão eficácia, ao 
passo que uma outra parte preconiza a apli-
cabilidade imediata de alguns dos citados di-
reitos, ante a existência de regulamentação 
infraconstitucional suficiente. 

Estamos com os que abraçam este se-
gundo ponto de vista.

3. DIREITOS QUE DEPENDEM DE REGU-
LAMENTAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL

Como visto, alguns dos direitos reconhe-
cidos aos trabalhadores domésticos, quais 
sejam aqueles inseridos nos incisos I, II, III, 
IX, XII, XXV e XXVIII, dependem de regula-
mentação infraconstitucional. 

Cumpre, nesse passo, examinar se a le-
gislação atualmente existente é suficiente 
para o reconhecimento da imediata eficácia 
de tais direitos ou se, ao revés, haverá neces-
sidade da edição de lei posterior à EC.

Entendemos que uma parte dos citados 
direitos carece, efetivamente, de legislação re-
gulamentadora, ao passo que um outro grupo 
está apto a produzir efeitos imediatamente, 
porquanto suficiente a legislação infraconsti-
tucional atualmente existente.

Por isso, dividiremos o nosso estudo de 
acordo com esses dois grupos.

2.	 É proibido o trabalho de menor de 18 anos em ser-
viços domésticos, de acordo com a Lista das Piores 
Formas de Trabalho Infantil (Lista TIP – Trabalho In-
fantil Proibido), aprovada pelo Decreto n. 6.481/08, 
que regulamenta os artigos 3º, alínea ‘d’, e 4º da Con-
venção n. 182 da Organização Internacional do Tra-
balho (OIT), ratificada pelo Brasil e promulgada pelo 
Decreto n. 3.597/00, que trata das piores formas de 
trabalho infantil.
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3.1. Legislação insuficiente: necessidade 
de edição de lei para regulamentação dos 
direitos ao salário família e ao seguro con-
tra acidentes de trabalho

Os direitos ao salário-família e ao segu-
ro contra acidentes de trabalho (incisos XII e 
XXVIII) dependem da edição de lei infracons-
titucional, haja vista a insuficiência da regu-
lamentação atualmente existente.

A propósito do salário-família, a Lei n. 
8.213/91 e o Decreto n. 3.048/99 preceitu-
am que referido benefício deve ser pago dire-
tamente pela empresa, sendo que os valores 
das cotas do salário-família pagas pela em-
presa deverão ser deduzidos quando do re-
colhimento das contribuições sobre a folha 
de salários. No caso dos trabalhadores avul-
sos, o salário-família é pago pelo sindicato ou 
pelo órgão gestor de mão de obra, mediante 
convênio com o INSS, e no dos trabalhadores 
aposentados, o pagamento é efetuado direta-
mente pelo INSS.

Como se percebe, apesar da empresa re-
alizar o pagamento, ela se compensa no mo-
mento do recolhimento das contribuições 
devidas ao Órgão Previdenciário, pelo que 
pode-se afirmar que incumbe ao INSS arcar 
com os custos do benefício. 

Para o trabalhador doméstico, haverá, 
portanto, necessidade de regulamentação in-
fraconstitucional, a fim de que se delimite a 
quem caberá o pagamento: se ao patrão, que 
poderá se compensar quando do recolhimen-
to das contribuições previdenciárias, ou se 
diretamente ao próprio INSS, como hoje sói 
ocorrer no tocante ao salário-maternidade.

Sem que se defina esse procedimento, 
não se poderá impor ao empregador o ônus 
de arcar com o pagamento de tal benefício, 
sem que se lhe assegure a respectiva com-
pensação.

Outrossim, o seguro contra acidentes de 
trabalho3 é atualmente devido apenas pelas 
empresas e pelos empregadores pessoas fí-
sicas equiparados à empresa (art. 15 da Lei 
n. 8.212/91), de acordo com o disposto no 
art. 22, II, da Lei n. 8.212/91, e no art. 202 
do Decreto n. 3.048/99, estando excluídos os 
empregadores domésticos.

3.	 A contribuição denominada SAT (Seguro de Acidente 
do Trabalho) passou a ser chamada de RAT (Riscos 
Ambientais do Trabalho) pela Lei n. 9.528/97.

Trata-se de seguro obrigatório, instituído 
por lei, mediante contribuição adicional a car-
go do empregador, destinado à cobertura de 
eventos resultantes de acidente de trabalho.

Por se tratar de obrigação de natureza 
tributária (CF, art. 195, §6º), também neste 
particular, haverá necessidade de regulamen-
tação legal, ou para se estabelecer a respon-
sabilidade do empregador doméstico por tal 
pagamento, delimitando-se, inclusive, a sua 
base de incidência, ou mesmo para isentá-lo 
de referida contribuição, transferindo-se tal 
encargo, por exemplo, ao Estado.

3.2. Legislação suficiente: aplicação ime-
diata dos direitos contidos nos incisos I, 
II, III, IX, XXV e na segunda parte do inciso 
XXVIII

É fora de dúvidas que o Legislador reme-
teu a aplicabilidade dos direitos previstos nos 
incisos I, II, III, IX, XII, XXV e XXVIII ao aten-
dimento das “condições estabelecidas em lei”.

Firmamos aqui o posicionamento de que, 
quanto àqueles direitos em que exista no or-
denamento jurídico nacional lei estabelecen-
do as condições de sua atuação, a aplicação 
será imediata, não havendo necessidade de 
se aguardar qualquer regulamentação super-
veniente4, em face da eficácia imediata dos di-
reitos fundamentais.

Expliquemos.

O art. 7º da CF insere-se no Título II da 
Constituição Federal, que trata dos “Dos Direi-
tos e Garantias Fundamentais”. Disso decorre 
que a sua eficácia é plena e a aplicabilidade 
imediata5, na esteira do art. 5º, §1º, da CF: “As 
normas definidoras dos direitos e garantias 
fundamentais têm aplicação imediata”6.

Assim, por força de expressa determi-
nação constitucional, os direitos (sociais) 

4.	 Claro que o advento de regulamentação por lei pos-
terior (se e quando esta sobrevier) será bem-vindo, 
até porque terá o condão de tratar a situação com a 
peculiaridade que merece.

5.	 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fun-
damentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra, 2006, p. 271-274.

6.	 Esta regra do §1º, segundo Paulo Bonavides, “repre-
senta a explicitação de um entendimento doutrinário 
já amadurecido na teoria constitucional contemporâ-
nea, com base em formulações dos juristas autores 
da Carta de Bonn, e que entrou na lei maior brasilei-
ra com todo o imperativo de uma garantia constitu-
cional de primeiro grau” (Curso de direito constitu-
cional. 24ª ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 553).
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fundamentais assegurados nos diversos inci-
sos do art. 7º do Texto Maior são, em princí-
pio, bastantes por si sós, estando aptos, de 
antemão, a produzirem efeitos jurídicos, dis-
pensando-se, assim, a edição de lei regula-
mentadora hierarquicamente inferior.

Poder-se-ia aqui argumentar que, no que 
tange a alguns dos direitos reconhecidos aos 
trabalhadores domésticos, o Legislador quis 
condicionar a sua eficácia à regulamentação 
por lei.

Vamos, então, admitir tal restrição. 

Partindo-se, portanto, da premissa de 
que o Legislador quis condicionar o exercício 
de alguns direitos à regulamentação por lei 
infraconstitucional, resta a pergunta: a regu-
lamentação por lei deve ser posterior à EC ou 
é possível o aproveitamento da legislação atu-
almente vigente?

Entendemos que, no caso dos direitos 
que tiveram condicionada a sua aplicação à 
regulamentação por lei, por se tratarem de 
direitos fundamentais, o reconhecimento da 
sua aplicabilidade imediata deverá ocorrer 
sempre que existir no ordenamento jurídico 
legislação infraconstitucional suficiente à sua 
plena realização. 

Ressalte-se que tal reconhecimento am-
para-se na moderna teoria da interpretação 
constitucional e nos seus princípios instru-
mentais7, dentre os quais destaca-se o Princí-
pio da Efetividade8:

7.	 “As normas constitucionais são normas jurídicas e, 
como conseqüência, sua interpretação serve-se dos 
conceitos e elementos clássicos da interpretação em 
geral. Todavia, as normas constitucionais apresentam 
determinadas especificidades que as singularizam, 
dentre as quais é possível destacar: a) a superioridade 
jurídica; b) a natureza da linguagem; c) o conteúdo 
específico; d) o caráter político. Em razão disso, de-
senvolveram-se ou sistematizaram-se categorias dou-
trinárias próprias, identificadas como princípios es-
pecíficos ou princípios instrumentais de interpretação 
constitucional. (omissis) Os princípios instrumentais 
de interpretação constitucional constituem premissas 
conceituais, metodológicas ou finalísticas que devem 
anteceder, no processo intelectual do intérprete, a so-
lução concreta da questão posta. Nenhum deles en-
contra-se expresso no texto da Constituição, mas são 
reconhecidos pacificamente pela doutrina e pela juris-
prudência” (BARROSO, Luis Roberto; e BARCELLOS, 
Ana Paula de. O começo da história: a nova interpre-
tação constitucional e o papel dos princípios no direito 
brasileiro. In: BARROSO, Luís Roberto  (org.). A nova 
interpretação constitucional: ponderação, direitos 
fundamentais e relações privadas. 2ª ed. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2006, p. 358-359).

8.	 Luis Roberto BARROSO e Ana Paula de BARCELLOS 
elencam os seguintes princípios instrumentais de 

“Efetividade significa a realização do Di-
reito, a atuação prática da norma, fazendo 
prevalecer no mundo dos fatos os valores 
e interesses por ela tutelados. Simboliza a 
efetividade, portanto, a aproximação, tão 
íntima quanto possível, entre o dever ser 
normativo e o ser da realidade social. O 
intérprete constitucional deve ter o com-
promisso com a efetividade da Constitui-
ção: entre interpretações alternativas e 
plausíveis, deverá prestigiar aquela que 
permita a atuação da vontade constitu-
cional, evitando, no limite do possível, 
soluções que se refugiem no argumento 
da não auto-aplicabilidade da norma ou 
na ocorrência de omissão do legislador”9.

Portanto, havendo legislação infraconsti-
tucional suficiente à atuação do direito fun-
damental, deve ser reconhecida a sua aplica-
ção plena e eficácia imediata. E este é o caso 
dos direitos abaixo.

Inciso I – relação de emprego protegida 
contra despedida arbitrária ou sem justa cau-
sa: a regulamentação está contida no art. 10 
do Ato das Disposições Constitucionais Tran-
sitórias (ADCT);

Inciso II – seguro-desemprego: a Lei n. 
5.859/72 especifica as situações em que o 
empregado doméstico faz jus ao seguro-de-
semprego;

Inciso III – fundo de garantia por tempo de 
serviço: a Lei n. 5.859/72 define a forma de 
recolhimento do FGTS devido ao empregado 
doméstico; neste particular, deve-se com-
preender que a EC, ao assegurar o direito ao 
FGTS, tornou obrigatório o seu recolhimento 
pelo empregador, ficando, assim, revogada a 
expressão “é facultada” constante do art. 3º-A 
da Lei n. 5.859/72;

Inciso IX – adicional noturno: a CLT, nor-
ma geral em matéria trabalhista, disciplina, 
de forma minuciosa, no art. 73, o direito ao 
adicional noturno, estabelecendo, inclusive, 
o que se deva compreender por horário no-
turno;

Inciso XXV – assistência gratuita aos filhos 
e dependentes desde o nascimento até 5 (cin-
co) anos de idade em creches e pré-escolas: o 

interpretação constitucional: princípio da supre-
macia da Constituição; princípio da presunção de 
constitucionalidade das leis e atos do poder público; 
princípio da interpretação conforme a Constituição; 
princípio da unidade da Constituição; princípio da 
razoabilidade ou da proporcionalidade; e princípio da 
efetividade (ibidem, p. 360-363).

9.	 idem, ibidem, p. 364.
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Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n. 
8.069/90) estabelece, no art. 54, como dever 
do Estado assegurar à criança o atendimento 
em creche e pré-escola, e, no art. 208, prevê 
a possibilidade do manejo de ações judiciais, 
para a proteção de direitos individuais, difusos 
e coletivos, por ofensa aos direitos da criança 
de atendimento em creches e pré-escola;

Inciso XXVIII – indenização a cargo do em-
pregador, em casos de acidente de trabalho, 
quando incorrer em dolo ou culpa: a responsa-
bilidade civil do empregador por danos decor-
rentes do acidente de trabalho vem disciplina-
da no Código Civil (arts. 186, 187 e 927 a 954).

4. A CLT COMO NORMA GERAL EM MATÉ-
RIA TRABALHISTA: REVOGAÇÃO DO ART. 
7º, ‘A’, DA CLT, PELA EC N. 72/13

Se antes da EC n. 72/13 ainda se podia 
cogitar da não-aplicação da CLT à categoria 
dos trabalhadores domésticos, por expres-
sa vedação contida no seu art. 7º, ‘a’, e pelo 
fato da Lei do Trabalhador Doméstico (Lei n. 
5.859/72) conter normatização suficiente, 
agora tal exegese não mais se sustenta.

Com efeito, a EC assegurou aos domésticos 
vários direitos reconhecidos aos trabalhadores 
de um modo geral, e que, conquanto não este-
jam previstos na Lei do Empregado Domésti-
co (Lei n. 5.859/72), encontram normatização 
infraconstitucional na CLT, a exemplo dos di-
reitos às horas extras, ao adicional noturno, e 
ao pagamento das verbas rescisórias dentro de 
certo prazo (este último decorre do reconheci-
mento do direito à proteção contra a despedida 
arbitrária ou sem justa causa – CF, art. 7º, I).

Assim, porquanto incompatível interpreta-
ção que impeça a aplicação da CLT aos domés-
ticos, deve-se compreender que o dispositivo 
no art. 7º, letra ‘a’, foi revogado pela EC 72/13.

Isso significa que, sendo o direito reco-
nhecido pela Constituição Federal, e diante 
da ausência de regulamentação na legislação 
específica (Lei n. 5.859/72), deve o intérprete 
aplicar subsidiariamente a CLT, por ser esta 
a norma geral em matéria trabalhista.

5. RECONHECIMENTO DAS CONVENÇÕES 
E ACORDOS COLETIVOS DE TRABALHO

Um grande avanço propiciado pela EC 
72/13 foi o de reconhecer as convenções e 
acordos coletivos de trabalho (inciso XXVI).

Isso que dizer que, doravante, os sindi-
catos dos trabalhadores domésticos pode-
rão, por meio de negociação coletiva, celebrar 
convenções coletivas de trabalho com os sin-
dicatos patronais, ou acordos coletivos com 
um empregador ou um grupo deles (tome-se, 
como exemplo deste último, um grupo de mo-
radores de um condomínio residencial).

Exemplificando, será agora possível a ce-
lebração de acordo coletivo de trabalho (ACT), 
seja por um único empregador individual-
mente, seja por um grupo de empregadores 
(ex.: moradores de um condomínio residen-
cial), ou de convenção coletiva de trabalho 
(CCT), visando, por exemplo, à adoção de tra-
balho em regime de escala de 12 x 36 para 
cuidadores de idosos.

A despeito do reconhecimento constitu-
cional, uma parte da doutrina encontra óbice 
à efetivação do citado dispositivo, ao argu-
mento de que os empregadores domésticos 
não constituiriam “categoria econômica”, nos 
termos da CLT (art. 511, §1º - A solidariedade 
de interesses econômicos dos que empreen-
dem atividades idênticas, similares ou cone-
xas, constitui o vínculo social básico que se 
denomina categoria econômica).

Pedindo vênia aos que pensam de forma 
contrária, entendemos que, à vista da ino-
vação constitucional, o conceito de catego-
ria econômica deva ser reinterpretado, para 
abarcar, também, os empregadores domésti-
cos, pois, somente assim, se estará dando o 
devido alcance ao espírito da lei (mens legis).

Nessa senda, a norma que reconhece as 
convenções e acordos coletivos, além de ter 
sede constitucional, alberga direito funda-
mental. Por tal razão, deve ser interpretada 
à luz dos princípios de interpretação consti-
tucional, dentre os quais aparece com maior 
relevo o Postulado da Máxima Efetividade, se-
gundo o qual deve ser atribuído a uma norma 
constitucional o sentido que maior eficácia 
lhe dê, cabendo ao intérprete, no caso de dú-
vidas, preferir a interpretação que reconheça 
maior eficácia aos direitos fundamentais10.

Assim, para se que alcance o verdadeiro 
sentido da norma, o termo categoria econômi-
ca deverá compreender toda e qualquer ati-
vidade econômica, englobando-se, portanto, 

10.	CANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional e 
teoria da constituição. 7ª ed. Coimbra: Almedina, 
2003, p. 1224.
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a atividade no âmbito residencial, que não 
deixa de ser econômica (economia do lar ou 
doméstica), embora sem fins lucrativos.

Por fim, para uma melhor compreensão, 
é possível fazer-se uma analogia com as enti-
dades filantrópicas e sem fins lucrativos, que, 
segundo entendimento pacífico, integram ca-
tegoria econômica.

6. HORAS EXTRAS: LIMITAÇÃO DA JOR-
NADA, PRORROGAÇÃO E COMPENSA-
ÇÃO

Partindo-se da premissa de que a CLT é 
aplicável aos empregados domésticos, quando 
o direito reconhecido na Constituição Federal 
não estiver regulamentado na lei especial (Lei 
n. 5.859/72), temos que as regras atinentes 
à prorrogação e compensação de jornada, in-
seridas no art. 59 da CLT, aplicam-se às rela-
ções de trabalho doméstico.

Destarte, mediante acordo individual es-
crito, empregado e empregador poderão es-
tabelecer a possibilidade de prorrogação da 
jornada de trabalho em até duas horas, bem 
como a compensação semanal das horas tra-
balhadas. Ou seja, poderão ajustar que o la-
bor não excederá 10 horas por dia nem 44 
horas por semana, mas desde que o façam 
por escrito, conforme, inclusive, autorizado 
na Súmula n. 85 do TST (http://www3.tst.
jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indi-
ce/Sumulas_Ind_51_100.html#SUM-85).

Em havendo necessidade de adoção de 
trabalho com jornada superior, será impres-
cindível que o ajuste se dê mediante conven-
ção ou acordo coletivo de trabalho. Assim, 
por exemplo, a adoção de trabalho em regime 
de escala de 12 x 36, somente será válida me-
diante convenção ou acordo coletivo de tra-
balho, na esteira da Súmula n. 444 do TST 
(http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Su-
mulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.
html#SUM-444).

6.1. Controle de ponto
De acordo com o art. 74, §2º, da CLT, so-

mente tem obrigação de manter controles de 
ponto aqueles empregadores que possuam 
mais de 10 empregados.

Por isso, na imensa maioria das vezes, o 
empregador doméstico estará desobrigado de 

manter controles de ponto dos seus empre-
gados. 

Claro que se o empregador, mesmo não 
estando obrigado, optar por manter tais  
controles, a eles se vinculará, e, portanto, po-
derá lhe ser exigida a exibição de tais docu-
mentos.

Assim, numa eventual reclamação traba-
lhista, quando não existir controle de ponto, 
incumbirá ao trabalhador o ônus da prova da 
jornada de trabalho, em caso de ser contesta-
da aquela apontada na petição inicial. Caso, 
no entanto, existam controles de ponto, o 
empregador ficará obrigado a exibi-los, sob 
pena de confissão, conforme reza a Súmula 
n. 338 do TST (http://www3.tst.jus.br/juris-
prudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_
Ind_301_350.html#SUM-338).

6.2. Patrão que passa o dia fora de casa
Muito se tem questionado sobre o con-

trole da jornada do empregado, nas situações 
em que o patrão passa o dia trabalhando fora 
de casa.

No que toca ao patrão que trabalha em 
serviço externo, entendemos que valem para 
ele as mesmas considerações que valem para 
os demais empregadores. 

A rigor, para a aplicação da exceção do 
art. 62, I, da CLT, deve haver incompatibilida-
de entre a atividade desenvolvida pelo empre-
gado e a fixação de horário de trabalho.

 
Cremos não ser esse o caso do empregado do-
méstico, cuja fixação de horário é, não ape-
nas possível, como recomendável. Saliente-se 
que fixar horário não é o mesmo que controlar 
horário. Pode-se fixar (ajustar) uma jornada 
de trabalho, sem que se faça o controle me-
diante cartões de ponto.

Assim, sendo possível, em princípio, a fi-
xação de horário de trabalho do doméstico, 
entendemos que a ele não se aplica (em prin-
cípio, frise-se), a exceção do art. 62, I.

De todo modo, como o empregador do-
méstico, regra geral, não tem obrigação de  
manter controles de ponto (por contar com 
menos de 10 empregados), o ônus de com-
provar o excesso da jornada, ainda mais nes-
ses casos em que o empregado fica sozinho 
durante toda a jornada, será do trabalhador.
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6.3. Sobreaviso
Aqui se enquadram as situações dos tra-

balhadores que dormem no serviço.

Os questionamentos dizem respeito à 
possibilidade do horário destinado ao des-
canso ser considerado como tempo à disposi-
ção do empregador (CLT, art. 4º), e, portanto, 
computado na jornada de trabalho, ou mes-
mo ser considerado como período de sobrea-
viso (CLT, art. 244, §2º).

Entendemos que, se o empregado efetiva-
mente dorme no local de trabalho, o período 
de descanso não poderá ser considerado nem 
como tempo à disposição do empregador nem 
como de sobreaviso.

Todavia, se o empregado “dorme no servi-
ço”, mas está sujeito a ser demandado a qual-
quer momento, para atender, por exemplo, ao 
chamado de uma criança pequena, o tempo 
em que estiver “dormindo” poderá, sim, ser 
considerado como de sobreaviso, já que, a 
qualquer momento, o seu sono poderá ser in-
terrompido para que trabalhe. 

E mais: em havendo a convocação para o 
trabalho durante o período de repouso, este 
tempo deverá ser computado em sua jornada 
de trabalho. Assim, nesta hipótese, acaso o 
trabalhador já tenha cumprido as oito horas 
de trabalho ao longo do dia, as horas a mais 
de trabalho decorrentes da convocação du-
rante o período de repouso, serão considera-
das como extraordinárias e deverão ser pagas 
com o adicional de, pelo menos, 50%.

7. INTERVALOS INTRAJORNADA E ENTRE 
JORNADAS

Conforme art. 71, caput, da CLT, em-
pregado e patrão poderão ajustar intervalos 
intrajornada superiores a duas horas, desde 
que o façam por meio de acordo escrito.

Entendemos que o acordo para a prorro-
gação do intervalo intrajornada para além de 
2 horas, como ocorre, por exemplo, no caso 
dos trabalhadores em transporte escolar, mo-
toboys-entregadores, garçons etc., pode ser 
feito de forma individual, até porque a CLT 
fala no art. 71 em “acordo escrito”, exata-
mente a mesma locução utilizada no art. 59, 
que foi interpretada pelo TST, na Súmula 85, 
como correspondendo a “acordo individual”.

Diante disso, cremos não haver necessi-
dade do empregador buscar o sindicato pro-
fissional para a celebração de acordo coletivo 

prevendo a prorrogação dos intervalos intra-
jornada para além das duas horas.

Registramos, no entanto, que há posi-
cionamento da jurisprudência no sentido de 
que, somente mediante acordo coletivo ou 
convenção coletiva de trabalho, é possível a 
dilatação do intervalo intrajornada para mais 
de duas horas.

No que concerne ao intervalo interjorna-
das, é dizer, entre uma jornada e outra de 
trabalho, aplica-se ao trabalhador doméstico 
a regra geral de que entre uma e outra deve 
haver uma pausa mínima de 11 horas (CLT, 
art. 66).

8. DESPEDIDA SEM JUSTA CAUSA
A partir da promulgação da EC n. 72/13, 

o empregado doméstico despedido sem justa 
causa terá direito à indenização de que cuida 
o inciso I, art. 7º, da CF, e que corresponde à 
denominada “multa” de 40% sobre os depósi-
tos do FGTS, conforme promana do art. 10 do 
Ato das Disposições Constitucionais Transi-
tórias (ADCT).

Portanto, uma vez que existente regula-
mentação suficiente, aplica-se de imediato o 
direito em tela (inciso I, art. 7º, CF). 

9. ADICIONAL NOTURNO
A EC 72/13 reconhece aos domésticos o 

direito ao adicional noturno, mas submete à 
regulamentação por lei.

Como a CLT (norma geral em matéria tra-
balhista) contém satisfatória regulamentação 
sobre o trabalho noturno, deve o direito ter 
aplicação imediata, na forma do art. 73 con-
solidado.

Por conseguinte, deve ser reputado no-
turno o trabalho ocorrido das 22h às 5h, bem 
como os seus prolongamentos (CLT, art. 73, 
§§ 2º e 5º; Súmula n. 60 do TST).

Outrossim, aplica-se o adicional noturno 
de 20%, bem como a redução fictícia da hora 
noturna, a qual contém 52 minutos e 30 se-
gundos, ao invés dos regulares 60 minutos 
(art. 73, caput e §1º).

10. FGTS E SEGURO-DESEMPREGO
A própria Lei do Trabalhador Domésti-

co (Lei n. 5.859/72) contém regulamentação 
quantos aos direitos ao FGTS e ao seguro-de-
semprego.

Andréa Presas Rocha



37

Emenda Constitucional n. 72/2013 – Primeiras impressões 

Neste particular, deve-se compreender 
que a EC n. 72/13, ao assegurar o direito ao 
FGTS, tornou obrigatório o seu recolhimento 
pelo empregador, ficando, assim, revogada a 
expressão “é facultada” constante do art. 3º-A 
da Lei n. 5.859/72.

11. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EM-
PREGADOR

A responsabilidade civil do empregador 
(gênero) está disciplinada nos arts. 186, 187 
e 927 a 954 do Código Civil, sendo despicien-
da a edição de nova lei para regulamentar as 
hipóteses de responsabilidade civil do empre-
gador decorrente de acidente de trabalho (es-
pécie).

Por conseguinte, também o dispositivo do 
inciso XXVIII tem aplicação imediata.

12. PIS – PROGRAMA DE INTEGRAÇÃO 
SOCIAL

Mesmo após a EC n. 72/13, o trabalha-
dor doméstico permanece excluído do progra-
ma do abono salarial referente ao PIS. 

Somente tem direito ao abono do PIS, 
equivalente a um salário mínimo anual, o 
empregado que percebe até dois salários mí-
nimos por mês de empregador que contribui 
para o PIS (Constituição Federal, art. 239, 
§3º). Ou seja, para ter direito ao abono do PIS, 
o empregado deve trabalhar para empregador 
que esteja obrigado a contribuir com o PIS. A 
contrario sensu, se o empregador não estiver 
obrigado a contribuir para o PIS, os seus em-
pregados não terão direito ao abono anual.

De acordo com a Lei n. 9.715/98, a con-
tribuição social para o PIS, que tem natureza 
de tributo (CF, art. 149 c/c art. 195, §6º), é 
devida pelas pessoas jurídicas, estando, por-
tanto, excluídos os empregadores pessoas fí-
sicas.

Como o empregador doméstico é pessoa 
física, não está obrigado a contribuir para o 
PIS, e, em consequência, os empregados do-
mésticos não têm direito ao abono anual re-
ferente ao PIS.

Deve-se, contudo, registrar que trami-
ta no Congresso Nacional o Projeto de Lei 
(PL) n. 4071/12, que propõe a alteração da 
Lei n. 9.715/98, para incluir as pessoas fí-
sicas empregadoras rurais e urbanas entre 
os contribuintes para o PIS. Assim, em sendo 
aprovado o mencionado PL, os empregadores 

domésticos passarão a ser contribuintes para 
o PIS, e, como corolário, os empregados do-
mésticos passarão a ter direito ao abono anu-
al.

Para terem direito à percepção do abono 
anual do PIS, os empregados devem preen-
cher os requisitos estabelecidos no art. 1º da 
Lei n. 7.859/89, quais sejam: I - perceberem 
de empregadores, que contribuem para o 
Programa de Integração Social (PIS) ou para 
o Programa de Formação do Patrimônio do 
Servidor Público (Pasep), até dois salários mí-
nimos médios de remuneração mensal no pe-
ríodo trabalhado, e que tenham exercido ativi-
dade remunerada pelo menos durante trinta 
dias no ano-base; e II - estejam cadastrados, 
há pelo menos cinco anos (art. 4°, § 3°, da Lei 
Complementar n° 26, de 11 de setembro de 
1975) no Fundo de Participação PIS-Pasep ou 
no Cadastro Nacional do Trabalhador.

13. CONCLUSÃO
Em arremate, podemos concluir assen-

tando que a grande parte dos direitos outor-
gados aos trabalhadores domésticos, a partir 
da promulgação da EC n. 72/13, tem a sua 
aplicabilidade imediata, não necessitando de 
qualquer regulamentação legal posterior, em 
face do reconhecimento da eficácia imediata 
dos direitos fundamentais sociais. 

Ad argumentandum, ainda que se parta 
da premissa de que o Legislador quis condi-
cionar o exercício de alguns desses direitos 
à regulamentação por lei infraconstitucional, 
o reconhecimento da sua aplicabilidade ime-
diata deverá ocorrer sempre que existir no 
ordenamento jurídico legislação infracons-
titucional suficiente à sua plena realização. 
Em outras palavras, havendo legislação infra-
constitucional suficiente à atuação do direi-
to fundamental, deve ser reconhecida a sua 
aplicação plena e eficácia imediata.

Tal o que sucede aos seguintes direitos:

1.	 Inciso I – relação de emprego protegida 
contra despedida arbitrária ou sem justa cau-
sa: a regulamentação está contida no art. 10 
do Ato das Disposições Constitucionais Tran-
sitórias (ADCT);

2.	 Inciso II – seguro-desemprego: a Lei 
n. 5.859/72 especifica as situações em que 
o empregado doméstico faz jus ao seguro-de-
semprego;

3.	 Inciso III – fundo de garantia por tempo 
de serviço: a Lei n. 5.859/72 define a forma 
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de recolhimento do FGTS devido ao emprega-
do doméstico; neste particular, deve-se com-
preender que a EC, ao assegurar o direito ao 
FGTS, tornou obrigatório o seu recolhimento 
pelo empregador, ficando, assim, revogada a 
expressão “é facultada” constante do art. 3º-A 
da Lei n. 5.859/72;

4.	 Inciso IX – adicional noturno: a CLT, 
norma geral em matéria trabalhista, discipli-
na, de forma minuciosa, no art. 73, o direito 
ao adicional noturno, estabelecendo, inclu-
sive, o que se deva compreender por horário 
noturno;

5.	 Inciso XXV – assistência gratuita aos 
filhos e dependentes desde o nascimento até 
5 (cinco) anos de idade em creches e pré-esco-
las: o Estatuto da Criança e do Adolescente 
(Lei n. 8.069/90) estabelece, no art. 54, como 
dever do Estado assegurar à criança o atendi-
mento em creche e pré-escola, e, no art. 208, 
prevê a possibilidade do manejo de ações ju-
diciais, para a proteção de direitos individu-
ais, difusos e coletivos, por ofensa aos direi-
tos da criança de atendimento em creches e 
pré-escola;

6.	 Inciso XXVIII – indenização a cargo do 
empregador, em casos de acidente de traba-
lho, quando incorrer em dolo ou culpa: a res-
ponsabilidade civil do empregador por danos 
decorrentes do acidente de trabalho vem dis-
ciplinada no Código Civil (arts. 186, 187 e 
927 a 954). 

Por outro lado, de relação ao salário-fa-
mília e ao seguro contra acidentes de traba-
lho (incisos XII e XXVIII), a conclusão é de 
que tais direitos dependem da edição de lei 
infraconstitucional, haja vista a insuficiência 
da regulamentação atualmente existente.

A propósito do salário-família, confor-
me previsão contida na Lei n. 8.213/91 e no 
Decreto n. 3.048/99, haverá necessidade de 
regulamentação infraconstitucional, a fim de 
que se delimite a quem caberá o pagamen-
to: se ao patrão, que poderá se compensar 
quando do recolhimento das contribuições 
previdenciárias, ou se diretamente ao próprio 
INSS, como hoje sói ocorrer no tocante ao sa-
lário-maternidade, não se podendo impor ao 
empregador o ônus de arcar com o pagamen-
to de tal benefício, sem que se lhe assegure a 
respectiva compensação.

Outrossim, o seguro contra acidentes de 
trabalho, por se tratar de obrigação de natu-
reza tributária (CF, art. 195, §6º), também 
neste particular, haverá necessidade de re-
gulamentação legal, ou para se estabelecer a 
responsabilidade do empregador doméstico 
por tal pagamento, delimitando-se, inclusi-
ve, a sua base de incidência, ou mesmo para 
isentá-lo de referida contribuição, transferin-
do-se tal encargo, por exemplo, ao Estado.

São essas, portanto, as nossas impres-
sões preliminares sobre a EC n. 72/13.

Andréa Presas Rocha
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1. INTRODUÇÃO
Mesmo diante de regra antiga, existente 

no Código Civil de 1916 e repetida no atual 
Codex Civil de modo semelhante, ainda paira 
certa confusão em relação à pensão alimen-
tícia devida pelo ofensor em caso de morte.1

No presente trabalho procuramos contri-
buir para o debate derredor dos danos causa-
dos a terceiros em face da morte por culpa de 
outrem. Trataremos, porém, desta questão, 
dando ênfase ao acidente do trabalho, con-
quanto a regra aplicável seja eminentemente 
civil e, portanto, à generalidade dos casos de 
morte por culpa de outrem.

2. REGRA GERAL
No caso de morte, o art. 948 do Código 

Civil, prevê que a indenização consiste, “sem 
excluir outras reparações”, 

“I - no pagamento das despesas com o 
tratamento da vítima, seu funeral e o 
luto da família;

II - na prestação de alimentos às pesso-
as a quem o morto os devia, levando-se 
em conta a duração provável da vida da 
vítima”.

1.	 Desembargador do Trabalho na Bahia (TRT 5ª Re-
gião). Pós-doutor em Direito pela Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa. Doutor em Direito 
(PUC/SP). Professor de Direito Processual Civil na 
Universidade Federal da Bahia (UFBa). Professor de 
Direito na Universidade Católica do Salvador (UCSal). 

A indenização, portanto, deve incluir, 
além de outras reparações eventualmente 
devidas, o ressarcimento havido com o trata-
mento da vítima, se for o caso delas ter ocor-
ridos antes da morte. O dano aqui, se houver, 
seria causado à própria vítima, que arca com 
as despesas de tratamento. Logo, o direito ao 
ressarcimento se transmite ao Espólio e aos 
seus herdeiros.

Já na categoria de “outras reparações” 
(caput) se incluem os lucros cessantes do pe-
ríodo de tratamento, bem como outros danos 
comprovados.

O que nos interesse, no entanto, neste 
trabalho, é analisar a regra do inciso II do art. 
948 do Código Civil, que assegura a prestação 
de alimentos às pessoas a quem o morto os 
devia se continuasse vivo.

3. OS CREDORES DOS ALIMENTOS
A lei prevê o pagamento de uma “presta-

ção de alimentos às pessoas a quem o morto 
os devia”. Aqui o dano é gerado à pessoa a 
quem o morto devia alimentos. Parte-se do 
pressuposto de que, em abstrato, se vivo fos-
se, o devedor da prestação alimentícia iria pa-
gá-la, logo o causador da morte deve assumir 
tal obrigação.

Destaque-se, de logo, que como a pensão 
é devida a quem o morto a devia, somente tais 
credores possuem legitimidade para reclamar 
os alimentos. Trata-se de direito próprio das 
pessoas a quem o falecido devia alimentos.

Acidente, morte, alimentos, prescrição e prisão civil do devedor
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E aqui surge logo uma controvérsia. Isso 
porque, erroneamente, muitos pensam que 
esses credores seriam os dependentes previ-
denciários do falecido. Contudo, em verdade, 
não podemos confundir as regras que cuidam 
dos beneficiários de prestações previdenciá-
rias daquelas que tratam da responsabilidade 
civil. E, neste aspecto, o Código Civil não se 
vale da lei previdenciária para definir os cre-
dores dos alimentos. 

Assim é que, em abstrato, conforme re-
gra do Código Civil, os alimentos são devidos, 
reciprocamente, entre cônjuges ou compa-
nheiros, entre pais e filhos, extensivo ainda 
a todos os ascendentes, na falta destes, aos 
descendentes e, faltando estes, aos irmãos, 
tanto os germanos como unilaterais (arts. 
1.694, 1.696 e 1.697 do CC).

Esses são os credores a quem o art. 948, 
inciso II, do Código Civil se refere. Isso por-
que, em abstrato, caso continuasse vivo, o fa-
lecido devia alimentos a todas essas pessoas. 
Logo, descabe limitar a legitimidade material 
para demandar os alimentos às pessoas re-
gistradas junto à Previdência Social como de-
pendentes do segurado.

Assim, para que a referida pensão seja 
devida não é necessário que se comprove a 
dependência econômica. Basta que o reque-
rente demonstre que, em abstrato, seria cre-
dor da pensão alimentícia, em face de seu 
grau de parentesco ou conjugabilidade/com-
panheirismo, para daí se extrair a legitimida-
de material para demandar alimentos. Se os 
alimentos serão devidos ou não, porém, já é 
outra questão a ser decidida no caso concreto.

Observe-se, ainda, que sequer cabe 
apreciar o pedido somente a partir das cir-
cunstâncias vividas no momento da morte. 
Isso porque, se hoje não preciso da pensão 
eventualmente devida por meu genitor, ama-
nhã poderei precisá-la. E se o demandado foi 
quem causou a morte de meu genitor, logo 
ele, seja hoje, seja amanhã, poderá ser de-
mandado para pagar a pensão alimentícia a 
quem o morto a devia.

Desse modo, em tese, o ofensor somente 
se livra do pagamento da pensão se demons-
trar que o credor não o necessita no momento 
em que é demandado. E a hipótese, portan-
to, não é de o credor demonstrar que era de-
pendente econômico do falecido ou que dele 
necessitava efetivamente dos alimentos, mas, 
sim, do ofensor demonstrar que o credor da 
pensão não precisa ou precisava desta por ter 

condições econômicas suficientes para seu 
sustento.

Em situação semelhante, aliás, está o 
nascituro, já que lhe é assegurado o direito 
de demandar alimentos após o nascimento. 

Essa pensão alimentícia, por sua vez, 
como já é clara, tem natureza alimentar, 
mas com fundo indenizatório. Contudo, con-
quanto guarde a natureza indenizatória, ela 
se rege, na sua fixação, pelas mesmas regras 
pertinentes aos alimentos devidos por um pa-
rente ou cônjuge a outro. 

A natureza alimentícia dessa parcela, de-
vida a quem o morto a devia, fica clara no art. 
475-Q do CPC, quando este dispõe que, no 
caso de pensão alimentícia, cabe ao devedor 
constituir capital para assegurar seu paga-
mento. Essa mesma natureza jurídica, ainda, 
extrai-se do § 1º do art. 100 da CF, ao estabe-
lecer que é alimentar as indenizações devidas 
em caso de morte.

O legislador, por sua vez, ao estabelecer 
essa regra indenizante teve em vista que es-
ses credores teriam perdido a chance de rece-
ber os alimentos de quem os devia. Contudo, 
como a morte decorre de culpa de outrem, no 
caso, a lei continua a assegurar o pagamen-
to dos alimentos a quem o morto os devia, 
só que agora colocando o ofensor no lugar do 
falecido. Em suma, o ofensor assume, na re-
lação obrigacional de alimentos, a mesma po-
sição do morto. Há uma verdadeira sucessão 
jurídica na posição da parte na relação obri-
gacional decorrente do dever alimentar.

O juiz trabalhista, então, diante da de-
manda proposta pelo alimentando, há de 
apreciar a questão como se fosse um juiz de 
família numa ação de alimentos. 

4. VALOR DA PENSÃO DEVIDA A QUEM O 
MORTO DEVIA ALIMENTOS 

Quanto ao valor da pensão, algumas 
questões devem ficar esclarecidas.

A primeira delas é que a pensão não pode 
jamais equivaler ao total da renda que a víti-
ma poderia perceber se vivo fosse. Isso porque 
uma parcela de sua renda, por certo, era des-
tinada ao seu próprio sustento e somente uma 
parte poderia ser destinada ao pagamento da 
pensão alimentícia. Logo, aqueles que podem 
exigir a pensão alimentícia somente fazem jus 
ao valor que seria devido pelo morto se vivo 

Edilton Meireles
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fosse. Aqui o juiz deve agir, a princípio, como 
se a ação fosse proposta contra o próprio de-
vedor dos alimentos. Logo, por óbvio, que não 
pode o juiz assegurar ao alimentando quantia 
equivalente ao total da renda do alimentante. 

Cabe, assim, ao juiz, em cada caso con-
creto, arbitrar o valor da pensão, tal como 
o juiz de família no arbitramento da pensão 
alimentícia, tendo em vista as circunstâncias 
que cercam a hipótese em apreciação. 

Devem ser observadas, porém, duas re-
gras postas no Código Civil, em seu art. 
1.694, quais sejam, “os alimentos devem ser 
fixados na proporção das necessidades do re-
clamante” (§ 1º) e “os alimentos serão apenas 
os indispensáveis à subsistência, quando a 
situação de necessidade resultar de culpa de 
quem os pleiteia” (§ 2º).

Aqui as regras são claras: o valor da pen-
são deve ser proporcional à necessidade do 
alimentando “para viver de modo compatí-
vel com a sua condição social, inclusive para 
atender às necessidades de sua educação” 
(art. 1.694, caput). Contudo, caso este tenha 
necessidade, mas ela resulta de sua culpa, 
como, por exemplo, não procura emprego, 
mantem-se na ociosidade, etc, apenas será de-
vido os alimentos necessários à subsistência. 
De resto, caberá ao credor buscar obter ren-
da para satisfazer suas demais necessidades. 

Vale lembrar, ainda, que, no caso de vi-
úva grávida, cabe assegurar os denominados 
alimentos gravídicos, isto é, as despesas “su-
ficientes para cobrir as despesas adicionais 
do período de gravidez e que sejam dela de-
correntes, da concepção ao parto, inclusive 
as referentes a alimentação especial, assis-
tência médica e psicológica, exames comple-
mentares, internações, parto, medicamentos 
e demais prescrições preventivas e terapêu-
ticas indispensáveis, a juízo do médico, além 
de outras que o juiz considere pertinentes”, 
no que se referem à parte das despesas que 
deveria ser custeada pelo futuro pai, “consi-
derando-se a contribuição que também deve-
rá ser dada pela mulher grávida, na propor-
ção dos recursos de ambos” (art. 2º da Lei n. 
11.804/08).

A parte final do § º do art. 1.694 do Có-
digo Civil impõe ainda outra limitação, qual 
seja, de que os alimentos devem guardar pro-
porção com os recursos da pessoa obrigada. 
Contudo, no caso da pensão indenizatória, 
essa regra de limitação do valor à capacidade 
da pessoa obrigada não se aplica em relação 

ao causador da morte. Isso porque, no caso 
de morte, a pensão alimentícia é devida como 
prestação também de natureza indenizatória, 
visando reparar o dano causado a outrem. E, 
em sendo assim, descabe levar em conta a ca-
pacidade econômica do causador da morte. O 
que o juiz deve ter em mente, em verdade, é a 
capacidade econômica do morto. A regra a ser 
aplicada, portanto, é a limitação do valor dos 
alimentos à capacidade econômica do faleci-
do como se ele estivesse vivo.

Assim, no caso da demanda por alimen-
tos indenizatórios, cumpre ao autor alegar (e 
comprovar) os fatos que devem ser considera-
dos pelo juiz na fixação da pensão, a exemplo 
do sexo do credor, grau de parentesco, sua 
idade, educação, nível cultural, eventual ocu-
pação ou ofício, posição econômica e social, 
potencialidade da ajuda econômica perdida, 
etc. 

Cabe-lhe, igualmente, também alegar e 
comprovar as eventuais despesas correntes 
que o alimentando deve suprir com a pensão 
devida, de modo que ela não tenha uma re-
dução em seu status social. Contudo, para 
tanto, o juiz deve se valer, tanto quanto possí-
vel, de elementos objetivos. Daí porque a im-
portância do credor dos alimentos comprovar 
as despesas com a manutenção da residência 
(prestações de financiamento, IPTU, taxa de 
condomínio, energia, fornecimento de água, 
etc), com a educação, despesas com empre-
gados necessários, etc.

Outrossim, é preciso deixar claro que os 
alimentos é direito individual de cada credor. 
Logo, descabe fixar essa pensão como se ela 
fosse devida à família do falecido. Cabe deci-
dir, em verdade, em face de cada alimentan-
do, isoladamente.

Daí se tira, ainda, a conclusão que desca-
be considerar qualquer direito de acrescer a 
parte da pensão porventura extinta. Aqui não 
se pode confundir os alimentos, regidos pelo 
Código Civil, com a pensão previdenciária.  
No caso da Previdência, a pensão é devida 
aos dependentes, revertendo-se “em favor dos 
demais a parte daquele cujo direito à pensão 
cessar” por força do que dispõe o § 1º do art. 
77 da Lei n. 8.213/91. A lei previdenciária 
cuida da pensão como direito único devido a 
todos dependentes, rateando-se entre eles a 
prestação, quando for o caso. 

Na hipótese de pensão alimentícia, men-
cionada no Código Civil, o direito é indivi-
dual de cada pessoa a quem o morto devia 
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alimentos. Logo, a perda do direito de um não 
acresce ao outro. 

Em verdade, o interessado cabe, a qual-
quer momento, pedir revisão do valor da pen-
são. Essa regra, inclusive, é clara no Código 
Civil, em seu art. 1.699, verbis: 

“Se, fixados os alimentos, sobrevier mu-
dança na situação financeira de quem os 
supre, ou na de quem os recebe, poderá 
o interessado reclamar ao juiz, conforme 
as circunstâncias, exoneração, redução 
ou majoração do encargo”.

Assim, caso o obrigado a pensão alimen-
tícia passa a ser detentor de uma condição 
financeira melhor, quando ocorre quando se 
exonera de alimentos devidos a uma pessoa, 
outro credor dos alimentos poderá demandar 
a revisão do valor pago a ele. Por exemplo: 
numa demanda na qual reclamam alimentos 
o cônjuge e três filhos, cabe o juiz fixar a pen-
são devida a cada um considerando as neces-
sidades individuais dos demandantes. E, por 
óbvio, neste caso, o juiz pode limitar a pensão 
de um em face do devido ao outro reclamante, 
considerando o máximo da capacidade finan-
ceira do falecido, substituído pelo ofensor. Se, 
no entanto, um dia, um dos credores deixa de 
receber a pensão (dado seu falecimento, por 
exemplo), os demais poderão pedir a revisão 
dos alimentos percebidos, alegando, agora, 
que, se antes seu valor foi limitado em face 
da pensão devida ao outro credor, falecido 
supervenientemente, logo, diante da mudan-
ça das circunstâncias (morte do outro credor, 
v.g.), pode haver a majoração da prestação, 
o que, em outras palavras, significa no reco-
nhecimento de um “direito de acrescer” indi-
reto. Tal acréscimo, no entanto, depende de 
uma ação revisional. 

Como já dito, na fixação do valor da pen-
são, portanto, o juiz da causa indenizatória 
deve agir como se fosse juiz de família, deci-
dindo uma ação de cobrança de alimentos. 
E somente no caso concreto poderá definir o 
valor da pensão.

Uma questão, porém, não pode passar 
despercebida pelo juiz e que distingue, em 
diversas hipóteses, a demanda por alimen-
tos em ação indenizatória daquela na qual o 
devedor da pensão ainda está vivo.  É que, 
muitas vezes, o reclamante da pensão inde-
nizatória coabitava com o falecido quando do 
evento morte, situação essa diversa daquela 
na qual o eventual devedor não mais convivia 
sob o mesmo teto.

Daí se tem que, na fixação dos alimen-
tos em favor da pessoa com quem o faleci-
do ainda coabitava (cônjuge, companheiro, 
filhos, etc), o juiz deve levar em conta que é 
presumível que, em sua maior parte, a ren-
da do falecido era destinada ao sustento da 
residência e seus moradores. Renda essa, ao 
certo, superior aquela que ele destinaria caso 
não convivesse com o credor dos alimentos 
(ex-esposa, etc). 

Assim, quando da fixação da pensão, o 
juiz (como se fosse mero juiz de família) não 
deve concluir que, por exemplo, a viúva deve 
receber uma pensão em valor semelhante 
aquela que lhe seria devido se fosse divorcia-
da do falecido. Isso porque, no caso de ex-
-cônjuge, o juiz deve considerar que ao de-
vedor dos alimentos deve ser reservada uma 
parcela de sua renda que lhe garanta o seu 
próprio sustento, inclusive nas despesas de 
moradia, etc. Daí porque, não raro, o juiz de 
família dificilmente fixa a pensão em percen-
tual superior a 40% da renda do devedor dos 
alimentos. Em suma, uma maior parte da 
renda do devedor dos alimentos seria reser-
vada para seu próprio sustento. 

Contudo, na hipótese em que o falecido 
convivia com seu cônjuge, a situação fática, 
em regra, não é igual. Neste caso, é presu-
mível que o falecido reservava uma quantia 
bem menor para as suas despesas pessoais, 
a exemplo com sua própria alimentação, ves-
tuários, lazer, etc. Logo, em tal situação, cabe 
ao juiz considerar a situação fática existente 
no momento da morte, de modo a assegurar 
aos credores dos alimentos a manutenção do 
status quo ante ao evento morte. Não à toa, 
nestes casos, a jurisprudência tem assegura-
do ao cônjuge cerca de dois terços da renda 
do falecido a título de alimentos. Fosse uma 
demanda de alimentos de ex-cônjuge em face 
do antigo consorte, ao certo a pensão não pas-
saria de 40% da renda do devedor alimentar.

Sendo assim, fazendo essa distinção em 
cada caso concreto, no mais, o juiz da ação 
indenizatória deve agir como se fosse um juiz 
de família.

5. ALIMENTOS IN NATURA
É preciso lembrar, ainda, que nada impe-

de que o devedor da pensão alimentícia cum-
pra sua obrigação de forma in natura, dando 
hospedagem e sustento ao credor, “sem pre-
juízo do dever de prestar o necessário à sua 
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educação, quando menor” (art. 1.701 do CC). 
Neste caso, caberá ao juiz, “se as circunstân-
cias o exigirem, fixar a forma do cumprimento 
da prestação” (parágrafo único do art. 1.701 
do CC).

E aqui cabe bem destacar essa situação 
que muitas vezes passa despercebida e que 
serve, inclusive, de respaldo para a fixação 
do valor da pensão em favor da pessoa com 
quem o falecido coabitava.

Como sabido, a lei impõe a determinadas 
pessoas o dever de prestar alimentos. Esse 
dever, por sua vez, em geral, é prestado de 
forma in natura. Assim, por exemplo, quando 
o marido destina parte de sua renda para o 
pagamento das despesas da moradia da fa-
mília, com alimentos da esposa e filhos, com 
educação destes, etc, ele, em outras palavras, 
está cumprindo com sua obrigação de prestar 
alimentos, fazendo-o de forma in natura.

Quando a pessoa, porém, deixa de cum-
prir com essa obrigação é que surge o mo-
mento de exigir o cumprimento do dever de 
prestar alimentos. Assim, por exemplo, se o 
marido sai de casa, deixando de arcar com as 
despesas da moradia, comprar os alimentos 
para esposa e filhos, etc, todos os credores 
dos alimentos poderão exigir a continuidade 
do adimplemento desta prestação. Em suma, 
podem demandar em juízo o pagamento da 
prestação alimentícia que o marido deixou de 
realizar. E nesta demanda o juiz tanto pode 
impor os alimentos in natura, como pode 
converter essa obrigação no pagamento de di-
nheiro suficiente para aquisição dos bens in 
natura necessários ao sustento dos alimen-
tandos.

Daí se tem, então, que mesmo o causa-
dor da morte pode cumprir sua obrigação de 
alimentos a quem o falecido os devia através 
do fornecimento de prestação in natura. Por 
exemplo, se o falecido fosse empregado de 
uma entidade de ensino, a empresa respon-
sável pela morte pode prestar parte dos ali-
mentos em favor dos filhos do morto median-
te a concessão de uma “bolsa de estudos” na 
própria empregadora. 

6. IDADE PROVÁVEL
A pensão pós-morte, todavia, não é vitalí-

cia. A lei menciona que a pensão será devida 
“levando-se em conta a duração provável da 
vida da vítima”.

Aqui o legislador considerou que toda 
pessoa um dia morre. Logo, em tese, a lesão 
causada às pessoas a quem o morto devia ali-
mentos somente se prorroga até a idade pro-
vável da vítima.

A jurisprudência é extremamente vaci-
lante na definição dessa idade provável da 
vítima. Creio, no entanto, que, com o desen-
volvimento das pesquisas estatísticas brasi-
leiras, a melhor solução seja adotar o índice 
estabelecido pelo IBGE, divulgado por força 
do art. 2º do Decreto n. 3.266/99 (30/11/99), 
considerando a tábua de mortalidade média 
nacional única para ambos os sexos.

Tal estatística, divulgada todo ano no mês 
de novembro, estabelece a data provável de 
vida do brasileiro de acordo com a sua idade.  

A tábua de mortalidade divulgada relativa 
ao ano de 2011, por exemplo, aponta a idade 
média do brasileiro (ambos os sexos) em 74,1 
anos. Contudo, uma pessoa que contava com 
50 anos, tinha uma perspectiva de vida de 
29,2 anos, podendo, assim, chegar aos 79,2 
anos de idade. E quem alcançava a idade de 
79 anos, tinha uma perspectiva de duração 
provável de vida de mais 9,1 anos. 

Tal tabela, pois, por ser oficial, deve ser 
considerada para definição da duração pro-
vável de vida da vítima na data de sua morte. 
Ela, inclusive, sana a dúvida de se estabele-
cer qual a duração razoável de vida da vítima 
quando ela morre em idade superior à média 
nacional. 

Pode-se, se for o caso, se fazer opção, ain-
da, de aplicação da tábua de mortalidade de 
acordo com cada sexo, refletindo mais a reali-
dade de duração de vida da vítima. 

7. VÍTIMA MENOR OU SOLTEIRA
Em caso de morte de menor, a jurispru-

dência (Súmula n. 491 do STF) tem enten-
dido que a pensão é devida aos pais a partir 
do momento em que a vítima completaria 14 
anos, pois idade na qual ele poderia firmar 
contrato de emprego como aprendiz (STJ, 
REsp 586.443, Rel. Min. Castro Meira). A 
partir de então, a pensão seria devida até a 
idade provável da vítima. 

Aqui se busca reparar o dano futuro, ou 
seja, aqueles previsíveis. E se já determiná-
veis, podem, desde logo, serem assegurados 
pelo juiz.  
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Contudo, a jurisprudência do STJ tam-
bém é dominante no sentido de que a pensão 
deve ser reduzida à metade após a data em 
que o menor completaria 25 (vinte e cinco) 
anos, pois “possivelmente constituiria famí-
lia própria, reduzindo sua colaboração no lar 
primitivo” (STJ, REsp 586.443, Rel. Min. Cas-
tro Meira).

Esse último entendimento, aliás, pode ser 
aplicado em caso de morte de pessoa solteira 
maior de 18 e menor de 25 anos. Isso porque 
é certo que, provavelmente, após os 25 anos, 
o solteiro maior de idade também “possivel-
mente constituiria família própria, reduzindo 
sua colaboração no lar primitivo”. Há decisão, 
mais recente, entretanto, reduzindo a pensão 
a 1/3 (um terço) após o menor completar 25 
anos. “A pensão mensal indenizatória devida 
aos pais pela morte de filho menor deve ser 
fixada em valor equivalente a 2/3 do salário 
mínimo, dos 14 até os 25 anos de idade da 
vítima, reduzido, então, para 1/3 até a data 
em que o de cujus completaria 65 anos. Pre-
cedentes citados: AgRg no REsp 686.398-
MG, Terceira Turma, DJe 18/6/2010, AgRg 
no Ag 1.132.842-RS, Quarta Turma, DJe 
20/6/2012” (STJ, REsp 1.279.173-SP, Rel. 
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 
4/4/2013).

Já em relação ao solteiro maior de 25 
anos seria o caso de se aplicar o mesmo ra-
ciocínio, mas considerando que num prazo de 
dois ou três anos ele iria constituir família. 

De nossa parte, no entanto, entendemos 
extremamente equivocada a jurisprudência 
do STJ. Isso porque, em verdade, os alimen-
tos são devidos enquanto o credor tiver ne-
cessidade. Logo, mesmo após os 25 anos o 
filho pode continuar a prover seus pais de 
alimentos. 

Em sendo assim, o mais correto é con-
denar em alimentos até a idade provável da 
vítima, permitindo-se, como prevê o CPC e o 
Código Civil, a ação revisional ou de exone-
ração, sempre que houver alteração nas cir-
cunstâncias consideradas quando da fixação 
dos alimentos. Neste caso, então, caberá ao 
devedor, querendo, propor a ação revisional 
ou de exoneração sempre que diante dessa 
mudança de circunstâncias. 

8. PENSÃO EM FAVOR DO MENOR
Há jurisprudência firmando o entendi-

mento de que, em caso de pensão devida ao 

menor, a mesma deve ser limitada à idade em 
que o mesmo completar 25 (vinte cinco) anos. 
Parte-se do pressuposto de que esta seria a 
idade provável da cessão da dependência fi-
nanceira dos filhos em relação aos pais.

Assim não entendemos. Cremos que, em 
verdade, deva se aplicar a regra do direito de 
família quanto ao pagamento da pensão (arts. 
1.694 a 1.710 do CC). Ou seja, a pensão seria 
devida enquanto “quem os pretende não tem 
bens suficientes, nem pode prover, pelo seu tra-
balho, à própria mantença” (art. 1.695 do CC). 

Uma vez fixada a pensão, pois, caberá 
ao obrigado a pagá-la comprovar, na devida 
ação revisional, que o credor já tem bens sufi-
cientes ou pode prover pelo seu trabalho sua 
mantença, de modo a se exonerar ou reduzir 
o valor dos alimentos. Em suma, se depois de 
fixados os alimentos, sobrevier mudança na 
situação financeira de quem os recebe, “po-
derá o interessado reclamar ao juiz, conforme 
as circunstâncias, exoneração, redução ou 
majoração do encargo” (art. 1.699 do CC).

9.  PRESCRIÇÃO DO DIREITO À PENSÃO 
INDENIZATÓRIA

Já foi dito que a pensão devida pelo ofen-
sor a quem o morto a devia tem natureza ali-
mentar, conquanto tenha caráter indenizató-
rio. Em suma, tal pensão somente é devida às 
pessoas a quem o falecido, em abstrato, teria 
obrigação de fornecer alimentos. 

Pode ocorre, todavia, de um parente do 
morto não ser seu dependente alimentar 
quando do evento causador do falecimento, 
mas que poderia sê-lo em momento posterior. 
Imagine-se a hipótese de um filho solteiro, 
capaz e que trabalhava, vivendo às próprias 
custas, quando do falecimento de seu pai, 
mas que, posteriormente, vem a se tornar in-
válido (o filho) devido a uma doença. Neste 
caso, a partir do momento em que não conse-
gue mais trabalhar, está criada uma situação 
na qual este filho pode demandar seu pai pe-
los alimentos. Se for vivo o pai, pois, poderá o 
filho inválido demandar alimentos.

Aqui, então, surge a questão: e se nesta 
data o genitor já for morto devido a ato ilíci-
to de outrem, a partir de qual momento se 
deve iniciar a contagem do prazo prescricio-
nal para a demanda ressarcitória? Do evento 
morte ou a partir da data em que o alimen-
tando necessita dos alimentos?
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Parece-nos ser claro que, em tais casos, o 
marco inicial da contagem da prescrição para 
a ação alimentar reparadora seja o da data na 
qual o alimentando passa a necessitar dos ali-
mentos. Até porque, quando do evento morte, 
não sendo o filho do falecido seu dependente 
econômico, a demanda ressarcitória relativa 
à pensão seria totalmente descabida em face 
da não configuração do dano até então. 

Neste caso, o filho somente sofre o dano 
quando passa a necessitar dos alimentos de-
vidos por seu pai e se encontra diante da sua 
ausência em decorrência de ato ilícito pra-
ticado por outrem. Logo, a partir deste mo-
mento é que se deve considerar como violado 
o direito do alimentando superveniente, ini-
ciando-se a contagem do prazo prescricional 
da sua pretensão reparadora.

Contudo, essa questão não se resolve 
tão simplesmente dessa forma. Isso porque o 
art. 1.707 do Código Civil dispõe que o cre-
dor dos alimentos pode não exercer seu di-
reito, “porém lhe é vedado renunciar o direito 
a alimentos”. Com isso, a lei permite que o 
credor da prestação alimentícia, a qualquer 
momento, possa demandar o obrigado. Em 
outras palavras, o direito em si à pensão é 
imprescritível. Prescrevem, porém, eventuais 
parcelas alimentares. Por exemplo, posso ser 
necessitado de alimentos, mas deixo de co-
brá-las. Tal comportamento apenas me retira 
o direito de receber os alimentos que seriam 
devidos no passado. A pretensão de cobrar 
presentemente a pensão e no futuro, porém, 
não prescreve.

Pergunta-se, então: tal regra se aplica à 
pensão indenizatória? Cremos que sim. Isso 
porque, se em relação ao devedor dos alimen-
tos, o credor pode demandar a qualquer mo-
mento, por certo que contra aquele que cau-
sou a morte do obrigado à pensão deve ser 
assegurada igual faculdade. Devemos, aqui, 
em verdade, considerar que o ofensor, causa-
dor da morte, faz às vezes do falecido, como 
se ele estivesse vivo, até a idade provável do 
morto. 

Assim, na hipótese de demanda de pen-
são devida as pessoas a quem o falecido a de-
via, em tese, os alimentos, seria imprescritível 
a pretensão em si, sucumbindo, tão somente, 
as parcelas pecuniárias. 

Lógico, no entanto, que a pensão somen-
te será devida a partir do momento em que for 
requerida, neste caso dos alimentos devidos 
na forma do Código Civil.  Descabe, assim, 

em matéria de alimentos, a condenação em 
parcelas anteriores à demanda.

Tal raciocínio, por sua vez, também deve 
se aplicar à pensão indenizatória. Isso porque 
aqui o ofensor, causador da morte, assume 
a posição jurídica do falecido. Logo, o ofen-
sor somente seria obrigado a pagar o que, em 
tese, o falecido devia.

10. PRESCRIÇÃO DO DIREITO AOS ALI-
MENTOS DEVIDOS PELO FALECIDO QUE 
RECEBIA PENSÃO INDENIZATÓRIA POR 
LUCROS CESSANTES

Outra situação que pode surgir é aquela 
na qual a vítima processa o ofensor que lhe 
causou lesão à saúde e passa a receber deste 
uma pensão a título de lucros cessantes e, 
posteriormente, vem a falecer em decorrência 
da doença adquirida.

Basta imaginar a hipótese de uma pessoa 
que contrai uma doença, processa o ofensor, 
começa a receber a pensão e depois vem a 
falecer em face da lesão sofrida. Pergunta-se, 
então, a partir de quando os credores dos ali-
mentos podem demandar pensão? 

Neste caso, parece-nos óbvio que o ali-
mentando poderá demandar a pensão a par-
tir do falecimento da vítima, aplicando-se, no 
que couber, todas as lições expostas acima.

11. PRISÃO CIVIL DO DEVEDOR DOS ALI-
MENTOS

É sabido que o devedor da pensão ali-
mentícia pode ser preso em caso de inadim-
plemento de sua obrigação (inciso LXVII do 
art. 5º da CF).

Foi dito acima, outrossim, que o causa-
dor da morte passa a ser o devedor dos ali-
mentos devidos pelo falecido, substituindo-o, 
do ponto de vista jurídico, na obrigação de 
pagar a pensão alimentícia. Em outras pala-
vras, o causador da morte passa a figurar, na 
relação obrigacional de alimentos como o de-
vedor dos alimentos, com todas as obrigações 
pertinentes.

Daí, então, surge a questão: pode esse 
devedor ter sua prisão decretada caso seja 
inadimplente na obrigação de pagar os ali-
mentos?
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De minha parte não tenho dúvidas em 
responder positivamente. Isso porque, em 
verdade, quis o legislador colocar o causador 
da morte na mesma posição jurídica do fale-
cido em relação aos credores dos alimentos. 
Assim, como a prisão civil é medida de reforço 
ao cumprimento da obrigação alimentar, não 
tenho dúvidas que essa medida restritiva à 
liberdade também pode ser imposta ao cau-
sador da morte.

Aliás, seria até um contrassenso pensar 
de forma contrária. Isso porque se o credor 
dos alimentos pode pedir a prisão, por exem-
plo, de seu pai eventualmente inadimplen-
te nos alimentos, muito mais razão haveria 
para pedir a prisão do terceiro causador da 
morte do genitor caso haja o inadimplemento 
da obrigação alimentar. Do contrário, o cau-
sador da morte ficaria numa posição jurídica 
mais favorável do que a do falecido, o que não 
se adequa com a lógica jurídica. 

Não se afina com o direito, portanto, in-
terpretar que o devedor originário dos alimen-
tos pode ser preso caso se torne inadimplen-
te nesta prestação, mas aquele que causa a 
morte do alimentante e passa a ter a obriga-
ção de pagar  a pensão alimentícia (em verda-
deira sucessão obrigacional) é isento da pena 
de prisão civil!

Tal medida, portanto, permissa venia, se-
ria plenamente cabível.

Uma dificuldade, porém, pode surgir. É 
que, em regra, em relação à pensão alimentí-
cia devida pelo empregador este geralmente é 
uma pessoa jurídica. Daí surge a dificuldade 
em se definir se cabe, neste caso, pedir a pri-
são civil do representante da empresa.

Também não temos dúvidas de que, nes-
te caso, assim como faz o direito penal, deve 
se imputar, em verdade, a responsabilidade à 
pessoa física que pratica o ato concreto. Logo, 

a pessoa responsável pela ordem de paga-
mento dos alimentos, quando devedora uma 
pessoa jurídica, é que pode ter sua prisão de-
cretada caso haja o inadimplemento da obri-
gação alimentar. E, em geral, essa pessoa é o 
representante legal da pessoa jurídica. Cabe, 
porém, em cada caso concreto, apurar o res-
ponsável, que, em muitas situações, pode ser 
o gerente da filial, diretor financeiro, etc. 

12. CONCLUSÕES
Podemos, então concluir, em resumo, que:

a)	 Os credores dos alimentos menciona-
dos no inciso II do art. 948 do Código Civil são 
as pessoas a quem este diploma legal assegu-
ra a percepção de pensão alimentícia;

b)	 O causador da morte de outrem subs-
titui o falecido na relação obrigacional ali-
mentar;

c)	 O valor dos alimentos devem ser fixa-
dos segundo os mesmos parâmetros que se-
ria utilizado pelo juiz de família numa ação de 
alimentos caso a pessoa obrigada ainda fosse 
viva;

d)	 Os alimentos são devidos até a idade 
provável do morto, devendo ser considerada 
nesta definição a tábua de mortalidade divul-
gada pelo IBGE;

e)	 O credor dos alimentos pode deman-
dar o causador da morte a qualquer momento, 
já que o direito de alimentos é irrenunciável, 
prescrevendo apenas as parcelas vencidas;

f)	 Ficando o causador da morte na mes-
ma posição jurídica do devedor dos alimentos 
na relação jurídica alimentar, também é ca-
bível a sua prisão civil em caso de não paga-
mento desta prestação. 
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concepção no projeto da modernidade do li-
beralismo até o panorama atual do pós-posi-
tivismo jurídico. 

O projeto da modernidade encampava 
o valor da liberdade no centro de uma com-
posição filosófica mais ampla. Este pensar é 
que iria redefinir as relações entre Estado e 
cidadão, consignando a este um núcleo bá-
sico de direitos fundamentais. Em que pese 
a sua evidente importância para a democra-
cia como forma de contenção do arbítrio e do 
despotismo, o liberalismo se consubstanciava 
em uma concepção política que privilegiava 
essencialmente interesses da classe burgue-
sa em ascensão.

A vinculação à legalidade sempre foi ver-
dadeiramente uma técnica a garantir, no pa-
radigma da modernidade, a segurança jurí-
dica para a classe burguesa, valor este sim a 
que correspondia o verdadeiro princípio em 
jogo. A legalidade era apenas um dos cami-
nhos possíveis e foi o efetivamente adotado, 
por motivos de melhor adequação naquelas 
específicas circunstâncias históricas, para 
atingir este desiderato. Nunca se configurou 
como um fim em si mesmo.

Essa conformação à legalidade importava 
logicamente em menor recurso legislativo a 
normas de textura aberta e em diminuir a im-
portância e o papel dos princípios, na medida 
em que estes instrumentos poderiam signifi-
car maior poder pela via interpretativa ao Po-
der Executivo e ao Poder Judiciário, condição 
esta última indesejável para a burguesia e 
seus interesses econômicos.

1. INTRODUÇÃO
O presente artigo se destina a avaliar a 

convivência possível entre os constitucional-
mente qualificados princípios da legalidade e 
da eficiência, enquanto norteadores da Admi-
nistração Pública.

Para tanto, o estudo abordará inicialmen-
te as transformações passadas pela vincula-
ção à legalidade até a concepção pós-positi-
vista, a nova disciplina dos princípios neste 
paradigma. Em seguida serão tratadas a pre-
visão e a conformação do princípio da eficiên-
cia administrativa no direito brasileiro, bem 
assim a sua relação com a discricionarieda-
de. Por fim, será investigado se há dicotomia 
entre legalidade e eficiência no ambiente da 
Administração Pública.1

2. LEGALIDADE E PÓS-POSITIVISMO
Para entender a configuração da norma 

jurídica que prevê a vinculação à legalidade 
na atualidade torna-se necessário conhecer 
as modificações por elas sofridas desde a sua 

1.	 Juiz do Trabalho no TRT da 5ª Região/BA, Mestre 
e Doutorando em Direito Público pela Universidade 
Federal da Bahia, Extensão universitária em Econo-
mia do Trabalho pelo CESIT/UNICAMP, Coordena-
dor Executivo da Escola da Associação dos Magistra-
dos da Justiça do Trabalho da 5ª Região – EMATRA5, 
Membro do Conselho Consultivo da Escola Judicial 
do Tribunal Regional do Trabalho da Quinta Região 
(2005-2011; 2013-), Professor de Direito e Processo 
do Trabalho na Universidade do Estado da Bahia - 
UNEB.
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No contexto da modernidade de bus-
ca pela segurança jurídica e certeza no Di-
reito foi concebido o positivismo jurídico: a 
tentativa de criação de uma ciência jurídica 
cognoscitiva da norma jurídica positivada. 
A almejada neutralidade (do Direito, de sua 
interpretação e do intérprete) passava a ser 
pressuposto da cientificidade do conhecimen-
to jurídico. Eram recusadas as fontes metafí-
sicas ou divinas, pois todo o Direito passava 
a ser oriundo exclusivamente das fontes for-
mais estabelecidas. Buscava-se também com 
isso trazer racionalização à ciência jurídica, 
de modo a favorecer mecanismos concretos e 
previsíveis de controle sobre a interpretação e 
a aplicação do Direito.

Uma vez superado o antigo regime, toda-
via, o posterior desenvolvimento histórico do 
positivismo jurídico trouxe consigo o desgaste 
do modelo. A Corte de Nuremberg, instalada 
em 1945 para julgar os crimes contra a hu-
manidade cometidos pelos oficiais nazistas 
durante a Segunda Guerra Mundial, eviden-
ciou a insuficiência da concepção de estrita 
vinculação à lei para sancionar a conduta da-
queles que cometiam crimes sob o respaldo 
na legislação em vigor em seu Estado.

Diante desta perplexidade é que Luís Ro-
berto Barroso afirma que “o Direito, a partir 
da segunda metade do século XX, já não ca-
bia mais no positivismo jurídico”. A quase to-
tal identificação entre Direito e norma, além 
da rígida separação do primeiro em relação 
à ética, não mais correspondiam ao estágio 
do processo civilizatório, nem tampouco aos 
anseios de quem patrocinava a causa da hu-
manidade. Nesse exato contexto é que surge o 
pós-positivismo jurídico, não como descons-
trução, mas autêntica superação do conheci-
mento convencional. Embora guardasse defe-
rência quanto ao ordenamento positivo, nele 
reintroduziria a justiça e a legitimidade2.

O panorama de manifesta perda de legi-
timidade da produção legislativa aponta em 
direção do enfraquecimento do papel da lei 
enquanto clássica limitadora do Estado e ga-
rantidora das liberdades individuais. Gusta-
vo Binenbojm expõe cinco razões para o des-
prestígio da lei formal nesta conjuntura:

2.	 BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos teóricos e 
filosóficos do novo direito constitucional brasileiro. 
Jus navigandi, Teresina, ano 6, n.59, out. 2002. Dis-
ponível em: <http://jus.uol.com.br/revista>. Acesso 
em: 02 jul. 2012, p.12.

a) O excesso de leis, inspirado pelo mito 
da completude do ordenamento jurídico e do 
aumento das funções do Estado.

b) A constatação de que a lei poderia legi-
timar a barbárie.

c) A constitucionalização do Direito e os 
mecanismos de controle de constitucionali-
dade das leis.

d) Uma série de atos normativos do Poder 
Executivo, suficientes a disciplinar a atuação 
do Estado.

e) O controle pelo Poder Executivo do pro-
cesso legislativo pela coalizão de forças3.

Esvazia-se, assim, a argumentação em 
torno de uma pretensa identificação entre le-
galidade e segurança jurídica. Ao contempo-
rizar a importância da vinculação à legalida-
de, o pós-positivismo jurídico conduz a uma 
adequação do Direito, introduzindo no campo 
jurídico mudanças profundas de perspectiva 
que conferiram maior poder e autonomia aos 
órgãos do Poder Judiciário, ao mesmo tempo 
em que acarretaram consequentemente com-
plexidade bem maior ao ato decisório.

Ao novo papel do operador do Direito que 
se descortina no pós-positivismo jurídico po-
dem ser apontadas, em caráter preliminar, as 
seguintes características:

a) Interpreta e aplica o Direito não mais 
do ponto de vista meramente formal, mas 
pelo reconhecimento de um seu conteúdo éti-
co e moral, que se evidencia na exata medida 
da concretização dos princípios e dos direitos 
fundamentais, especialmente aqui conside-
rando o da dignidade humana enquanto vér-
tice do ordenamento jurídico.

b) Interpreta os conceitos indeterminados 
e as normas de textura aberta no propósito de 
conferir, em sua maior medida, um sentido 
atual e socialmente compartilhado ao ordena-
mento jurídico, sem perder de vista os ideais 
de justiça e de legitimidade que devem con-
ferir unidade e harmonia ao sistema jurídico 
como um todo.

c) Não mais se encontra vinculado aos 
restritos termos da legalidade, mas à noção 
mais abrangente de juridicidade, entendida 

3.	 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito admi-
nistrativo: direitos fundamentais, democracia e cons-
titucionalização. 2.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2008, p.127-136.

Guilherme Guimarães Ludwig



49

Legalidade e eficiência na administração pública

como a necessária conformidade com o con-
junto sistemático do ordenamento jurídico, 
composto de regras e princípios.

3. NOVA DISCIPLINA DOS PRINCÍPIOS
Pode ser afirmado, diante das conside-

rações supra, que o pós-positivismo jurídico 
confere a verdadeira dignidade normativa aos 
princípios, situando-os em patamar igual ou 
superior àquele outrora reservado exclusiva-
mente às regras de Direito. Neste momento é 
que ocorre o resgate dos valores para dentro 
do Direito, equilibrando a relação entre segu-
rança e correção jurídicas.

É importante frisar que a previsão literal 
dos princípios atende bem mais à cultura le-
galista clássica, que apenas reconhece efeitos 
jurídicos ao quanto expresso literalmente por 
intermédio de um enunciado normativo. Se 
todo princípio é uma decorrência do sistema 
de normas, pela redução sucessiva e retroa-
tiva de juízos prescritivos, a simples circuns-
tância da ausência de consignação expressa 
assume ares de um irrelevante jurídico, na 
medida em que não afeta a existência ou não 
do princípio, nem tampouco influi no seu po-
tencial de gerar efeitos. E o inverso também é 
verdadeiro. A simples denominação expressa 
de “princípio” no seio de um enunciado nor-
mativo não transforma algo em princípio.

Para Robert Alexy, princípios são normas 
porque formulados por intermédio de expres-
sões deônticas básicas do dever, da permissão 
e da proibição, funcionando, tanto quanto as 
regras, como razões para juízos concretos de 
dever-ser. Embora reconheça que o critério 
da generalidade é o mais utilizado para dis-
tinguir princípios de regras, informa que en-
tre estas duas espécies normativas não existe 
uma diferença de grau, mas qualitativa4. Para 
ele:

princípios são, [...], mandamentos de oti-
mização, que são caracterizados por po-
derem ser satisfeitos em graus variados 
e pelo fato de que a medida devida de 
sua satisfação não depende somente das 
possibilidades fáticas, mas também das 
possibilidades jurídicas. O âmbito das 
possibilidades jurídicas é determinado 
pelos princípios e regras colidentes.

4.	 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 
Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: 
Malheiros, 2008, p.87-90. 

Já as regras são normas que são sem-
pre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se 
uma regra vale, então, deve se fazer exa-
tamente aquilo que ela exige; nem mais, 
nem menos. Regras contêm, portanto, 
determinações no âmbito daquilo que é 
fática e juridicamente possível5.

Enquanto o conflito de regras se resolve 
pelo reconhecimento de uma cláusula de ex-
ceção ou pela declaração da validade de uma 
em detrimento da validade de outra – essa 
por intermédio de critérios da cronologia, da 
hierarquia ou da especialidade –, a colisão de 
princípios significa apenas que um deles tem 
precedência sobre o outro. Trata-se aqui da 
relação de precedência condicionada (ou ain-
da concreta ou relativa), na qual o conflito é 
resolvido pelo sopesamento dos interesses em 
choque, de modo a definir qual deles, embora 
os respectivos valores abstratos estejam no 
mesmo nível, apresenta um peso maior con-
forme as circunstâncias do caso concreto.

Não há soluções prontas e acabadas, pois 
toda relação de precedência entre princípios 
é condicionada justamente pelas circuns-
tâncias do caso concreto, o que, por si só, já 
acarreta a diversidade. O que a concretização 
da segurança jurídica nos moldes pós-posi-
tivistas reclama são, em verdade, consensos 
de argumentação – tão duradouros quanto as 
novas circunstâncias reais cambiantes lhes 
imponham que sejam – entre os operadores 
do Direito.

4. EFICIÊNCIA ADMINISTRATIVA NO DI-
REITO BRASILEIRO

A Emenda Constitucional 19, de 4 de ju-
nho de 1998, acrescentou ao rol de princípios 
previstos expressamente no art. 37, caput, da 
Constituição Federal, o princípio da eficiên-
cia.

Desde 1967, em âmbito infraconstitu-
cional, o Decreto-lei 200, que dispõe sobre 
a organização da Administração Federal, já 
disciplinava normativamente no setor públi-
co a eficiência administrativa, ao estabelecer 
o âmbito de controle de resultado das ativi-
dades da Administração (art. 13), a raciona-
lização do trabalho administrativo mediante 
a simplificação de processos e a supressão 

5.	 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 
Traduzido por Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: 
Malheiros, 2008, p.90-91.
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de controles puramente formais ou cujo cus-
to fosse evidentemente superior ao risco (art. 
14), entre outras medidas.

Por outro lado, independente da referi-
da Emenda Constitucional, é verificado que 
a eficiência administrativa já se encontrava 
implícita no texto constitucional brasileiro 
desde a sua promulgação em 1988, na me-
dida em que este, ao tratar, por exemplo, da 
fiscalização da Administração Pública previa 
expressamente que os três Poderes deveriam 
manter, de forma integrada, sistema de con-
trole interno com a finalidade de comprovar 
a legalidade e avaliar os resultados, quanto à 
eficácia e eficiência, da gestão e da aplicação 
de recursos públicos por entidades de direito 
privado (art. 74, II). Se à Administração Pú-
blica desde então competia demonstrar que 
havia agido de forma eficiente em sua gestão, 
se torna claro que o direcionamento de sua 
conduta já se encontrava ali vetorizado por 
um mandamento otimizador no sentido da 
eficiência.

Também são observadas referências di-
retas ou indiretas ao controle da eficiência 
nos art. 70, caput; 175, parágrafo único; e 
144, §7º, todos do texto original da Consti-
tuição Federal. Em razão disto afirma-se que 
o princípio da eficiência administrativa se en-
contrava, mesmo antes da aludida Emenda, 
implícito no texto constitucional, pois perfei-
tamente inferido a partir do texto constitucio-
nal sistematicamente interpretado.

Aliás, seria mesmo o caso de indagar se 
tal princípio não teria origem no que Eros Ro-
berto Grau denominaria de Direito pressu-
posto6, aqui compreendido como todas as de-
corrências normativas da condição do Estado 
Democrático de Direito.

De fato, não há como se entender a fun-
cionalidade estatal em um Estado Democrá-
tico de Direito (e consequentemente o seu 
direcionamento à consecução do interesse 
público) sem que se pressuponha necessaria-
mente a eficiência administrativa. Nas demo-
cracias modernas é possível concluir que esta 
característica do agir estatal é transcendente 
ao texto positivado. A sociedade não delega 
aos seus representantes poder para que reali-
zem menos do que o máximo possível e alcan-
çável na satisfação do interesse do indivíduo 

6.	 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a inter-
pretação/aplicação do direito. 5.ed. rev. e amp. São 
Paulo: Malheiros, 2009, p.144-147.

e da coletividade diante das possibilidades fá-
ticas e jurídicas do caso.

Para além de compromissos ideológi-
cos ou político-partidários, a positivação do 
princípio da eficiência administrativa no tex-
to constitucional representa, em verdade, no 
campo simbólico, bem mais um compromisso 
e uma expectativa da sociedade brasileira em 
um aparato estatal funcional, que realmente 
traduza o Estado Democrático de Direito e sa-
tisfaça ao interesse público, concretizando os 
direitos fundamentais.

O setor público apenas deve ser eficiente 
em favor da realização do interesse público 
e não para si mesmo. Aqui, somente por via 
oblíqua, é que eventualmente podem ser pro-
duzidos benefícios em favor dos interesses da 
própria Administração Pública. A racionali-
dade de métodos e procedimentos destinados 
à otimização de resultados se encontra direta 
e imediatamente vinculada ao atendimento 
dos interesses de toda a sociedade da melhor 
forma possível. Esta inversão de perspectiva 
permite deduzir a impossibilidade de adoção 
em sua inteireza da lógica da iniciativa pri-
vada, diante das diversas variáveis que con-
dicionam e simultaneamente são condiciona-
das pelos resultados da atividade do Poder 
Público.

Segundo Sylvie Trosa, o Estado muda 
porque a sociedade muda. O bom desem-
penho da Administração Pública implica na 
passagem do universal abstrato a soluções 
específicas, o que pressupõe que os servidores 
disponham de meios para analisar o método e 
a gama de instrumentos mais adaptados. As 
respostas mais bem adaptadas às expectati-
vas do usuário necessitam da reorganização 
dos serviços, da racionalização e simplifica-
ção dos procedimentos e do trabalho em equi-
pe de projetos flexíveis7.

A Administração Pública, consoante ex-
plica Onofre Alves Batista Júnior, encontra-
-se vinculada à busca pelo bem comum e à 
necessidade de assegurar a dignidade hu-
mana aos cidadãos, motivo pelo qual deve 
fomentar o arranjo otimizado de interesses 
públicos envolvidos no caso concreto, atuan-
do de forma eficiente nas prestações estatais 

7.	 TROSA, Sylvie. Gestão pública por resultados: quan-
do o estado se compromete. Traduzido por Maria Lu-
íza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.19, 
40-41.
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que garantam condições mínimas de existên-
cia digna8.

É característica da eficiência administra-
tiva um imperativo de maximização da fun-
cionalidade da Administração Pública, ou 
seja, potencializar a sua atuação no sentido 
da consecução do interesse público e salva-
guarda dos direitos dos cidadãos.

Trata-se de um compromisso permanente 
e obrigatório do agente público, em qualquer 
de suas atribuições, contra a má utilização e 
o desperdício de tempo e recursos materiais 
e humanos. Agir de forma eficiente no setor 
público significa assim empregar não mais 
que os procedimentos, as medidas e os re-
cursos suficientes e estritamente necessários 
ao tempestivo e perfeito alcance da finalidade 
pública almejada em cada hipótese concreta.

Humberto Ávila sustenta uma espécie de 
relação entre proporcionalidade e eficiência, 
enquanto dois postulados normativos apli-
cativos. Para ele, no exame da adequação, a 
Administração Pública teria o dever de com-
parar os meios disponíveis, mas não seria ne-
cessário escolher o meio mais intenso, melhor 
ou mais seguro, e sim apenas aquele que pro-
movesse minimamente o fim. Enquanto isso, 
o dever de eficiência corresponderia à exigên-
cia mínima de promoção dos fins atribuídos à 
Administração Pública, sendo vedada somen-
te a escolha de meios que não promovesse os 
fins de forma satisfatória em termos quan-
titativos, qualitativos e probabilísticos. Para 
além da mera adequação dos meios aos fins, 
seria exigida do administrador, pela eficiên-
cia, a promoção minimamente intensa e certa 
do fim9.

Conforme Virgílio Afonso da Silva, no en-
tanto, a proporcionalidade tem “a estrutura 
de uma regra, porque impõe um dever defi-
nitivo: se for o caso de aplicá-la, essa aplica-
ção não está sujeita a condicionantes fáticas 
e jurídicas do caso concreto. Sua aplicação 

8.	 BATISTA JÚNIOR, Onofre Alves. Princípio constitu-
cional da eficiência administrativa. Belo Horizonte: 
Mandamentos, 2004, p. 129-130.

9.	 ÁVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e efici-
ência na atividade administrativa. Revista Eletrônica 
de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito 
Público da Bahia, nº 4, outubro/novembro/dezem-
bro, 2005. Disponível em: <http://www.direitodo-
estado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 15 set. 2012, 
p.21-24.

é, portanto, feita no todo”10. Não é essa, con-
tudo, a mesma natureza da norma que dis-
ciplina a eficiência administrativa, que, pelo 
contrário, exige que o seu valor substancial 
seja realizado na maior medida possível dian-
te das possibilidades fáticas e jurídicas.

O princípio da eficiência administrativa 
pode ser conceituado como aquele que dire-
ciona a Administração Pública a potencializar, 
na melhor medida possível de acordo com as 
circunstâncias fáticas e jurídicas, os meios 
idôneos a obter a solução ótima à consecução 
do interesse público e a concretização de direi-
tos fundamentais.

5. EFICIÊNCIA E DISCRICIONARIEDADE
Definido o que se entende por eficiência 

administrativa, é importante ressaltar que a 
aparente existência de vários sentidos possí-
veis, aceitáveis e razoáveis para um mesmo 
conceito indeterminado, tal como este, não 
autoriza concluir que haja rigorosamente 
uma escolha discricionária do operador do 
Direito, pois a delimitação de sentido envol-
verá sempre componente derivado de um en-
tendimento consensual.

De acordo com Celso Luiz Braga de Cas-
tro, não há atrelamento entre os conceitos 
indeterminados e a discricionariedade ad-
ministrativa. Para ele, a indeterminação de 
conceitos não confere amplitude de ação ao 
agente público, mas apenas postura de inter-
pretação. Enquanto isso, a discricionariedade 
apenas ocorrerá na medida em que a lei a es-
tabeleça, não como forma de conferir liberda-
de, mas como meio de avaliar contemporane-
amente a conduta mais adequada aos fatos11.

Em verdade, a única solução correta 
pressupõe uma apreciação racional a partir 
da interpretação do conjunto de normas do 
ordenamento jurídico, sistema este cujas no-
tas de unidade e coerência são baseadas em 
princípios gerais e não permite concluir pela 
diversidade de tratamento para casos concre-
tos singulares idênticos.

10.	SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais: 
conteúdo essencial, restrições e eficácia. São Paulo: 
Malheiros, 2009, p.168.

11.	CASTRO, Celso Luiz Braga de. Desvio de conduta na 
administração pública. 1995. Dissertação (Mestrado 
em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade Fe-
deral da Bahia, 1995, 135 f., p.40-41.



52

Guilherme Guimarães Ludwig1

Ao se redesenhar a vinculação à legalida-
de, para uma relação mais abrangente e de 
imprescindível conformidade com o conjunto 
sistemático do ordenamento jurídico, é evi-
dente que o espaço de liberdade para atuação 
discricionária na esfera tipicamente adminis-
trativa tendeu naturalmente a diminuir. Mes-
mo diante da previsão legal do poder discricio-
nário, o agente público se encontra vinculado 
à concretização do arcabouço de princípios 
implícitos e explícitos decorrentes do sistema 
jurídico, vale dizer, às balizas da juridicidade. 
A rigor, se encontra superado o clássico anta-
gonismo entre conduta vinculada e conduta 
discricionária, passando a somente se tratar 
de graus distintos de vinculação dos atos ad-
ministrativos à juridicidade.

Para António Francisco de Sousa, as no-
ções de boa administração e de “caráter técni-
co” de certas decisões são realidades inegáveis 
na Administração moderna, sempre devendo 
ser, porém, integradas no mundo jurídico. A 
lei quer e impõe a boa administração, sendo 
que as regras técnicas nada mais são do que 
instrumentos para se chegar a essa mesma 
boa administração. A escolha do critério ou 
regra técnica é uma questão igualmente téc-
nica e integrada no mundo jurídico, não ha-
vendo quanto a elas verdadeira escolha, mas 
pura e simples vinculação ao critério correto 
ou, no mínimo, ao mais adequado12.

No quadro pós-positivista, o princípio da 
eficiência administrativa se apresenta como 
um dos critérios de controle do poder discri-
cionário. Trata-se de avaliar se, no exame da 
conveniência e da oportunidade em favor da 
sociedade, o agente público potencializou, na 
melhor medida possível, de acordo com as 
circunstâncias fáticas e jurídicas que envol-
viam o caso concreto, os meios idôneos para 
a efetivação da solução que melhor atenda ao 
interesse público.

6. EFICIÊNCIA E LEGALIDADE
Há quem entenda em sede doutrinária 

que a eficiência administrativa jamais poderá 
sobrepor à legalidade. Celso Antônio Bandei-
ra de Mello, por exemplo, disserta que:

tal princípio [da eficiência] não pode ser 
concebido (entre nós nunca é demais fa-
zer ressalvas óbvias) senão na intimidade 

12.	SOUSA, António Francisco de. «Conceitos indetermi-
nados» no direito administrativo. Coimbra: Almedina, 
1994, p.100.

do princípio da legalidade, pois jamais 
uma suposta busca de eficiência justifi-
caria postergação daquele que é o dever 
administrativo por excelência13.

Paulo Modesto, por seu turno, destaca 
que:

ao contrário de contrastar com o princí-
pio da legalidade, ou legitimar sua ate-
nuação, penso que o princípio da eficiên-
cia pode ser percebido como componente 
da própria legalidade, percebida sob um 
ângulo material e não apenas formal. [...] 
O princípio da eficiência compõe uma 
das faces materiais do princípio da lega-
lidade da administração pública, desta-
cado pela Constituição por razões prag-
máticas e políticas14.

No processo interpretativo, não é somen-
te necessário apreciar o sentido e o alcance 
do princípio da segurança jurídica no caso 
concreto. Ao revés, entendendo que, por de-
finição, não existem princípios absolutos, de 
modo a desconstituir a relação condiciona-
da de precedência como solução do conflito 
entre princípios, deve ser também cotejada 
a importância de direcionar a Administração 
Pública a potencializar, na melhor medida 
possível, os meios idôneos a obter a solução 
ótima à consecução do interesse público e a 
concretização de direitos fundamentais.

Entende-se aqui, porém, que a vincula-
ção à legalidade não possui a natureza de um 
princípio, mas de uma regra instrumental 
que visa a concretizar o princípio que lhe é 
subjacente, o da segurança jurídica.

A segurança jurídica exige que não se-
jam frustradas as expectativas da sociedade, 
tanto em relação ao cumprimento dos com-
portamentos regrados, quanto na atuação do 
Estado de forma eficiente e garantindo resul-
tados úteis. Em última análise, a certeza do 
cidadão quanto a uma resposta eficiente do 
aparato estatal também é materialização da 
segurança jurídica, tendo em vista o princípio 
da confiança na Administração. Logo, não há 
falar em dicotomia entre os valores da efici-
ência administrativa e da segurança jurídica.

13.	BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de di-
reito administrativo. 26.ed. rev. e atual. São Paulo: 
Malheiros, 2009, p.122.

14.	MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o 
princípio constitucional da eficiência. Revista ele-
trônica de direito administrativo econômico (REDAE), 
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Público, 
n.10, maio/junho/julho, 2007. Disponível em: 
<http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. 
Acesso em: 15 set. 2012, p.6.
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O agir estatal eficiente é transcendente ao 
texto positivado, justamente porque se confi-
gura como uma manifestação do próprio Esta-
do Democrático de Direito, regido pelas diretri-
zes de proporcionalidade que impõem sempre 
equilíbrio numa relação de custo e benefício. 
É possível assim concluir que esta mesma 
eficiência sempre deve ser reconhecida como 
inerente a qualquer norma jurídica emanada 
deste Estado de Direito, seja a geral e abstrata 
oriunda do Poder Legislativo, seja a individu-
al e concreta decorrente da atuação da Admi-
nistração Pública. O trabalho interpretativo e 
aplicativo, portanto, há sempre de compatibi-
lizar o sentido da norma que permita a úni-
ca realização do máximo possível e alcançável 
quanto à satisfação do interesse do indivíduo 
e da coletividade diante das possibilidades fá-
ticas e jurídicas do caso em análise.

Não se trata aqui – é importante frisar, 
para impedir um raciocínio reducionista – 
do afastamento puro e simples da regra de 
vinculação do administrador público à legali-
dade, todavia de uma atividade complexa de 
ponderação diante de manifesta ineficiência 
administrativa que poderá, conforme as cir-
cunstâncias do caso concreto, conduzir a este 
resultado. Como já sustentado, para afastar 
a aplicação de uma regra, devem ser também 
superados os princípios que fixam que as re-
gras criadas pelas autoridades legitimadas 
devam ser seguidas e que a prática reiterada 
não deve ser relativizada sem motivos.

Nos moldes pós-positivistas do Direito, a 
concretização da segurança jurídica reclama, 
não mais uma vinculação estrita aos termos da 
lei, mas sim a princípios e consensos de argu-
mentação entre os operadores do Direito. Não 
é somente necessário apreciar o sentido e o 
alcance do princípio da segurança jurídica no 
caso concreto. Ao revés, entendendo que, por 
definição, não existem princípios absolutos, 
de modo a desconstituir a relação condicio-
nada de precedência como solução do confli-
to entre princípios, deve ser também cotejada 
a importância de direcionar a Administração 
Pública a potencializar, na melhor medida 
possível, os meios idôneos a obter a solu-
ção ótima à consecução do interesse público 
e a concretização de direitos fundamentais.

7. CONCLUSÕES
1.	 Ao novo papel do operador do Direi-

to que se descortina no pós-positivismo jurí-
dico podem ser apontado que este não mais 
se encontra vinculado aos restritos termos 

da legalidade, mas à noção mais abrangente 
de juridicidade, entendida como a necessária 
conformidade com o conjunto sistemático do 
ordenamento jurídico, composto de regras e 
princípios.

2.	 Enquanto o conflito de regras se re-
solve pelo reconhecimento de uma cláusula 
de exceção ou pela declaração da validade 
de uma em detrimento da validade de outra 
– essa por intermédio de critérios da crono-
logia, da hierarquia ou da especialidade –, a 
colisão de princípios significa apenas que um 
deles tem precedência sobre o outro. Não há 
soluções prontas e acabadas, pois toda rela-
ção de precedência entre princípios é condi-
cionada justamente pelas circunstâncias do 
caso concreto, o que, por si só, já acarreta a 
diversidade.

3.	 Não há como se entender a funciona-
lidade estatal em um Estado Democrático de 
Direito (e consequentemente o seu direcio-
namento à consecução do interesse público) 
sem que se pressuponha necessariamente a 
eficiência administrativa. A sociedade não de-
lega aos seus representantes poder para que 
realizem menos do que o máximo possível e 
alcançável na satisfação do interesse do indi-
víduo e da coletividade diante das possibilida-
des fáticas e jurídicas do caso.

4.	 O princípio da eficiência administra-
tiva pode ser conceituado como aquele que 
direciona a Administração Pública a poten-
cializar, na melhor medida possível de acordo 
com as circunstâncias fáticas e jurídicas, os 
meios idôneos a obter a solução ótima à con-
secução do interesse público e a concretiza-
ção de direitos fundamentais.

5.	 No quadro pós-positivista, o princí-
pio da eficiência administrativa se apresenta 
como um dos critérios de controle do poder 
discricionário. Trata-se de avaliar se, no exa-
me da conveniência e da oportunidade em fa-
vor da sociedade, o agente público potencia-
lizou, na melhor medida possível, de acordo 
com as circunstâncias fáticas e jurídicas que 
envolviam o caso concreto, os meios idôneos 
para a efetivação da solução que melhor aten-
da ao interesse público.

6.	 A certeza do cidadão quanto a uma 
resposta eficiente do aparato estatal também 
é materialização da segurança jurídica, tendo 
em vista o princípio da confiança na Adminis-
tração. Logo, não há falar em dicotomia entre 
os valores da eficiência administrativa e da 
segurança jurídica.



54

Guilherme Guimarães Ludwig1

7.	 O agir estatal eficiente é transcenden-
te ao texto positivado, justamente porque se 
configura como uma manifestação do próprio 
Estado Democrático de Direito, regido pelas 
diretrizes de proporcionalidade que impõem 
sempre equilíbrio numa relação de custo e 
benefício. É possível assim concluir que esta 
mesma eficiência sempre deve ser reconheci-
da como inerente a qualquer norma jurídica 
emanada deste Estado de Direito, seja a geral 
e abstrata oriunda do Poder Legislativo, seja 
a individual e concreta decorrente da atuação 
da Administração Pública.
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Resumo • Artigo que trata sobre o mito da proteção na Justiça do Trabalho e a análise sobre a aplicabilidade do 
princípio in dubio pro operario no Processo do Trabalho, objetivando reafirmar o caráter tuitivo da disciplina juslabo-
ral e demonstrar a possibilidade de aplicação do princípio na seara processual. Para tal mister, , far-se-á uma análise 
aprofundada do principio objeto do presente trabalho, passando, contudo, por uma apreciação do princípio mais 
geral da proteção, do qual o anterior decorre. Abordará, ainda, as principais condições e limitações para aplicação 
do principio in dubio pro operario, bem como uma pesquisa acerca de sua aplicabilidade pelos Tribunais juslaborais, 
além de trazer à baila a teoria da distribuição dinâmica do onus probandi, como meio de garantir efetividade no 
momento da instrução processual. Conclui-se que o princípio cerne do presente trabalho encontra-se fortemente 
desvalorizado tanto pela doutrina como pela jurisprudência, o que desmitifica a ideia de uma proteção sem limites 
no Processo Trabalhista. 

Palavras-chave: Processo do Trabalho; Princípio in dubio pro operario,; Caráter protecionista, Mito.

Sumário • 1. Introdução – 2. Princípio in dubio pro operario – 3. Aplicação do in dubio pro operario no processo do 
trabalho​: 3.1 Possibilidades e limitações da aplicação​: 3.1.1 Aplicabilidade em matéria probatória​; 3.1.2. Formas de 
aplicação; 3.2. A aplicação do princípio protetor pelos tribunais do trabalho em matéria processual – 4. Considera-
ções finais – 5. Referências.

do direito material. Assim sendo, vislumbra-
-se que durante a lide laboral, os julgadores, 
em sua maioria, buscam afastar as variadas 
manifestações de caráter protecionista, ob-
jetivando homenagear a igualdade entre as 
partes, que é inegavelmente inexistente no 
processo do trabalho.

Dessa forma, é possível observar que perá 
de proteção irrestrita do trabalhador na Justiça 
do Trabalho é, em alguns aspectos, apenas um 
mito, um ideal pré-concebido, que não encon-
tra, hodiernamente, guarida como no passado.

O tema, então, mostra-se atraente por 
ser bastante controverso tanto na doutrina 
como nos Tribunais juslaborais. Além disso, 
apresenta-se como mecanismo de resistência 
para enfrentar as modificações por que passa 
a disciplina.

 Assim, objetivo do presente trabalho 
consiste na análise acerca da possibilidade 
de aplicação do princípio in perá pro perário, 

1. INTRODUÇÃO1

É enunciado por uma grande maioria que 
a Justiça do Trabalho protege o trabalhador 
e que este, numa lide, é sempre vencedor. 
Contudo, ao longo da presente exposição, ob-
servar-se-á que a disciplina trabalhista passa 
por mudanças que afetam esse seu caráter 
tuitivo, retirando, assim, essa dita hegemonia 
do empregado quando em confronto com o 
empregador, sendo até possível enunciar que 
a tão propalada proteção é, em certos aspec-
tos, apenas um mito.

Muitos juristas refutam o princípio pro-
tetivo, principalmente o in perá pro perário, 
na seara processual, em razão da isonomia 
que deve vigorar nas relações processuais, 
afirmando, portanto, que este é característico 

1.	 Bacharel em Direito pela Universidade Federal da 
Bahia. Email: luanalarapiraca@gmail.com. Artigo 
elaborado em setembro de 2013.
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que é um dos desdobramentos do princípio 
mais geral de proteção, no Processo do Tra-
balho, como meio viável a efetivação ou forta-
lecimento da ontologia da disciplina, que é o 
seu caráter protetivo.

2. PRINCÍPIO IN DUBIO PRO OPERARIO
O presente tópico tem por finalidade o 

estudo em profundidade do princípio supra-
mencionado, especificando suas principais 
características e finalidades, visando de-
monstrar a sua importância para a disciplina 
e para o ordenamento jurídico vigente.

No entanto, antes de adentrar no univer-
so desse princípio, abordando as lições que o 
envolvem, é mister tratar de  alguns aspectos 
do princípio da proteção, do qual o primeiro 
decorre, seja como regra ou como princípio.

O princípio in perá pro oprerario ou in 
perá pro misero é um dos desdobramentos do 
princípio mais geral da proteção, que denota 
uma das principais funções da disciplina, que 
é a proteção do trabalhador hipossuficiente.

Nem todos os tratadistas utilizam a mes-
ma denominação para o princípio da prote-
ção, já que não conseguem distinguir com cla-
reza este princípio mais geral das suas várias 
formas de aplicação, fazendo com que muitas 
vezes se utilize a denominação genérica para 
fazer referência a uma de suas formas2.

O princípio da proteção desdobra-se em 
três, conforme a classificação adotada por Plá 
Rodriguez3, sendo estes: in perá pro perário, 
regra da aplicação da norma mais favorável, e 
regra da condição mais benéfica. 

No entanto, assim como o jurista baia-
no Pinho Pedreira4, para efeitos do presente 
trabalho, adotar-se-á a classificação por ele 
delineada, na qual o in perá pro perário é con-
siderado princípio e não apenas uma regra 
decorrente do princípio da proteção.

O princípio da proteção, nos dizeres de 
Pinho Pedreira5, é “o mais relevante e mais 
geral, dele constituindo os demais simples 
derivações”. A proteção do trabalhador é o 

2.	 RODRIGUEZ, Américo Plá. Princípios do Direito do 
Trabalho. São Paulo: LTr, 2002, pg. 86.

3.	 Ibid., p. 59.
4.	 SILVA, Luiz Pinho Pedreira da. Principiologia do Di-

reito do Trabalho. São Paulo: LTr, 1999, p. 20.
5.	 Ibid., p.26.

início e o fim do Direito do Trabalho, como se 
infere da história de sua constituição. 

Enquanto nos outros ramos do direito há 
uma inclinação para se assegurar a igualda-
de entre as partes contratantes, o Direito do 
Trabalho tem por cerne a proteção de um dos 
lados, objetivando assegurar uma igualdade 
material, verdadeira entre as partes.

Muitos tratadistas ainda afirmam que a 
perá central do Direito do Trabalho não é, em 
verdade, assegurar qualquer igualdade, mas 
sim nivelar as desigualdades existentes.

Cesarino Jr6. Traz o fundamento da dis-
ciplina e a sua finalidade em uma sentença, 
afirmando que “sendo o direito social, em úl-
tima análise, o sistema legal de proteção dos 
economicamente fracos (hipossuficientes), é 
claro que, em caso de dúvida, a interpretação 
deve ser sempre a favor do empregado, se em 
litígio com o empregador”. 

Assim, nos dizeres de Pinho Pedreira7 que 
enuncia uma definição para o princípio da pro-
teção, é possível afirmá-lo da seguinte forma:

Podemos definir o princípio de proteção 
como aquele em virtude do qual o Direito 
do Trabalho, reconhecendo a desigual-
dade de fato entre os sujeitos da relação 
jurídica de trabalho, promove a atenua-
ção da inferioridade econômica, hierár-
quica e intelectual dos trabalhadores.. 

Após uma breve explanação sobre o prin-
cípio mais geral da proteção, é possível abor-
dar os conceitos que cercam o princípio in 
perá pro perário. 

Pinho Pedreira8 o conceitua da seguinte 
forma:

O principio pro perário, forma abrevia-
da de in perá pro perário e modernizada de 
in perá pro misero, é um dos que, no Direito 
do Trabalho, são mandamentais e peculiares. 
Conforme ele, entre várias interpretações que 
comporte uma norma, deve ser preferida a 
mais favorável ao trabalhador. O princípio pro 
perário é derivado do mais geral da proteção 
e difere de dois outros, o de norma mais favo-
rável e condição mais benéficas, porque tem 
como pressuposto uma única norma, susce-
tível de interpretações diversas, suscitando 

6.	 CESARINO, Jr., Antônio. Direito Social Brasilei-
ro, 5ª Edição. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963, 
p.117.

7.	 Ibid., p. 29.
8.	 Ibid., p. 41
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dúvida, que deve ser dirimida em benefício do 
empregado, enquanto aqueles exigem, como 
fato antecedente, uma pluralidade de nor-
mas.

Plá Rodriguez9, por sua vez, define a re-
gra, por acreditar que se trata de uma regra, 
como “[...] o critério segundo o qual, no caso 
de que norma seja suscetível de entender-se 
de vários modos, deve-se preferir a interpre-
tação mais favorável ao trabalhador”.

Maurício Godinho Delgado10 traz também 
um conceito sobre o princípio objeto da pre-
sente discussão, asseverando:

Uma das mais antigas referências dou-
trinárias a princípios justrabalhistas 
está na diretriz in perá pro misero. Tra-
ta-se de transposição adaptada ao ramo 
justrabalhista do princípio jurídico penal 
in perá pro reo. Como o empregador é 
que se constitui em devedor na relação 
de emprego (e réu na relação processual 
trabalhista), adaptou-se o princípio à di-
retriz in perá pro misero (ou pro perário).

Assim, apesar de uma multiplicidade de 
conceitos, é possível inferir das definições 
acima delineadas que: se trata de um princí-
pio derivado do princípio mais geral da prote-
ção; é um princípio interpretativo que busca 
favorecer o trabalhador; e difere das demais 
derivações do princípio tuitivo, pois enquanto 
parte de apenas uma norma, os demais par-
tem de uma variada quantidade de normas. 

Conforme o apregoado acima, o princípio in 
perá pro perário é utilizado para a interpretação 
das normas juslaborais de uma forma geral.

No entanto, a singularidade deste princí-
pio reside justamente na oposição linha ado-
tada pelo Direito Privado de favorecimento ao 
devedor quando existe dúvida na interpreta-
ção de algum preceito. No ramo do Direito Pú-
blico, por sua vez, o réu, igualmente, aprovei-
ta-se de regra interpretativa que o favorece, 
nos casos em que há dúvida.

Esse favorecimento é justificado pelo fato 
de que tanto o réu como o devedor, em re-
gra, situam-se em um plano de inferioridade 
quando comparado ao credor ou ao acusador, 
o que gera, portanto, uma situação de latente 
desigualdade.

9.	 Ibid., p. 107.
10.	DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do 

Trabalho. São Paulo: LTr, 6ª Edição, 2007, p. 212.

Nas relações juslaborais a desigualdade 
ocorre no plano inverso, já que, na maioria dos 
casos, o sujeito débil ou hipossuficiente en-
contra-se no pólo ativo, tendo em vista que os 
processos trabalhistas são encabeçados por 
trabalhadores, muitas vezes desempregados 
e em nítida situação de precariedade, por não 
possuírem mais sua fonte de subsistência.

Contudo, há no Direito privado uma ex-
ceção a esse favorecimento ao devedor, e essa 
exceção reside justamente no Direito do Con-
sumidor. Entretanto, o que justifica o favore-
cimento do consumidor nas relações consu-
meristas é a sua situação de hipossuficiência, 
já consagrada no próprio Código de Defesa do 
Consumidor, e é neste aspecto que essa dis-
ciplina se aproxima do Direito do Trabalho, 
pois estas possuem em um dos pólos da rela-
ção jurídica sujeitos débeis.

Dessa forma, a aplicação dessa inversão 
em relação ao Direito Privado, em que modifi-
cam-se as regras in perá pro devedor e in perá 
pro reo, é justificada pelo cunho protecionista 
que possui o Direito do Trabalho. 

Sobre essa mesma temática, aduz, de for-
ma convincente, o jurista baiano Pinho Pe-
dreira11:

A singularidade do princípio interpreta-
tivo do Direito do Trabalho está em que 
ele constitui a inversão do seu congênere 
do direito comum, pois enquanto neste 
o favor, em caso de dúvida, é pelo deve-
dor e pelo réu, no Direito especial a que 
estamos nos referindo se faz, na mesma 
situação, em benefício do empregado, 
que normalmente é credor e autor. Mas 
em todos esses ramos jurídicos, a causa 
determinante da regra de interpretação 
é a mesma: o favor pela parte mais fraca 
da relação jurídica.

Observa-se, portanto, que este princípio 
deriva da condição de hipossuficiência do tra-
balhador, que, por necessitar do seu emprego 
ou trabalho para a sua sobrevivência, acei-
ta contratos leoninos, com cláusulas abso-
lutamente desfavoráveis, submetendo-se às 
condições impostas pelo empregador, quase 
como num contrato de adesão, em que não se 
permite questionamentos ou mudanças. 

Dessa forma, o princípio que favorece o 
credor é o que vige no Direito do Trabalho, já 
que neste a parte débil é o trabalhador, que 
geralmente é o credor da relação jurídica. 

11.	Ibid., p. 42.
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Plá Rodriguez, em sua obra, traz ainda as 
condições de aplicação deste princípio expos-
tas por Mário Deveali. Assim, só é aplicável o 
princípio do in perá pro perário quando pre-
sentes algumas condições, são elas: a exis-
tência de dúvida sobre o alcance da norma; e 
a impossibilidade de confronto com a vontade 
do legislador.

No que tange a primeira condição, o au-
tor assevera que não há necessidade de maio-
res esclarecimentos, haja vista que o próprio 
enunciado do princípio traduz, por si só, o 
seu significado, sendo dispensável, portanto, 
maiores explanações.

 Para Plá Rodriguez12, o objetivo não é, de 
forma alguma, corrigir a norma ou integrá-
-la, mas sim de utilizar o princípio quando 
haja uma norma, em que se deve determinar 
o seu significado verdadeiro, dentre os pos-
síveis existentes Nesse mesmo esteio, aduz, 
ainda, que: 

[...] De sorte que, quando uma norma 
não existe, não é possível recorrer a este 
procedimento para substituir o legisla-
dor e muito menos é possível usar essa 
regra para afasta-se do significado claro 
da norma. Ou para atribuir-lhe um sen-
tido que de modo nenhum se pode dedu-
zir de seu texto ou seu contexto.

Ludovico Barassi13 aponta algumas res-
salvas na utilização do in perá pro perário, as-
severando que somente é possível fazer uso 
deste quando realmente houver dúvida sobre 
o alcance ou aplicabilidade da norma escrita. 
Este teórico firma entendimento no sentido 
que:

[...] Não se deve crer que se possa sempre 
integrar a fórmula legislativa em home-
nagem ao fim protetor que se propõe a 
lei. Há silêncios e reticências legislativas 
não fortuitas, mas provavelmente me-
ditadas, de modo que em tal hipótese é 
preciso agarrar-se ao critério – por si só 
tão mecânico e talvez falaz– oposto ao da 
analogia, e que é o de ubi lex voluit dixit14.

Barassi ainda insiste que mesmo no caso 
das normas juslaborais, em que o legislador 
procura adotar práticas extremamente am-
plas que reforcem o caráter tutelar, é preciso 
entender que não se deve integrar às pressas 

12.	Ibid., p.110.
13.	BARASSI, apud RODRIGUEZ, 2002, p. 111- 112. 
14.	Advém da expressão latina ubi lex voluit dixit, ubi no-

luit tacuit que significa: “Quando a lei quis, determi-
nou; sobre o que não quis, guardou silêncio.

uma lacuna ou o silêncio de uma lei, pois a 
adoção de um posicionamento unilateral pode 
excluir a possibilidade de que aquele silêncio 
tenha sido utilizado para criar um equilíbrio 
entre as partes contratantes.

Até mesmo De La Cueva, que é tão favo-
rável ao trabalhador, faz algumas ressalvas 
na aplicação do princípio, afirmando que, ha-
vendo controvérsia, deve-se resolver em prol 
do trabalhador, contudo, a dúvida deve ser 
verdadeira, pois, se aplicada de forma irres-
trita, a regra se prestaria a criação, pelas au-
toridades judiciais, de novos institutos.

Mário Deveali, no que tange a segunda 
condição, expõe que interpretação de forma 
literal é preferível àquela que leva em consi-
deração a vontade do legislador, o espírito da 
lei. Para ele, em muitas ocasiões, o legislador 
observou não apenas os interesses da clas-
se operária, mas também buscou harmonizar 
com os interesses patronais e da sociedade 
como um todo.

Assim, deve-se ter em mente, para este 
teórico, que, quando o legislador concedeu 
uma determinada vantagem ou benefício, ele 
preocupou-se também com as peráriocias ou 
inconvenientes causados por este. Só desse 
modo que se alcançaria a real vontade do le-
gislador.

Assim, repisando as condições de aplica-
bilidade pacíficas na doutrina temos: a exis-
tência de dúvida e a observância do espírito 
da lei. Deste modo, a dubiedade da norma 
deve ser clara e explícita, conforme aduz Mu-
rilo Oliveira15:

Vislumbrando-se várias interpretações, 
a dúvida (condição da regra pro operário) 
há de ser patente, eis que a mera exis-
tência de outras interpretações divergen-
tes não suprime a necessidade de dubie-
dade. Este limite reforça a denominação 
in dúbio pro poderio em detrimento de 
principio pro perário” (2009, p 113).

A outra condição, que funciona mais pro-
priamente como uma limitação e não como 
uma verdadeira condição em si, é o atendi-
mento da ratio legis. Deve-se observar que a 
interpretação mais benéfica é aquela em con-
sonância com o ordenamento vigente.

15.	OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. (Re) Pensando 
o Princípio da Proteção na Contemporaneidade. 
São Paulo: LTr, 2009, p. 113.
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3. APLICAÇÃO DO IN DUBIO PRO OPERA-
RIO NO PROCESSO DO TRABALHO​

O tópico anterior teve por finalidade o es-
tudo e delimitação do principio in dubio pro 
operario, analisando-o em profundidade. As-
sim, inicia-se a análise do tema central do pre-
sente trabalho, que é aplicação do principio in 
dubio pro operario no Processo do Trabalho.

Preliminarmente, cabe analisar as possi-
bilidades e as limitações no que tange a apli-
cabilidade deste principio.

3.1 Possibilidades e limitações da aplicação​
Inicialmente, cumpre analisar quais são 

as limitações propostas para o principio in-
terpretativo do Direito do Trabalho. Segundo 
Plá Rodriguez, foram propostos três limites 
para a aplicação deste princípio, sendo estes: 
a possibilidade de aplicação do principio em 
matéria probatória; ante a possibilidade de 
dúvida sobre a direção ou a administração de 
uma empresa, a solução deve se inclinar em 
favor do patrão; e o referente às leis de previ-
dência social.

Pinho Pedreira, por sua vez, também 
enumera alguns limites para aplicação do 
principio, no entanto, faz uma divisão entre 
os limites que seriam pacíficos e outros que 
seriam mais polêmicos. Dentre os limites que 
considera pacíficos à aplicação do principio 
in dubio pro operario, Pinho Pedreira enun-
cia a existência de dúvida real e o respeito 
a ratio legis. Já em relação aos limites po-
lêmicos, este enumera limites similares aos 
apresentados por Plá Rodriguez, no entanto, 
apresenta um que é diferente que é limita-
ção da aplicação do in dubio pro operario nas 
convenções e acordos coletivos.

Observa-se, portanto, que os limites ti-
dos por pacíficos por Pinho Pedreira são as 
condições de aplicação demonstradas por Plá 
Rodriguez e estudadas a exaustão no tópico 
anterior. Assim, após a discriminação das 
principais limitações ao principio, deve-se 
passar a analisar a aplicabilidade do princípio 
em matéria probatória, por ser este limite o 
que possui maior reflexo na seara processual.

3.1.1 Aplicabilidade em matéria probatória​
Este limite é considerado um dos pon-

tos mais controvertidos na doutrina sobre 
a matéria. A opinião dos grandes teóricos é 

divergente sobre a aplicabilidade deste prin-
cípio em matéria probatória, restringindo a 
“possibilidade de invocação do princípio à in-
terpretação jurídica, não a admitindo quando 
se trate de apreciação dos fatos ou, em outras 
palavras, de avaliação de prova”16. 

Ainda segundo Pinho Pedreira, existe 
uma corrente doutrinária e jurisprudencial, 
utilizada por diversos países, que não aceita 
a aplicação deste princípio no que tange a in-
terpretação dos fatos, limitando-se somente a 
interpretação do direito. 

Benito Pérez, que tem seu posicionamen-
to demonstrado por Plá Rodriguez17, afirma 
que tal princípio não seria aplicável na apre-
ciação das provas, porque o juiz deve ter con-
tato com os fatos do modo como ocorreram, 
pois, para este, um coisa seria apreciar a nor-
ma para encontrar o seu alcance, e o outra 
seria a apreciação de um meio de prova para 
decidir a lide.

Vasquez Vilard18, no mesmo sentido, 
assevera a impossibilidade de aplicação do 
principio em matéria probatória, pois segun-
do ele, na seara processual existem regras 
que colocam as partes em situação paritária, 
e que a situação de desigualdade do obrei-
ro não afeta a produção probatória, e não se 
constitui como motivo suficiente para a que-
bra da igualdade processual.

No entanto, não há possibilidade de con-
cordância com o posicionamento acima de-
fendido. Do mesmo modo que é aplicado no 
direito material, este princípio pode e deve ser 
aplicado no direito processual, já que a situa-
ção de debilidade do trabalhador não é modi-
ficada, não devendo, portanto, a sua aplicabi-
lidade se restringir ao direito material.

Não há que se falar em igualdade plena 
das partes no processo trabalhista, pois em 
diversas ocasiões a condição de debilidade 
do trabalhador reflete no processo judicial, já 
que o empregador pode se munir de melhor 
assessoramento jurídico, além da facilidade 
que possui na produção de provas, em espe-
cial a testemunhal, na qual pode se valer dos 
seus subordinados.

Santiago Rubinstein19, por sua vez, que 
crê na aplicação do princípio, assevera: 

16.	SILVA, 1999, p. 55.
17.	Ibid., p. 113 e 114.
18.	VILARD, apud SILVA, 1999, p. 55
19.	RUBINSTEIN, apud RODRIGUEZ,1999, p. 114.
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[...] a dúvida do julgador pode resultar 
da interpretação de um texto legal ou 
da aplicação de uma norma a um caso 
concreto e também da valoração das 
provas trazidas pelas partes ao proces-
so, sendo aplicável dito principio a todas 
essas hipóteses, em especial, quando se 
pretende determinar tal ou qual norma 
corresponde a um fato concreto , ou seja, 
‘ a subsunção do fato à norma ou sob 
a norma’. Os fatos no processo do tra-
balho adquirem importância fundamen-
tal e obrigam os juízes a sua análise e 
valoração, para obtenção da verdade e a 
eliminação da dúvida”.

Por isso, defende-se o posicionamento 
daqueles que acreditam que “[...] o caráter tu-
telar do Direito Material do Trabalho se trans-
mite e vigora também no Direito Processual 
do Trabalho”20.

Nesse mesmo esteio, Bezerra Leite21, re-
nomado processualista da seara trabalhis-
ta, aduz que o princípio da proteção deriva 
da própria essência do direito processual do 
trabalho, que foi criado para dar efetividade 
ao direito material, sendo este “[...] ramo da 
árvore jurídica criado exatamente para com-
pensar a desigualdade real existente entre 
empregado e empregador, naturais litigantes 
do processo laboral”.

Ainda na defesa da aplicabilidade do 
princípio em face do caráter tutelar do direito, 
há os que argumentam que o direito não é um 
fim em si próprio, mas deve ser o instrumento 
de resolução de conflito e pacificação social, 
garantindo a efetividade do direito material. 
Assim, o Direito Processual, apesar de disci-
plina autônoma, possui caráter instrumental, 
objetivando assegurar o que apregoa o Direito 
Material.

Wagner Giglio22, fundamentando seu 
pensamento nas ideias defendidas por Ada 
Pelegrini Grinover, assevera ainda que “essas 
características do Direito Material do Traba-
lho imprimem suas marcas no direito instru-
mental, particularmente quanto à proteção 
do contratante mais fraco, cuja inferioridade 
não desaparece, mas persiste no processo”.

20.	GLIGIO, Wagner; CORRÊA, Cláudia Gligio. Direito 
Processual do Trabalho. São Paulo: Editora Saraiva, 
16. Edição, 2007, p. 83 e 84.

21.	LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direto 
Processual do Trabalho. São Paulo, Editora Saraiva, 
9. Edição, 2011, p. 80.

22.	Ibid., p. 84.

Dessa forma, a principal característica 
do Direito do Trabalho, que é seu caráter tui-
tivo, afeta o Direito Processual do Trabalho, 
visando conferir efetividade a este, já que a 
hipossuficiência da parte obreira permanece 
no processo.

Coqueijo Costa23, jurista baiano, afirmou 
ainda que o princípio da igualdade, caracte-
rístico do sistema processual, sofre uma in-
versão para desigualdade ou desequilíbrio 
dos indivíduos na lide trabalhista, o que tor-
na necessária a especialização do Processo do 
Trabalho através da aplicação do princípio da 
proteção.

Plá Rodriguez, por sua vez, afirma que a 
parte mais tradicional da doutrina susten-
ta que o ônus da prova é de incumbência de 
quem alega ou afirma, somente sendo afasta-
da essa regra se há presunção legal que su-
ponha a inversão.

No entanto, tal doutrinador não demons-
tra estar de acordo com este pensamento, 
pois “com um maior conhecimento prático 
das realidades discutidas nos dissídios tra-
balhistas, começou a desenvolver-se, até se 
tornar predominante a posição que estende 
a regra in dubio pro operario inclusive a esse 
campo”24. Tal fato se deve, por considerar que 
o trabalhador merece, em razão de sua situ-
ação de debilidade, essa “condição especial”.

Assim, para o jurista uruguaio, seria cabí-
vel utilizar-se da regra pro operario, nos casos 
de matéria fática, quando haja dúvida persis-
tente, para que se possa valorar o significado 
ou alcance daquelas provas. Não devendo ser 
utilizado para suprir omissões, mas sim para 
que se possa analisar o conjunto probatório, 
observando-se as circunstâncias peculiares 
de cada caso.

Para Santiago Rubinstein25, por sua vez, 
suprimir a aplicação do princípio in dubio pro 
operario no Processo do Trabalho, seria afas-
tar a vigência social, já que, havendo parida-
de entre as provas, se deveria recorrer a tal 
princípio, pois para solucionar uma questão 
de desigualdade entre o empregado o empre-
gador, torna-se necessário empregar medidas 
desiguais.

23.	COSTA, apud SILVA, 1999, p. 56.
24.	RODRIGUEZ, 2002, p. 116
25.	RUBINSTEIN, apud RODRIGUEZ, 2002, p.114.
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Já Benito Pérez26 rebate o autor acima 
mencionado, pois para ele, dentre os que de-
fendem a aplicação do princípio em matéria 
probatória, deve haver uma ressalva, já que 
não seria possível a utilização do principio 
para suprir ausência de provas, nem a inver-
são do ônus probatório, mas sim quando aja 
autêntica dúvida em relação aos fatos trazi-
dos pelas partes.

Pinho Pedreira27 acompanha o pensa-
mento de Rubinstein, pois, segundo este, sua 
experiência jurídica demonstra que a aplica-
ção deve ocorrer de forma mais ampla, já que 
nos casos de prova empatada, por exemplo, 
em que ambas as partes desincumbiram-se 
do onus probandi, a dúvida ou empate deve 
ser sanado em favor do trabalhador, pela 
maior dificuldade que este possui na produ-
ção de provas.

Dentre os autores brasileiros, Arnaldo 
Sussekind, Délio Maranhão28, Rodrigues Pin-
to, Maurício Godinho Delgado e Sérgio Pinto 
Martins29 não aceitam a aplicação do in du-
bio pro operario em matéria probatória. Nesse 
sentido, enuncia Rodrigues Pinto30: “[...] não 
se admite, a nosso ver, estendê-lá até o campo 
da prova, no processo, o que redundaria num 
exagero e numa violação da regra processual 
autônoma de divisão do onus probandi”. No 
entanto, uma parte da doutrina acredita que 
tal princípio não pode, contudo, ser aplicado 
de forma indiscriminada, sem o dever de aná-
lise que o caso concreto exige.

Assim, é possível observar três posicio-
namentos divergentes na doutrina sobre a 
aplicação do principio em matéria probatória, 
quais sejam: os que repudiam completamen-
te a aplicação, pois violaria frontalmente a 
isonomia das partes na lide; os que aceitam 
a sua aplicação, mas de forma mais mode-
rada, devendo ser aplicado somente quan-
do haja real dúvida para o magistrado acer-
ca dos fatos trazidos pelas partes; e os que 
apóiam fortemente a aplicação deste prin-
cípio, em quaisquer hipóteses, em razão da 
condição de hipossuficiência do empregado 

26.	PÉREZ, apud RODRIGUEZ, 2002, p. 114.
27.	Ibid., p.58.
28.	SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHÃO, Délio; VIANNA, 

Segadas; TEIXEIRA; Lima. Instituições de Direi-
to do Trabalho- Vol.2. 19ª Edição, São Paulo: LTr, 
2000, p. 1391.

29.	MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. São 
Paulo: Atlas, 27ª Edição, 2011, p. 69.

30.	PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito 
Material do Trabalho. São Paulo: LTr, 2007, p. 89.

que permanece no processo, e da sua grande 
dificuldade na produção das provas.

3.1.2. Formas de aplicação
Após o estudo das limitações à aplicação 

do princípio, a doutrina aponta algumas for-
mas ou regras para a correta utilização deste.

De acordo com regras apresentadas por 
Pinho Pedreira, a primeira seria que a apli-
cação se prestaria tanto para conceder um 
benefício ao trabalhador, como poderia ser 
utilizada para reduzir um prejuízo, conforme 
as lições de José Martins Catharino.

A segunda, por sua vez, assevera que a 
aplicação deve se dar de forma moderada, 
evitando-se, assim, um subjetivismo desen-
freado por parte dos tribunais, o que resulta-
ria no afastamento da confiabilidade e certeza 
que os provimentos jurisdicionais exigem. 

Alonso Garcia31 traz uma consideração 
sobre a forma de aplicação quando haja dú-
vida de qual seria a interpretação mais ade-
quada, afirmando que a equidade aconselha-
ria deixar a cargo do trabalhador tal escolha, 
pois somente o próprio poderia decidir com 
propriedade o que seria melhor para si.

Por fim, registra-se o critério considerado 
mais adequado e ponderado dentre os apre-
sentados. Martins Catharino32, em sua obra, 
sustenta que a aplicação de tal preceito deve-
ria se dar de forma decrescente, em razão da 
remuneração percebida pelo obreiro, assim, 
a intensidade na aplicação de tal preceito se-
ria inversamente proporcional à remuneração 
percebida.

O autor ainda ilustra a situação, afirman-
do que seria impossível aplicar de um mesmo 
modo o preceito no caso de empregados de 
uma mesma empresa, mas que ocupem car-
gos e recebam remunerações totalmente dife-
rentes. Assim, deve-se buscar a aplicação do 
princípio de forma ponderada, adaptando-o a 
situação concreta.

No entanto, Pinho Pedreira33 discorda 
deste critério, pois segundo ele, o fato de per-
ceber maior salário não retira a dependência 
econômica que o empregado possui, ou até 

31.	GARCIA, apud RODRIGUEZ, 2002, p. 120 e 121
32.	CATHARINO, José Martins. Compêndio Universitá-

rio de Direito do Trabalho. São Paulo: Editora Jurí-
dica e Universitária, 1972, p. 113 e 114.

33.	Ibid., p. 63.
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mesmo a torna maior, pois esta pode ser a 
única ou principal fonte de renda do empre-
gado, persistindo, portanto, sua condição de 
hipossuficiente.

Discorda-se em parte neste aspecto em 
relação ao defendido por Pinho Pedreira, pois 
o fato de perceber maior remuneração, em re-
gra, resulta em um trabalhador com melho-
res condições sociais e educacionais, ciente 
dos seus direitos e apto para defendê-los de 
forma mais eficiente, o que muitas vezes não 
ocorre com um empregado que percebe um 
salário mínimo, por exemplo.

3.2. A aplicação do princípio protetor pe-
los tribunais do trabalho em matéria pro-
cessual

Observa-se ao longo desta explanação 
que a aplicação do princípio in dubio pro ope-
rario em matéria processual é tema contro-
vertido na doutrina e rechaçado pela maioria 
dos expositores, que se apóiam no lema da 
isonomia das partes e da imparcialidade do 
magistrado, características íntimas de um 
sistema processual, para negar vigência ao 
princípio em comento.

A aplicação pelos tribunais brasileiros, 
hodiernamente, é rara e escassa. A juris-
prudência não tem aderido à utilização do 
brocardo em estudo, observa-se ainda que 
muitas decisões apenas determinam a inapli-
cabilidade do princípio, mas não se estendem 
na apreciação dos porquês. No entanto, ainda 
encontram-se decisões que privilegiam este 
princípio, aplicando-o, mesmo em face das li-
mitações supracitadas.

Inicia-se, assim, a análise com julgados 
do Tribunal Regional do Trabalho da 7ª Re-
gião. Primeiramente, observar-se-á uma deci-
são em que se refutou a aplicação do princípio 
em matéria probatória, conforme se depreen-
de do excerto abaixo:

HORAS EXTRAS. Não provada a jorna-
da alegada na inicial, não há que se falar 
em condenação em horas extras, vez que 
se trata de parcela que exige prova cabal 
e inconcussa, a cargo do empregado, do 
trabalho em sobrejornada.

Recorre ordinariamente o reclamante 
contra a decisão que julgou improceden-
te a reclamatória que move contra a Co-
mercial Rabelo Som e Imagem Ltda. Asse-
vera que deve ser aplicado o princípio 
“in dubio pro operario”, que a empresa 

não negou o horário através de suas 
testemunhas e que restou demons-
trado o trabalho em sobrejornada. [...] 
Inexiste qualquer norma no Processo 
do Trabalho que retrate o princípio 
acima citado. Na verdade, o Direito 
Laboral é que possui natureza prote-
cionista, não o processo, o qual deve 
pautar-se pela igualdade das partes.

Recurso Ordinário n. 0152300-98.2003. 
5.07.0008, Rel.: Desembargadora Lais 
Maria Rossas Freire, Pleno do Tribunal, 
DJ: 28. 05.2004 (grifos nossos).

Os argumentos utilizados pela Desembar-
gadora nesta decisão apregoam a incompati-
bilidade do princípio em matéria processual, 
pois o caráter protetivo do direito material 
não poderia ser aplicado no processo, que 
tem como pressuposto a igualdade entre as 
partes.

No entanto, já foram apresentados argu-
mentos alhures que desmistificam esse posi-
cionamento estanque, pois, como seria possí-
vel conceber igualdade entre as partes numa 
lide em que as essas são essencialmente de-
siguais? 

A alegação de impossibilidade de utili-
zação do princípio in dubio pro operario por 
se tratar de principio de direito material, não 
sendo possível a sua aplicação em matéria 
processual também não merece guarida. Con-
forme os tópicos anteriores do presente traba-
lho, o processo deve se prestar como instru-
mento para a consecução do direito material.

No que tange a igualdade entre as partes, 
não merece subsistir tal argumento. Não basta 
a alegação de que o caráter protetivo do direito 
material deveria ser restrito a esta disciplina, 
pois, na lide trabalhista, o empregado perma-
nece em condição de hipossuficiência, mui-
tas vezes essa condição é agravada pelo fato 
do trabalhador encontrar-se desempregado.

Assim, argumentar a inaplicabilidade do 
princípio pelo simples fato de não se cons-
tituir num princípio de direito processual é 
restringir-se ao discurso genérico e pronto, e 
não observar as implicações sociais do direi-
to. Ademais, existem manuais que tratam o 
princípio como se de direito processual o fos-
se, sendo, assim, descabido tal argumento.

Após os comentários relativos à decisão 
supra, passa-se a analisar um novo provimen-
to judicial, que traz a baila novas questões 
sobre o princípio epicentro deste trabalho. 
Retornando o olhar às decisões do TRT da 7ª 
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Região, passa-se, agora, a analisar um provi-
mento judicial em sentido totalmente diverso 
do que é normalmente apregoado pelos tri-
bunais, consoante delineia o excerto abaixo:

RECURSO ORDINÁRIO RELAÇÃO DE 
EMPREGO. ÔNUS DA PROVA. Em se 
tratando de verbas trabalhistas, a dú-
vida quanto à comprovação dos fa-
tos alegados, admitida a existência 
da prestação de serviço, beneficia o 
trabalhador; a favor de quem se apli-
ca o princípio in dubio pro operario, 
expressado de forma inversa a vigente 
no direito comum e na intenção de res-
guardar a parte presumidamente mais 
frágil da relação jurídica sob julgamento.

ADMISSIBILIDADE Recurso tempestiva-
mente interposto, contra-arrazoado, sem 
irregularidades para serem apontadas. 
PRELIMINAR Nada há para ser aprecia-
do. MÉRITO Relação de Emprego. A res-
peito da alegada relação de trabalho no 
período de fevereiro a agosto de 2006, a 
recorrente alegou a existência de servi-
ços meramente esporádicos, entre abril e 
maio daquele ano. Efetivamente a relação 
de trabalho existiu. No entanto, limita-
da a prova a uma única testemunha 
de cada lado, encerrou-se a instrução 
probatória, no meu sentir, em meio 
à dúvida quanto ao período trabalha-
do e da natureza do vínculo entre as 
partes. Mantenho a decisão de primeiro 
grau no concernente ao reconhecimento 
do vínculo de emprego. A dúvida quanto 
à comprovação dos fatos alegados, a 
meu ver, beneficia o recorrido, segun-
do o princípio in dubio pro operario, 
que tem por objetivo proteger a par-
te, presumidamente, mais frágil da 
relação jurídica e, em se tratando de 
Direito do Trabalho, é cristalino que 
a parte mais fraca é o empregado-cre-
dor; a favor de quem deverá ser aplica-
do de forma inversa o princípio vigen-
te no direito comum. [...]

Recurso Ordinário n. 0195900-
49.2006.5.07.0014, Rel.: Desembarga-
dor Cláudio Pires Soares, Tribunal Ple-
no, DJ: 03.04.2007(grifos nossos).

Conforme se observa, essa decisão en-
contra-se desalinhada com o apregoado pela 
maioria dos tribunais, que não acatam a apli-
cação do princípio em matéria processual. 
Tal posicionamento, no entanto, deveria ser 
pensado como forma de dar efetividade ao di-
reito, partindo-se de decisões como a que se 
encontra acima, é que se demonstra o cerne 
do presente trabalho.

Nesse julgado, o desembargador relator 
demonstrou ser plenamente possível a apli-
cação do principio em comento em matéria 
probatória. Em verdade, aplicou-se o que Pi-
nho Pedreira34 já afirmava e utilizava em seus 
votos como desembargador, conforme se de-
preende do excerto abaixo:

Diversas vezes julgamos casos em que 
nos defrontamos com “prova empatada”, 
isto é, em que não houve negligência 
do empregado, pois desimcumbiu-se do 
seu ônus, levando a juízo testemunhas 
no mesmo número e credibilidade igual 
as apresentadas pelo empregador, que 
ofereciam versão inteiramente contrária 
à das testemunhas do trabalhador , em 
processos nos quais não havia possibi-
lidade de outra espécie de prova.Pelas 
maiores dificuldades que arca o empre-
gado para produção da prova , numa 
situação como esta, a dúvida gerada no 
espírito do julgador há de ser dirimida 
pro operario e sempre foi nesse sentido o 
nosso pronunciamento.

Ampliou-se, portanto, o alcance do princí-
pio in dubio pro operario, para enquadrá-lo nas 
hipóteses de prova dividida, como é o caso em 
análise. No caso em tela, as partes desincum-
biram-se do ônus probatório, contudo, não 
houve nenhuma outra prova que fosse defini-
tiva para a solução da lide, restando, portanto, 
uma real dúvida para o julgador.

Assim, diante de tal hipótese, aplicou o 
desembargador relator o principio in dubio 
pro operario, beneficiando a parte que seria 
mais frágil na relação jurídica, que no caso é 
o trabalhador, cumprindo, portanto, o caráter 
tuitivo do Direito do Trabalho.

Observe-se, assim, que os posicionamentos 
delineados pela doutrina no que tange a apli-
cação do princípio em matéria probatória re-
fletem diretamente nas decisões dos tribunais.

No entanto, encontramos outras decisões 
que, em hipótese de prova dividida, não opta-
ram pela aplicação do princípio in dubio pro 
operario, como é o caso dos arestos do TST e 
dos Tribunais Regionais da 5ª e da 2ª Região, 
respectivamente, colacionados abaixo:

HORAS IN ITINERE. PROVA DIVIDI-
DA. PRINCÍPIO IN DUBIO PRO OPERA-
RIO. INAPLICABILIDADE.  O princípio 
in dúbio pro operario indica que, se na 
norma jurídica há sentido dúbio, o julga-
dor deverá adotar a interpretação mais 

34.	Ibid., p. 58.



64

Luana Lima Arapiraca1

benéfica ao operário, em observância ao 
princípio da proteção legal do hipossu-
ficiente; sendo, pois, de todo inaplicável 
quando há a inconsistência da prova 
(prova dividida).

RR. n.:141-42.2010.5.08.0124, Rel.: Mi-
nistro João Batista Brito Pereira, 5ª Tur-
ma, DJ: 16/08/2013.

MATÉRIA PROCESSUAL. PROVA DIVI-
DIDA. PRINCIPIO DO   IN DUBIO PRO 
OPERARIO. INAPLICÁVEL.  O princí-
pio  in  dubio  pro  operario  não se aplica 
em matéria processual. Pelo princípio 
supra mencionado cabe ao operador do 
direito, em situações de confronto entre 
interpretações consistentes de determi-
nada norma, optar pela mais favorável 
ao empregado.

 O caso é de prova dividida.

Foram ouvidas duas testemunhas, uma 
arrolada pelo autor e a outra pela ré, nas 
quais ratificaram as teses da inicial e da 
defesa, segue-se que a solução do confli-
to se dá pelo ônus da prova, uma vez que 
o princípio  in dubio pro operario não se 
aplica em matéria processual.

Realmente. Pelo princípio supra men-
cionado cabe ao operador do direito, em 
situações de confronto entre interpreta-
ções consistentes de determinada nor-
ma, optar pela mais favorável ao empre-
gado.

Com efeito, além da sua inquestionável 
aplicação em sede de direito material, 
admitia-se, também, a sua incidência 
em matéria processual numa fase em 
que não existiam normas claras sobre o 
ônus da prova. Hoje, contudo, não mais 
se justifica a sua aplicação em sede pro-
cessual, uma vez que já existem normas 
expressas e claras sobre o ônus da pro-
va, de sorte que havendo dúvida do jul-
gador em face do conjunto probatório, 
deve decidir em desfavor da parte que ti-
nha o ônus de provar o fato, sob pena de 
serem subvertidos preceitos constitucio-
nais que regem o processo e resguardam 
a igualdade de tratamento da parte e a 
imparcialidade do julgador.

RO n. 0079800-87.2009.5.05.0005, Rel.: 
Desembargadora Dalila Andrade, 2ª Tur-
ma, DJ: 19/05/2010.

PROVA ORAL DIVIDIDA. DISTRIBUI-
ÇÃO DO ÔNUS PROBATÓRIO. OBSER-
VÂNCIA DO PRINCÍPIO DA PERSUASÃO 
RACIONAL. AFASTADA A APLICAÇÃO 
DO PRINCÍPIO “IN DUBIO PRO OPE-
RARIO” EM MATÉRIA PROBATÓRIA. A 
prova oral produzida por ambas as partes, 

no tocante à irregularidade da marcação 
de ponto, restou dividida, de forma que 
não há como considerar que o autor de-
sincumbiu-se do ônus de comprovar a 
alegada fraude, conforme a aplicação da 
distribuição do ônus da prova inserta no 
artigo 818 da CLT c/c artigo 333, I, do 
CPC, e em observância ao princípio da 
persuasão racional, já que afastada, em 
matéria probatória, a aplicação do princí-
pio “in dubio pro operario”.

RO n. 20120004566, Rel.: Desembarga-
dor Marcelo Freire Gonçalves, 12ª Tur-
ma, DJ: 30/03/2012.

A decisão TST demonstra que até mes-
mo na Corte Superior do Trabalho, o caráter 
protetivo da disciplina está abalado. Os Mi-
nistros consideram inaplicável o princípio em 
sede de matéria probatória, devendo-se uti-
lizá-lo somente quando da interpretação de 
normas dúbias.

	 Nas decisões dos Tribunais Regio-
nais, por sua vez, os julgadores declararam 
também a inadmissibilidade na aplicação do 
princípio in dubio pro operario. A primeira de-
cisão inadmite o princípio por considerá-lo 
princípio de direito material, afirmando, ain-
da, que tal regra já havia sido utilizada no 
passado, mas hoje sua aplicação não é mais 
possível. A segunda decisão, por sua vez, ale-
ga que tal regra não aplicável em matéria pro-
batória, ante a existência de regras próprias 
para o ônus da prova.

	 O contraste entre as decisões é notá-
vel. Enquanto a decisão do TRT da 7ª Região 
utiliza-se do princípio em comento para solu-
cionar a lide, os julgados objetos da presente 
análise limitam-se em afirmar que tal regra 
não aplicável em matéria processual e que já 
existem regras que tratam do ônus probató-
rio. Contudo, em seu voto, a desembargadora 
do Tribunal Regional da 5ª Região vai mais 
além, aduzindo que tal princípio era aplicável 
no passado, mas não na atualidade, pois já 
existem regras que delimitam o ônus da prova.

	 Assim, para a relatora, o princípio in 
dubio pro operario só seria aplicável em mate-
rial probatória se inexistissem regras sobre o 
ônus da prova.

Em razão da existência dessas regras é 
que grande parte dos tribunais, assim como a 
doutrina, entende que é inaplicável o princí-
pio in dubio pro operario, pois o ônus da pro-
va deve ser solucionado conforme as regras 
estabelecidas pelo CPC e pela CLT, conforme 
apregoou o julgado do TRT da 2ª Região.
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	 O processo do trabalho utiliza-se de 
forma subsidiária das regras postas no Códi-
go de Processo Civil, conforme enuncia o art. 
769 da CLT, desde que estas sejam compa-
tíveis com a disciplina trabalhista. Assim, o 
CPC traz a regra da distribuição estática do 
ônus da prova, esculpida no art. 333, que 
afirma que o ônus da prova será do autor 
quando tiver que provar fato constitutivo do 
seu direito, e que será da parte ré quando ti-
ver que provar fato extintivo, impeditivo ou 
modificativo do direito do autor. Tal artigo é 
aplicado de forma conjunta com o art. 818 da 
CLT, que também trata do ônus da prova.

 Dessa forma, com base nessa distribui-
ção, o indivíduo que deveria provar determi-
nado fato e desse dever não se desincumbiu 
não logrará êxito em relação a esse pedido. 
É sobre tal regra que a eminente desembar-
gadora relatora do voto faz referência. Parte 
da doutrina também traz esse mesmo en-
tendimento, no entanto, essa distribuição do 
onus probandi parte da premissa de igualda-
de entre as partes, o que não ocorre no Pro-
cesso do Trabalho, já que hipossuficiência 
do trabalhador não desaparece ao longo do  
processo.

Entretanto, o ônus da prova é rotineira-
mente utilizado como regra de julgamento, 
ignorando a condição de debilidade do tra-
balhador, recebendo, ainda, apoio de grande 
parte da doutrina. É nesse sentido que lecio-
na Maurício Godinho Delgado, afirmando:

Hoje, a teoria do ônus da prova sedimen-
tada no Direito Processual do Trabalho, 
e o largo espectro de presunções que ca-
racteriza esse ramo especializado do Di-
reito, já franqueiam, pelo desequilíbrio 
do ônus probatório imposto às partes 
(em benefício do prestador de serviços), 
possibilidades mais eficazes na reprodu-
ção, no processo, da verdade real. Em 
conseqüência, havendo dúvida do juiz 
em face do conjunto probatório existente 
e das presunções aplicáveis, ele deverá 
decidir em desfavor da parte que tenha o 
ônus da prova naquele tópico duvidoso, 
e não segundo a diretriz genérica in du-
bio pro operario35.

Para melhor explicar os desdobramentos 
que envolvem essa regra de julgamento base-
ado no ônus da prova, faz-se necessário tecer 
breves comentários sobre a temática.

35.	Ibid., p. 214.

O ônus da prova pode ser subdividido em 
dois tipos: o ônus subjetivo e o objetivo. En-
quanto o primeiro decorre de uma conduta 
das partes na instrução probatória, o segun-
do é uma regra de julgamento, que é dirigida 
ao magistrado.

O ônus objetivo é, portanto, uma regra 
para o magistrado, uma regra de julgamento. 
Após a instrução probatória, se não houver 
prova em relação a algum fato, por exemplo, 
o magistrado irá invocar o ônus objetivo. É 
aquele que distribui entre as partes do pro-
cesso o risco pela não produção, pelo mau 
êxito de determinada prova. 

Tal fato decorre do princípio da comu-
nhão das provas, segundo o qual as estas 
pertencem ao processo, independentemente 
de quem seja o ônus subjetivo de provar, de-
vendo o juiz formar seu livre convencimento 
a partir delas. Assim, o ônus objetivo é exata-
mente o risco que cada parte corre em caso de 
não conseguir produzir as provas referentes 
aos fatos apresentados.

Assim, no caso em análise, a desembar-
gadora relatora utilizou-se dessa regra de 
julgamento, decidindo em desfavor de quem 
tinha o ônus de provar e não o fez. No entan-
to, considera-se tal aplicação no Processo do 
Trabalho injusta, já que, conforme enuncia-
do alhures, o empregado possui maior difi-
culdade no momento de produção da prova, 
diferentemente do empregador que coibirá os 
demais empregados a testemunharam a seu 
favor, por exemplo, ficando desfavorecido o 
trabalhador hipossuficente.

No Direito do Consumidor, que conta 
também com uma parte mais frágil, o juiz 
poderá inverter o ônus da prova, ope iudicis, 
quando considerar verossímil a alegação do 
consumidor ou quando ele for hipossuficien-
te, segundo as regras de ordinárias de expe-
riência, conforme o previsto no art. 6°, inciso 
VIII, do Código de Defesa do Consumidor. Tal 
inversão facilita substancialmente a defesa 
do consumidor, mas ela só é possível na se-
ara consumerista, o que se mostra absoluta-
mente injusto, já que no processo do trabalho 
também há uma parte hipossuficiente.

Esse critério de inversão, por sua vez, 
deve observância às peculiaridades do caso 
concreto. Assim, existindo apenas uma ou as 
duas condições delineadas acima, o juiz po-
derá inverter o ônus da prova, favorecendo o 
consumidor.
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No entanto, existe outra teoria sobre a 
distribuição do ônus da prova que é chamada 
distribuição dinâmica do ônus da prova. Essa 
teoria é relativamente recente e não encon-
tra guarida na legislação processual vigente, 
entretanto, é amplamente aceita no Brasil, 
sendo adotada inclusive pelo STJ36, concre-
tizando diretamente o princípio da igualdade.

Na distribuição dinâmica, o juiz pode redis-
tribuir o ônus da prova para aqueles que mais 
bem possa suportá-lo, em face do princípio da 
igualdade. De forma sintética, essa teoria abar-
ca os seguintes pressupostos: o encargo pro-
batório deve ser distribuído de forma prévia e 
em abstrato; sua distribuição não pode ser in-
flexível; pouco importa quem assumirá o ônus, 
se réu ou autor; e não possui relevância a na-
tureza do fato probando, ou seja, não importa 
se é modificativo, constitutivo ou extintivo37.

É preciso esclarecer, contudo, o uso dessa 
teoria deve ser refutada se a redistribuição do 
onus probandi implicar em prova diabólica para 
a parte que restou com a incumbência proba-
tória. Segundo Didier38, trata-se de um pres-
suposto negativo para a aplicação da teoria.

 O projeto do novo CPC, Projeto de Lei n. 
8.046/2010, prevê expressamente a distri-
buição dinâmica do ônus da prova, conforme 
se depreende da análise dos artigos abaixo: 

Art. 261. O ônus da prova, ressalvados 
os poderes do juiz, incumbe:

I – ao autor, quanto ao fato constitutivo 
do seu direito;

36.	PROCESSO CIVIL. AÇÃO MONITÓRIA. PROCEDI-
MENTO. ÔNUS DA PROVA. DISTRIBUIÇÃO. REGRA 
GERAL DO ART. 333 DO CPC. INCIDÊNCIA. TEORIA 
DA DISTRIBUIÇÃO DINÂMICA DO ÔNUS DA PRO-
VA. CABIMENTO.

	 [...]
	 ‘4. O processo monitório não encerra mudança na re-

gra geral de distribuição do ônus da prova contida no 
art. 333 do CPC. O fato de, na ação monitória, a de-
fesa ser oferecida em processo autônomo, não induz 
a inversão do ônus da prova, visto que essa inversão 
se dá apenas em relação à iniciativa do contraditório.

	 ‘[...]
	 6. Apesar de seguir a regra geral de distribuição 

do ônus da prova, o processo monitório admite a 
incidência da teoria da distribuição dinâmica do 
ônus da prova.

	 7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa 
parte, provido.

	 REsp 1084371 / RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 
Terceira Turma, j.:01/12/2012, DJ:12/12/2011.

37.	DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEI-
RA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil - Vo-
lume 2. Salvador: Editora Jus Podivm, 6ª Edição, 
2011, p. 97.

38.	Ibid., p. 101.

II – ao réu, quanto à existência de fato 
impeditivo, modificativo ou extintivo do 
direito do autor.

Art. 262.  Considerando as circunstân-
cias da causa e as , peculiaridades do 
fato a ser provado, o juiz poderá, em de-
cisão fundamentada, observado o con-
traditório, distribuir de modo diverso o 
ônus da prova, impondo-o à parte que 
estiver em melhores condições de produ-
zi-la.

§1º. Sempre que o juiz distribuir o ônus 
da prova de modo diverso do disposto 
no art. 261, deverá dar à parte oportu-
nidade para o desempenho adequado do 
ônus que lhe foi atribuído.

§2º. A inversão do ônus da prova, deter-
minada expressamente por decisão ju-
dicial, não implica alteração das regras 
referentes aos encargos da respectiva 
produção.

Verifica-se, portanto, que o intuito da dis-
tribuição dinâmica do ônus da prova, já uti-
lizada por alguns magistrados, é fortalecer e 
homenagear a igualdade entre as partes no 
processo. É exatamente o mesmo que deseja 
o principio in dubio pro operario quando apli-
cado em matéria processual, já que o cará-
ter hipossuficiente do trabalhador permanece 
atrelado ao processo, não havendo que se fa-
lar em isonomia entre as partes.

No entanto, os julgadores apresentam 
certa resistência ao princípio, baseando-se 
nos argumentos mais variados para negar-
-lhe aplicabilidade, dentre estes se destacam: 
a afirmação de que se trata de princípio de 
direito material e, por isso, não é aplicável no 
Processo do Trabalho; a alegação de que fere 
frontalmente a isonomia ou igualdade entre 
as partes no processo; a indicação de regras 
sobre o ônus probatório que prevaleceriam 
frente ao princípio, dentre outras. 

No julgado abaixo, a desembargadora do 
TRT da 5ª Região, ao que parece, utilizou-se da 
teoria da distribuição dinâmica, mas preferiu 
nomeá-la de princípio da aptidão para a pro-
dução da prova, segundo o qual que o ônus de 
produção da prova caberia a quem possuísse 
melhores meios e condições de fazê-lo.

VALE-TRANSPORTE. ÔNUS DA PROVA 
DO EMPREGADOR. A maioria da Turma 
julgadora entende que à luz do princípio 
da aptidão para a produção da prova, se-
gundo o qual, o ônus de produzi-la cabe 
a quem tenha os melhores meios e con-
dições de fazê-lo, compete ao emprega-
dor provar o desinteresse do empregado 
pela percepção do vale transporte. Isso 
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porque, ao empregado, é muito mais di-
fícil provar que prestou as informações 
necessárias, do que ao empregador fazer 
prova de que o empregado descumpriu 
tal requisito.

[...]

No entanto, revendo meu posiciona-
mento, passei a entender que, à luz do 
princípio da aptidão para a produção 
da prova, segundo o qual, o ônus de 
produzi-la cabe a quem tenha os me-
lhores meios e condições de fazê-lo, 
compete ao empregador provar o de-
sinteresse do empregado pela percep-
ção do vale-transporte. Isso porque, 
ao empregado, é muito mais difícil 
provar que prestou as informações ne-
cessárias, do que ao empregador fazer 
prova de que o empregado descumpriu 
tal requisito.
No caso vertente, a reclamada não 
produziu qualquer prova, a fim de 
comprovar que a reclamante declarou 
não necessitar do benefício ou não 
tinha necessidade de utilização de 
transporte para o seu deslocamento 
residência-trabalho e vice-versa. As-
sim, deve-se presumir o interesse da 
empregada, parte hipossuficiente, em 
receber a parcela em comento.
[...]

Recurso Ordinário n. 0143700-
75.2009.5.05.0221, Rel.: Desembar-
gadora Luiza Lomba, 2ª Turma, DJ: 
26.08.10 (grifos nossos).

Pode-se observar, assim, no julgado em 
comento, que a aplicação dessa distribuição 
dinâmica do ônus da prova, certamente, ga-
rante maior efetividade ao processo. É o mes-
mo, sem dúvida, que se deseja com a aplicação 
do in dubio pro operario no Processo do Traba-
lho, já que, conforme mencionado alhures, o 
empregado, em decorrência da sua condição 
de hipossuficiência, encontra-se prejudicado, 
não conseguindo obter, muitas vezes, condi-
ções adequadas à defesa dos seus direitos.

No entanto, a hipossuficiência não pode 
servir de resguardo para aplicação sem mo-
deração do princípio em comento. Não pode o 
trabalhador querer que sob a luz deste mes-
mo princípio lhe sejam concedidos todos os 
direitos, utilizando-se de modo desarrazoado 
deste, que é o que muitas vezes se observa. 
Talvez seja até mesmo por esta utilização 
desenfreada que tal princípio seja visto com 
“maus olhos” pelos julgadores.

Não se deve esquecer que modera-
ção é uma das condições para aplicação do 

principio in dubio pro operario, não se pode 
esperar, portanto, que ele seja a panacéia 
para os trabalhadores, mas sim que seja apli-
cado observando as circunstâncias do caso 
concreto.

Assim, é reprovável quando se utilizam 
do princípio de forma errônea, pois, como já 
afirmado acima, este uso indevido o banaliza, 
conforme se observa em uma série de deci-
sões. Dessa forma, muitas vezes a utilização 
devida desta regra não é recepcionada com 
seriedade pelos julgadores, o que resulta 
numa desvalorização do princípio. 

São recorrentes os julgados em que se 
visualiza a enunciação do princípio in dubio 
pro operario, mesmo sem que haja nenhuma 
dúvida. Relembra-se, portanto, quais são as 
condições de aplicação enunciadas pela dou-
trina para que se utilize o princípio em co-
mento, são elas: a existência de dúvida sobre 
o alcance da norma e a impossibilidade de 
confronto com a ratio legis.

Não deve ser possível, portanto, a utili-
zação de princípio em estudo sem o compro-
metimento que este exige, devendo-se evitar 
a todo custo as aplicações descompromissa-
das, com intuito de vê-lo novamente presti-
giado pela doutrina e jurisprudência.

Dessa forma, desconectadas com o obje-
tivo do princípio são as utilizações em que a 
parte nada prova, não se sabe, no entanto, se 
por pura impossibilidade, mas apenas alega 
a aplicação do princípio, desejando que o seu 
caráter eminentemente protetivo se manifeste 
e garanta seus direitos de forma absoluta. 

Este tipo de posicionamento ou conduta, 
definitivamente, não é o apregoado pelo pre-
sente trabalho, devendo, portanto, ser evi-
tada, para que se caminhe à restauração do 
princípio in dubio pro operario, conferindo-lhe 
maior aplicabilidade do que hoje os tribunais 
lhe oferecem.

Assim, pode-se afirmar que os posiciona-
mentos expostos ao longo do presente tópico 
foram resultado de uma extensa análise de 
decisões de diversos tribunais, mais de 80, 
dentre as quais se destacou algumas, por 
considerá-las mais interessantes ao debate 
proposto. Além dos acórdãos regionais, fir-
mou-se ainda o posicionamento do Tribunal 
Superior do Trabalho, que segue a mesma 
linha da inaplicabilidade no que tange a ma-
téria probatória, adotando a teoria do onus 
probandi.
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4. CONSIDERAÇÕES FINAIS
Após a análise de todas as premissas te-

óricas que permeiam a matéria, bem como a 
discussão sobre a aplicação do princípio ob-
jeto do presente trabalho pelos Tribunais do 
Trabalho, destacam, por oportuno, as prin-
cipais conclusões que se podem inferir deste 
estudo.

Ao analisar a aplicabilidade do in dubio 
pro operario no Processo do Trabalho, perce-
be-se que, hodiernamente, o princípio está 
desacreditado, ante a ausência de um estudo 
mais aprofundado sobre o tema. 

Muitos doutrinadores e julgadores, ao 
analisar o princípio in dubio pro operario, 
afirmam que se trata de assunto referente 
ao direito material, não sendo possível a sua 
aplicação na seara processual, já que afetaria 
o princípio da isonomia, necessária a um pro-
cesso, consoante observou-se na análise dos 
julgados. Contudo, conforme já argumentado 
ao longo do presente trabalho, processualis-
tas renomados como Bezerra Leite e Wagner 
Gligio entendem plenamente aplicável o prin-
cípio protetor em sede processual.

Esse discurso pela inaplicabilidade se-
gue sendo reproduzido sem que se pare para 
analisar a outra vertente, o que inviabiliza a 
entrega de uma prestação jurisdicional mais 
justa. Falar em isonomia das partes no pro-
cesso do trabalho é uma falácia, já que hipos-
suficiência do trabalhador a este é inerente, 
não se desvinculando no momento processu-
al. Trata-se, portanto de uma ideia que re-
petida muitas vezes tornou-se uma verdade 
praticamente incontestável. 

A hipossuficiência que justifica a prote-
ção do trabalhador no direito material tam-
bém o afeta durante o processo, podendo-se 
dizer que até mesmo mais duramente, já que, 
na maioria dos casos, o obreiro no momento 
da ação judicial encontra-se desempregado, 
sem meios de arcar com a sua subsistência e 
de seus familiares.

Ademais, nota-se que essa hipossuficiên-
cia ainda se manifesta em um dos momentos 
mais importantes da lide trabalhista, que é 
a instrução probatória. O empregado possui 
muito mais dificuldade na produção de provas 
que o empregador, na prova testemunhal, por 
exemplo, ele conta com poucas possibilidades 
para provar algo que acontece no âmbito da 
empresa, por exemplo, pois só poderá con-
tar, basicamente, com colegas que também já 

foram dispensados, já que muitos trabalha-
dores desejam evitar qualquer indisposição 
com o empregador, não se comprometendo, 
portanto, a auxiliar o colega. O empregador, 
por outro lado, na maioria dos casos, se va-
lerá de seus empregados, em decorrência do 
poder diretivo que possui, além disso, dispõe 
ainda de uma vasta documentação, como 
cartões de ponto, contrato de trabalho, enfim, 
sua vantagem na seara probatória é inegável.

Desta forma, resta evidenciada a condi-
ção de debilidade do empregado no processo 
trabalhista, não havendo que se falar isono-
mia. Assim, do mesmo modo que o princípio 
da proteção atua no direito material, este 
deve ser posto em prática no direito proces-
sual, sob pena de não garantir a efetividade 
que se busca na prestação jurisdicional, pois, 
como já dito, o direito processual é, em últi-
ma instância, instrumento para a consecução 
dos direitos dos trabalhadores.

Verifica-se, ainda, na análise das deci-
sões, que muitos julgadores ao apreciarem a 
aplicação do in dubio pro operario no proces-
so do trabalho apenas o refutam, afirmando-o 
como inaplicável, mas não rechaçam os ar-
gumentos que baseiam a sua aplicabilidade, 
muitos, até mesmo, nada mencionam, pas-
sando em branco, no que tange a esta questão.

	 Outros, por sua vez, aplicam a regra 
do ônus da prova objetivo, consubstanciada 
nos artigos 333 do CPC e 818 da CLT, que 
é critério de julgamento. Assim, caso haja 
dúvida na apreciação da matéria fática, ou 
haja prova dividida, julgar-se-á com base 
em que no critério de quem tinha o ônus na 
prova, mas desse não se desincumbiu, sen-
do-lhe, portanto, desfavorável a decisão neste  
aspecto. 

Contudo, observa-se que este critério ob-
jetivo quando utilizado não oferece justiça às 
decisões, principalmente na lide trabalhista, 
em que o empregado possui dificuldades ób-
vias na produção da prova. Por isso, que se 
faz necessária a aplicação do in dubio pro ope-
rário, quando existentes as condições para a 
sua utilização, condições estas já expostas.

No entanto, observa-se, ainda, a existên-
cia decisões mais atinadas e consentâneas 
com a realidade do trabalhador, como é o caso 
da decisão da Desembargadora Luiza Lomba, 
que aplicou a distribuição dinâmica do ônus 
da prova, denominada por ela de princípio de 
aptidão para a produção da prova.

Luana Lima Arapiraca



69

O mito da proteção na justiça do trabalho: Aplicabilidade do princípio in dubio pro operario no processo do trabalho  

Mas, de um modo geral, as decisões mais 
recorrentes são, infelizmente, pela inaplicabi-
lidade do princípio na seara processual, pelas 
razões mais diversas e expostas a exaustão 
pelo presente trabalho. Verifica-se, portanto, 
que o princípio protetor, assim, como seus 
consectários anda desvalorizado tanto pela 
doutrina como pelos Tribunais, ante os pro-
blemas que sofre a doutrina juslaboral, e, por 
isso, considera-se a propalada proteção du-
rante a lide trabalhista, apenas um mito.
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1. INTRODUÇÃO
Numa primeira leitura do título deste es-

tudo, o leitor poderia, legitimamente, cogitar: 
por que escrever a esta altura sobre a Emen-
da n. 24, que é de 9 de dezembro de 1999? 
Por que não tratar do tema antes, mais cedo, 
mais consentâneo ao tempo dessa reforma 
constitucional?1

Uma confissão e a oportunidade.

A confissão: há muito desejava escre-
ver sobre esse assunto, nomeadamente pelas 
profundas alterações culturais – no que se re-
fere ao ethos da Justiça do Trabalho - e pro-
cedimentais que se descortinavam diante da 

1.	 Juiz do Trabalho da 21ª Região. Titular da 2ª. Vara 
do Trabalho de Natal/RN. Mestre em Ciências So-
ciais (UFRN).  Professor de Direito Processual do Tra-
balho e de Hermenêutica e Teoria da Argumentação 
Jurídica (UFRN). Membro do Instituto Brasileiro de 
Direito Processual (IBDP). E-mail: lucianoathayde-
chaves@gmail.com.

comunidade dos seus atores após a Emenda 
n. 24.

Após décadas de composição paritária, 
abria-se uma histórica oportunidade de ajus-
tamento do perfil jurisdicional da Justiça do 
Trabalho com a exclusividade da profissiona-
lização de sua Magistratura, mercê da com-
plexificação das relações jurídico-sociais.2 

Trata-se de um contexto que demanda 
maior interação hermenêutica diante das di-
versas (e muitas vezes antinômicas) fontes do 
Direito, de produção estatal ou profissional.

De outro lado, os anos 90 se revelaram 
de grande ebulição política, uma espécie de 
“tempo de transição” para o progressivo deba-
te sobre alguns aspectos valorativos e éticos 
da vida pública nacional, do qual não esca-
pou – por razões que não nos debruçaremos 

2.	 Sobre o tema, cf.: FARIA, José Eduardo. O direito na 
economia globalizada. São Paulo: Malheiros, 2002.
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aqui3 – o problema da composição da repre-
sentação classista na Justiça do Trabalho.

Quanto à oportunidade, devo sublinhar 
que a passagem do tempo talvez tenha con-
tribuído para o amadurecimento da necessi-
dade de se falar algo a respeito dos efeitos da 
Emenda n. 24 sobre o Processo do Trabalho, 
notadamente quando, mais de dez anos de-
pois, praticamente nenhum ajuste legislativo 
foi perpetrado na parte processual da Con-
solidação das Leis do Trabalho, em ordem a 
promover a adequação de suas regras ao novo 
desenho político-institucional, projetado pelo 
Poder Constituinte Derivado para a Justiça 
do Trabalho.

Contemplando esse lapso temporal, é 
possível constatar a necessidade desse deba-
te. Vários aspectos procedimentais – de maior 
ou menor relevo – ainda carecem de uma 
científica investigação após a mencionada re-
forma. O processamento das exceções de sus-
peição em face do Juiz do Trabalho, as formas 
processuais das decisões, a técnica dos julga-
mentos (publicação das decisões, contagem 
do prazo para recurso), a designação do órgão 
jurisdicional de Primeiro Grau, dentre outros, 
são temas que ainda precisam ser objeto de 
um cuidadoso olhar.

3.	 Tive a oportunidade de aprofundar esse aspecto his-
tórico da representação paritária na Justiça do Tra-
balho em outro texto (cf.: CHAVES, Luciano Athayde. 
Curso de processo do trabalho. São Paulo: LTr, 2009, 
p. 162 e ss.). Acresço, no entanto, que ainda são raros 
os estudos e os enfoques sobre esse capítulo da traje-
tória da Justiça do Trabalho. Muitas questões, mes-
mo à época em que vigente o modelo de magistratura 
tripartite, não foram adequadamente enfrentadas. 
Por exemplo: em alguns tribunais, o representante 
classista, além de receber igualmente a distribuição 
de feitos, conhecia e processava medidas cautelares, 
mandados de segurança, ações rescisórias, dentre 
outros procedimentos de caráter técnico, com direito, 
inclusive, a concessão de liminares. Tal prerrogativa, 
escudada em regimento interno, não encontrava, a 
meu ver, respaldo na legislação, na medida em que a 
simetria com o que sucedia em Primeiro Grau, onde 
os vogais não ostentavam qualquer prerrogativa se-
melhante, desautorizava a violação do princípio do 
juiz natural pela normatização interna do tribunal. 
Além disso, essa previsão regimental desaguava num 
paradoxo irrespondível: como cometer a um juiz-lei-
go o exame da abusividade ou não, em face do Di-
reito, de uma decisão judicial hostilizada pela via 
mandamental?  Apesar de pouco explorado, esse foi 
também um fator que contribuiu para o desgaste do 
sistema originalmente desenhado para a Justiça do 
Trabalho e que resultou na Emenda n. 24.

Passar em revista, portanto, o Processo 
do Trabalho após a Emenda n. 24, observan-
do-se o que dispõe a hermenêutica constitu-
cional acerca dos efeitos e a envergadura de 
uma reforma constitucional sobre a ordem 
jurídica que lhe é súdita4, é medida cuja opor-
tunidade ainda é atual e necessária.

2. PODER CONSTITUINTE DERIVADO: A 
FORÇA NORMATIVA DA CONSTITUIÇÃO 
E SEUS EFEITOS SOBRE AS NORMAS PRO-
CESSUAIS PRÉ-CONSTITUCIONAIS

Para pavimentar um apropriado exame 
dos efeitos da Emenda n. 24 sobre as regras 
processuais contidas, principalmente, no Tí-
tulo X da Consolidação das Leis do Trabalho, 
é importante sublinhar o que a hermenêutica 
constitucional dispõe a respeito do fenômeno 
intertemporal decorrente do advento de nor-
mas de estatura fundamental sobre o tecido 
normativo subalterno ou infraconstitucional.

De acordo com J. J. Gomes Canotilho, 
a condição hierárquico-normativa das nor-
mas constitucionais se projeta em diversas 
dimensões.

Uma delas se constitui na ideia de au-
toprimazia normativa, no sentido de que “as 
normas constitucionais não derivam a sua va-
lidade de outras normas com dignidade hie-
rárquica superior” (Direito constitucional e te-
oria da constituição. Coimbra: Almedina, 6ª. 
Edição, 2002, p. 1133).

Outra dimensão diz com a sua força hete-
rodeterminante, nomeadamente na sua faceta 
negativa. É dizer: as normas hierarquicamen-
te inferiores (Direito Ordinário) hão de se con-
verter em “Direito Constitucional concretiza-
do” (CANOTILHO, 2002, p. 1135), em ordem 
que a tessitura normativa infraconstitucional 
deve apresentar conformidade formal e mate-
rial com a sua matriz fundante e legitimado-
ra, que é a própria Constituição (na sua for-
mulação originária ou reformada).

Nesse contexto, observa o jurista lusi-
tano, o Direito Constitucional é concebido 
como parâmetro material de todos os ramos 

4.	 Trata-se do caráter da “supralegalidade” de que se 
reveste a Constituição, “que a impõe sobre todos os 
textos legislativos, atos administrativos e jurisdicio-
nais” (DANTAS, Ivo. Constituição e processo. Curiti-
ba: Juruá, 2012, p. 36). 
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do Direito, inclusive o processual, o qual é 
tido atualmente como “materialmente vincu-
lado às normas e princípios constitucionais, e, 
nesse sentido, se fala da crescente ‘constitu-
cionalização’ da ordem processual civil, e, so-
bretudo, penal” (2002, p. 1135). 

Delineada sua supremacia, temos que – 
sob o ponto de vista intertemporal -, não se 
cogita da eficácia de normas hierarquicamen-
te inferiores em face da constituição, as quais 
passam por uma espécie de filtro: a conside-
ração hermenêutica de recepção.

Essa ferramenta tem o mérito de não des-
legitimar – a um só golpe – o tecido normati-
vo pré-constitucional, quando da gênese de 
um novo paradigma constitucional. Em prin-
cípio, o chamado direito pré-constitucional 
pode seguir legitimado a ter eficácia, desde 
que guarde compatibilidade com o seu tronco 
legitimador.

O que sucede, porém, com frequência é 
que essa consideração de compatibilidade, 
no que se constitui o fenômeno da recepção, 
ganhe relevo em sua manifestação implícita, 
isto é, sem que haja qualquer disposição ex-
pressa da Constituição quanto a revogação 
ou não de normas inferiores.

Não se trata, portanto, de inconstitucio-
nalidade superveniente, mas de revogação, 
diante da falta de recepção de normas infra-
constitucionais em face da Constituição, e 
cujo controle é exercido de forma difusa, ou, 
excepcionalmente, pela via subsidiária da 
Ação de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF), por meio da qual se pode 
perquirir sobre a conformidade de normas 
pré-constitucionais em confronto com os pre-
ceitos contidos na Constituição em vigor.

 Nesse sentido, é a jurisprudência do Su-
premo Tribunal Federal, como estampa o se-
guinte aresto:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE. IMPUGNAÇÃO DE ATO ES-
TATAL EDITADO ANTERIORMENTE À 
VIGÊNCIA DA CF/88. INCONSTITUCIO-
NALIDADE SUPERVENIENTE. INOCOR-
RÊNCIA. HIPÓTESE DE REVOGAÇÃO 
DO ATO HIERARQUICAMENTE INFE-
RIOR POR AUSÊNCIA DE RECEPÇÃO. 
IMPOSSIBILIDADE DE INSTAURAÇÃO 
DO CONTROLE NORMATIVO ABSTRA-
TO. AÇÃO DIRETA NÃO CONHECIDA. 
A ação direta de inconstitucionalida-
de não se revela instrumento juridica-
mente idôneo ao exame da legitimidade 

constitucional de atos normativos do 
poder público que tenham sido editados 
em momento anterior ao da vigência da 
Constituição sob cuja égide foi instau-
rado o controle normativo abstrato. A 
fiscalização concentrada de Constitucio-
nalidade supõe a necessária existência 
de uma relação de contemporaneidade 
entre o ato estatal impugnado e a carta 
política sob cujo domínio normativo veio 
ele a ser editado. O entendimento de que 
leis pré-constitucionais não se predis-
põem, vigente uma nova constituição, à 
tutela jurisdicional de Constitucionali-
dade in abstracto – orientação jurispru-
dencial já consagrada no regime anterior 
(RTJ 95/980 – 95/993 – 99/544) – foi 
reafirmado por essa Corte, em recentes 
pronunciamentos, na perspectiva da 
Carta Federal de 1988. A incompatibi-
lidade vertical superveniente de atos 
do Poder Público, em face de um novo 
ordenamento constitucional, traduz 
hipótese de pura e simples revogação 
dessas espécies jurídicas, posto que 
lhe são hierarquicamente inferiores. O 
exame da revogação de leis ou atos nor-
mativos do Poder Público constitui ma-
téria absolutamente estranha à função 
jurídico-processual da ação direta de in-
constitucionalidade (STF, ADIQO-7/DF, 
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04.09.1992)  
(Grifei)

Tendo em conta esses conceitos e essas 
ferramentas hermenêuticas, cabe agora con-
frontar as alterações promovidas pela Emen-
da n. 24 com as disposições processuais do 
trabalho, examinando as possíveis antoní-
mias derivadas do fenômeno intertemporal 
projetado pela atuação do Constituinte Deri-
vado.

3. O NOVO DESENHO JURISDICIONAL DA 
JUSTIÇA DO TRABALHO: JUIZ DO TRABA-
LHO OU VARA DO TRABALHO?

Por certo que os debates políticos - que 
culminaram com a promulgação da Emenda 
n. 24 – gravitaram em torno da extinção, pro-
priamente dita, da representação classista na 
Justiça do Trabalho, mas o resultado norma-
tivo das alterações promovidas sobre suas re-
gras constitucionais de organização deman-
dam uma olhar mais atento.

A primeira regra constitucional alterada 
pela Emenda n. 24 foi a inserta no art. 111, 
inciso III, cujo caput explicita quais são os ór-
gãos da Justiça do Trabalho.
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No plano do Primeiro Grau de Jurisdi-
ção, de que trata precisamente o inciso III, as 
“Juntas de Conciliação e Julgamento”, órgãos 
colegiados, de composição tripartite (Juiz do 
Trabalho de carreira e dois vogais, um repre-
sentante profissional e outro dos empregado-
res), foram substituídas apenas pelos “Juízes 
do Trabalho”.

A jurisdição em Primeiro Grau passou, 
portanto, por uma aguda transformação de 
arquitetura jurisdicional, tendo a reforma 
constitucional em estudo introduzido um mo-
delo semelhante ao que sucede nos demais 
ramos do Poder Judiciário (cf. art. 106, II; art. 
118, III; art. 122, II, parte final; e 125, § 3º, 
CF), com o exercício monocrático da jurisdi-
ção pelo Juiz do Trabalho de carreira, apenas.

Uma nota importante: no lugar das Jun-
tas, há, desde então, os Juízes do Trabalho, 
que são os órgãos jurisdicionais.

Algumas publicações da Consolidação 
das Leis do Trabalho, bem como textos da li-
teratura especializada, sem esquecer também 
de muitos julgados, não têm observado com 
a atenção devida essa peculiaridade, e indi-
cam, como órgão judicante de Primeiro Grau, 
a Vara do Trabalho.

Sucede que, de acordo com a Constitui-
ção, Vara do Trabalho não é órgão judican-
te, mas apenas unidade organizacional onde 
atua(m) o(s) órgão(s) judicante(s): um ou mais 
de um Juiz do Trabalho.5

5.	 Talvez o equivocado uso da denominação “Vara do 
Trabalho” tenha sido conseqüência de duas ordens 
de consideração: a idéia de substituição da “Junta” 
por uma expressão mais aproximada de impessoali-
dade: a “Vara”. Sucede que a Junta de Conciliação e 
Julgamento era órgão jurisdicional, ainda que não a 
única em 1º Grau, mesmo antes da Emenda n. 24. 
Isso porque os arts. 659, II, e 877 da CLT reserva-
vam – e ainda reservam, por suposto – a atribuição 
de cumprimento das decisões ao Juiz (até o advento 
da Emenda n. 24 chamado togado ou de carreira). É 
dizer: as Juntas, enquanto órgão jurisdicional cole-
giado, apenas atuavam na chamada fase de conheci-
mento, e, mesmo assim, nas decisões de mérito. Os 
atos de impulsionamento do processo e as decisões 
interlocutórias sempre estiveram no rol de atribui-
ções do então denominado Juiz Presidente da Junta, 
nos termos do rol de atribuições conferidas pelo já 
mencionado art. 659 da CLT. A segunda considera-
ção possivelmente tem relação estreita a uma visão 
da pirâmide organizacional da Justiça do Trabalho.  
Visualizando-se os tribunais, a partir do 2º Grau de 
jurisdição, assenta-se uma tendência de se procurar 
um órgão igualmente impessoal no 1º Grau. Suce-
de que os tribunais, a rigor, carregam, sob a mes-
ma denominação, duas projeções distintas: é órgão 

Isso porque o atual regime legal permite 
que, ao lado do Juiz Titular da Vara do Traba-
lho, também atue outro, em substituição le-
gal ou em regime de auxílio (cf. art. 656, CLT, 
com a redação dada pela Lei n. 8.432/92).6

jurisdicional colegiado – quando em sua composição 
Plena -, mas é também unidade administrativa onde 
atuam outros órgãos fracionários de caráter jurisdi-
cional, como, por exemplo: órgão especial, seções, 
câmaras ou turmas, presidência, corregedoria, etc. 
Aos tribunais, também sob a dimensão administra-
tiva, estão vinculados os juízes do trabalho, sendo 
aqueles os órgãos de correição e disciplina. Essa na-
tureza bifronte da expressão “tribunal” merece exata 
compreensão sempre que a utilizarmos.

6.	 Esse regime de auxílio, a depender de um sistema 
objetivo de lotação ou zoneamento de Juízes (cf. art. 
656, § 1º, CLT; STF, MS 27.958, Rel. Min. Ricardo 
Lewandovsky), encontra-se, no caso do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 21ª Região, por exemplo, dis-
ciplinado pela Resolução Administrativa n. 48/2011 
(disponível em www.trt21.jus.br), de cujo inteiro 
teor transcrevo os seguintes dispositivos: “Art. 1° A 
lotação, zoneamento e designação dos Juízes do 
Trabalho Substitutos da 21a Região, bem como a 
distribuição das atividades jurisdicionais e admi-
nistrativas no Primeiro Grau, observam as normas 
contidas na presente Resolução Administrativa, que 
se orienta pelos seguintes princípios: I - efetividade 
na entrega da prestação jurisdicional, em prazo ra-
zoável; II - eficiência na gestão processual; III - go-
vernança dos Juízes nas atividades administrativas 
de Primeiro Grau; IV - cooperação; V - prestígio à 
antiguidade na carreira da Magistratura; VI - distri-
buição equitativa das atividades jurisdicionais [...] 
Art. 2° Para fins de lotação e zoneamento dos Juízes 
do Trabalho Substitutos, a jurisdição territorial do 
Tribunal Regional do Trabalho da 21a Região é divi-
dida em três circunscrições: [...] Art. 3° Os Juízes 
Substitutos serão designados para atuar nas Uni-
dades Judiciárias de primeiro grau do Tribunal Re-
gional da 21a Região de acordo com a conveniência 
do serviço, os interesses da Administração e dos ju-
risdicionados, observando-se os seguintes regimes: 
I - Lotação, como Juiz Auxiliar, em caráter perma-
nente, a ser prestada por Juízes do Trabalho fixos, 
lotados nas unidades judiciárias de Natal e Mosso-
ró, independentemente da movimentação processu-
al e, nas demais unidades, que contem com média 
de 1000 (um mil) processos distribuídos, nos últi-
mos dois anos, para que haja planejamento das ati-
vidades judiciárias; II - Auxílio em caráter temporá-
rio, a ser prestado preferencialmente por Juízes do 
Trabalho da Reserva Técnica, objetivando execução 
de programas ou projetos específicos e em casos de 
acúmulo extraordinário de serviço na Unidade Judi-
ciária; III - Substituição, em caráter temporário, a 
ser prestado preferencialmente por Juízes Substitu-
tos da Reserva Técnica, quando a Unidade Judiciá-
ria para a qual for designado não contar com Juiz 
Titular em exercício ou este estiver afastado da ju-
risdição; IV - Zoneamento, a ser prestado em cará-
ter permanente, preferencialmente por Juízes do 
trabalho zoneados na circunscrição, de forma com-
partilhada entre as Unidades Judiciárias. Art. 4° As 
Unidades Judiciárias que contem com o regime de 
lotação são atendidas por um Juiz Titular e um Juiz 
Auxiliar. Parágrafo único. A Corregedoria observará 
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a média de processos distribuídos, igual ou superior 
a 1000 (um mil), no período de dois anos, a fim de 
se verificar a necessidade de permanência do regime 
de lotação e a possibilidade de inclusão das demais 
Unidades Judiciárias neste regime. Art. 5° A distri-
buição dos Juízes Substitutos mediante lotação ou 
zoneamento será feita pelo Presidente e Corregedor 
e observará o critério da antiguidade - de acordo 
com a última lista de antiguidade publicada pelo 
Tribunal - e a preferência manifestada pelo interes-
sado pela Circunscrição e, quando couber, pela 
Unidade Jurisdicional. § 1° O Presidente e Correge-
dor expedirá edital para que os interessados mani-
festem sua preferência por escrito, em oito dias, 
para ocupação da vagas disponíveis; § 2° Na mani-
festação tratada no parágrafo anterior, cada Juiz, 
ou procurador regularmente constituído, deve con-
siderar todas as vagas disponíveis, e, de forma ex-
pressa, a ordem de preferência de cada uma das 
vagas. § 3° Os Juízes que não forem lotados ou zo-
neados, em razão do critério de antiguidade, consti-
tuirão a Reserva Técnica, ficando a critério da admi-
nistração a sua atuação. § 4° Cabe ao Presidente e 
Corregedor designar o Juiz Substituto que perma-
necer em silêncio no prazo estabelecido pelo § 1° 
deste artigo. § 5° O Presidente e Corregedor do Tri-
bunal Regional da 21a Região expedirá os atos de 
designação para atuação em regime de Lotação, Zo-
neamento ou Reserva Técnica. § 6° Nas distribui-
ções subsequentes, a Presidência do Tribunal publi-
cará edital para que os Juízes Substitutos, no prazo 
de cinco dias, manifestem interesse na ocupação 
das vagas abertas. § 7° O Juiz que exercer a prefe-
rência pela CAEX, de acordo com a antiguidade, 
será nela lotado, sem prejuízo de sua atuação juris-
dicional em regime de auxílio temporário ou substi-
tuição nas Varas do Trabalho da Primeira Circuns-
crição, caso não haja disponibilidade na Reserva 
Técnica em razão da necessidade de serviço. § 8° 
Havendo necessidade excepcional, em razão de não 
disponibilidade de Juiz nos quadros da Reserva 
Técnica, o Juiz lotado ou zoneado poderá ser desig-
nado, em caráter temporário, para atuar em Vara 
diversa a correspondente a sua lotação ou abrangi-
da pelo seu zoneamento, retornando à origem de-
pois de cessada a causa [...] Art. 6° Os Juízes do 
Trabalho Titulares e Substitutos têm iguais condi-
ções materiais de trabalho e de recursos humanos 
disponíveis, cabendo ao Juiz Titular a administra-
ção da Unidade Judiciária, com auxílio do Juiz 
Substituto em todas as atividades de natureza ad-
ministrativa. § 1° Providências administrativas ur-
gentes podem ser adotadas pelo Juiz Substituto na 
ausência eventual do Juiz Titular, sujeitas a poste-
rior ratificação por este. § 2° Cabe ao Juiz do Traba-
lho Substituto a administração da Unidade Judiciá-
ria na qual estiver lotado ou zoneado em caso de 
vacância da titularidade ou impedimento do Juiz 
Titular. § 3° Encontrando-se a Vara com dois Juízes 
Substitutos lotados simultaneamente, a adminis-
tração da unidade judiciária competirá ao Zoneado. 
Não havendo juiz Zoneado, a administração será 
exercida pelo Substituto mais antigo, conforme a 
lista de antiguidade. § 4° Ao Juiz Auxiliar lotado na 
Unidade de Jurisdição compete a indicação de ser-
vidor para função comissionada de sua assistência. 
Caso não haja Juiz Substituto lotado na Vara a fun-
ção comissionada poderá ser ocupada, 

Logo, por ausência de recepção, é neces-
sário que o intérprete da legislação trabalhis-
ta faça interpretação conforme a Constitui-
ção, sempre que diante da expressão “Junta 
de Conciliação e Julgamento”, tomando-se, 
no seu lugar, a força normativa da expressão 
“Juízes do Trabalho”, de que trata o art. 111, 
III, reformado pela Emenda n. 24.

Desse modo, não é tecnicamente ade-
quado se dirigir, em petições, por exemplo, 
à “Vara do Trabalho”, tampouco é ajustado 
que o Magistrado do Trabalho consigne ex-
pressões do tipo “decide a Vara do Trabalho”, 
dentre outras semelhantes.

Pessoalmente, tenho que, após a Emen-
da n. 24, os textos judicantes devem seguir 
a regência da primeira pessoa (decido, defi-
ro, entendo, concedo, acolho, etc.). Além de 
se aproximar mais da ideia de órgão judi-
cante unipessoal ou monocrático, projeta ao 

temporariamente, por servidor indicado pelo Juiz 
Titular. § 5° Os Juízes Substitutos têm as mesmas 
funções jurisdicionais dos Juízes Titulares, devendo 
seu exercício pautar-se pelo auxílio mútuo e recí-
proco. § 6° As atividades da Secretaria da Vara do 
Trabalho são comuns ao Juiz Titular e ao Substitu-
to que nela atuem. § 7° Os gabinetes dos Juízes são 
compostos, por, no mínimo, um assistente de Juiz e 
um estagiário, vinculados ao Juiz Titular e ao Juiz 
Substituto. Art. 7° A divisão de trabalho nas Varas 
em que houver regime de lotação é equânime, de 
acordo com as classes processuais, observando-se 
critérios objetivos de distribuição dos processos. § 
1° Aos Juízes Titulares são encaminhados os pro-
cessos com numeração final ímpar, desconsideran-
do-se o dígito verificador. Aos Juízes Auxiliares ca-
bem os processos com numeração final par, 
desconsiderando-se o dígito verificador. § 2° Os pro-
cessos têm sua tramitação determinada pelo Juiz 
respectivo, que tem liberdade na fixação da pauta 
de audiência. § 3° A identificação dos processos é 
providenciada mediante aposição das expressões 
"Juiz Titular" e "Juiz Auxiliar" na capa do processa-
do, conforme a distribuição entre pares e ímpares. § 
4° Os processos são distribuídos aleatoriamente, 
com compensações automáticas nos casos de sus-
peição e impedimento. Art. 8° Os Juízes lotados na 
Unidade Judiciária podem estabelecer, de comum 
acordo, compensações de serviços, respeitados os 
princípios da economia e da celeridade processual, 
prevalecendo o interesse jurisdicional. § 1° Nos ca-
sos de suspeição e impedimento, o processo é redis-
tribuído ao outro Juiz lotado na Vara do Trabalho, 
com compensação. § 2° A homologação de acordo é 
providenciada pelo Juiz condutor do processo, salvo 
casos devidamente justificados, a fim de não preju-
dicar a prestação jurisdicional e a independência 
funcional de cada magistrado. § 3° Na eventual au-
sência do Juiz a quem couber o processo por distri-
buição cabe ao Magistrado em exercício na Unidade 
Judiciária apreciar as tutelas de urgência, remeten-
do-se, em seguida, ao Juiz para o qual o processo foi 
distribuído. [...]”.
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jurisdicionado compromisso institucional en-
tre o que se decide e quem decide. Do ponto 
de vista estético-linguístico, pois, essa posi-
ção me parece melhor.

Também não me parece tecnicamente 
apropriado que se encaminhe processos ou 
expedientes “para a Vara do Trabalho”, que 
não é órgão jurisdicional. E, mesmo como 
unidade administrativa, aloja diversos atores 
institucionais (juízes, diretor de secretaria, 
servidores), sendo de todo conveniente que se 
indique a quem se destina determinado ex-
pediente. 

Ainda nesta parte, alguns rápidos regis-
tros acerca dos efeitos da Emenda n. 24/99 
sobre os demais graus de jurisdição da Justi-
ça do Trabalho.

Quanto ao Tribunal Superior do Tra-
balho, a Emenda n. 24, de forma expressa, 
também eliminou a presença dos represen-
tantes classistas, reduzindo-se o número de 
ministros para 17 (dezessete). A composição 
somente foi restaurada ao número de 27 (vin-
te e sete) com a Emenda Constitucional n. 
45/2004.

No tocante aos tribunais regionais, a pre-
visão de representação paritária foi eliminada 
(art. 113, CF), mas não houve expressa de-
terminação quanto à (re)composição de seus 
quadros de magistrados. Por essa razão, com 
a chancela da interpretação do Supremo Tri-
bunal Federal7, os cargos antes destinados à 

7.	 “MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO. ASSOCIA-
ÇÃO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABA-
LHO. COMPOSIÇÃO DOS TRIBUNAIS REGIONAIS 
DO TRABALHO EM DECORRÊNCIA DA EXTINÇÃO 
DA REPRESENTAÇÃO CLASSISTA NA JUSTIÇA LA-
BORAL. EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 24/99. VA-
GAS DESTINADAS A ADVOGADOS E MEMBROS DO 
MINISTÉRIO PÚBLICO DO TRABALHO. CRITÉRIO 
DE PROPORCIONALIDADE. 1 - Legitimidade do Pre-
sidente da República para figurar no pólo passivo do 
writ, tendo em vista ser ele o destinatário da lista 
tríplice prevista no § 2º do art. 111 da Constituição 
Federal, visando ao provimento dos cargos em ques-
tão. Precedente: MS nº 21.632, rel. Min. Sepúlveda 
Pertence. 2 - Não aplicação, ao mandado de segu-
rança coletivo, da exigência inscrita no art. 2º-A da 
Lei nº 9.494/97, de instrução da petição inicial com 
a relação nominal dos associados da impetrante e da 
indicação dos seus respectivos endereços. Requisito 
que não se aplica à hipótese do inciso LXX do art. 
5º da Constituição. Precedentes: MS nº 21.514, rel. 
Min. Marco Aurélio, e RE nº 141.733, rel. Min. Ilmar 
Galvão. 3 - Composição do Tribunal Superior do Tra-
balho. Proporcionalidade. Emenda nº 24/99. Artigos 
111, § 1º, 94 e 115, caput da Constituição Federal. 
Por simetria com os TRF's e todos os demais tribu-
nais de grau de apelação, as listas tríplices haverão 

representação do vocalato foram assegurados 
aos magistrados vitalícios.

Outra alteração levada a efeito pela 
Emenda 24 diz respeito à composição das 
turmas julgadoras nos tribunais, que ajusta-
ram seus regimentos internos para permitir a 
atuação mínima de três julgadores, a despei-
to do que estatui os arts. 670, § 8 e 672, § 1º 
da CLT, atingidos pela extinção da represen-
tação classista.

Sobre o tema, oportuna a reprodução de 
aresto do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO 
PELA LEI 11.496/2007. QUÓRUM DE 
VOTAÇÃO DE TURMA JULGADORA NO 
TRT. MÍNIMO DE TRÊS MAGISTRADOS. 
ARTS. 672, § 1º, DA CLT E 555 DO CPC. 
Caso em que a Turma não conheceu do re-
curso de revista interposto pelo reclaman-
te, no item relativo à preliminar de nulida-
de do julgamento do recurso ordinário em 
face da ausência de quórum mínimo no 
TRT, por entender que a aplicação subsi-
diária do art. 555 do CPC, apontado como 
violado, é incabível, na medida em que a 
matéria, no processo do trabalho, está 
disciplinada pelo art. 672, § 1º, da CLT. 
Consignou que, de acordo com o disposto 
no art. 769 da CLT, somente é aplicável 
o direito processual comum como fonte 
subsidiária, nos casos omissos e quan-
do houver compatibilidade das normas 
previstas na CLT. Verifica-se, todavia, 
que inexiste a alegada incompatibilidade, 
visto que o dispositivo da CLT que trata 
da matéria faz referência à representação 
classista, a qual foi extinta pela Emenda 
Constitucional 24/99, o que confirma a 
possibilidade de também se adotar o art. 
555 do CPC como fundamento para a exi-
gência do quorum mínimo de votação de 
três magistrados nos tribunais trabalhis-
tas. Constata-se, ademais, que a norma 
constante do CPC é uma repetição da 
norma prevista na CLT, com a exclusão 
da representação classista, o que afasta a 
suposta incompatibilidade. Consideran-
do, pois, que o julgamento colegiado a ser 

de ser extraídas das listas sêxtuplas encaminhadas 
pelos órgãos representativos de ambas as categorias, 
a teor do disposto no art. 94, in fine. A regra de esco-
lha da lista tríplice, independentemente de indicação 
pelos órgãos de representação das respectivas clas-
ses é restrita aos tribunais superiores (TST e STJ). 
Não procede a pretensão da impetrante de aplicar 
aos Tribunais Regionais do Trabalho a regra espe-
cial de proporcionalidade estatuída pelo § 1º do art. 
111 da Constituição, alusiva ao Tribunal Superior 
do Trabalho. Segurança denegada” (STF, MS 23769, 
Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 
03.04.2002).
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realizado no âmbito dos tribunais traba-
lhistas é constituído de, no mínimo, três 
magistrados, exigência prevista também 
nos regimentos internos dos Tribunais, e 
que, no caso, consta da certidão de julga-
mento que o recurso foi julgado por ape-
nas dois magistrados, visto que o terceiro 
presente à sessão absteve-se de julgar 
porque estava impedido para atuar no 
processo, impõe-se o reconhecimento da 
nulidade do acórdão regional por vício na 
composição da Turma julgadora. Recur-
so de embargos conhecido e provido (TS-
T-E-ED-RR-64900-81.2005.5.01.0060, 
SBDI-I, Relator Ministro Augusto César 
Leite de Carvalho, divulgado no DEJT de 
25/3/2011). 

Em realidade, essa posição veio a paci-
ficar uma inicial hesitação que pairou sobre 
a Justiça do Trabalho na leitura – após a 
Emenda n. 24/99 – dos mencionados dispo-
sitivos da CLT.

É que, em grande medida, a possibilida-
de de constituição de turmas com três magis-
trados abria, do ponto de vista institucional, 
uma janela de profundas modificações para 
os Tribunais Regionais, em especial aqueles 
de composição mínima ou de menor compo-
sição, que até então somente funcionavam na 
sua formação plenária.

A estabilização do tema fecundou uma 
nova apresentação de órgãos judicantes fracio-
nários na Justiça do Trabalho, que tem con-
tribuído para a melhoria da performance juris-
dicional, na medida em que oportunizou uma 
maior dinâmica no julgamento dos recursos.

Assim, vê-se que a Emenda n. 24/99 con-
tribuiu também para o processo histórico de 
concretização do preceito da duração razoá-
vel do processo, de cariz supralegal, porquan-
to se constitui tema não só consagrado pela 
ordem constitucional interna, mas também 
homenageada por conhecidas normas inter-
nacionais (Convenção Americana de Direitos 
Humanos - Pacto de San José, art. 8º, 1;  Con-
venção Européia para a Proteção dos Direitos 
do Homem e das Liberdades Fundamentais, 
arts. 5º e 6º).

4. SOBRE O PROCEDIMENTO DE JULGA-
MENTO DE EXCEÇÕES DE SUSPEIÇÃO 
(OU IMPEDIMENTO) OPOSTAS EM FACE 
DE JUIZ DO TRABALHO 

A mudança constitucional na estrutura 
dos órgãos da Justiça do Trabalho, levada 

a efeito pela Emenda n. 24, fez surgir dúvi-
das quanto à conformação procedimental da 
exceção de suspeição (ou impedimento8) em 
face do Juiz do Trabalho.

O modelo descrito na CLT (art. 802) esta-
belece o processamento e o julgamento pelo 
próprio órgão, já que parte da premissa de 
sua composição colegiada:

Art. 802 - Apresentada a exceção de 
suspeição, o juiz ou Tribunal designará 
audiência dentro de 48 (quarenta e oito) 
horas, para instrução e julgamento da 
exceção.

§ 1º - Nas Juntas de Conciliação e Jul-
gamento e nos Tribunais Regionais, jul-
gada procedente a exceção de suspeição, 
será logo convocado para a mesma au-
diência ou sessão, ou para a seguinte, 
o suplente do membro suspeito, o qual 
continuará a funcionar no feito até deci-
são final. Proceder-se-á da mesma ma-
neira quando algum dos membros se de-
clarar suspeito. 

§ 2º - Se se tratar de suspeição de Juiz 
de Direito, será este substituído na for-
ma da organização judiciária local.

Apesar de não estar previsto expressa-
mente, o costume judiciário se firmou, no 
âmbito do 1º Grau, no sentido de condução 
do processo, uma vez oposta a exceção, por 
outro membro da então Junta: se a exceção 
foi oposta, por exemplo, contra o Juiz Presi-
dente, assumia a condução do processo o seu 
substituto legal.

É de lembrar ser um dever de o juiz dar-
-se por impedido ou declarar sua suspeição, 
inclusive por motivo de foro íntimo (art. 137, 
CPC).

8.	 Faço a referência, entre parêntesis, à outra hipótese 
de defesa indireta contra o processo, relativamente 
ao órgão julgador, porque a CLT não cogita, de for-
ma expressa, a exceção de impedimento. No entanto, 
assentou-se, desde muito, a simetria, no particular, 
entre o Processo Comum, em homenagem à Teoria 
Geral do Processo, que admite processamento, como 
exceção, tanto as razões capituladas como suspei-
ção, quanto aquelas tipificadas como impedimento. 
É que o art. 801 da CLT trata de temas próprios da 
suspeição do juiz (inimizade, amizade, interesse) e 
de impedimento (parentesco) sob o manto geral de 
“suspeição”, em ofensa à melhor técnica contempo-
rânea do processo geral. No Código de Processo Civil, 
o tema é apresentado de forma mais didática e técni-
ca, descrevendo no art. 134 as situações que geram 
impedimento do juiz, e nos arts. 135 e 136, os moti-
vos de sua possível suspeição.
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Pois bem. Com o advento do novo mode-
lo jurisdicional, o art. 802 da CLT não se 
mostra recepcionado pela ordem constitu-
cional inaugurada pela Emenda n. 24, pelo 
menos no que se refere ao 1º Grau, já que em 
nada atinge os tribunais, que se regem pela 
colegialidade, e, portanto, ainda permitem a 
eficácia, conforme a Constituição, do referido 
dispositivo legal.

Não me parece razoável que a interpreta-
ção conforme permita que, no lugar do órgão 
colegiado, atue – no exame de impugnação ao 
julgador – o próprio juiz apontado como peita-
do ou impedido. Trata-se de solução que não 
se harmoniza com a Teoria Geral do Processo.

Mesmo a ideia de que teria a parte como 
impugnar a decisão do juiz, de não se abster 
de conduzir o processo, quando do recurso 
ordinário (impugnação diferida), não basta 
para acomodar os interesses fundamentais 
do processo, posto que constrangeria a parte 
a suportar a tramitação do processo, com to-
dos os danos possíveis, por juiz sob a descon-
fiança do jurisdicionado.

Por certo que não desconheço a possibi-
lidade de a exceção ser oposta apenas com 
o intuito de ver travada a boa marcha pro-
cessual, em razão da suspensão do processo, 
como impõe o art. 799 da CLT (“nas causas 
da jurisdição da Justiça do Trabalho, somente 
podem ser opostas, com suspensão do feito, 
as exceções de suspeição ou incompetência”), 
no que é simétrico ao art. 265, III do CPC. 
Contudo, estamos no terreno dos direitos 
fundamentais atinentes ao processo. Direito 
ao acesso à justiça e ao devido processo legal, 
que implica não só o juiz natural, mas tam-
bém sua imparcialidade.

Assim, o tema se submete – pela ausên-
cia de recepção do art. 802 da CLT – à insufi-
ciência normativa superveniente, abrindo-se 
espaço para a sua colmatação, atraindo, nos 
termos do art. 769 da CLT, a aplicação su-
pletiva do rito descrito no Código de Processo 
Civil:

Art. 312. A parte oferecerá a exceção de 
impedimento ou de suspeição, especi-
ficando o motivo da recusa (arts. 134 e 
135). A petição, dirigida ao juiz da causa, 
poderá ser instruída com documentos 
em que o excipiente fundar a alegação e 
conterá o rol de testemunhas.

Art. 313. Despachando a petição, o juiz, 
se reconhecer o impedimento ou a 
suspeição, ordenará a remessa dos 

autos ao seu substituto legal; em caso 
contrário, dentro de 10 (dez) dias, dará 
as suas razões, acompanhadas de docu-
mentos e de rol de testemunhas, se hou-
ver, ordenando a remessa dos autos ao 
tribunal.

Art. 314. Verificando que a exceção não 
tem fundamento legal, o tribunal de-
terminará o seu arquivamento; no caso 
contrário condenará o juiz nas custas, 
mandando remeter os autos ao seu 
substituto legal.

Essa solução, inclusive, é a recomendada 
pela Corregedoria-Geral da Justiça do Traba-
lho, como se vê da sua Consolidação de Pro-
vimentos:

Art. 13. Se o juiz de primeiro grau não 
reconhecer o impedimento ou a suspei-
ção alegada, aplicar-se-á o procedimento 
previsto nos artigos 313 e 314 do Código 
de Processo Civil, exceto, quanto a este 
último, na parte relativa à condenação 
às custas ao magistrado. (Redação dada 
pelos Atos GCGJT n.os 004/2009, de 
13/8/2009, e 002/2010, de 8/4/2010.)

Parágrafo único. Acolhido o impedimen-
to ou suspeição do juiz, será designado 
outro magistrado, que incluirá o proces-
so em pauta no prazo máximo de 10 (dez) 
dias. (Introduzido pelo Ato GCGJT n.º 
004/2009, de 13/8/2009.)

Há precedentes, também, na jurispru-
dência. Eis aresto:

EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO. JUIZ DO 
TRABALHO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. 
JULGAMENTO. COMPETÊNCIA DO 
TRIBUNAL. O art. 802 da CLT não foi 
recepcionado pela Constituição Federal 
de 1988, encontrando-se revogado, não 
havendo mais espaço para se sustentar 
a sua aplicação, bem como para se de-
clarar a competência do Juiz do Traba-
lho para apreciar a exceção de suspeição 
oposta contra sua pessoa, em especial 
de forma monocrática. O exame da ex-
ceção de suspeição, à luz da Constitui-
ção Federal, também deve observar o 
devido processo legal, o que pressupõe 
a imparcialidade do Juiz. Assim, o ma-
gistrado contra o qual foi levantada a 
exceção não pode participar do julga-
mento, mesmo porque, no caso, ele fi-
gura como parte no incidente e, a teor 
do disposto art. 135, I, do CPC, é defeso 
ao Juiz atuar em processo de que seja 
parte, sob pena de quebra do princípio 
da imparcialidade e do devido processo 
legal. Destarte, o julgamento do inciden-
te suscitado em face do Juiz do Traba-
lho de primeira instância, compete ao 
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Tribunal a que ele está vinculado (Proc. 
n. 00093.2008.000.13.00-7, Rel. Juiz 
Edvaldo de Andrade, julg. 15.05.2008).

Ao que tudo indica, pois, a perda da efi-
cácia do art. 802, na parte atinente aos Juí-
zos de 1º Grau, encontra-se estabilizada.

5. SOBRE A PUBLICAÇÃO DAS DECISÕES 
MONOCRÁTICAS: FORMA, PUBLICAÇÃO 
E CONTAGEM DO PRAZO (SÚMULA N. 
197 DO TST)

5.1. A forma das decisões monocráticas 
na Justiça do Trabalho de 1º Grau

Vigora, entre nós, o princípio da instru-
mentalidade das formas processuais, cujo 
núcleo protege a eficácia do ato praticado, 
independentemente de sua apresentação for-
mal, desde que atingido o objetivo a que se 
propõe o ator processual que o pratica e o 
propósito do ato em si.

Nada obstante, há aspectos dos atos 
processuais que merecem aperfeiçoamento, 
nomeadamente quando causam algum em-
baraço que, mesmo não comprometendo a 
essência do procedimento, abala a eficiência 
e o prestígio do processo como manifestação 
de administração racional da justiça.

 	 Ao prever, a Constituição Federal, 
após a Emenda n. 24/99, o exercício mono-
crático da jurisdição no 1º Grau da Justiça 
do Trabalho, temos que ter como presentes 
algumas repercussões formais e estéticas que 
decorrem desse ajuste de arquitetura e de 
modelo de Justiça.

Logo, salta aos olhos que, mesmo após a 
reforma constitucional em tela, muitos Juízos 
trabalhistas continuem prolatando decisões 
em forma de “ata”, de que trata o art. 851 da 
CLT, ainda que essa “ata de julgamento” seja, 
em essência, uma decisão monocrática redi-
gida pelo Juiz do Trabalho fora do ambiente 
de audiência (no seu gabinete, por exemplo) 
e juntada em seguida aos autos pela Secre-
taria.

Creio se tratar da manifestação de um fe-
nômeno inercial, próprio das formas, soleni-
dades e expressões positivas do Direito, como 
já assentou Zagrebelsky, cujo resultado é so-
brevivência de rotinas sem lastro conceitual 
ou valorativo contemporâneos, uma espécie 

de resíduo histórico que convive com os poros 
de renovação. Nas palavras desse autor:

La supervivencia ‘ideológica’ del positi-
vismo jurídico es um ejemplo de la fuerza 
de inercia de las grandes concepciones 
jurídicas, que a menudo continúan ope-
rando como residuos, incluso cuando ya 
han perdido su razón de ser a causa de 
cambio de las circunstancias que origi-
nalmente las habían justificado. Antes 
de pasar a considerar su modo de com-
ponerse, es preciso prestar atención a 
las superaciones que constituyen La no-
vedad fundamental de los ordenamien-
tos jurídicos del siglo XX y que hacen del 
iuspositivismo [...] un puro e simple resi-
duo histórico (ZAGREBELSKY, Gustavo. 
El derecho dúctil. Madrid: Trotta, 2005. 
p. 41).

Há diversos problemas nesse procedi-
mento:

a) o termo de audiência ou ata se consti-
tui ato processual que reproduz os principais 
acontecimentos de uma reunião, de uma au-
diência judicial. Pode, como resumo de um 
feixe de atos processuais, conter diversos ti-
pos de decisões interlocutórias, e até mesmo 
a sentença, resolutiva ou não resolutiva do 
mérito.

Não me parece, contudo, fazer sentido 
uma ata de sessão, destinada a prolação de 
uma sentença, que, no plano formal, esteja a 
indicar uma reunião do Juiz com ele mesmo, 
como se sessão pública aberta fosse.

Tanto é que, nessas condições, é comum 
o registro da expressão: “ausentes as partes”. 
Em alguns casos, já cheguei a presenciar 
a indignação de jurisdicionado no setor de 
atendimento da Secretaria de uma determi-
nada Vara do Trabalho, assinalando que só 
não esteve presente porque lhe foi dito que 
não precisava comparecer em audiência algu-
ma, mas apenas receber, na própria Secreta-
ria, uma cópia da sentença.

Em síntese: os atos processuais devem 
revelar aquilo o que, em substância, se pra-
tica. 

As formas processuais que se distanciam 
dessa necessária correspondência causam o 
desprestígio da jurisdição, e corroem a har-
monia simbólica que dá a musculatura da le-
gitimação da justiça.

b) há, acoplada a essa prática, um costu-
me de designação de audiência para julgamen-
to (inclusive com hora marcada), meramente 
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ficta, mas que confunde as partes litigantes, 
que, por vezes, se deslocam para o foro no 
intuito de participar dessa “sessão de julga-
mento”.

Essa prática se expande, inclusive, para 
o julgamento dos embargos de declaração 
eventualmente opostos, para cuja publicação 
também – em alguns foros – costuma-se de-
signar data e hora de uma audiência, tam-
bém apenas no plano formal, já que material-
mente inexistente.

c) implica, muitas vezes, a subscrição 
da decisão também pelo Diretor de Secreta-
ria (art. 712, ‘g’, CLT), em ofensa ao preceito 
da reserva de jurisdição, na medida em que 
subscreve ato eminentemente jurisdicional 
que não tem atribuição constitucional para 
tanto9. Se não é certidão, mas substancial-
mente uma decisão monocrática, sua exis-
tência depende da assinatura do Juiz.10

9.	 O art. 712, ‘g’ revela uma época há muito perdida, 
pois cogita também de o Diretor secretariar as au-
diências (função hoje afeta a um servidor especia-
lizado), como de fato era no princípio da Justiça do 
Trabalho. Já faz longo tempo que essa realidade mu-
dou, solapando a eficácia desse dispositivo. Atual-
mente, cabe a um servidor designado (não raro com 
uma função comissionada) para exercer essa ativida-
de de “digitador ou secretário de audiência”, modelo 
em que costuma o próprio Juiz assinar a ata. Nessa 
situação, mesmo sendo ata de instrução, e não de 
julgamento, não pode o diretor de secretaria subscre-
vê-la junto com o Juiz, seja porque não secretariou 
a audiência, seja porque a ata já está assinada pela 
autoridade judiciária, o que dispensa, para fins de fé 
pública, a firma de um membro da secretaria que a 
ele está subordinado. É dizer: a validade ou fé de um 
documento assinado pela autoridade subordinante 
não está a depender do concurso da firma de autori-
dade subordinada.

10.	“EXECUÇÃO - RECURSO DE REVISTA - CABIMEN-
TO - INTELIGÊNCIA DO ART. 896, § 2º, DA CLT - EM-
BARGOS À EXECUÇÃO - PETIÇÃO SEM ASSINATU-
RA. O artigo 896, § 2º, da CLT é claro ao dispor que 
"das decisões proferidas pelos Tribunais Regionais 
do Trabalho, ou por suas Turmas, em execução de 
sentença, inclusive em processo incidente de embar-
gos de terceiro, não caberá recurso de revista, salvo 
na hipótese de ofensa direta à Constituição Federal". 
O dispositivo alude a ofensa direta à Constituição, 
ou seja, aquela que se aperfeiçoa sem a necessidade 
de se aferir, em primeiro lugar, a existência de le-
são a norma legal de hierarquia inferior. A hipótese 
é de petição de embargos à execução não assinada, 
conforme consigna o Regional: "deve ser confirma-
do o despacho que não conheceu da petição apócrifa 
apresentada pelo executado, porque a ausência da 
assinatura torna inexistente o ato". Inviável, pois, a 
revista, porque, nesse contexto, o v. acórdão recorri-
do se limita a interpretar e aplicar preceitos de nor-
ma ordinária (arts. 13 e 284 do CPC). Logo, para se 

Trata-se de procedimento que pode com-
prometer a ideia de eficiência e economia pro-
cessual, máxime quando temos presentes as 
dificuldades das pessoas em se deslocar até 
os órgãos da Justiça do Trabalho.

Em realidade, o procedimento previsto no 
art. 851 se relaciona diretamente com duas 
realidades superadas pela Emenda n. 24/99: 
a) a colegialidade, que demanda a solução 
dos processos em sessões públicas; e b) o 
pronunciamento dos votos dos vogais classis-
tas, a partir da proposta do Juiz do Trabalho, 
como determina o parágrafo único do art. 850 
da CLT.11

Sem esses requisitos, superados pela 
Emenda n. 24, esse procedimento não mais 
se sustenta.

Soma-se a isso o fato de que, ao tempo 
do desenho do modelo processual trabalhis-
ta, era possível – e até comum – a realização 
de uma audiência una, na qual também era 
pronunciado o veredicto de mérito. Era outro 
momento, de menor rigor técnico e de maior 
simplicidade das pretensões, mercê do ainda 
emergente (e excludente) direito do trabalho.12

De um tempo a esta parte, não é mais 
possível supor um procedimento na Justiça 
do Trabalho que admita a possibilidade de re-
alização de todos os atos em audiência, prin-
cipalmente os julgamentos. O fracionamento, 

concluir pela ofensa direta e literal aos dispositivos 
da Constituição invocados, imprescindível, primeiro, 
seria a demonstração inequívoca de ofensa aos pre-
ceitos legais, procedimento incompatível com o recur-
so na fase de execução. Agravo de instrumento não 
provido” (TST, AIRR - 121000-80.1992.5.08.0007 , 
Rel. Min. Milton de Moura França, 11/02/2005).

11.	 É interessante perceber que a idiossincrasia do sis-
tema original da CLT para a solução dos casos. A 
rigor, cabia ao Juiz do Trabalho, após a inteira con-
dução da instrução processual, apenas sugerir uma 
proposta de solução da lide, que era, então objeto 
de deliberação dos vogais, cabendo o Juiz do Traba-
lho votar apenas em caso de empate entre estes, ou 
proferir voto médio, se for o caso. Em tese, poderiam 
os vogais adotar uma solução diferente da proposta, 
pelo que seria de constrangedora obrigação do Juiz 
do Trabalho lavrar a sentença, prerrogativa que era 
sua. Daí porque, nessa época, era mais facilmente 
identificada a diferença entre decisão e sentença, 
momentos que, aos olhos do jurisdicionado, não in-
divisíveis no modelo da decisão monocrática, embora 
exista fenomenologicamente.

12.	 Sobre o alcance social dos direitos do trabalho e sua 
eficácia, sugiro ao leitor consultar: FRENCH, John D. 
Afogados em leis: a CLT e a cultura política dos tra-
balhadores brasileiros. São Paulo: Fundação Perseu 
Abramo, 2001.
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da instrução e do julgamento, ou apenas do 
julgamento, revela-se costume bastante se-
dimentado atualmente, em que pese a auto-
ridade do art. 849 da CLT, que o posiciona 
apenas como exceção13, e, mesmo assim, de-
mandando sua continuação para a primeira 
oportunidade possível.

E mais: dependendo da complexidade do 
caso, é medida até mesmo salutar, em ordem 
a elevar a qualidade dos julgamentos, que se 
complexificam progressivamente, mercê da  
própria complexidade do mundo do trabalho, 
da legislação e das novas institucionalidades.

Isso não quer dizer que o Juiz não possa 
prolatar sua decisão em mesa, no exato mo-
delo de que trata o referido art. 849 da CLT. 
Pode, mas, nesta hipótese, trata-se de sessão 
designada, com intimação prévia, para a lei-
tura ou entrega da decisão às partes em mesa 
de audiência, com a presença do Juiz, pro-
cedimento que, a meu juízo, não se mostra 
consentâneo com a atual demanda jurisdicio-
nal, tampouco contribui para a eficiência dos 
trabalhos no Juízo, que demandam a atenção 
do Magistrado para outras tarefas de maior 
relevo, como a efetivação das tutelas em fase 
de cumprimento da sentença, por exemplo.

Em conclusão, nesta parte do estudo, 
tenho para mim que a sentença monocrá-
tica, na forma da tradição processual, é a 
mais apropriada para ajustar o procedimento 
trabalhista à conformação demandada pela 
Emenda n. 24/99.

5.2. Publicação da sentença monocrática
Como vimos, o procedimento original da 

CLT contava com a realização dos atos ins-
trutórios e decisórios em audiência, com a 
presença das partes e do colegiado formado 
pelo Juiz do Trabalho e os vogais classistas. 
Desse modelo se ocupam os arts. 848 a 851 
da Consolidação das Leis do Trabalho.

Sucede que, mesmo antes da Emenda n. 
24/99, não era raro que a prolação da sen-
tença tivesse lugar em panorama processual 
bem distinto.

13.	Art. 849 (CLT): “A audiência de julgamento será con-
tínua; mas, se não for possível, por motivo de força 
maior, concluí-la no mesmo dia, o juiz ou presidente 
marcará a sua continuação para a primeira desimpe-
dida, independentemente de nova notificação”.

O costume de se designar a chamada 
“audiência de julgamento”, por meio da qual 
se oportunizava – a meu ver adequadamente 
– uma melhor análise da lide e uma elabora-
ção da sentença de forma mais serena, não 
era acoplado à realização de uma solene ses-
são judicial, como se supunha. 

Muitas vezes (em alguns Juízos, a regra), 
essa audiência significava, em realidade, a 
ciência da sentença pelas partes e dos inte-
ressados na Secretaria, quando se firmava o 
“ciente” nos autos. Se contumaz o réu, reali-
zava-se a intimação postal, nos termos do art. 
852, parte final, da CLT.

Esse procedimento, em realidade, já se 
traduzia no procedimento do processo co-
mum de publicação das decisões, quando 
não proferidas em audiência, com a presença 
das partes (cf. art. 242 do CPC), e revela duc-
tibilidade procedimental do Processo do Tra-
balho, que incorporou esse método com o evi-
dente propósito de dar maior fluxo às rotinas 
processuais, concentrando-se na audiência 
apenas as causas que demandavam atenção 
instrutória do Juiz, ou mesmo ainda estavam 
no estágio de conciliação.

Noutras palavras, o Processo do Traba-
lho, pelo influxo da fenomenologia (criativa e 
experimental), ajustou-se, admitindo outra 
forma de publicação das decisões.

Nesse passo, passamos a ter duas for-
mas, as quais, a rigor, não desapareceram:

a) publicação da sentença em audiên-
cia: embora não seja mais obrigatória, após 
a Emenda n. 24/99, que extinguiu a colegia-
lidade do 1º Grau da Justiça do Trabalho, 
nada obsta que o Juiz do Trabalho profira 
sua decisão tão logo encerrada a instrução e 
recusada a 2ª. proposta de conciliação. Nesse 
caso, os termos da decisão se farão constar 
da ata de audiência, como sucede, aliás, em 
outros foros (juizados especiais, justiça ordi-
nária, etc.).

E, prolatada a decisão, ela é dada como 
publicada no mesmo instante, pois presentes 
as partes perante a autoridade judicante que 
a prolatou. Se revel, a CLT possui regra para 
a intimação da parte (art. 852).

Essa técnica de publicação de decisões 
judiciais – na própria sessão em que profe-
ridas – não é peculiaridade do Processo do 
Trabalho. O Processo eleitoral, por exemplo, 
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utiliza-se da mesma técnica, como se vê do art. 
11, § 2º da Lei Complementar n. 64/201014.

O que não me parece apropriado, por cau-
sar certos embaraços, é a designação de uma 
“audiência ficta”, “pautando-se”15 o processo 
apenas para a prolação da decisão, o que im-
plica, não raro, o deslocamento das partes.

Essa medida, em ambiente de acesso aos 
atos processuais pela rede mundial de com-
putadores (pelas partes e advogados) não 
tem, a meu ver, mais relação com o preceito 
da eficiência. 	

Se não fará o Juiz a leitura da sentença 
na presença das partes, melhor então que de-
signe um dia16 para a publicação da sentença 
em Secretaria.

14.	 Cuja redação é a seguinte: “terminada a sessão, far-
-se-á a leitura e a publicação do acórdão, passando a 
correr dessa data o prazo de 3 (três) dias, para a inter-
posição de recurso para o Tribunal Superior Eleitoral, 
em petição fundamentada”.

15.	 Agendar uma data para a publicação da decisão 
não implica, necessariamente, incluir ou manter o 
processo em pauta. A pauta é um plano de traba-
lho para a realização de sessões judiciais públicas, 
com a esperada (nem sempre possível) presença 
das partes, dos advogados e, obrigatoriamente, do 
Magistrado. A pauta não é um pré-agendamento de 
atos processuais, cuja realização observa, fora das 
sessões de audiência, prazos próprios. Por essa ra-
zão, mais impróprio, ainda, é incluírem-se decisões 
monocráticas de incidentes processuais na fase de 
execução de sentença (embargos à execução, em-
bargos de terceiro, dentre outros), por exemplo, em 
“pauta de julgamento”, medida que confunde as 
partes, que se deslocam até a sede do foro, imagi-
nando trata-se de uma reunião pública com a auto-
ridade judicial.

16. Uma nota pouco explorada pela literatura proces-
sual diz respeito a esse costuma de designação de 
dia para publicação de julgamento, mesmo quan-
do presente que essa publicação não será feita em 
audiência com as partes. Na realidade, trata-se de 
costume que decorre do comando contido no art. 
849 da CLT (que indica a necessidade de designa-
ção de audiência em prosseguimento para a conclu-
são do exame da pretensão), mas que ausente nos 
demais ramos do Poder Judiciário, os quais, como 
atualmente sucede na Justiça do Trabalho, também 
funcionam com o modelo monocrático em 1º Grau. 
A rigor, desaparecendo a colegialidade, não haveria 
razão para se tomar o preceito da obrigação de de-
signação de audiência em prosseguimento para a 
prolação de julgamento. O costume, contudo, ado-
tou essa prática na forma de um “agendamento” de 
decisão, de modo a observar um prazo razoável para 
a solução do litígio (prazo que é variável, no âmbito 
das diversas Regiões trabalhistas), e que, atualmen-
te, constitui-se nota de qualificação e peculiaridade 
da Justiça do Trabalho.

b) publicação da sentença, nos autos, 
pela Secretaria: nessa outra possibilidade, 
atualmente bem mais comum, a publicação 
é feita com juntada da decisão nos autos, na 
forma do procedimento comum, com certidão 
da Secretaria, indicando com precisão a data 
dessa juntada.

Esse procedimento foi apropriadamente 
descrito por Humberto Theodoro Júnior da 
seguinte forma:

Se a sentença não for proferida na pró-
pria audiência de instrução e julgamen-
to, por inexistência desse ato, ou porque 
o juiz não se achou habilitado a prolatá-
-la de pronto, a intimação ficará subordi-
nada à regra do art. 242, § 2º do Código 
de Processo Civil, se não designar-se ou-
tra audiência para esse fim.

Inexistindo audiência, a publicação será 
feita em cartório, pelo escrivão, por meio 
de termo nos autos, seguindo-se da in-
timação na forma usual (art. 242, § 2º) 
(Curso de direito processual civil. Rio de 
Janeiro: Forense, 2008, p. 583).

Assim, se as partes foram intimadas da 
data da publicação, nenhuma outra provi-
dência será necessária, a não ser a disponi-
bilização de cópia da decisão, para efeito de 
conhecimento de seus fundamentos e conclu-
são, ou seja, de seu inteiro teor, até mesmo 
para o exercício do direito fundamental ao de-
vido processo legal e eventual interposição de 
recurso, se for o caso.

Se se tratar de publicação a destempo ou 
mesmo antecipação da data anteriormente 
indicada às partes, procederá a Secretaria à 
intimação das partes por meio da imprensa 
oficial ou pela via postal, segundo o comando 
judicial ou os costumes.

O que me parece essencial, quanto a 
este tema, principalmente após a Emenda 
n. 24/99, é que não se conservem práticas 
sabidamente incompatíveis com a raciona-
lidade e a eficiência judiciárias, muitas ve-
zes em homenagem ao modelo de rotinas que 
está evidentemente em desconformidade com 
a Constituição Federal.

Não é demais lembrar que é papel do in-
térprete e aplicador do Direito a conformação 
da ordem jurídica infraconstitucional.

Luciano Athayde Chaves
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5.3. Contagem do prazo para eventual 
recurso ou para o trânsito em julgado da 
decisão: uma leitura conforme a Consti-
tuição (após a Emenda n. 24/99) da Súmu-
la n. 197 do TST

Outro aspecto que me parece conectar-se 
mais diretamente com o ajuste do Processo 
do Trabalho ao que resulta da Constituição 
Federal, após a Emenda n. 24/99, diz respei-
to à fluência do prazo para recurso.

Cuida-se de tema que também está liga-
do ao problema da publicação, que demanda 
uma apropriada distinção entre este fenôme-
no – o da publicação – com o da intimação 
da parte, a partir de quando inicia a efetiva 
contagem do prazo para eventual recurso ou 
para o trânsito em julgado da decisão.

Sobre esse assunto, esclarece, uma vez 
mais, Humberto Theodoro Júnior que: 

“é preciso não confundir publicações 
com intimação da sentença, embora em 
alguns casos os dois atos se dêem simul-
taneamente (publicação e intimação em 
audiência). De ordinário, são atos distin-
tos e praticados separadamente: o escri-
vão publica a decisão, fazendo-a integrar 
o processo por meio de termo de juntada 
lavrado nos autos; em seguida, a intima-
ção ocorre pela ciência dada às partes, 
segundo os diversos meios de comuni-
cação autorizados em lei” (THEORODO 
JUNIOR, 2008, p. 583). 

A partir do que já foi assentado neste 
estudo, temos diversos cenários possíveis 
quanto à questão da fluência do prazo para a 
estabilização da sentença:

I. sentença publicada em audiência, 
com a presença das partes: nessa hipóte-
se, tendo em conta que as partes tomaram 
conhecimento dos fundamentos e conclusões 
do julgado, em direto contato com a auto-
ridade judicial que o proferiu, tem-se como 
este – o dia da prolação da decisão – como 
dia da intimação, fluindo-se o prazo a par-
tir de então, com a exclusão deste dia e a 
inclusão do dia final (cf.: art. 775, CLT), e  
desde que:

a) seja imediatamente disponibilizada có-
pia da ata de julgamento às partes, de modo 
a viabilizar, substancialmente, o exercício do 
direito a recurso;

b) seja essa ata juntada aos autos no pra-
zo máximo de 48 horas, nos termos do art. 

851, § 2º da CLT (na parte cuja eficácia não 
foi comprometida pela Emenda n. 24) e c/c 
art. 852-I, § 3º (“as partes serão intimadas da 
sentença na própria audiência em que prola-
tada”).

II. Sentença publicada em Secretaria, 
com data previamente designada: nessa hi-
pótese, a fluência do prazo se conta da data 
efetiva da juntada da decisão aos autos, des-
de que esta juntada se realize na data previa-
mente agendada.

Intimadas as partes de que a sentença 
seja publicada em determinado dia, é seu de-
ver diligenciar para obter seu conteúdo, seja 
na secretaria, seja por outro meio idôneo de 
divulgação de seu teor (cf. Lei 11.419/06). 
O prazo começará a fluir a partir desse dia, 
independentemente de intimação formal às 
partes com esse propósito.

Nesse sentido, por analogia, o entendi-
mento contido na Súmula n. 197 do Tribunal 
Superior do Trabalho, assim vazada: “o prazo 
para recurso da parte que, intimada, não com-
parecer à audiência em prosseguimento para 
a prolação da sentença conta-se de sua publi-
cação”. Se o prazo começa a fluir a partir de 
uma audiência efetivamente realizada, para a 
qual foi intimada a parte, com a mesma razão 
deve começar a fluir quando designado dia 
para publicação em Secretaria.

III. Sentença publicada em Secretaria, 
em data diversa da previamente agendada: 
nessa hipótese, há de se ter em conta que a 
publicação da sentença se dá com a sua efe-
tiva juntada aos autos.

Não é incomum a designação de data 
para a publicação, mas a juntada em dia di-
verso. Neste caso particular, tenho ser indis-
pensável específica intimação da parte, sob 
pena de violação a direito fundamental.

Também aqui não se aplica o disposto 
no art. 851, § 2º da CLT, em ordem a auto-
rizar a juntada da decisão no prazo máximo 
de até 48 horas, como se fosse possível um 
período de graça, ou um prazo diferido para a 
juntada, diverso da data agendada.

Um exame do dispositivo referido da CLT, 
e da própria Súmula n. 197 do TST, em pro-
jeção histórico-evolutiva, não me parece 
admitir aquela possibilidade.

Isso porque, tomada a hipótese de sua 
expressão fenomenológica, poderíamos ter a 
seguinte situação: designada a publicação 
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para um determinado dia, a sentença só foi 
juntada dois dias depois17, do que resul-
ta, substancialmente, um prazo de apenas 
6 (seis) dias para a parte ou seu advoga-
do interpor recurso, em flagrante violação 
a seu direito fundamental de ver observa-
da a integralidade do prazo legal que lhe é 
conferido, na plenitude das condições cog-
nitivas para exercer esse direito, é dizer: de 
posse dos fundamentos e das conclusões da  
sentença.

Logo, não socorre à tese da possibilidade 
de juntada a posteriori da sentença os precei-
tos legais mencionados, tampouco a Súmula 
n. 197 do TST.

 Afora isso, é preciso considerar que a re-
dação do art. 851, § 2º da CLT considerou 
o método sentencial colegiado, partindo-se 
do suposto de que as partes estavam sempre 
presentes (ou intimadas a se fazerem presen-
tes) à audiência judicial pública em que pro-
latada a decisão.

Desse modo, desde aquele momento, já 
tomaram ciência de seus termos, de seus 
fundamentos, de suas conclusões.

Não sendo, pois, a hipótese de juntada da 
decisão na data efetivamente designada, te-
nho como necessária a intimação específica, 
a partir de quando será considerada a fluên-
cia do prazo recursal.

6. AINDA É NECESSÁRIA A DESIGNAÇÃO 
AUTOMÁTICA DE AUDIÊNCIA PARA TO-
DOS OS PROCESSOS EM FASE DE CONHE-
CIMENTO?

Estabelece o art. 841 da Consolidação 
das Leis do Trabalho que, por ato da Secreta-
ria do Juízo, as partes serão notificadas, por 
ocasião do ajuizamento da ação, para com-
parecimento “à audiência de julgamento, que 
será a primeira desimpedida, depois de 5 (cin-
co) dias”.

Esse procedimento é bastante marcante 
no cenário processual trabalhista, constituin-
do um traço peculiar do seu procedimento. Há 
precedente do Tribunal Superior do Trabalho 

17.	 Aqui trato do prazo em dias, apesar do art. 851, § 2º 
da CLT referir-se a prazo em horas, porque o prazo 
para os recursos, nos termos da Lei n. 5.584/70, é 
contado em dias. Logo, não tem qualquer conseqüên-
cia a consideração do problema em horas.

assentando até mesmo que é a audiência que 
promove a estabilização da lide, permitindo-se 
o aditamento da inicial até esse momento.18 

18.	 “ADITAMENTO DA INICIAL - APLICAÇÃO DO ART. 
264 DO CPC AO PROCESSO DO TRABALHO - IN-
VIABILIDADE - NOTIFICAÇÃO INICIAL FEITA DE 
OFÍCIO PELO DIRETOR DE SECRETARIA DA VARA 
DO TRABALHO - ESTABILIZAÇÃO DO PROCESSO 
COM A ENTREGA DA DEFESA EM AUDIÊNCIA. I - 
É cediço ser imprescindível à aplicação subsidiária 
do Código de Processo Civil ao Direito Processual do 
Trabalho, a teor do artigo 769 da CLT, o concurso 
dos requisitos ligados à omissão da CLT e à compati-
bilidade e adequação da norma alienígena aos princí-
pios e regras normativas do Processo do Trabalho. II 
- Nesse sentido, a norma do artigo 294 do CPC preco-
niza que, "Feita a citação, é defeso ao autor modificar 
o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimen-
to do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as 
substituições permitidas por lei". III - Malgrado o si-
lêncio da CLT, tem-se não só que o Processo do Tra-
balho é regido pelos princípios da oralidade, da cele-
ridade, da informalidade e da economia processual, 
como também é de se considerar que a notificação 
inicial, tal qual estabelece o art. 841 da CLT, é ato do 
diretor de Secretaria da Vara do Trabalho. Assim, na 
sistemática do Processo de Trabalho, o Magistrado 
só tem contato com a reclamação trabalhista na au-
diência inaugural. IV - À vista de tais peculiaridades, 
admite-se o aditamento da inicial até a apresentação 
da defesa em audiência, visto que é neste momento 
que se dá a estabilização da lide trabalhista, desde 
que seja permitido à parte complementar a sua de-
fesa. V - Nesse passo, registrado pelo Regional que o 
recorrido aditara a inicial, posteriormente à citação 
e antes da apresentação da defesa, para acrescentar 
causa de pedir ao pedido de responsabilidade subsi-
diária da recorrente, cuja anuência fora negada, mas 
tendo a recorrente se valido da oportunidade do exer-
cício do direito de defesa, pois contestou o pedido 
feito em aditamento, sobressai a certeza de que foi 
plenamente observado o devido processo legal. [...] 
(RR - 56200-18.2008.5.09.0892, Relator Ministro: 
Antônio José de Barros Levenhagen, Data de Julga-
mento: 27/10/2010, 4ª Turma, Data de Publicação: 
12/11/2010)”. Bastante interessante esse preceden-
te, pois, de certa forma, amplia o que construído pela 
Teoria Geral do Processo sobre o tema, que admite o 
aditamento apenas até o instante da citação do réu. 
A partir daí, somente com a aquiescência da parte 
contrária. Porém, não se tratando de jurisprudência 
pacificada, é preciso considerar restrita essa posição, 
até mesmo porque há questões dela decorrentes que 
devem ser temperadas. Por exemplo: a inovação à li-
tiscontestatio no momento da audiência nem sempre 
permite à parte reclamada simplesmente “comple-
mentar a defesa”, uma vez que pode ser necessário 
recorrer à informações, dados e provas que não estão 
disponíveis naquele instante. Por outro lado, desa-
fio o preceito fundamental do contraditório e ampla 
defesa a compulsoriedade de complementação de 
defesa fora do prazo de cinco dias assegurados pelo 
Processo do Trabalho. Por fim, a suspender a sessão 
para que esse prazo seja concedido, poderíamos ter 
outros problemas, como o arrefecimento da efetivi-
dade processual, comprometendo o valor da duração 
razoável do processo. O problema, pois, não é tão 
simples como sugere o precedente.

Luciano Athayde Chaves
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A literatura especializada, no entanto, revela 
dissonância.19

Parece-me, outrossim, forte entre nós a 
ideia-força de que a audiência trabalhista é 
palco da oralidade como técnica processual 
de grande relevo nos espaços da Justiça do 
Trabalho. Oralidade que é admitida desde a 
postulação até a prolação de atos decisórios.

Também é a audiência momento de con-
tato dos jurisdicionados com a mediação do 
Juiz do Trabalho, de quem se espera os esfor-
ços de persuasão para uma possível concilia-
ção entre as partes em litígio.

Suas qualidades não passaram desperce-
bidas por outros microssistemas processuais, 
influenciando o rito sumário comum e o pro-
cedimento específico dos juizados especiais 
(Lei n. 9.099/95).

Nada obstante essa quadra, não se pode 
olvidar que a designação compulsória de au-
diência, no atual desenho competencial da 
Justiça do Trabalho, bem como diante do vo-
lume de suas demandas, produz disfunciona-
lidades que precisam ser objeto de adequado 
estudo e reflexão.

Sobre esse aspecto, pontua Wolney de 
Macedo Cordeiro:

A característica inata ao processo do tra-
balho, mesmo que abreviando o curso 
processual, acaba por atribui ônus adi-
cional aos litigantes, que devem, obri-
gatoriamente, comparecer às sessões 
previamente designadas, independente-
mente da presença de seus procuradores 
(art. 843, CLT). Nesse caso, a ausência 
dos litigantes gera efeitos contundentes 
no âmbito da relação processual, tendo 
em vista a imprescindibilidade da pre-
sença das partes (CORDEIRO, 2012, p. 
620).

Dentro dos propósitos temáticos deste es-
tudo, desejo apresentar ao leitor as seguintes 
hipóteses, a despeito da audiência:

a) o modelo processual trabalhista, an-
tes da Emenda n. 24/99, somente concebia 
a cognição jurisdicional a partir da atuação 
de órgãos colegiados, inclusive no 1º Grau de 
jurisdição;

19.	 Cf., por todos, CORDEIRO, Wolney de Macedo. ‘Pro-
cesso e procedimento na perspectiva trabalhista’. IN 
CHAVES, Luciano Athayde (org.). Curso de processo 
do trabalho. São Paulo: LTr, 2ª. Ed., 2012, p. 615-6.

b) assim, a audiência se convertia não só 
na expressão de palco para a concentração 
de atos processuais, para a expressão da ora-
lidade, ou para a realização dos esforços de 
persuasão para a conciliação, mas também, e 
sobretudo, para permitir o próprio funciona-
mento colegiado;

c) as alterações perpetradas pela Emen-
da n. 24/99, que estabeleceu a jurisdição 
monocrática, retira, ao menos em relação ao 
palco cognitivo, a necessária e ontológica re-
lação entre audiência e cognição processual, 
na medida em que, monocraticamente, é per-
feitamente viável que a relação processual se 
desenvolva em outros espaços processuais, 
inclusive documentais.

Essas premissas permitem cogitar que o 
art. 841 da CLT, a partir da mudança de perfil 
da Justiça do Trabalho, em virtude do fim da 
representação classista, pode e deve mere-
cer temperos, em benefício de nítidas vanta-
gens processuais de não concentrar esforços 
na realização de prescindíveis audiências, as 
quais, como já mencionado, demandam a re-
serva de energia e dedicação de magistrados, 
servidores, partes e seus procuradores.

A jurisdição monocrática determinada 
pela Emenda n. 24/99 não pode conviver com 
essa compulsoriedade. É preciso aqui uma 
interpretação do art. 841 da CLT conforme 
a nova ordem constitucional.

Essa ductibilidade, gestada a partir do 
ventre da própria Constituição, também aten-
de, por outra banda, a tendência contemporâ-
nea de maior flexibilidade procedimental, re-
forçando o caráter instrumental do processo 
e lhe restaurando o vigor para a concretização 
dos preceitos fundamentais processuais con-
tidos no Texto Fundamental da República.

Soma-se a isso o fato de que a nova com-
petência da Justiça do Trabalho, antes e de-
pois da Emenda n. 45/2004, agregou uma 
série de procedimentos especiais que não de-
mandam, necessariamente, de realização de 
atos em audiência, ainda que esta possa ser 
designada, a critério do juiz.

Tal como as ações de rito especial, como o 
mandado de segurança, ações cautelares, im-
pugnações e incidentes na execução, outras 
demandas podem perfeitamente observar 
um percurso procedimental sem a realização 
prévia de audiência para o aperfeiçoamento  
da lide.

Vejamos alguns exemplos:
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a) demandas em face de entes públicos 
da administração direta, autárquica e fun-
dacional: como se sabe, o patrimônio público 
é revestido da propriedade especial de inalie-
nabilidade e indisponibilidade. Logo, o admi-
nistrador encontra na Constituição e nas leis 
limites para efetuar despesas e assumir obri-
gações legais.

Logo, diferente do que sucede com o par-
ticular, os representantes do Público preci-
sam de disposição legal expressa para tran-
sacionar em juízo20, razão pela qual, em linha 
de princípio, não se justifica a designação 
compulsória de audiência quando se tratar 
de ação em face de órgãos da administração 
pública, o que só se justificaria se presen-
tes os requisitos para viabilizar essa solução 
amigável da lide.

Além disso, é também de cautelar medida 
que se observe se o ente público que busca 
conciliar se encontra sem qualquer pendên-
cia de precatórios e requisições de pequeno 
valor. Nessa hipótese, admitir o acordo – mes-
mo que autorizado por lei o administrador 
para firmá-lo – ofenderia o preceito da ordem 
cronológica de que trata o art. 100, que se ex-
pande para alcançar a assunção de qualquer 
outra medida de pagamento de obrigações 
posteriores, judicializadas ou não.

Portanto, tratando-se de lide envolvendo 
ente público da administração direta, autár-
quica e fundacional, é possível cogitar-se da 
desnecessidade de designação compulsória 
de audiência, ficando a critério do Juiz do 
Trabalho (art. 765, CLT) a oportunidade de 
designá-la, de acordo com as peculiaridades 
da lide.

Nessa hipótese, protocolada a ação, po-
der-se-ia, por despacho fundamentado do 
Juiz, conceder prazo para a apresentação de 
defesa em secretaria, observados os lapsos 
legais.

Essa hipótese foi, inclusive, objeto de tese 
(n. 9) aprovada em Encontro Regional dos 
Magistrados do Trabalho do Rio Grande do 
Sul, de autoria do Juiz Celso Fernando Kars-
burg, e assim resumida:

A supressão da audiência inicial no pro-
cesso do trabalho – e de qualquer audiên-
cia, quando a matéria em discussão for 
apenas de direito – com o recebimento da 

20.	 No âmbito federal, observe-se o disposto no art. 1º 
da Lei n. 9.469/97.

contestação em Secretaria, não deve ser 
vista como uma panacéia que irá desafo-
gar ou resolver os problemas do Judici-
ário Trabalhista. É, antes de mais nada, 
uma medida de bom-senso, que visa evi-
tar a realização de mera formalidade que 
já deu mostras de ter se exaurido.

Tem aplicação, principalmente, naque-
las Unidades Judiciárias onde é baixo  
(ou inexistente) o índice de acordos re-
alizados na audiência inicial, ou quando 
envolver processos cujos réus, de regra, 
não têm o hábito de conciliar o processo 
nesta fase processual, ou não podem fa-
zê-lo, como é o caso dos entes públicos 
(principalmente Municípios). E é neste 
contexto que deve ser analisada, visando 
evitar a prática de atos absolutamente 
inócuos que somente ocupam tempo da 
pauta e do Juiz, que normalmente in-
tervém apenas como “despachante”, re-
cebendo a contestação em audiência e, 
eventualmente, sanando alguma irregu-
laridade na representação de alguma das 
partes envolvidas na lide, antes de de-
signar nova data para o prosseguimento 
ou diligência necessária (In Cadernos da 
Amatra IV, n. 7, edição eletrônica. Dis-
ponível em: www.amatra4.org.br. Acesso 
em 31.07.2012).

b) litígios que envolvam matéria exclu-
sivamente de Direito: quando a lide não co-
gita de questões de fato, creio que fica ainda 
mais evidente a utilidade – na perspectiva da 
performance dinâmica do processo – do me-
canismo de defesa em secretaria.

É que, nesses casos, a contumácia das 
partes – a gerar arquivamento ou confissão 
meramente relativa – em nada afeta, na di-
mensão meritória – a necessidade do exame 
da questão jurídica controvertida pelo julga-
dor.

Deve o Juiz examinar a oportunidade, 
dentro do seu contexto forense, de adotar 
esse procedimento, até mesmo para evitar o 
esforço do comparecimento das partes e de 
seus procuradores apenas para elidir a con-
tumácia.

Quanto a essa hipótese, há interessante 
precedente do Tribunal Regional do Trabalho 
da 24ª. Região (MS):

AUDIÊNCIA – NÃO-REALIZAÇÃO – MA-
TÉRIA EXCLUSIVAMENTE DE DIREI-
TO – AUSÊNCIA DE NULIDADE. Não há 
nulidade quando, tratando o processo de 
matéria exclusiva de direito, o juiz deixa 
de realizar audiência. Procedimento con-
sentâneo com a disposição do art. 765 
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da CLT. Recurso do reclamado a que se 
nega provimento (RO-01494-2005-002-
24-00-4, Rel. Juiz André Luiz Moraes de 
Oliveira, DJ 11.07.2006).

Ora, não me parece razoável – e, portan-
to, de acordo com as expectativas das partes 
e da ordem jurídica – que, em determinados 
casos, observe-se o modelo de procedimento 
que exsurge do vetusto art. 841 da CLT ape-
nas com o fito de causar às partes o descon-
forto do deslocamento até a sede do Juízo.

A título de exemplificação, gostaria de 
compartilhar com o leitor uma experiência 
vivida.

Quando jurisdicionava em dada comar-
ca do interior do Rio Grande do Norte, recebi 
uma série importante de ações trabalhistas 
em face de um determinado Município, que 
distava cerca de 100 Km da sede da Vara do 
Trabalho. Tratava-se de um pedido de dife-
rença de Fundo de Garantia do Tempo de 
Serviço (FGTS), com prova eminentemente 
documental, e sem qualquer necessidade de 
dilação probatória em audiência. O Municí-
pio-réu não reunia quaisquer das condições 
para a celebração de acordo.

Detalhe importante: os autores, servido-
res municipais, sequer tinham condições ma-
teriais de se deslocarem até a sede da Vara 
para a realização de audiência. Um ônibus 
escolar (!) da Prefeitura era destacado para 
fazer esse translado de 200 Km (ida e volta), 
possivelmente em ostensivo prejuízo à elada 
função desse veículo (desvio de finalidade).

Nem preciso mencionar que as audiên-
cias eram rapidíssimas – quase por turmas de 
autores – apenas e tão-somente para checa-
gem da presença da parte. Causava até certo 
constrangimento a todos a falta de qualquer 
providência ou ato processual que deman-
dasse a concorrência daqueles que se deslo-
caram de tão longe para ali estarem.

Ciente, portanto, desse quadro, profe-
ri decisão fundamentada, ajustando o pro-
cedimento para as peculiaridades da lide, e 
indicando para o réu a possibilidade de ofe-
recimento de defesa em secretaria. Eis o con-
teúdo da interlocutória:

Vistos, etc.

1. Autue-se e registre-se o presente fei-
to, observadas as cautelas de praxe.

2. Suspenda-se, por ora, a designação de 
audiência.

3. Isso porque, em que pese o disposto 
no art. 841 da Consolidação das Leis do 
Trabalho – CLT, as peculiaridades da lide 
recomendam a adoção de um procedi-
mento mais célere e econômico.

4. A matéria tratada nestes autos é emi-
nentemente de direito e já é bem conhe-
cida pelo réu e por este Juízo, que já 
prolatou dezenas de decisões, ora pela 
procedência, ora pela extinção sem reso-
lução do mérito, ora pela improcedência; 
de acordo com a situação funcional de 
cada autor junto à Municipalidade.

5. As peças processuais, portanto, já são 
bem conhecidas.

6. Por outro lado, trata-se de Município 
que dista quase 100 Km da sede deste 
Juízo, sendo, dessa forma, muito dispen-
dioso o deslocamento das partes para 
comparecimento em audiência onde não 
serão coletadas provas orais. Em audi-
ências realizadas há aproximadamente 
um mês, foi necessário que o Poder Pú-
blico disponibilizasse o transporte para 
as dezenas de reclamantes que se deslo-
caram até este Juízo.

7. Tampouco há que se falar em conci-
liação, pois o réu é ente de Direito Pú-
blico interno, subsumido ao princípio da 
indisponibilidade de seus bens. Assim, 
ainda que houvesse lei expressamente 
autorizando a realização de acordos (o 
que se faz necessário), a tese que vem 
apresentando o réu é pela improcedência 
das demandas.

8. Assim, tenho que melhor atende aos 
ditames constitucionais do acesso à jus-
tiça e da duração razoável do processo 
(art. 5º, incisos LV e LVXXVIII, respecti-
vamente), a adoção de um rito que, pelo 
menos num primeiro momento, pres-
cinda do desforço da realização de tan-
tas audiências, cujo fito tem sido o de, 
apenas, entregar a defesa e de se conce-
der prazo para a juntada de impugnação 
pela parte adversa quanto aos documen-
tos, providências que podem ser atingi-
das de forma mais econômica.

9. Assento, por oportuno, que a adoção 
de procedimentos mais consentâneos 
com as peculiaridades da lide vem ga-
nhando prestígio no Direito Processual 
Comparado. Sobre o tema, afirma Miguel 
Teixeira de Sousa, professor da Univer-
sidade de Lisboa, em Portugal, que há 
uma tendência de substituição do mode-
lo processual de ‘pré-formatação’ (onde 
a tramitação do processo é definida, em 
termos abstratos e gerais, pela lei) pelo 
modelo da ‘adequação’, através da qual 
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“a tramitação processual é determinada, 
caso a caso, pelo juiz” (SOUSA, Miguel 
Teixeira. ‘Um novo processo civil portu-
guês: à la recherche du temps perdu’. Re-
vista de Processo, v. 161. São Paulo: RT, 
2008, p. 213).

10. Afora isso, a própria Teoria dos Direi-
tos Fundamentais, aplicada aos precei-
tos processuais contidos na Constituição 
Federal, vem admitindo maior plasti-
cidade aos procedimentos infraconsti-
tucionalmente estabelecidos, de modo 
a garantir a plena efetividade aos pos-
tulados processuais de maior estatura, 
como o acesso à justiça de forma ampla 
e menos dispendiosa, e a duração razo-
ável ao processo (sobre o tema, cf., por 
todos, ALEIXO. Pedro Scherer de Mello. 
‘O direito fundamental à tutela jurisdi-
cional efetiva na ordem jurídica brasi-
leira: a caminho de um ‘devido processo 
proporcional’. In MONTEIRO, A. P. et alii 
(org.). Direitos fundamentais e direito pri-
vado: uma perspectiva de direito compa-
rado. Coimbra: Almedina, 2007; OLIVEI-
RA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos 
fundamentais à efetividade e à seguran-
ça em perspectiva dinâmica. Revista de 
Processo, n. 155. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2008).

11. Assim, considerando o exposto, pro-
ceda a Secretaria, após a autuação e o 
registro do feito, expedição de citação 
postal à parte ré, a fim de que, no prazo 
de 20 (vinte) dias (art. 1º, inciso II, De-
creto-Lei n. 779/69), querendo, apresen-
te contestação na Secretaria deste Juízo, 
enviando-lhe a contra-fé da inicial.

12. Por medida de economia e racionali-
zação judiciárias, expeça um único ins-
trumento de citação, açambarcando to-
dos os processos autuados nesta data, 
os quais deverão ser expressamente rela-
cionados no corpo da intimação.

13. Esgotado o referido prazo, conceda-
-se vista ao advogado dos autores, para, 
querendo, pronunciar-se sobre a docu-
mentação por ventura juntada, no prazo 
de 5 (cinco) dias, por se tratar de matéria 
já conhecida.

14. Em seguida, conclusos os autos para 
as providências instrutórias finais.

15. Cumpra-se.

Não me parece que a necessidade de con-
cessão de oportunidade para as partes firma-
rem acordo seja motivo para bloquear esse 
caminho, em especial quando se trata de ente 
público.

E mesmo entre particulares, não creio 
que guarde razoabilidade uma leitura exces-
sivamente dogmática do art. 846 da CLT, que 
cogita da oportunização do acordo às partes. 
Esse acordo pode ser trazido ao conhecimen-
to do juiz em qualquer fase do processo. E, 
em se tratando de matéria de direito, a res 
dubia deve receber, em princípio, um pro-
nunciamento judicial, que é a atividade juris-
dicional por excelência.

O escopo pedagógico que exerce a juris-
dição (Dinamarco), em casos dessa natureza, 
recomenda o enfrentamento da questão con-
trovertida, em ordem a balizar a partes envol-
vidas na relação obrigacional.

De outra parte, na própria dinâmica do 
procedimento, deve o seu condutor primar 
pelas consequências da aplicação da lei (Mac-
Cormick), aplicando-a de modo a prestigiar 
os preceitos também da eficiência e efetivida-
de, elevando a facilitação do acesso e a re-
dução dos esforços materiais desnecessários 
por parte de todos os envolvidos na questão 
judicializada. 

c) ações civis públicas: as ações civis 
públicas estão subsumidas a um microssis-
tema próprio das ações coletivas, da qual é 
expressão mais contundente a Lei da Ação 
Civil Pública (Lei n. 7.347/85).

Nessa quadra, tendo em conta as funções 
extraprocessuais do Ministério Público (cf. 
Lei Complementar n. 75/93), dentre as quais 
se situa a de firmar Termo de Ajustamento 
de Conduta (TAC), parece-me que não se faz 
necessária a designação compulsória de au-
diência para a concretização do contraditório 
inicial.

No curso do processo, se assim demanda 
a lide, pode o juiz do trabalho designar au-
diência de instrução, para a qual as partes 
serão intimadas.

d) outros procedimentos: também me 
parece que ações que tratam de representa-
ção sindical, eleições sindicais, cobrança de 
contribuições sindicais, ações monitórias, 
bem como ações decorrentes de pretensões 
de nulificação de autos infracionais, dentre 
outras hipóteses afins, estão a desafiar o rito 
do art. 841 da CLT.

Em geral, são demandas que invocam 
matéria técnica ou exclusivamente de direito, 
cuja excepcional necessidade de designação 
de audiência pode ser avaliada pelo juiz ins-
trutor ao longo da marcha processual.
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O que dizer, então, das ações de ju-
risdição voluntária, como a ação de alva-
rá, que sequer há contraditório a se fazer 
em audiência, ou mesmo conciliação a ser  
proposta?

Enfim, essas são algumas hipóteses pos-
síveis que decorrem dessa (re)leitura do art. 
841 da CLT em acordo com a Emenda n. 
24/99 e outras técnicas processuais contem-
porâneas.

Positivo é considerar que, nesses e nou-
tros casos, a redução do tempo do julgador 
em sala de audiência pode resultar em ga-
nhos consideráveis de tempo e de eficiên-
cia focados noutras fases dos processos já 
em curso.

Na fase de cumprimento da sentença, por 
exemplo, o Relatório Justiça em Números do 
Conselho Nacional de Justiça, para o ano de 
2010, aponta um congestionamento de quase 
70% na Justiça do Trabalho.

Essa é uma realidade que não pode ser 
desprezada nos experimentalismos procedi-
mentais em busca de um melhor ajuste às 
necessidades da jurisdição.

7. CONSIDERAÇÕES FINAIS

É atividade regular do intérprete e apli-
cador do Direito promover a necessária ade-
quação do tecido normativo infraconstitucio-
nal ao tronco ou matriz constitucional, seja 
em relação ao texto apresentado pelo Consti-
tuinte originário, seja em face das alterações 
supervenientes, levadas a cabo pelo Poder 
Constituinte Reformador ou Derivado.

No que se refere aos efeitos da Emenda 
24/99, que extinguiu a representação clas-
sista na Justiça do Trabalho, sobre o Proces-
so do Trabalho, essa técnica hermenêutica 
de conformação é necessária para que se re-
conheçam, na práxis judiciária, as mutações 
decorrentes da alteração do modelo jurisdi-
cional projetado pela reforma de diversos dis-
positivos da Constituição atinentes à Justiça 
do Trabalho.

Essas mutações não deitam efeitos ape-
nas sobre procedimentos, como o proces-
samento da exceção de suspeição e impe-
dimento de Magistrado de 1º Grau; técnica 
sentencial monocrática; publicação de deci-
sões e respectiva contagem de prazo para a 

interposição de recursos ou estabilização dos 
seus efeitos.

Elas propõem, de outro lado, uma mu-
dança cultural em relação à arquitetura de 
costumes, bem como às interpretações da 
legislação processual do trabalho até então 
vigente. São exemplos daquele primeiro as-
pecto cultural as formas das decisões judi-
ciais monocráticas e designação de “pautas 
de julgamento”. No tocante ao segundo as-
pecto, é preciso uma interpretação consen-
tânea da nova realidade normativa para a 
adequada aplicação do entendimento cris-
talizado na Súmula n. 197 do Tribunal Su-
perior do Trabalho, que dispõe sobre a in-
timação da decisão, sem a necessidade de 
expedição de notificação específica para as 
partes previamente cientes da data da sua  
publicação.

É preciso, desse modo, superar os resí-
duos históricos (Zagrebelsky) que se fizeram 
brotam em razão dos longos anos de vigência 
de normas originárias da CLT atingidas pelo 
fenômeno de sua não recepção pela Consti-
tuição, após a Emenda n. 24/99, mas – e isso 
é fundamental – sem desprezar tudo aquilo 
que positivamente tem contribuído, nomea-
damente pelos costumes judiciários, para a 
celeridade e o prestígio do Processo do Tra-
balho.

8. REFERÊNCIAS
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e 

teoria da constituição. Coimbra: Almedina, 6ª. 
Edição, 2002.

CHAVES, Luciano Athayde. Curso de processo do 
trabalho. São Paulo: LTr, 2009.

CORDEIRO, Wolney de Macedo. ‘Processo e pro-
cedimento na perspectiva trabalhista’. IN CHA-
VES, Luciano Athayde (org.). Curso de processo 
do trabalho. São Paulo: LTr, 2ª. Ed., 2012.

DANTAS, Ivo. Constituição e processo. Curitiba: 
Juruá, 2012.

FRENCH, John D. Afogados em leis: a CLT e a cul-
tura política dos trabalhadores brasileiros. São 
Paulo: Fundação Perseu Abramo, 2001.

FARIA, José Eduardo. O direito na economia glo-
balizada. São Paulo: Malheiros, 2002.

THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito 
processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Ma-
drid: Trotta, 2005.





91

Fundamentação material  
dos direitos fundamentais na contemporaneidade

Maurício de Melo Teixeira Branco1

Renato da Costa Lino de Goes Barros2

Rodolfo Mário Veiga Pamplona Filho3
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1. INTRODUÇÃO
O presente artigo tem por finalidade tecer 

considerações sobre os direitos fundamentais 
na contemporaneidade, buscando a delimita-
ção teórica de sua fundamentação material.123

1.	 Advogado, sócio do escritório Walter Lopes & Asso-
ciados. Mestre em Direito Privado e Econômico pela 
Universidade Federal da Bahia (UFBA). Professor de 
Processo do Trabalho e Direito Coletivo do Trabalho 
da UniJorge. Professor do Instituto de Ensino Su-
perior Unyahna de Salvador – IESUS. Professor de 
Legislação Social do Programa EAD da Fundação de 
Tecnologia e Ciências – FTC.

2.	 Advogado. Mestre em Direito Privado e Econômico 
pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Espe-
cialista em Direito e Processo do Trabalho pela Fa-
culdade Baiana de Direito/JusPodivm. Professor de 
Direito Coletivo do Trabalho e Ética Jurídica da Fa-
culdade Dois de Julho. Professor de Estágio Supervi-
sionado e Deontologia Jurídica da Unijorge.

3.	 Juiz Titular da 1ª Vara do Trabalho de Salvador/BA. 
Professor Titular de Direito Civil e Direito Processual  

Isso porque há uma profunda cizânia nes-
te tema, com constante invocação de precei-
tos axiológicos de fundamentação espiritual,  
para respaldar uma expressão jurídica de 
conteúdo universalizante, independentemen-
te de credo. Malgrado o seu uso recorrente 
(ante à vinculação de outras normas aos pre-
ceitos que encerram direitos fundamentais), 
deve ser observado que o tema possui delimi-
tação doutrinária bem definida.

do Trabalho da Universidade Salvador – UNIFACS. 
Professor Adjunto da Graduação e Pós-Gradua-
ção em Direito da UFBA – Universidade Federal da 
Bahia. Coordenador do Curso de Especialização Lato 
Sensu em Direito e Processo do Trabalho do Curso 
JusPodivm. Membro da Academia Nacional de Direi-
to do Trabalho e da Academia de Letras Jurídicas da 
Bahia. Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela 
Pontifícia Universidade Católica de São Paulo e Es-
pecialista em Direito Civil pela Fundação Faculdade 
de Direito da Bahia. 
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Assim, é preciso compreender o sistema 
de fundamentação material dos direitos fun-
damentais a partir de sua própria cognição, o 
que se pretende fazer nos próximos tópicos.

2. NOÇÕES GERAIS SOBRE OS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS

Propor um conceito unívoco às normas 
de direitos fundamentais, diante da enorme 
heterogeneidade das disposições que as disci-
plinam, é uma tarefa digna de Hércules.

Com efeito, o risco inerente a tal preten-
são lastreia-se no fundado receio de que um 
conceito termine por atuar como cerceador do 
conteúdo destas regras, não realizando a pre-
visão de efetividade máxima esperada.

Tal missão é normalmente agravada tam-
bém pela comum tentativa de se vincular a 
existência de direitos fundamentais a um va-
lor pré-existente, em resgate de um jusnatura-
lismo divino, o que efetivamente não deve ser 
feito, diante da superação desta concepção.

2.1. A superação da concepção jusnatura-
lista 

Para Luis Roberto Barroso4, o termo jus-
naturalismo “identifica uma das principais 
correntes filosóficas que tem acompanhado 
o Direito ao longo dos séculos, fundada na 
existência de um direito natural”, sendo que 
tal direito tinha seu valor outorgado por uma 
ética extra-estatal.

Cumpre destacar que, no decorrer da 
história, o direito natural foi visto como uma 
máxima oriunda da vontade de Deus, e, já na 
idade Moderna, como uma lei ditada pela ra-
zão natural. 

Sobre este aspecto, pondera Machado 
Neto5:

Durante toda a idade Média, seja sobre o 
império da patrística, seja da escolástica, 
os fundamentos do direito natural jamais 
deixaram de ser a inteligência e a vontade 
divinas. Trata-se, portanto, aí, de uma te-
oria jusnaturalista de conteúdo teológico, 

4.	 BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos teóricos e 
filosóficos do novo Direito Constitucional brasileiro. 
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002. 
Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3208>. Acesso em: 2 jul. 2009. p. 1.

5.	 MACHADO NETO, A. L. Compêndio de introdução à ci-
ência do direito. 6ª ed. São Paulo: Saraiva, 1988. p. 17.

unicamente compatível com uma socie-
dade e uma cultura marcadas essencial-
mente pela vigência de uma crença reli-
giosa, pelo predomínio da fé.

É obra do moderno processo de secula-
rização da vida que a ideologia jusnatu-
ralista abandonasse as raízes teológicas 
que a alimentaram durante toda a idade 
média, para ir buscar, na identidade da 
razão humana, os fundamentos de sua 
validade perene e universal.

Nesta concepção, ao considerar-se o di-
reito natural, seja como sendo fruto das leis 
divinas, seja da racionalidade natural, des-
prestigiava-se, invariavelmente, as potenciali-
dades humanas, uma vez que se desconside-
rava o Direito como um instrumento cultural.

Eduardo Bittar6, nesta linha, pontua que, 
“apesar de sua significação histórica e de sua 
importância para a formação dos modernos 
direitos humanos, o jusnaturalismo setecen-
tista e oitocentista não constrói uma discus-
são inovadora nos meandros teóricos da fun-
damentação do Direito a partir da natureza 
(phýsis, natura)”.

Em decorrência deste fato, o jusnatura-
lismo foi perdendo espaço, principalmente, 
no que concerne às discussões sobre os direi-
tos fundamentais.

Prosseguindo, destaca Eduardo Bittar7 
que se percebeu a necessidade de ver “o Di-
reito sem recorrer a fundamentos tipicamente 
medievais, ligados às dimensões espiritual e 
metafísica (lex divina), mas com simples apelo 
à própria idéia de natureza (natureza huma-
na individual e racional), domínio de estudos 
filosóficos”. 

Neste caminho, vale frisar que melhor 
sorte não assistiu à iniciativa da mera posi-
tivação dos direitos naturais em estatutos de 
direitos humanos, na fase inicial do positivis-
mo, pois tal atitude vacilou ao admitir que o 
valor deste direito de índole personalíssima 
ficasse equiparado aos demais direitos positi-
vados, sem estabelecer um conteúdo diferen-
ciador que expressasse o seu real valor.

Mais uma vez, nas palavras de Eduardo 
Bittar8:

6.	 BITTAR, Eduardo C. B. O jusnaturalismo e a filosofia 
moderna dos direitos: reflexão sobre o cenário filosó-
fico da formação dos Direitos Humanos. Panóptica, 
Vitória, ano 2, n. 13, jul. – out. 2008. Acesso em: 2 
jul. 2009. p. 2.

7.	 Ibid. p. 2.
8.	 Ibid, p. 14.
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A banalização dos direitos naturais em 
estatutos de direitos humanos positi-
vados torna-os, além de direito positivo 
(com valor de qualquer outro conteúdo 
de direito positivo, na medida em que po-
dem ser revogados e substituídos a qual-
quer tempo), uma experiência trivializa-
da de direitos, para utilizar-me de uma 
linguagem empregada por Tércio Sam-
paio Ferraz Junior. A fungibilidade do 
que se põe como conteúdo de um “direito 
humano” torna-o tão frágil e tão substi-
tuível quanto qualquer outro direito, na 
medida em que sua difusão não garantiu 
a salvaguarda real das pessoas contra o 
arbítrio

Sobre esta superação da visão jusnatu-
ralista, ligada à dimensão espiritual e meta-
física, bem como da experiência positivista, 
sem estabelecer critérios que demonstrasse o 
valor diferenciado deste direito fundamental, 
ensina Luis Roberto Barroso9 que: 

A superação histórica do jusnaturalismo 
e o fracasso político do positivismo abri-
ram caminho para um conjunto amplo e 
ainda inacabado de reflexões acerca do 
Direito, sua função social e sua interpre-
tação. O pós-positivismo é a designação 
provisória e genérica de um ideário difu-
so, no qual se incluem a definição das re-
lações entre valores, princípios e regras, 
aspectos da chamada nova hermenêuti-
ca e a teoria dos direitos fundamentais.

Neste mesmo sentido, pondera Machado 
Neto10 que:

Assim é que, hoje, de posse das impor-
tantes descobertas da fenomenologia e 
da filosofia dos valores, da existência e 
da cultura, já é possível dar por supe-
rado o jusnaturalismo, como expressão 
pré-científica de fundamentação da ci-
ência jurídica. Hoje é possível já ver cla-
ro nesse setor, e concluir que o direito 
natural, longe de ser ciência, era apenas 
ideologia, tolerável num tempo em que 
os instrumentos teóricos da filosofia não 
tinham ainda sido convenientemente 
elaborados para a exploração fecunda 
do problema dos valores, e hoje inteira-
mente superada pela fundamentação da 
axiologia jurídica, que é a tarefa a mais 

9.	 BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos teóricos e 
filosóficos do novo Direito Constitucional brasileiro. 
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002. 
Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3208>. Acesso em: 2 jul. 2009. p. 2.

10.	MACHADO NETO, A. L. Compêndio de introdução à 
ciência do direito. 6ª ed. São Paulo: Saraiva, 1988. p. 
19-20.

premente e grandiosa que os nossos 
tempos estão a esperar e a exigir dos filó-
sofos do presente.

Neste novo cenário, tornou-se possível o 
diálogo do Direito com os valores, diferente-
mente do quanto apregoado pelo positivismo, 
que previa a separação da ciência jurídica 
com a axiologia. 

Explica Luis Roberto Barroso11 que:
Para poderem beneficiar-se do amplo ins-
trumental do Direito, migrando da filoso-
fia para o mundo jurídico, esses valores 
compartilhados por toda a comunidade, 
em dado momento e lugar, materializam-
-se em princípios, que passam a estar 
abrigados na Constituição, explícita ou 
implicitamente. Alguns nela já se inscre-
viam de longa data, como a liberdade e 
a igualdade, sem embargo da evolução 
de seus significados. Outros, conquanto 
clássicos, sofreram releituras e revela-
ram novas sutilezas, como a separação 
dos Poderes e o Estado democrático de 
direito. Houve, ainda, princípios que se 
incorporaram mais recentemente ou, ao 
menos, passaram a ter uma nova dimen-
são, como o da dignidade da pessoa hu-
mana, da razoabilidade, da solidariedade 
e da reserva de justiça.

Os direitos fundamentais, nesta perspec-
tiva, são enxergados não como valores uni-
versais e atemporais, advindos de uma razão 
natural, mas sim como frutos de uma constru-
ção de origem histórico-cultural, baseando-se 
nos valores expressos através dos princípios. 

Neste sentido, esclarece Eduardo Bittar12:
Não se pode dizer que a pós-modernida-
de abole a modernidade, e nem mesmo 
que as distorções no uso dos direitos hu-
manos redundam numa negação desta 
categoria de direitos. Pelo contrário, seus 
fundamentos mudaram, não se trata 
mais de verifica-los como revelações da 
Razão, como instâncias universais, como 
valores atemporais, mas como constru-
tos histórico-culturais de profunda sig-
nificação para a garantia e preservação 
da dignidade da pessoa humana.

11.	BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos teóricos e 
filosóficos do novo Direito Constitucional brasileiro. 
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002. 
Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3208>. Acesso em: 2 jul. 2009. p. 2.

12.	BITTAR, Eduardo C. B. O jusnaturalismo e a filosofia 
moderna dos direitos: reflexão sobre o cenário filosó-
fico da formação dos Direitos Humanos. Panóptica, 
Vitória, ano 2, n. 13, jul. – out. 2008. Acesso em: 2 
jul. 2009. p. 15.



94

Rodolfo Mário Veiga Pamplona Filho3

Pelo exposto, evidente é o fato de que não 
se pode sucumbir, aqui, a tentação de vin-
cular a existência de direitos fundamentais 
a um valor pré-existente, em resgate de um 
jusnaturalismo divino e/ou racional, pois se 
acredita que é possível, sim, esboçar um con-
ceito positivo para os direitos fundamentais, 
baseando-se em valores-guias. 

A noção primeira sobre o tema parte da 
ideia da existência de um conteúdo funda-
mental destes direitos.

2.2. A existência de um conteúdo material 
dos direitos fundamentais

Oscar Vilhena Vieira defende que os direi-
tos fundamentais correspondem ao conjunto 
de direitos da pessoa humana reconhecidos 
de forma expressa ou implícita pela CF/8813.

Enquanto isto, Dirley da Cunha Júnior 
vincula o conceito à noção de normas que 
disciplinam toda a atuação estatal, impondo 
a este o dever de “proteger a vida humana, no 
seu nível atual de dignidade, buscando reali-
zar, em última instância, a felicidade huma-
na”14. Tais direitos possuem, de acordo com 
o referido pensamento, lastro no princípio da 
dignidade da pessoa humana. A mesma idéia 
é obtida por Ana Cristina Costa Meireles, que 
ensina que os direitos fundamentais são “den-
sificações normativas” daquele princípio15. 

Já Robert Alexy recorre ao positivismo 
para determinar o que sejam normas de di-
reito fundamental, trazendo uma resposta 
compatível com a coerência interna da Cons-
tituição alemã: é fundamental a norma pre-
vista em critério formal, que corresponde a 
um critério de positivação pré-estabelecido16. 
Logo, a definição primeira do que seja direito 
fundamental cabe muito mais a uma atuação 
política e não meramente interpretativa de 
um determinado conteúdo. 

13.	VILHENA VIERA, Oscar. Direitos fundamentais: uma 
leitura da jurisprudência do STF. São Paulo: Malhei-
ros Editores, 2006. p. 36.

14.	CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Controle judicial das 
omissões do poder público: em busca de uma dog-
mática transformadora à luz do direito fundamental 
à efetivação da Constituição. 2. ed. rev. e atual. São 
Paulo: Saraiva, 2008. p. 162.

15.	MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficácia dos direi-
tos sociais: os direitos subjetivos em face das normas 
programáticas de direitos sociais. Salvador: Editora 
Juspodivm, 2008. p. 38.

16.	ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 
Tradução de Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2008. p. 68.

Isto não implica que Alexy propugne ser 
este sistema de direitos fundamentais um sis-
tema fechado. Ao revés, defende a existência 
de normas não diretamente enunciadas pela 
Constituição com conteúdo fundamental, que 
nomeia como “normas de direito fundamental 
atribuídas”. 

Assim, para este autor, existem dois gru-
pos de normas de direitos fundamentais: as 
estabelecidas diretamente pelo texto consti-
tucional e as atribuídas17.

Tal, para Ingo Wolfgang Sarlet, corres-
ponde à ideia de um catálogo constitucional 
de direitos fundamentais. O que varia, entre 
Sarlet e Alexy, é o grau de abertura conferida 
ao catálogo: mais amplo para o primeiro (Sar-
let), mais restrito para o segundo (Alexy).

Na realidade, o pensamento de Alexy 
pode ser elucidado a partir da concepção de 
que estes direitos podem ser divididos em 
dois grandes conjuntos, organizados de acor-
do com sua fonte jurídica, ou seja, tendo por 
fundamento os mecanismos e os meios pelos 
quais estas normas surgem ou se afirmam. 

O grupo inicial corresponde aos direitos 
“formalmente” fundamentais, estabelecidos a 
partir de opção legislativa, e o derradeiro aos 
direitos “materialmente” fundamentais, iden-
tificados como portadores de conteúdo que 
conecta a um valor fundamental. 

Também Gomes Canotilho adere à no-
ção de direitos fundamentais como direitos 
constitucionalmente positivados, de onde se 
derivam consequências jurídicas18. Tal qual 
Alexy, também não preceitua Canotilho que 
estes direitos constituam um sistema fecha-
do. Seu pensamento defende a existência de 
um sentido formal dos direitos fundamentais 
positivados, dos quais se derivam outros di-
reitos (fundamentais em sentido material).

Sob o prisma focal meramente históri-
co, estes dois autores concebem os direitos 
fundamentais como inicialmente um sistema 
formalista, ao que a atividade legislativa e in-
terpretativa exerce um papel de derivação (ou 
atribuição) de outros direitos, que são funda-
mentais em razão do seu conteúdo (essência).

17.	ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 
Tradução de Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2008. p. 73.

18.	GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitu-
cional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 498.
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Questiona-se: como um positivista da 
magnitude de Alexy poderia defender a exis-
tência de tais normas atribuídas? Respon-
de-se: exigindo, como critério de validade 
intransponível, que exista uma referência a 
direitos fundamentais (estes sim positivados) 
nestas normas atribuídas. Logo, o seu surgi-
mento decorre da evolução interpretativa de 
uma norma efetivamente estabelecida19.

Esta consideração evoca duas conclu-
sões: para o sistema, correspondendo à in-
segurança relativa, pois é impossível deter-
minar com exatidão qual é o rol dos direitos 
fundamentais, o que seria negativo do ponto 
de vista da certeza que se espera na defesa 
dos direitos fundamentais (e da sua atuação 
como limite interpretativo e legislativo). Com 
certeza, a tarefa de interpretar e legislar se 
torna ainda mais complexa diante da obriga-
ção de não contrariar algo que não se sabe 
exatamente o que é ou como se delimita.

Em outro diapasão, corresponde a meio 
de criação de novos direitos fundamentais20, 
que serão desdobramento dos já estabeleci-
dos, permitindo a evolução do sistema e o 
atendimento das finalidades propostas pelo 
Estado. E nesta linha, é deveras positivo, 
mesmo porque, dentro de uma lógica de ma-
ximização da efetividade destes direitos, é 
muito mais preocupante a sua não aplicação 
do que o estabelecimento de novos mecanis-
mos de contenção ou defesa.

Em arremate, Ingo Sarlet21 aponta que 
são igualmente direitos fundamentais as po-
sições jurídicas que se referem a pessoas, 
tendo como base os direitos positivados no 
texto constitucional e, portanto, retirados do 
ámbito de disponibilidade dos poderes consti-
tuídos, bem como os dispositivos que, por seu 
conteúdo, importância e significado, se equi-
param ao primeiros. Logo, não se confundem 
com disposições contidas apenas na Carta 
Constitucional em sentido formal, adequan-
do-se às previsões contidas na denominada 
“Constituição material”.

Tal significa que também este autor de-
fende a existência de um rol de direitos funda-
mentais não restrito ao texto constitucional, 

19.	ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 
Tradução de Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2008. p. 74.

20.	Ibid., p. 74.
21.	SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fun-

damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 91.

mas pertencente a um sentido material de 
fundamentalidade.

Diante dessas conclusões, faz-se mister 
delimitar o contorno dos direitos fundamen-
tais em sentido material, visando a alcançar 
o fundamento que permite a sua criação (seja 
por um processo de atribuição, derivação, 
equiparação ou geração de direitos) na socie-
dade contemporânea.

3. FUNDAMENTOS DE MATERIALIDADE 
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Robert Alexy defende que a pertinência 
de uma norma atribuída ao sistema de direi-
tos fundamentais decorre da sua relação com 
uma norma do mesmo gênero que esteja po-
sitivada22 no ordenamento jurídico. 

Trata-se, portanto, de uma regra de coe-
rência interna.

Há, porém, quem apresente um funda-
mento externo ao catálogo de direitos funda-
mentais positivados como raiz destes direitos, 
quando considerados apenas sob o ponto de 
vista da sua materialidade. É a concepção se-
gundo a qual os direitos fundamentais pos-
suem um conteúdo que lhes é inerente. Como 
aponta Ingo Sarlet, “direitos fundamentais 
em sentido material são aqueles que, apesar 
de se encontrarem fora do catálogo, por seu 
conteúdo e por sua importância podem ser 
equiparados aos direitos formalmente (e ma-
terialmente) fundamentais.”23

Neste contexto, a materialidade não de-
correria da derivação de um direito positivado, 
mas sim da percepção de que um determina-
do valor é importante para uma determinada 
sociedade. Este valor é considerado de tal for-
ma importante que lhe é outorgado o status 
de direito fundamental.

Propugnando por um exemplo desta cor-
rente, Sarlet cita Hesse, para quem os direitos 
fundamentais são garantias pontuais desti-
nadas à proteção de bens e posições jurídicas 
relevantes ou ameaçadas24. Posição análoga é 

22.	ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 
Tradução de Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2008. p. 73.

23.	SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 95.

24.	Ibid., p. 84.
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trazida por Felipe Derbli25, no sentido de que 
a dignidade corresponde à proteção ao míni-
mo existencial.

Neste condão é também o que propõe 
José Afonso da Silva, ao identificar nos di-
reitos fundamentais uma nota de essenciali-
dade. Para este autor, a idéia de direito fun-
damental encerra um conteúdo sem o qual 
a pessoa humana não sobrevive, pois não se 
realiza ou convive com as demais pessoas26. E 
é essa essencialidade que determina, ao lado 
do seu reconhecimento formal, a sua efetiva-
ção de forma material e concreta. 

Consiste, portanto, no critério que leva 
em conta a coerência a valores-guia, não ne-
cessariamente inclusos como direitos funda-
mentais em um sistema positivado.

Dentre estes valores, dois são mais comu-
mente apontados como base para um sistema 
de direitos fundamentais: a dignidade da pes-
soa humana e a idéia de soberania popular 
no Estado Democrático de Direito. 

Mesmo não partilhando desta opinião, 
Ingo Sarlet informa o papel da dignidade da 
pessoa humana na configuração dos direitos 
fundamentais:

A idéia de que os direitos fundamen-
tais integram um sistema no âmbito da 
Constituição foi objeto de recente refe-
rência na doutrina pátria, com base no 
argumento de que os direitos fundamen-
tais são, em verdade, concretizações do 
princípio fundamental da dignidade da 
pessoa humana, consagrado expressa-
mente em nossa Lei Fundamental.27

Em seqüência lógica, cumpre tratar, por-
tanto, primeiramente do conteúdo do prin-
cípio da dignidade da pessoa humana, cui-
dando-se em seguida do principio do Estado 
Democrático de Direito.

3.1. O princípio da dignidade da pessoa 
humana

O estudo do princípio da dignidade da 
pessoa humana percorre necessariamente 
dois caminhos. 

25.	DERBLI, Felipe. O princípio da proibição de retrocesso 
social na Constituição de 1988. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2007. p. 210.

26.	SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional 
positivo. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 2003. p. 178.

27.	SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 83.

O primeiro diz respeito à sua importância 
no ordenamento jurídico brasileiro, na quali-
dade de valor fundante de outros direitos e de 
inspiração normativa. O sentido desta análise 
é delimitar bem as hipóteses de utilização e 
recurso ao princípio em estudo.

O segundo caminho diz respeito ao con-
teúdo universalizante do instituto, que deve 
ser buscado em detrimento da sua utilização 
espiritual. Neste sentido, se recorre ao insti-
tuto a partir da sua formação filosófica e on-
tológica.  

3.1.1 O conceito da dignidade sob a ótica 
jurídica do ordenamento brasileiro

No decorrer do Século XX, houve uma 
tendência de inclusão dos princípios funda-
mentais do Direito nas constituições dos paí-
ses de tradição romano-germânica.

Tanto é que no Brasil, a Constituição Fe-
deral de 1988 incluiu, como fundamento da 
República Federativa do Brasil, o princípio da 
dignidade da pessoa humana28.

Neste caminho, a prestigiada posição al-
çada pela dignidade da pessoa humana29, nos 
termos e na forma proposta pela Constitui-
ção Federal brasileira, irradia sua eficácia a 
todo o ordenamento jurídico pátrio, demons-

28.	Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada 
pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e 
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrá-
tico de Direito e tem como fundamentos: I – A sobe-
rania; II – A cidadania; III – A dignidade da pessoa 
humana; IV – Os valores sociais do trabalho e da livre 
iniciativa; V – O pluralismo político.

29.	Para Luis Roberto Barroso, a dignidade da pessoa 
humana “expressa um conjunto de valores civiliza-
tórios incorporados ao patrimônio da humanidade. 
O conteúdo jurídico do princípio vem associado aos 
direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos di-
reitos individuais, políticos e sociais. Seu núcleo ma-
terial elementar é composto do mínimo existencial , 
locução que identifica o conjunto de bens e utilidades 
básicas para a subsistência física e indispensável ao 
desfrute da própria liberdade. Aquém daquele pata-
mar, ainda quando haja sobrevivência, não há digni-
dade. O elenco de prestações que compõem o mínimo 
existencial comporta variação conforme a visão sub-
jetiva de quem o elabore, mas parece haver razoável 
consenso de que inclui: renda mínima, saúde básica 
e educação fundamental. Há, ainda, um elemento 
instrumental, que é o acesso à justiça, indispensá-
vel para a exigibilidade e efetivação dos direitos” (In 
BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos teóricos e 
filosóficos do novo Direito Constitucional brasileiro 
. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002. 
Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3208>. Acesso em: 2 jul. 2009).
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trando, especialmente no que concerne às re-
lações privadas, a alteração de seu enfoque 
ao desprestigiar a autonomia e o patrimônio 
em nome do reconhecimento da necessidade 
de proteção do homem, visto em sua essên-
cia.  

Considera-se característica própria de 
um sistema de direitos fundamentais a sua 
possibilidade de ampliação. Neste ponto, o 
trabalho analítico do legislador constituinte 
brasileiro é digno de louvor, uma vez que lo-
grou formalizar um número elevado de direi-
tos fundamentais disciplinados pela proteção 
da positivação no texto constitucional.

Em decorrência disto, o sistema brasileiro 
de direitos fundamentais pode ser considera-
do, hoje, superior aos que lhes antecederam, 
o que traz a noção de que o Estado brasileiro 
tornou-se mais democrático. “A amplitude do 
catálogo dos direitos fundamentais, aumen-
tando, de forma sem precedentes, o elenco 
dos direitos protegidos, é outra característica 
preponderantemente positiva digna de refe-
rência”30.

Não há a menor sombra pálida de dúvida 
quanto a esta afirmativa diante da possibi-
lidade de integração dos direitos fundamen-
tais realizada através de um processo criati-
vo destas normas, respeitando-se, ao mesmo 
tempo, tanto a idéia de pertinência a um 
conteúdo específico (materialidade), quanto 
a referência a uma norma positivada (forma-
lidade), superando-se qualquer resquício de 
vinculação necessariamente espiritual ou di-
vina na sua tutela. 

Por esta razão, o reconhecimento da digni-
dade da pessoa humana implica na necessida-
de de reconstrução do sistema, especialmente 
na ótica civil-constitucional. Neste sentido, 
propõe Maria Celina Bodin de Moraes31:

Para a adequada e coerente reconstru-
ção do sistema, impõe-se ao civilista 
o desafio de restabelecer o primado da 
pessoa humana em cada elaboração 
dogmática, em cada interpretação e apli-
cação normativas. A transposição de 
normas diretivas do sistema de Direito 
Civil para o da Constituição acarretou 
relevantíssimas conseqüências jurídicas 

30.	SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 79.

31.	MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos à pessoa 
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos 
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 73-74.

que se delineiam a partir da alteração 
da tutela, que era oferecida pelo Código 
ao “indivíduo”, para a proteção, garan-
tida pela Constituição, à dignidade da 
pessoa humana, elevada à condição de 
fundamento da República Federativa do 
Brasil. O princípio constitucional visa 
garantir o respeito e a proteção da dig-
nidade humana não apenas no sentido 
de assegurar um tratamento humano e 
não-degradante, e não conduz exclusi-
vamente ao oferecimento de garantias à 
integridade física do ser humano. Dado 
o caráter normativo dos princípios cons-
titucionais, princípios que contêm os 
valores ético-jurídicos fornecidos pela 
democracia, isto vem a significar a com-
pleta transformação do Direito Civil, de 
um Direito que não mais encontra nos 
valores individualistas codificados o seu 
fundamento axiológico.

Afinal, com o advento do Novo Código 
Civil Brasileiro numa leitura civil-constitu-
cional, já é possível enxergar uma alteração 
na tendência de seu enfoque, reduzindo a im-
portância dada às situações patrimoniais em 
nome da prevalência da situação extrapatri-
monial, uma vez que a proteção humana deve 
ser prioritária.

Neste caminhar, o intérprete deve fazer-
-se valer desta nova orientação, aplicando a 
norma jurídica, numa perspectiva integrati-
va civil-constitucional, no intuito de que seja 
tutelada, sempre prioritariamente, a dignida-
de da pessoa humana na resolução das lides 
postas em análise.

Esse processo de re-conformação do or-
denamento, que pressupõe a derivação de di-
reitos fundamentais, oferece o risco de alhea-
mento dos direitos fundamentais a partir da 
utilização do valor guia da dignidade da pessoa 
humana dentro de uma visão espiritualista. 

Como visto linhas acima, a dignida-
de humana32, com a Constituição de 1988, 
veio a ser jurisdicionalizada33, alcançando o 

32.	Segundo Zeno Simm: “A dignidade humana, algu-
mas vezes entendida também como amor-próprio, 
honra ou respeitabilidade, é um daqueles valores 
cujo significado é mais sentido ou experimentado 
que propriamente conceituado, inclusive pela cir-
cunstância de se tratar de uma percepção mais ou 
menos natural das pessoas, inerente mesmo ao ser 
humano e muitas vezes ligada a padrões de ordem 
moral ou religiosa” (In SIMM, Zeno, Acosso Psiquico 
no ambiente de trabalho: Manifestações, efeitos, pre-
venção e reparação. São Paulo: LTr, 2008. p. 27).

33.	Segundo Rodenas: “En cualquier Estado de Derecho la 
consagración de la persona y su dignidad constituye 
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patamar de fundamento da República Fede-
rativa Brasileira para efetivamente influen-
ciar toda a ordem jurídica.

Daí a dificuldade encontrada pela doutri-
na de delimitar os contornos e limites desta 
dignidade, uma vez que ela baseia a ordem 
jurídica em todos os seus diferenciados cam-
pos de regulação.

Maria Celina Bodin de Moraes34, neste 
sentido, propõe o desdobramento do “subs-
trato material da dignidade” em quatro pos-
tulados, a saber: 

i) o sujeito moral (ético) reconhece a exis-
tência dos outros como sujeitos iguais a 
ele, ii) merecedores do mesmo respeito à 
integridade psicofísica de que é titular; 
iii) é dotado de vontade livre, de autode-
terminação; iv) é parte do grupo social, 
em relação ao qual tem a garantia de não 
vir a ser marginalizado. São corolários 
desta elaboração os princípios jurídicos 
da igualdade, da integridade física e mo-
ral – psicofísica -, da liberdade e da soli-
dariedade.

Nesta perspectiva, a dignidade, explica a 
aludida autora, viria à tona, no caso concre-
to, quando realizada a concretização destes 
postulados, visando a ampla defesa dos direi-
tos da personalidade decorrentes do princípio 
da dignidade.

Sobre a personalidade, ensina Maria Ce-
lina Bodin de Moraes35:

A personalidade é, portanto, não um “di-
reito”, mas um valor, o valor fundamen-
tal do ordenamento, que está na base de 
uma série (aberta) de situações existen-
ciais, nas quais se traduz a sua incessan-
temente mutável exigência de tutela. Por 
isso, não pode existir um número fechado 
(numerus clausus) de hipóteses tuteladas: 
tutelado é o valor da pessoa, sem limites, 

el centro del sistema constitucional. En nuestro orde-
namiento el art. 10.1 CE dispone que la dignidad de 
la persona y los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, son fundamento del orden político y de la paz 
social, precepto que impregna el ordenamiento jurídi-
co laboral, ya que la dignidad personal constituye un 
valor espiritual y moral inherente al individuo, y cuyo 
respecto goza del mayor nivel de protección, como de-
recho fundamental

” (In RODENAS, Maria José Romero, Protección frente al 
acoso moral en el trabajo. 3ª edición. Albacete: Edi-
torial Bomarzo, 2005, p. 36-37).

34.	MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos à pessoa 
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos 
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.

35.	Ibid. p. 121.

salvo aqueles postos no seu interesse e 
no interesse de outras pessoas humanas.

Assim, os direitos da personalidade36 
estão garantidos pelo princípio da dignida-
de humana, alcançando a pessoa humana o 
posto de valor fundamental do ordenamento.

Necessário se faz, por oportuno, recorrer 
ao fundamento jurídico e filosófico da digni-
dade da pessoa humana, no intuito de que se-
jam alcançados seu contorno e sua limitação.

3.1.2 O conceito da dignidade sob a ótica 
filosófica 

O conteúdo de dignidade da pessoa huma-
na nem sempre foi o mesmo, tendo tido grande 
evolução no pensamento filosófico ocidental.

Originalmente, dignidade se referia a 
possuir uma posição dentro de uma hierar-
quia socialmente reconhecida37. Em momen-
to posterior, conclui-se que a vida humana 
enseja uma proteção diferenciada. Assim, a 
tutela conferida ao valor vida passou a exigir 
a presença de uma especial qualificação.

Com o objetivo de definir esta qualifica-
ção, verifica-se que as duas grandes correntes 
da ética (relativismo e objetivismo) passam a 
considerar a vida humana sob um novo pon-
to de vista. Assim, o valor que será objeto da 
corrente relativista é a qualidade de vida, ao 
passo que a teoria objetivista irá debruçar-se 
sobre a questão da dignidade da vida.

Logo, para o relativismo, o respeito à vida 
humana será analisado sob o prisma do uti-
litarismo (sentir prazer ou não sentir dor), da 
cognição (capacidade de tomada de decisões) 
ou do contratualismo (participação no contra-
to social). A principal decorrência da aplicação 
da teoria relativista é a conclusão de que nem 
toda vida deve ser respeitada, mas tão somen-
te aquelas em que está presente um elemen-
to axiológico, que é a “qualidade de vida”38.

36.	Segundo Gagliano e Pamplona Filho: “Conceituam-
-se os direitos da personalidade como aqueles que 
têm por objeto os atributos físicos, psíquicos e mo-
rais da pessoa em si e em suas projeções pessoais (In 
GAGLIANO, Pablo Stolze, e PAMPLONA FILHO, Ro-
dolfo. Novo Curso de Direito Civil, Vol. I – Parte Geral, 
9a. ed., São Paulo: Saraiva, 2007. p. 136).

37.	VELÁZQUEZ, José Luis. La fundamentación de la 
dignidade. In: Bioética: la cuestion de la dignidad. 
Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Ponti-
fícia Comilas, 2004. p. 106.

38.	ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la 
persona. Madrid: Tecnos, 1998.p. 31.
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Por outro viés, para a corrente objetivista, 
a ilação natural da condição de humanidade 
é o reconhecimento de que a vida possui uma 
dignidade intrínseca, razão pela qual deverá 
ser respeitada. Tal respeito é uma decorrência 
lógica da mera condição de ser humano, não 
importando o seu grau de desenvolvimento, 
mas sim a sua pertinência à espécie humana. 
Portanto, o reconhecimento de que é preciso 
proteger o homem enquanto pessoa se dá me-
diante a identificação da sua individualidade. 
O ser humano é um ser dotado de espírito e, 
por esta razão, sua vida é considerada digna 
e merece ser protegida39.

Seguindo uma lógica de maximização dos 
efeitos dos direitos fundamentais, parece ser 
mais coerente aceitar a premissa trazida pela 
corrente objetivista de que todo ser humano 
é digno. Como decorrência da sua dignidade, 
ao ser humano é aplicável uma proteção ju-
rídica, cujo conteúdo foi delimitado por Kant. 
É este autor que defende que o ser humano 
possui uma dignidade ontológica: “a digni-
dade da humanidade consiste precisamente 
na aptidão que ela possui para estatuir leis 
universais, embora com a condição de simul-
taneamente estar sujeita a esta legislação.”40.

Deste trecho, extrai-se que a dignidade 
possui, ao mesmo tempo, duas característi-
cas. Conforme a primeira, trata-se de um va-
lor criado pela humanidade e que se pretende 
universal. De acordo com a segunda, tem-se 
que se destina à tutela da própria humani-
dade, nela encontrando o seu objeto e a sua 
razão de ser. Portanto, trata-se de um valor 
ao mesmo tempo direcionado e oponível ao 
próprio ser humano.

As reflexões sobre a dignidade feitas por 
Kant influenciaram e prevalecem no pensa-
mento filosófico da atualidade.

Neste caminho, fazendo alusão a Kant, 
sustenta Martins41 que: “em termos filosó-
ficos-constitucionais parece haver um cer-
to consenso no sentido de se considerar o 

39.	ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la perso-
na. Madrid: Tecnos, 1998. p. 33-34.

40.	KANT, Immanuel. Fundamentação da Metafísica dos 
Costumes. Tradução de Antônio Pinto de Carvalho. 
Companhia Editora Nacional. E-book disponível em: 
<http://www.consciencia.org/kantfundamentacao.
shtml>. Acesso em: 02 jun 2009. p.30.

41.	MARTINS, Flademir Jerônimo Belinati.  Dignidade 
da pessoa humana: Princípio Constitucional funda-
mental. 1ª ed, 4ª reimpr. Curitiba: Juruá, 2009. p. 
25.

princípio da dignidade da pessoa humana a 
partir da sua construção teórica”.

O fundamento kantiano baseia-se na pre-
missa de que o homem, como ser racional, 
deve ser entendido como um fim em si. As-
sim, sustenta Kant42:

Ao invés, os seres racionais são chama-
dos pessoas, porque a natureza deles os 
designa já como fins em si mesmos, isto 
é, como alguma coisa que não pode ser 
usada unicamente como meio, alguma 
coisa que, conseqüentemente, põe um 
limite, em certo sentido, a todo livre arbí-
trio (e que é objeto de respeito). Portanto, 
os seres racionais não são fins simples-
mente subjetivos, cuja existência, como 
efeito de nossa atividade, tem valor para 
nós; são fins objetivos, isto é, coisas cuja 
existência é um fim em si mesma, e jus-
tamente um fim tal que não pode ser 
substituído por nenhum outro, e ao ser-
viço do qual os fins subjetivos deveriam 
pôr-se simplesmente como meios, visto 
como sem ele nada se pode encontrar do-
tado de valor absoluto.

Impõe ele, para tanto, um imperativo prá-
tico que prevê que a humanidade deve ser tra-
tada sempre como fim, e não como um meio 
para algo. E, neste caminho, o homem deve 
ser visto como um sujeito criador, capaz de 
criar suas próprias leis, impondo-as a si mes-
mo dentro de um ambiente de união sistêmica 
por meio de leis comuns. Explica Kant que43: 

Os seres racionais estão todos sujeitos 
à lei, em virtude da qual cada um deles 
nunca deve tratar-se a si e aos outros 
como puros meios, mas sempre e simul-
taneamente como fins em si. Daqui brota 
uma união sistêmica de seres racionais 
por meio de leis objetivas comuns, ou 
seja, um reino o qual atendendo a que tais 
leis têm precisamente por escopo a rela-
ção mútua de todos estes seres, como fins 
e como meios, pode ser denominado reino 
dos fins (o que, na verdade, é apenas um 
ideal). Mas um ser racional pertence, na 
qualidade de membro, ao reino dos fins, 
pois que, muito embora ele promulgue 
leis universais, no entanto está sujeito 
a essas leis. Pertence-lhe na qualidade  
de chefe, enquanto, como legislador, não 
está sujeito a nenhuma vontade alheia.

42.	KANT, Immanuel. op. cit. p.31.
43.	KANT, Immanuel. Fundamentação da Metafísica dos 

Costumes. Tradução de Antônio Pinto de Carvalho. 
Companhia Editora Nacional. E-book disponível em: 
<http://www.consciencia.org/kantfundamentacao.
shtml>. Acesso em: 02 jun 2009. p. 35.
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É esta relação mútua, dentro do chama-
do reino dos fins, que impõe a necessidade 
de agir neste sentido. Nas palavras de Kant44: 
“procede assim, não tendo em vista qualquer 
outro motivo prático ou vantagem futura, 
mas levada pela ideia de dignidade de um ser 
racional que não obedece a nenhuma outra 
lei que não seja, ao mesmo tempo, instituída 
por ele próprio”. 

Cuida-se, portanto, de um conceito essen-
cialmente aplicável ao homem enquanto ser 
social. Por meio da dignidade, o homem afirma 
a própria existência, sendo reconhecido pelos 
demais homens, que lhe apreciam e conferem 
valor45. Como conclusão de que o princípio da 
dignidade é um princípio socialmente aplicá-
vel, tem-se que o mesmo se realiza por meio 
do reconhecimento da autonomia do alter, que 
é livre e possuidor de direitos idênticos aos 
dos demais seres humanos que o cercam46.

Como há de se demonstrar, a dignidade 
da pessoa humana não se confunde com os 
direitos fundamentais, mas será a condição 
necessária para sua aplicação. É o que enten-
de José Afonso da Silva, para quem “dignidade 
da pessoa humana é um valor supremo que 
atrai o conteúdo de todos os direitos funda-
mentais do homem, desde o direito à vida”47. 

Logo, o princípio tem por finalidade es-
tatuir que todos os homens estão em mesma 
situação jurídica, o que decorre do fato de 
pertencer a uma mesma natureza, que é dita 
humana. Segundo Andorno48: 

Con tal principio se quiere destacar que 
ya no se admite actualmente la existen-
cia de hombres de segunda categoria, se 
sub-humanos, de vidas sin valor vital. Es 
suficiente con ser hombre para ser reco-
necido como persona. Todos los hombres 
son igualmente dignos, em razón de su 
naturaleza común. Ser digno equivale, 
por tanto, a ser persona.

Ao preceituar uma proteção, a dignidade 
implica o reconhecimento da igualdade dos 
homens, e desta decorre que nenhuma pes-
soa possui poderes para interferir na autono-
mia de outra. 

44.	Ibid p.36.
45.	VELÁZQUEZ, José Luis. La fundamentación de la 

dignidade. In: Bioética: la cuestion de la dignidad. 
Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Ponti-
fícia Comilas, 2004. p. 113.

46.	KANT, Immanuel. op. cit. p. 28.	
47.	SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional 

positivo. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 2003. p.105.
48.	ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la 

persona. Madrid: Tecnos, 1998. p. 61.

Por derradeiro, como aduz Velázquez49, 
não se pode invocar a condição social, nem 
interpretações subjetivas restritivas, tam-
pouco o utilitarismo como forma de limitar o 
acesso à dignidade. Por decorrer unicamente 
da condição humana da pessoa, não se admi-
te que um homem limite a dignidade de outro. 

O critério para o efetivo reconhecimento 
da tutela trazida pela concepção axiológica da 
dignidade somente pode ser a humanidade, 
posto ser ela o bem jurídico tutelado por este 
valor. É o valor do homem enquanto ser hu-
mano e pelo fato mesmo de ser homem50. 

Este é o delineamento que lhe confere 
Kant, para quem o fato de o ser humano atu-
ar como o legislador da dignidade o converte 
imediatamente no primeiro súdito desta regra. 
Portanto, mesmo se superada a moral que dá 
origem ao princípio da dignidade, este restará 
como limite intransponível pelo ser humano, 
permanecendo prestigiado em seu posto de 
valor máximo. O homem é o meio e o fim do 
significado da dignidade da pessoa humana51.

Dentro desta reflexão, refuta Kant qual-
quer tentativa de coisificação do ser humano, 
garantindo ele a posição de destaque do ser 
racional humano ao sustentar que o mesmo 
estaria acima de todo e qualquer preço, não 
admitindo equivalente, por ter uma dignida-
de. Neste sentido, destaca Kant52: “o que cons-
titui a só condição capaz de fazer que alguma 
coisa seja um fim em si, isso não tem apenas 
simples valor relativo, isto é, um preço, mas 
sim um valor intrínseco, uma dignidade”.

O ser racional humano é dotado de dig-
nidade, que o faz insubstituível e o faz livre 
para elaborar sua própria lei, que o regerá, 
inclusive, impondo-o deveres. Isto significa 
dizer, nas palavras de Martins53, que: “o ho-
mem precisa do dever para tornar-se um ser 
moral, pois obedecê-lo consiste em obedecer 
a si mesmo, na medida em que foi o próprio 

49.	VELÁZQUEZ, José Luis. La fundamentación de la 
dignidade. In: Bioética: la cuestion de la dignidad. 
Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Ponti-
fícia Comilas, 2004.. p.106.

50.	ANDORNO, Roberto. op cit. p.57.
51.	KANT, Immanuel. Fundamentação da Metafísica dos 

Costumes. Tradução de Antônio Pinto de Carvalho. 
Companhia Editora Nacional. E-book disponível em: 
<http://www.consciencia.org/kantfundamentacao.
shtml>. Acesso em: 02 jun 2009. p.30.

52.	Ibid, p. 36.
53.	MARTINS, Flademir Jerônimo Belinati.  Dignidade da 

pessoa humana: Princípio Constitucional fundamen-
tal. 1ª ed, 4ª reimpr. Curitiba: Juruá, 2009. p. 26.
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ser humano que consciente e racionalmente 
estabeleceu o dever”. Sobre esta moralidade, 
disciplina Kant54:

Ora, a moralidade é a única condição ca-
paz de fazer que um ser racional seja um 
fim em si, pois só mediante ela é possível 
ser um membro legislador no reino dos 
fins. Pelo que, a moralidade, bem como a 
humanidade, enquanto capaz de morali-
dade, são as únicas coisas que possuem 
dignidade. (...). Esta estimação leva-nos 
a reconhecer o valor de tal maneira de 
pensar como uma dignidade, e coloca-a 
infinitamente acima de todo o preço, com 
o qual não pode ser nem avaliada nem 
confrontada, sem que de algum modo se 
lese sua santidade.

Tal postura revela o perfil antropológi-
co adotado por Kant em suas reflexões, pois 
somente a racionalidade da pessoa huma-
na é que justificaria o seu reconhecimento 
como fim em si mesmo e de sua dignidade, 
atribuindo-lhe um valor superior a qualquer 
“preço”, não admitindo qualquer substituto 
equivalente. Ademais, é certo também que, 
neste quadro, a dignidade da pessoa humana 
decorre também do fato de que, em decorrên-
cia de sua racionalidade, o ser humano tem 
autonomia para seguir o quanto disciplinado 
pela legislação universal criada no reino dos 
fins. Neste caminho, dispõe Kant55:

De fato, nenhuma coisa possui valor, a 
não ser o que lhe é assinado pela lei. Mas 
a própria legislação, que determina todos 
os valores, deve ter, justamente por isso, 
uma dignidade, isto é, um valor incondi-
cionado, incomparável, para o qual só o 
termo respeito fornece a expressão conve-
niente da estima que todo ser racional lhe 
deve tributar. A autonomia é, pois, o prin-
cípio da dignidade da pessoa humana, 
bem como de toda a natureza racional.

Indubitável que o ser humano diferencia-
-se de todos os outros seres por uma quali-
dade própria. Preocupa-se o ser humano, de 
uma forma geral, não apenas em compreen-
der-se, como também em compreender o ou-
tro, esforçando-se para suprir suas necessi-
dades e da sociedade. 

54.	KANT, Immanuel. Fundamentação da Metafísica dos 
Costumes. Tradução de Antônio Pinto de Carvalho. 
Companhia Editora Nacional. E-book disponível em: 
<http://www.consciencia.org/kantfundamentacao.
shtml>. Acesso em: 02 jun 2009 p. 36.

55.	Ibid, p. 36-37.

Tratando desta distinção do ser humano, 
esclarece Maria Celina Bodin de Moraes56:

Para distinguir os seres humanos, diz-se 
que detêm uma substância única, uma 
qualidade própria apenas aos humanos: 
uma “dignidade” inerente à espécie hu-
mana. A raiz etimológica da palavra “dig-
nidade” provém do latim dignus – “aque-
le que merece estima e honra, aquele que 
é importante”; diz-se que sua utilização 
correspondeu sempre a pessoas, mas foi 
referida, ao longo da Antiguidade, ape-
nas à espécie humana como um todo, 
sem que tenha havido qualquer personi-
ficação.

Neste sentido, pondera Callejo57:

Los derechos a la vida, a la integridad fí-
sica y moral, al honor; a la intimidad, a 
la libertad de expresión, ideológica, etc, 
solo tiene sentido porque son exigência 
de uma idea de la persona como ser re-
vestido de uma dignidad humana que le 
diferencia de otros seres vivos de los que 
no se predican esos derechos y dignidad. 
Los tratadistas del Derecho Político, sal-
vo alguna posición positivista muy mino-
ritária, coinciden em esta idea de la dig-
nidad como valor prévio de la persona, 
dimanante del derecho natural.

Tal visão parece ter se solidificado na 
maior parte dos ordenamentos constitucio-
nais a partir da ratificação da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos. Esta peti-
ção de princípios, inegavelmente ciente do 
risco inerente à declaração de superioridade 
de um ser humano sobre outro, teve por fim 
afirmar a igualdade de todos os seres huma-
nos, ao menos no que toca ao reconhecimen-
to da dignidade de toda a humanidade.

Discorrendo sobre esta carta política in-
ternacional, Velázquez58 destaca como sua 
principal vitória a noção de que todas as pes-
soas são portadoras de direitos. Complemen-
tar a este raciocínio, Alarcón atesta que “a 
tendência dos ordenamentos constitucionais 

56.	MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos à pessoa 
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos 
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 77.

57.	CALLEJO, Jose Maria Garcia. Protección jurídica 
contra el acoso moral en el trabajo o la tutela de la 
dignidad del trabajador. Madrid: Federacion de Ser-
vicios Públicos de Madrid, 2004. p. 68.

58.	VELÁZQUEZ, José Luis. La fundamentación de la 
dignidade. In: Bioética: la cuestion de la dignidad. 
Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Ponti-
fícia Comilas, 2004. p. 108.
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foi pautar-se pelo reconhecimento do homem 
como o centro e o fim do direito”59.

Inexistem duas dignidades distintas, nem 
se pode estabelecer graus entre a proteção 
conferida a um ser humano e outro. Como 
bem observa Roberto Andorno, “la dignidad 
ontológica es una cualidad inseparablemen-
te unida al ser mismo del hombre, siendo por 
tanto la misma para todos. [...] En este sentido, 
todo hombre, aun el peor de los criminales, es 
un ser digno”60.

Isto se dá diante da impossibilidade de 
se conceber a dignidade sob qualquer ponto 
de vista, que não o humano. O legislador da 
dignidade é necessariamente o homem, que, 
pela concessão deste direito ao outro, recebe-
-o de forma reflexa; o conteúdo do valor dig-
nidade é justamente o reconhecimento do ser 
humano como portador de direitos. Trata-se 
de uma prerrogativa que é concedida pelo ho-
mem a ele próprio, enquanto tal, realizando, 
assim, a sua essência ontológica.

Velázquez crê que “el mejor escudo contra 
las violaciones de la dignidad son los derechos 
humanos. Pero la dignidad hay que assegu-
rarla también por dentro. Lo que esta em juego 
es la idea misma de ser humano.”61. 

Ingo Wolfgang Sarlet não fundamenta di-
retamente no princípio da dignidade da pes-
soa humana todos os direitos fundamentais, 
e não o faz em razão de optar por um conteú-
do diverso do que seja dignidade: “também os 
direitos fundamentais de nossa Constituição 
não radicam, em sua totalidade, ao menos 
não de forma direta, no princípio da dignida-
de da pessoa humana.”62. 

Esta visão é de que o rol de direitos funda-
mentais é extremamente amplo para ter per-
tinência direta a um só tema, ao que alguns 
destes direitos teriam correlação não-imedia-
ta com o princípio da dignidade da pessoa 
humana (embora todos sejam, sem sombra 
de dúvida, concretizações deste princípio)63.

59.	ALARCÓN, Pietro de Jesus Lora. Patrimônio genéti-
co humano e sua proteção na constituição federal de 
1988. São Paulo: Método, 2004. p. 244.

60.	ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la perso-
na. Madrid: Tecnos, 1998. p. 54.

61.	VELÁZQUEZ, José Luis. La fundamentación de la 
dignidade. In: Bioética: la cuestion de la dignidad. 
Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Ponti-
fícia Comilas, 2004. p.113.

62.	SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 85.

63.	Ibid., p. 123.

Todavia, parece correto enunciar que é a 
dignidade que assegura a realização dos di-
reitos humanos, haja vista que a verificação 
da proteção jurídica exige o prévio reconheci-
mento como sujeito de direito.

Defende Canotilho64 que o fundamento 
“dignidade da pessoa humana” na estrutu-
ra da Constituição Portuguesa pode ser re-
conhecida nos cinco elementos identificados 
por Podlech: afirmação da individualidade; 
garantia de livre desenvolvimento da perso-
nalidade; criação de mecanismos de sociali-
dade e manutenção de mínimos existenciais; 
garantia da autonomia individual e igualdade 
jurídica-social dos cidadãos. 

A principal conclusão do autor é que a es-
trutura da Constituição Portuguesa parte de 
uma base antropológica, do qual se extrai a 
defesa do homem, a um só tempo, como cida-
dão, como pessoa, como administrado e como 
trabalhador65. Ou seja, a raiz dos direitos fun-
damentais constitucionais está na proteção 
ao ser humano, em suas diversas dimensões.

Acredita-se que tais considerações apon-
tadas para a Carta Política portuguesa podem 
ser estendidas em grande parte ao sistema 
constitucional brasileiro (e, quiçá, ao espa-
nhol!), ante à identidade do valor-guia “digni-
dade da pessoa humana” nos dois sistemas. 

Não se pode olvidar que o principal bem ju-
rídico tutelado pelo ordenamento é o respeito 
ao homem. Tal se dá mediante o reconhecimen-
to da dignidade que lhe é intrínseca, permitin-
do que seja sujeito de direitos, em igualdade 
de condições com os demais seres humanos.

Mas não é somente a dignidade da pessoa 
humana o fundamento de materialidade que 
confere base aos direitos fundamentais.

Para garanti-la, mister se faz um Estado 
efetivamente organizado.

Por isso, é preciso compreender também 
o principio do Estado Democrático de Direito 
como fundamentação e garantia dos direitos 
fundamentais.

3.2. O princípio do estado democrático de 
direito

Ao lado do pensamento que embasa os di-
reitos fundamentais na dignidade da pessoa 

64.	GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitu-
cional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 363.

65.	GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitu-
cional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 362-363.
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humana, deve ser trazido, como fundamento 
de materialidade destes direitos, o princípio 
do Estado Democrático de Direito.

Define Ingo Sarlet que o Estado Democrá-
tico de Direito tem como fundamento a exis-
tência da segurança jurídica, que atua como 
espécie de freio ao despotismo e à prática de 
iniqüidades. Eleva, assim, a segurança jurí-
dica ao status de “subprincípio concretizador 
do princípio fundamental e estruturante do 
Estado de Direito”66.

A ligação dos direitos fundamentais com 
o princípio democrático, no seu viés de auto-
determinação dos povos (soberania popular), 
é trazida por Sarlet67 como uma tríplice ver-
tente: ao mesmo tempo, encerram pressupos-
to, garantia e instrumento deste princípio.

Democracia relaciona-se com a própria 
lógica de direitos fundamentais, já que a exi-
gência do preenchimento de determinados 
direitos envolve, a um só tempo, a participa-
ção popular e, a partir da ideia de liberdade, 
exige-se a criação da transparência68. Logo, de 
acordo com Canotilho, uma sociedade em que 
se garantem os direitos fundamentais é tam-
bém uma sociedade efetivamente democrática.

Ingo Sarlet69 apresenta posição em sen-
tido análogo, defendendo serem os direitos 
fundamentais um dos elementos constituti-
vos da Constituição (em sentido material), já 
que versam também sobre a estrutura básica 
do Estado e da Sociedade.

José Afonso da Silva, por sua vez, apon-
ta que os direitos fundamentais “são direitos 
que nascem e se fundamentam, portanto, no 
princípio da soberania popular”70, reforçando 
assim sua natureza de elementos constitu-
tivos do Estado Democrático de Direito. Por 
soberania popular, entende-se a legitimação 
do Estado por meio da atribuição do poder ao 
próprio povo71. Logo, na medida em que aten-
de às expectativas do povo, o Estado alcança 
sua almejada legitimidade.

66.	SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 434.

67.	SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 72.

68.	GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitu-
cional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 431.

69.	SARLET. op. cit. p. 89.
70.	SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional 

positivo. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 2003. p. 180. 
71.	GOMES CANOTILHO, José Joaquim. op. cit. p. 418.

Tais direitos correspondem também ao 
que se pode chamar de essência do Estado 
Constitucional, já que se revestem de funda-
mentalidade a forma de Estado, a organização 
do poder e a definição do sistema de governo. 
Sarlet os denomina, dentro desta concepção 
de direitos fundamentais enquanto represen-
tação do princípio democrático, como elemen-
tos nucleares da Constituição material72.

Em verdade, não existe uma relação de 
oposição entre os dois fundamentos aponta-
dos. No sistema constitucional brasileiro, ve-
rifica-se que ambos direcionam-se para uma 
mesma noção, sendo igualmente fundamen-
tos do Estado brasileiro.

Como ensina Ingo Sarlet73, alcançar a 
dignidade da pessoa humana é uma das tare-
fas impostas ao Estado, que o fará por meio 
de “ações tanto no sentido de preservar a dig-
nidade existente ou até mesmo de criar con-
dições que possibilitem o pleno exercício da 
dignidade”. É correta a opinião deste autor 
quando preceitua que a obtenção da dignida-
de depende da ordem comunitária, nem sem-
pre sendo possível ao indivíduo realizar, por 
si só, suas necessidades existenciais básicas. 
Tal resultado é obtido, muitas vezes, com o 
concurso do Estado ou da comunidade.

Logo, por aplicação da teoria contratua-
lista do Estado, observa-se que a dignidade 
da pessoa humana é uma das finalidades que 
autorizam a outorga de poder a este ente. Por-
tanto, a legitimidade do Estado Democrático 
de Direito está diretamente ligada à aplicação 
do princípio da dignidade da pessoa huma-
na74. Este é o seu principal objetivo75, sem o 
qual não há justificativa para a submissão do 
indivíduo ao ente estatal.

Foi reconhecido à dignidade um caráter 
de norma de regulamentação, frente à qual 
deve ser analisada a validade das demais nor-
mas. Por esta razão, Alarcón conclui que, do 
ponto de vista formal, o princípio da dignida-
de guarda um valor de pré-compreensão da 
estrutura do Estado jurídico brasileiro, sendo 

72.	SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 69-70.
73.	SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fun-

damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 119-120.

74.	ALARCÓN, Pietro de Jesus Lora. Patrimônio genético 
humano e sua proteção na constituição federal de 
1988. São Paulo: Método, 2004. p. 254.

75.	ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la perso-
na. Madrid: Tecnos, 1998. p.47.
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muito mais do que o conceito de enunciado 
principiológico76.

Alarcón defende que “o princípio da dig-
nidade da pessoa humana não apenas é fun-
damento do Estado Democrático de Direito, 
mas valor constitucional.”77. Para Ingo Wolf-
gang Sarlet, vai além: é o valor-guia não só 
dos direitos fundamentais, como também de 
toda a ordem constitucional78.

Deixando de lado a discussão sobre qual 
dos dois valores exerce papel de raiz sobre o 
outro, há que se registrar que os dois con-
ceitos (democracia e dignidade da pessoa hu-
mana) traduzem, ao final, um mesmo valor: 
igualdade jurídica e social. 

Nessa linha, é o que também se extrai 
de Edvaldo Brito, que fundamenta os direi-
tos fundamentais em uma ideia de igualdade, 
que seria o próprio vetor do desenvolvimento 
destes direitos79. Este pensamento termina 
por concluir em sentido análogo à noção da 
dignidade da pessoa humana como base dos 
direitos fundamentais, em uma visão de dig-
nidade Kantiana.

Por este motivo, defende-se que a funda-
mentalidade material decorre da realização da 
igualdade jurídica e social, logrando-se êxito, 
neste sentido, em alcançar um conteúdo não 
espiritual dos direitos fundamentais, a partir 
dos seus fundamentos de materialidade. 

Logo, o processo de materialização dos 
direitos fundamentais, ao mesmo tempo em 
que corresponde ao pensamento de que exis-
te uma especial importância no objeto tutela-
do por estas normas, corresponde também à 
atribuição de conteúdo referenciado com os 
guias axiológicos às normas positivadas.

Com isso, conduz-se a uma visão otimis-
ta da defesa dos direitos fundamentais no 
Brasil: o processo de derivação de direitos 
fundamentais pode alcançar simultaneamen-
te a proteção material, no sentido de que os 
direitos fundamentais possuem natureza su-
pralegal, estando no ápice do ordenamento; 
bem como a proteção formal, sujeitando estes 
direitos a limite de reforma constitucional, 
como cláusulas pétreas.

Não abarca, portanto, o pensamento 
jusnaturalista ou subjetivista do conteúdo 

76.	ALARCÓN, Pietro de Jesus Lora. op. cit. p. 250.
77.	Ibid., p. 251.
78.	SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 124.
79.	BRITO, Edvaldo. Limites da revisão constitucional. 

Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 32.

destas normas. Afinal, seu fundamento pos-
sui previsão legal, inserta na grande maioria 
das constituições de origem romano-germâ-
nica. É exatamente o caso do Brasil.

4. CONCLUSÃO
No mundo contemporâneo, os direitos 

fundamentais são, para uns, o exemplo mais 
eloqüente da relevância do jusnaturalismo 
ainda nos dias atuais, especialmente quando 
se vinculam a conteúdos reconhecidos como 
de direitos humanos. 

Todavia, o entendimento que predomina 
é o de que os direitos humanos se constituem 
em uma espécie de resquício jusnaturalista 
que fora capturado pelo Direito Positivo, me-
recendo, de maneira geral, grande espaço nos 
textos constitucionais. 

Contudo, há um problema. Em que pese 
a sua estrita vinculação com a noção de hu-
manidade e de personalidade, a sua utiliza-
ção indiscriminada termina por enfraquecer 
o instituto, lhe retirando justamente o conte-
údo universalizante. 

É que os direitos humanos, neste sentido 
fundamental, acabam por assumir também 
a condição de um direito supranacional, um 
direito que nem mesmo as Constituições po-
deriam revogar ou deixar de adotar. Ou seja, 
uma espécie de “Justiça Universal” no senti-
do que Kant concebeu a idéia e Kelsen rapi-
damente percebeu.

O desafio de seu estudo na contempora-
neidade é revestir estes institutos de conteú-
do amplo o bastante para alcançar a eficácia 
plena, sem que, por outro lado, se percam em 
total subjetividade. Alcançar esta tênue medi-
da é o desafio do intérprete, que deve fazê-lo 
sem recorrer à espiritualidade das normas.

Por isso, arremata-se este texto com a po-
ética conclusão de Joaquín Herrera Flores:

Culturalmente hablando, ni el mal ni el 
bien proceden de algún topos uranos o 
esfera transcendental desde la que se 
nos impone una determinada forma de 
actuar moralmente. El mal reside en 
todo intento por despotenciar a los seres 
humanos en su capacidad social institu-
yente; mientras que el bien, no será otra 
cosa que la construcción de condiciones 
para que todas y todos tengamos el su-
ficiente poder y autoridad para poner en 
práctica nuestra capacidad de lucha por 
la dignidad. El rey está desnudo. Imagi-
nemos nuevos mundos. Construyamos 
las condiciones que nos permitam llegar 
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a ellos. Empoderémonos mutuamente. 
Luchemos por los derechos humanos 
como procesos de lucha por la digni-
dad humana. Claves necesarias para la 
implementación efectiva y material de 
nuestra concepción cultural, contextual 
y conceptual de los derechos humanos 
como productos culturales80.

É no próprio ser humano, como pessoa 
destinatária de dignidade, e no próprio Esta-
do Democrático de Direito, titular do papel de 
garantidor desta dignidade, que reside a fun-
damentação e a epistemologia tanto dos di-
reitos fundamentais quanto dos direitos hu-
manos, em qualquer uma de suas acepções.
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1. INTRODUÇÃO
Desconhecer propositadamente o pas-
sado é, de alguma forma, negar o que 
o presente pode ter de contraponto. 
(BANHOZ e FACHIN, 2002, p. 72).1 

O desconhecimento da história do Direito 
do Trabalho, seja pela total omissão de impor-
tantes momentos, seja pela sacralização da 
narrativa clássica oficial, é lamentavelmente 
uma realidade contemporânea. Neste quadro, 
a riqueza dos acontecimentos, dos olhares 
múltiplos ou mesmo das leituras “de contra-
ponto” são desconsiderados, impedindo uma 
compreensão mais ampla e problematizante 

1.	 Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. Juiz do Trabalho 
da 5ª Região e Professor Adjunto da UFBA. Especia-
lista em Direito do Trabalho, Mestre em Direito Pri-
vado pela UFBA, Doutorando em Direito pela UFPR, 
Membro do Instituto Baiano de Direito do Trabalho 
– IBDT. murilosampaio@yahoo.com.br.

do presente na disciplina laboral, mormente 
no ano de comemoração dos 70 anos da CLT.

Almeja-se, neste ensaio, situar a necessi-
dade da problematização da história do Direi-
to do Trabalho, notadamente aquela consig-
nada nos atuais manuais da disciplina. Nas 
referidas obras, a história do juslaboralismo 
nacional é narrada para fins de legitimação 
do presente, isto é, para demonstrar que o 
sistema atual representa a evolução, que o 
presente constitui o desenvolvimento e aper-
feiçoamento do passado. Neste viés, a singu-
laridade do Direito do Trabalho – regulação 
do conflito Capital-Trabalho – é sequestra-
da da história, porquanto a análise político, 
econômica e social é subjugada pelo regis-
tro acrítico das leis, decretos e controvérsias 
doutrinárias.

Nestes casos, o papel do historiador afas-
ta-se de uma consciência crítica, contentan-
do-se com o perfil de “erudito conhecedor do 
passado próximo ou remoto” (GROSSI, 2004, 
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Murilo C. S. Oliveira1  

Resumo • O ensaio objetiva contribuir para uma problematização da história do Direito do Trabalho. Inicia esboçan-
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p. 11) para fins de adorno ao discurso jurídi-
co. Paolo Grossi, assim, denuncia o simplis-
mo da narrativa histórica oficial que ignora 
os conflitos e os interesses que envolvem os 
fatos históricos. A história tem recebido da 
manualística a única função de acessório 
erudito2 nos estudos jurídicos. 

Na direção do resgate desta consciência 
crítica, uma postura similar a uma “história-
-problema”, a exemplo da primeira Escola dos 
Annales (BURKE, 1997) revela-se necessária 
no Direito do Trabalho. Trata-se de prostrar 
o positivismo histórico que alicerça as narra-
tivas clássicas. Impõe-se combater um pre-
tenso evolucionismo histórico que apresenta 
o presente como o ápice, quando o passado 
poderia conter modelos e práticas mais legí-
timas e funcionais, lembrando que, nas pala-
vras de Palomeque López, “o Direito do Traba-
lho é uma categoria de impossível apreensão 
sem o cabal conhecimento do seu passado”. 
(apud ROMITA, 2001, p. 9)

Este ensaio propõe-se, assim, a pontuar 
traços para problematizar a história do Di-
reito do Trabalho. Não se pretende conceber 
uma nova história ou nova estruturação his-
tórica, o que seria impossível para um ensaio, 
mas tão somente demonstrar alguns dos 
muitos momentos históricos obscurecidos 
pela história oficial, que, caso fossem ana-
lisados profundamente, poderiam permitir 
outras compreensões para o tempo presente. 
Para tanto, será preciso esboçar a definição 
e caracteres da história-problema, perpas-
sando a Escola de Annales até a abordagem 
das questões contemporâneas entre história 
e hermenêutica. Com os aportes da crítica 
histórica, proceder-se-á a rápida análise do 
período tido como irrelevante (trabalho escra-
vo e dos imigrantes), adiante será estudo o 
trabalhismo de Getúlio Vargas e desvelada a 
contribuição autoritária da Ditadura Militar 
para o sindicalismo. 

2.	 “A história, tamanha sua irrelevância na acepção 
jurídica conceitualista (avessa à experiência), ainda 
pode figurar como conhecimento erudito, geralmente 
introdutório no estudo de um instituto jurídico qual-
quer, sendo muitas vezes negligenciada, devido à su-
posta inaplicabilidade e ineficácia na compreensão 
do fenômeno jurídico que lhe atribuem. Isto quando 
não é utilizada num discurso legitimador da ordem 
jurídica vigente, mapeando a evolução harmônica e 
constante de um instituto jurídico até atingir a sua 
forma hoje expressa no ordenamento jurídico como se 
o instituto tivesse passado por um processo de apri-
moramento, progresso, até chegar a sua forma me-
lhor acabada, atual” (BANHOZ e FACHIN, 2002, p. 72)

2. UMA HISTÓRIA-PROBLEMA
A historiografia no início do século XIX 

era caracterizada pela racionalidade positi-
vista, produzindo supostamente uma narra-
tiva neutra que, pretensamente, identificaria 
com objetividade o conhecimento histórico. A 
figura de Leopold von Ranke simboliza bem 
esta nova vertente para a historiografia, en-
quanto historiador que protagonizou a his-
tória-política, entendida como a abordagem 
histórica sobre o feitos políticos e bélicos, nos 
quais só interessava estudar os poderosos e 
os grandes homens. O modelo rankeano mar-
ginalizava tudo que não fosse política oficial 
(BURKE, 1997, p 19), inclusive porque sua 
feição positivista privilegiava os documentos, 
mas especificamente os documentos oficiais 
por serem tidos como as verdadeiras fontes 
históricas.

Para este paradigma historiográfico, a re-
lação entre historiador e história transcorria 
numa imaginária relação estanque entre su-
jeito cognitivo que compreende o objeto assim 
como ele é. Tratava-se da máxima cientificis-
ta de crer na existência de um conhecimento 
neutro, que se revela exatamente como ele é, 
sem qualquer interferência do sujeito cogni-
tivo. Este decadente positivismo desconhece 
que o conhecimento humano jamais atinge ao 
real em si, pela impossibilidade de “apreender” 
o real exatamente como ele é sem transformá-
-lo, seja pela linguagem, pela subjetividade, 
pela imperfeição da percepção empírica, pelo 
momento histórico. Deste modo, o processo 
de apreensão da realidade significa traduzir 
para o pensamento um objeto real, portan-
to transformando-o em realidade pensada3. 

A primeira fase da Escola dos Annales, 
representada pela geração de Lucien Febvre 
e Marc Bloch, demonstra com intensidade o 
equívoco de tal pretensão de objetividade. Fe-
bvre destaca “é o historiador que dá luz aos 
fatos históricos, inclusive os mais simples” 
(apud ROJAS, 2000, p. 96). Se hodiernamente 
a idéia de neutralidade científica encontra di-
ficuldades até nas ciências exatas (SANTOS, 

3.	 Lucien Febvre crítica esta pretensão de objetividade; 
“Há que banir seriamente esse ingênuo realismo de 
um Ranke, que imagina poder conhecer os factos em 
si mesmos, como se passaram. É através das formas 
do nosso espírito que nos apercebemos tanto da ‘reali-
dade histórica’ como da realidade física. [...] Neste as-
pecto, é a própria expressão da Ciência ... que não tem 
por último objectivo a descoberta das leis... mas a com-
preensão dos fenômenos.” (FEBVRE, 1985, p. 63-64) 

Murilo C. S. Oliveira



109

Problematizando a história do Direito do Trabalho no Brasil

1998), na história, uma ciência social intrín-
seca ao homem, resta inconcebível pensar a 
possibilidade de uma história objetiva. Re-
vela-se sobremaneira simplista uma histó-
ria-relato que assepticamente coleta eventos 
como eles são.  

O movimento dos Annales pensava di-
ferente. Entendia que o importante era, ao 
invés de relatos cartorários, levantar o “pro-
blema”, que seria o começo e o final de toda 
história. (FEBVRE apud ROJAS, 2000, p. 
104). Frente a complexidade e pluralidade de 
manifestações dos fatos históricos, uma pos-
tura metodológica fincada em um problema 
seria mais perspicaz para conhecer e com-
preender melhor a história. A partir dos pro-
blemas, normalmente aqueles ignorados pela 
história dos grandes feitos, podia-se refazer 
o conhecimento histórico, como procederam 
Febvre e Bloch e os Annales seguintes. Fir-
mava-se, então, a história-problema4. 

Critica-se, desse modo, a proposta da 
história progressista-evolucionista que pre-
tende, narrando linearmente os acontecimen-
tos, enaltecer o presente enquanto expressão 
desenvolvida do passado. Esta história evo-
lucionista ignora os problemas inerentes e 
provocados por este desenvolvimento, bem 
como outros caminhos desperdiçados. (HES-
PANHA, 2005, p. 28-29).

Outra relevante guinada de Annales foi o 
alargamento do conceito de fontes históricas. 
Em que pese o relevo dos registros cartorá-
rios, esta nova historiografia entendia que a 
história não se resumia ao quanto o Estado 
conseguisse formalizar, notadamente nos 
períodos anteriores à formação dos Estados 
modernos. Era preciso, então, recorrer a ou-
tras fontes para o devido enfrentando, com 
profundidade, dos problemas desta nova his-
tória. Iniciou-se o uso de fontes não-literá-
rias, como mapas cartográficos, estatísticas, 
entre outras. Destaca-se, também, o inovador 
método regressivo de Bloch de fazer história 
ao inverso em termos cronológicos, eis que 

4.	 “A história-problema vem reconhecer a impossibili-
dade de narrar os fatos históricos tal como se pas-
saram. Por ela, o historiador sabe que escolhe seus 
objetos no passado e que os interroga a partir do 
presente. Ele explicita a sua elaboração conceitual, 
pois não pretende se apagar na pesquisa, em nome 
de uma objetividade [...] portanto, ao romper com a 
narração, a história torna-se empresa teórica, que 
segue o caminho de toda a ciência: ela põe problemas 
e levanta hipóteses.” (REIS apud BANHOZ e FACHIN, 
2002, p. 61)

propunha que a história fosse construída do 
conhecido ao desconhecido, do presente em 
direção ao passado. (BURKE, 1997, p. 43) 

Conjuntamente com uma história-pro-
blema, a Escola de Annales iniciava estudos 
historiográficos para além das temáticas do 
político-militar, chegando até aos assuntos 
cotidianos e simples, como o “o toque real” 
(poder de cura dos reis), mas que podiam re-
velar temas importantes para uma certa so-
ciedade histórica, como, neste caso, a idéia 
de imaginário popular. A história-problema 
coabitava com uma história total “a história 
deveria ser a ciência do social-humano, con-
cebida em todas suas dimensões e parâme-
tros constitutivos, portanto, uma história glo-
bal e totalizante” (ROJAS). A história global 
não visa tratar de todos os acontecimentos, 
a globalidade pretendida é na epistemologia, 
não no objeto. Peter Burke sintetiza as con-
tribuições da escola historiográfica francesa: 

[...] a mais importante contribuição do 
grupo dos Annales, incluindo-se as três 
gerações, foi expandir o campo da histó-
ria por diversas áreas. O grupo ampliou 
o território da história, abrangendo áreas 
inesperadas do comportamento humano 
e a grupos sociais negligenciados pelos 
historiadores tradicionais. Essas exten-
sões do território histórico estão vincu-
ladas à descoberta de novas fontes e ao 
desenvolvimento de novos métodos para 
explorá-las. Estão também associadas à 
colaboração com outras ciências, ligadas 
ao estudo da humanidade, da geografia 
à lingüística, da economia à psicologia. 
Essa colaboração interdisciplinar man-
teve-se por mais de sessenta anos, um 
fenômeno sem precedentes na história 
das ciências sociais. (BURKE, 1997, p. 
127)

Delineada as premissas da história-pro-
blema, impõe-se adiante transpor para a his-
toriografia jurídica as inovações trazidas pe-
los Annales.

3. ANNALES E A HISTORIOGRAFIA JURÍ-
DICA

Não obstante a multidisciplinaridade da 
Escola dos Annales que assenta a base da 
história-total, a historiografia jurídica foi um 
tema pouco desenvolvido pela escola france-
sa. Annales manteve um certo distanciamen-
to da história do Direito. Uma das explicações 
para esta distância consiste na natural asso-
ciação entre a história jurídica e a história 
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política oficial. A história do direito era vista 
como aquela narrativa exclusiva dos atos es-
tatais, essencialmente as leis do Estado, con-
figurando-se um exemplar da história positi-
vista tão combatida pelo movimento Annales. 

A historiografia jurídica prossegue domi-
nada por uma visão positivista legitimadora e 
monolítica dos acontecimentos, o que faz ne-
cessário a mesma ruptura que fez a primeira 
fase da Escola de Annales com sua denomi-
nada história-problema. Um dos pilares deste 
traço legitimador da historiografia jurídica é, 
sem dúvida, ausência de reflexão crítica entre 
a relação do Estado (e sua produção legislati-
va) com o Direito, entendido como fenômeno 
muito mais amplo do que o ordenamento ju-
rídico. 

É mister salientar que a confluência en-
tre história do Direito com o positivismo his-
tórico provém do chamado Estadualismo/
Legalismo. O Estadualismo5 corresponde ao 
modelo de Estado implementado na pós-revo-
lução francesa, baseado na separação firme 
entre sociedade política (Estado) e civil (Direi-
to Privado), em mecanismos de mediação (re-
presentação política), na identificação do Di-
reito à lei (legalismo) e no  monopólio estatal 
da jurisdição (monismo jurídico). (BANHOZ e 
FACHIN, 2002, p. 56). O Legalismo propõe-se 
a reduzir todo o direito a tão somente a dispo-
sição da lei, tendo no movimento codificador 
uma ilustração de sua pretensão de redução 
do Direito à Lei, reunida em Código.  

Verifica-se, destarte, que a Annales e sua 
história-problema agregam substrato teórico 
e metodológico para a crítica do positivismo 
jurídico e, por decorrência, para crítica ao Le-
galismo. Desse modo, o distanciamento entre 
a escola francesa e a historiografia jurídica 
não impossibilita o diálogo entre tais saberes. 

5.	 Rodrigo Banhoz e Luiz Fachin indicam que a aber-
tura da história-total inicia a superação do estadu-
alismo: “Pode-se perceber com a abertura temática 
que teve lugar na historiografia, e a compreensão 
do que o fenômeno social não se bastava na análise 
puramente política da sociedade, bem como na ob-
jetividade científica. O paradigma estadualista não 
mais imperava na análise historiográfica, não mais 
deformava a realidade social, mas era em muitos ca-
sos um ponto de reflexão crítica para reaproximar o 
historiador dos diversos aspectos presentes na socie-
dade, não apenas o político. A história não mais era 
um instrumento de legitimidade do Estado-Nação, 
mas um campo do saber destinado a compreender a 
sociedade em toda a sua complexidade, ao lado das 
ciências sociais que a impulsionaram.” (BANHOZ e 
FACHIN, 2002, p. 58)

Ao contrário, muitos historiadores do Direi-
to têm desenvolvido esta trilha de repensar 
a história jurídica a partir da contribuição 
de Annales, a exemplo de Antônio Manuel 
Hespanha (2005) e Ricardo Marcelo Fonseca 
(1997). O passado de distância não impede 
tentativas de aproximação, inclusive pode-se 
extrair em Marc Bloch um indício de uma his-
tória-problema no direito6. 

Aliado à história-problema, a historiogra-
fia jurídica, bem como todo o direito, carece 
de visão interdisciplinar a fim de obter uma 
perspectiva mais ampla do fenômeno jurídi-
co. Urge, também, uma história-total na se-
ara jurídica, que ultrapasse o legalismo e o 
positivismo oficialesco. Trata-se de romper 
com a visão jurídica insular mediante a inter-
disciplinaridade, no sentido de entender e es-
tudar o contexto social, político e econômico 
em que se produz o direito. Não se sustenta o 
fim da especialização do conhecimento jurídi-
co, mas uma consciência de que este conheci-
mento específico não existe isolado no mundo 
histórico. Em verdade, combate-se mais uma 
suposta autonomia do jurídico do que sua es-
pecialização, como já anotava Marc Bloch7. 

6.	 “Consideremos, por exemplo, a ‘história do direito’, 
o ensino e o manual, que são admiráveis instrumen-
tos de esclerose, vulgarizaram o nome. Entretanto, 
que engloba ele? Uma regra de direito é uma norma 
social, explicitamente imperativa; sancionada, além 
disso, por uma autoridade capaz de impor seu res-
peito mercê de um sistema preciso de coacções e de 
penalidades. Praticamente, tais preceitos podem re-
ger as actividades mais diversas. Mas nunca são úni-
cos a fazê-lo: obedecemos constantemente, na nos-
sa conduta diária, a códigos morais, profissionais, 
mundanos, frequentemente muito mais imperativos 
do que o próprio código. De resto, as fronteiras deste 
oscilam permanentemente; e uma obrigação social-
mente reconhecida se pode, por estar incluída nela, 
ganhar mais ou menos força ou clareza, não muda 
evidentemente de natureza por isso. O direito, no 
sentido estrito da palavra, é, portanto, um invólucro 
formal de realidades em si mesmas, demasiado va-
riadas para poderem ser com proveito, objecto de um 
só estudo; e não esgota nenhuma delas.” (BLOCH, 
1965, p. 129)

7.	 “Há contudo, qualquer coisa de exacto na noção do 
facto jurídico como distinto dos outros. É que, pelo 
menos em muitas sociedades, a aplicação e, em larga 
medida, a própria elaboração das regras de direito, 
foram obra própria de um grupo de homens relati-
vamente especializado e, neste papel, (que os seus 
membros podiam, é evidente combinar com outras 
funções sociais), suficientemente autônomo para ter 
suas tradições próprias e frequentemente, até à prá-
tica de raciocínio peculiar. Em suma, a história do 
direito poderia muito bem não ter existência à parte 
senão como a história dos juristas.” (BLOCH, 1965, 
p. 130).
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Outra questão importante que funda-
mentaria a distância entre a historiografia 
jurídica e Annales refere-se ao traço da curta 
duração na história do Direito. Superada a 
narração linear histórica dos grandes feitos, 
a escola francesa na busca por respostas aos 
seus problemas preferiu situar os quadrantes 
históricos não mais pela cronologia clássica, 
mas em estruturas concebidas a partir de pe-
ríodos com características assemelhadas, de-
nominados de história de longa duração.

A história do direito somente cuidou da 
curta duração ou quando era de longa duração 
destinava-se a provar a tradição jurídica line-
ar e progressiva, ou seja, não identificava ou 
pensava por categoriais estruturais, ciclos ou 
repetições. Com as contribuições da história-
-problema e da história-total, a história do di-
reito poderá conseguir sobressair da curta du-
ração ou mesmo de uma postura legitimadora.

Saliente-se que as contribuições desta 
nova história possibilitam ao direito a desco-
berta de novos problemas outrora submer-
sos no discurso oficial. Propiciam a análise 
do discurso jurídico, que se apresenta autô-
nomo dos sujeitos e da história, terminando 
por incorporar uma perspectiva arqueológica, 
como fez Michel Foucault, ou seja, uma histó-
ria social da linguagem jurídica. Antonio Ma-
nuel Hespanha considera que o pensamento 
de Foucault sobre a história estava integrado 
à nova história (FONSECA, 1997, p. 14). Po-
de-se, então, proceder à análise histórica do 
discurso da verdade enquanto modo de domi-
nação (saber-poder) ou enfocar a investigação 
sobre o poder descentralizado para reconhe-
cer o pluralismo jurídico, novos problemas 
e objetos para a história do direito além das 
questões estado-indivíduo.

Diante destes aportes da Escola de An-
nales, alguns contemporâneos historiadores 
do direito conseguem produzir uma história 
jurídica crítica e interdisciplinar, a exemplo 
de Paolo Grosso e Antonio Manuel Hespanha.

4. HISTÓRIA CONTEMPORÂNEA; HISTÓ-
RIA E HERMENÊUTICA

Hodiernamente, as contribuições da his-
tória-problema e da história-total são premis-
sas indispensáveis para as investigações his-
tóricas sobre o direito. Inicialmente, a idéia 
de história como cronologia linear – baseada 
numa sucessividade de avanços – vem cada 
vez mais se enfraquecendo, uma vez que a 

história é mais composta de continuidades e 
descontinuidades, avanços e retrocessos do 
que a ideia de progresso. Por essa razão, uma 
crítica à história tradicional do direito deve co-
adunar com a assertiva de Maurizio Fioravanti: 

Com efeito, com freqüência nas obras 
jurídicas falta constatar que os direitos 
não são nunca o resultado automático 
dos mecanismos de garantia formalmen-
te previstos pelo ordenamento [...] (FIO-
RAVANTI, 2000, p. 23).

Dessa maneira, cabe ao historiador pro-
blematizar os institutos e fundamentos do 
Direito, não acatando um simplismo otimista 
vindo da certeza iluminista. (GROSSI, 2004, 
p. 15). A história do direito se consolida como 
“um saber formativo” que visa “problematizar 
o pressuposto implícito e acrítico das discipli-
nas dogmáticas” (HESPANHA, 2005, p. 21). 
Esta missão problematizante pode ser resu-
mida nas palavras de Ricardo Marcelo Fon-
seca:

O direito atual não é o resultado natural 
do processo histórico e o passado jurídi-
co não se resume às leis que foram ela-
boradas ou às grandes teorias jurídicas 
em alguma época engendradas. A nossa 
tradição não é o simples resultado da 
soma ou justaposição tranqüila, harmô-
nica e linear de tendências e escolas jurí-
dicas. (FONSECA, 1997 p. 113) 

Mesmo que a função crítica possa ser de-
senvolvida por outras disciplinas como a so-
ciologia, antropologia e a teoria do direito, não 
há qualquer impeditivo para que a história 
do direito também se ocupe da crítica, espe-
cialmente com seus aportes específicos. Por 
outro lado, esta crítica histórica igualmente 
contrapõe-se a influência do modelo conser-
vador dominante que têm desperdiçado a fei-
ção contestadora daquelas disciplinas. Não 
obstante, o discurso historiográfico também 
serve para legitimar do conservadorismo, eis 
que o argumento histórico (do vencedor) con-
tigencia a historiografia aos interesses domi-
nantes, vide tradição, costume, precedentes, 
entre outros. (HESPANHA, 2005, p. 23)

A partir da reflexão crítica percebe-se que 
certas categorias jurídicas (pessoas, obriga-
ções, contrato) têm um significante antigo, 
embora seu significado seja delineado pela 
cultura local, temporalidade e contexto lin-
güístico, isto é, a semântica da categoria é o 
relacionamento com tempo e o espaço, como 
explica Antonio Manuel Hespanha:
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Por detrás da continuidade aparente na 
superfície das palavras está escondida 
uma descontinuidade radical na profun-
didade do sentido. E esta descontinuida-
de semântica frustra por completo essa 
pretensão de uma validade intemporal 
dos conceitos embebidos nas palavras, 
mesmo que estas permaneçam. (2005, 
p. 27)

Questão relevante para uma historiogra-
fia crítica é contestar o fenômeno da mitifi-
cação. A mitificação é o processo de tornar 
absoluto as noções e princípios que são es-
sencialmente relativos (GROSSI, 2004, p. 12), 
ou seja, de transmutar o conhecimento em 
crença. Esta mitificação é exemplificada no 
tratamento mitificador do instituto da pro-
priedade na Idade Média, porque se tentou 
identificar a propriedade moderna, tornando 
este modelo de propriedade absoluto, para o 
período do medievo. Neste desiderato, reve-
lou-se formalista a historiografia jurídica, por 
tentar enquadrar os seus conceitos modernos 
na experiência medieval totalmente distinta, 
“como se o discurso pudesse se esgotar no 
âmbito da gramática do jurista” (GROSSI, 
2002, p. 15). 

Acrescente-se que o debate sobre a legi-
mitação/fundação do direito também é objeto 
desta historiografia crítica. Neste particular, 
Paolo Grossi defende que o direito moderno e 
positivista perdeu a dimensão sapiencial do 
direito, eis que seu fundamento de validade 
se dá mais pelo poder político (legislativo) do 
que pelo seu conteúdo. “Uma lei [...] – essa 
dos modernos – se concretiza mais em um ato 
de poder do que em um ato de conhecimento” 
(GROSSI, 2004, p. 14). Significa ainda a perda 
do caráter ontológico do direito, deixando de 
ser uma ciência, com sua necessária filosofia, 
para se configurar como técnica de aplicação 
da norma. Este império da técnica decorre de 
mentalidade de formalismo jurídico, a qual 
pode ser conceituada como a “criação de um 
castelo de formas intelectualmente probantes 
e convincentes mas privado de uma corres-
pondência na eficácia das forças históricas” 
(GROSSI, 2002, p. 37).

Na esteira da crítica ao formalismo, Paolo 
Grossi apresenta um diferenciado instrumen-
to metodológico que dispõe para examinar e 
compreender a rede essencial de forças sub-
jacentes da história: a experiência jurídica. 
Como a experiência jurídica é uma forma de 
viver o direito, ela está diretamente conectada 

às interpretações da vida8 que têm em comum 
toda uma comunidade. Então o historiador 
do direito deve lembrar-se que, antes de es-
tarem as regras jurídicas no corpo das leis, 
estavam no corpo dos homens como cultura 
viva. Tudo isto representa uma amplitude no 
campo de visão histórica e logicamente uma 
imersão de novos problemas.

Noutro giro, esta historiografia contem-
porânea retoma a controvérsia epistemológica 
sobre as possibilidades de se obter o conhe-
cimento histórico. A historiografia é, assim, 
perpassada por um problema ontológico, 
que corresponde ao próprio questionamento 
sobre as possibilidades de identificação da 
história. Em outras palavras, é possível des-
cobrir o passado, considerando que o sujeito 
deste processo cognitivo encontra-se em uma 
temporalidade (o presente) distinta e poste-
rior a momento em análise (passado)?

A questão da submissão da narrativa ao 
pensamento presente é entendida, a grosso 
modo, por duas correntes. Para uma primei-
ra vertente do pensamento, trata-se de pro-
blema inevitável, pois toda visão é parcial, o 
que importa impossibilidade de conhecimen-
to objetivo histórico. Para uma segunda ver-
tente, a leitura atualizante é condição para 
sua compreensão no presente, como explica 
Pietro Costa: 

Podemos conhecer o passado somente 
por meio daquilo que o passado deixou 
nas nossas mãos. O mar do tempo reti-
rou-se e abandonou seus detritos e suas 
sedimentações sobre a praia: não vemos 
o mar e podemos somente recolher aqui-
lo que ele depositou na margem. [...] Ou 
seja: não podemos conhecer a realidade 
transcorrida diretamente, mas só indire-
tamente, através das mensagens, os tes-
temunhos, os resíduos que nos chega-
ram [...] Por meio dos sinais, buscamos 
representar para nós ‘aquilo que não 
existe’. (COSTA, 2007, p. 10-11).

Deste modo, o historiador tem ciência 
dos limites da historiografia, eis que objetiva-
mente somente pode inferir seqüências cro-
nológicas, o que lhe remete a nítida criação e 
interpretação do seu conteúdo. Deste modo, 

8.	 “O direito estava vinculado à sociedade, [...] recupe-
rado por completo o social, o mesmo direito recupe-
rava o caráter ôntico mais profundo e aderia aos fun-
damentos mais ocultos do social, e, inevitavelmente 
conquistava ali uma primazia induvidável; por fim, 
era, de fato, a garantia fundamental de coesão e uni-
dade.” (GROSSI, 1996, p. 51)
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não há verdade histórica, inclusive a história 
pode ser considerada como gênero literário, 
na qual a importância reside na coerência in-
terna (HESPANHA, 2005, p. 34). Ciente das 
dificuldades e potencialidades, pode-se sinte-
tizar um papel para a história no Direito: “[...] 
descortinar o suposto véu de objetividade da 
norma jurídica, transformando-a num produ-
to social, suscetível de conter valores e ambi-
ções, e ser mesmo por vezes, porque não dizer, 
injusta.” (BANHOZ e FACHIN, 2002, p. 73).

Em tal horizonte, o problema possibilida-
de de identificação do conhecimento histórico 
frente à influência do tempo presente reve-
la-se persistente. As propostas de enfrenta-
mento da questão caminham para conclusão 
de que a história aproxima-se cada vez mais 
da Hermenêutica9. Nesta aproximação histó-
ria e Hermenêutica, a interpretação histórica 
perfaz produção de conhecimento e não mera 
reprodução de narrativas de fatos. “O texto é 
muito mais do que um cruzamento de possi-
bilidades semânticas, tão mais amplo quanto 
sua tessitura é rica e complexa. O texto não 
exibe sozinho seu significado: o significado é 
produzido, mais do que descoberto, pelo lei-
tor” (COSTA, 2007, p. 11-12). 

Neste quadro, a melhor postura para o 
historiador assemelha-se à postura do tra-
dutor. A tradução se mostra paradigmática, 
porquanto caracteriza um verdadeiro diálogo 
leitor (historiador) texto, no qual se reconhe-
ce os graus de criatividade do leitor no ato 
interpretativo, embora sempre permaneça o 
compromisso deste em conjugar sua leitura 
criativa com o sentido, o mais aproximado 
possível, do texto enfrentado.  A tradução im-
plica um reconhecimento da existência de um 
diálogo10 entre o passado (do texto) e o pre-
sente, mediado pelo historiador e suas com-
preensões.

9.	 Pietro Costa esclarece: “Compreender um texto, 
captar-lhe o sentido, é uma operação específica que 
toma o nome de interpretação. Se a história é (neces-
sariamente) história dos textos (narrativa construída 
por meio de textos), ela é atividade cognoscitiva do 
tipo hermenêutico. Os dilemas e os instrumentos da 
historiografia, são, como as necessárias adaptações, 
os dilemas e instrumentos de toda a atividade inter-
pretativa.” (COSTA, 2007, p. 11

10.	“Traduzir é colocar-se a serviço do texto: o tradutor é 
tal enquanto renuncia um monólogo em favor do diá-
logo [...] A lógica do historiador é uma dia-lógica: seu 
objetivo não é reduzir o outro a si mesmo, o passado 
ao presente, mas é instaurar um diálogo, usar todos 
os instrumentos disponíveis para entrar em relação 
com um diverso do seu.” (COSTA, 2007, p. 14).

Neste modelo se elimina um subjetivis-
mo exacerbado, que confere total poderes ao 
leitor-criador, constitutivo de relação sujeito-
-sujeito, como também se extirpa uma pre-
tensa objetividade, baseada numa relação 
objeto-objeto, para, enfim, configurar uma 
relação interpretativa ou historiográfica su-
jeito-texto. Assim, a metáfora mais adequada 
para a historiografia é a viagem no tempo. O 
viajante mais tradicional acredita o itinerário 
deste deslocamento pode ser igualado a uma 
linha reta e segura entre o passado e o pre-
sente, pela qual o presente se legitima pela 
narrativa histórica. Pietro Costa, ao contrá-
rio, sugerindo que o viajante seja mais distra-
ído e curioso,  aponta a necessidade da crítica 
a esta linha reta, pois: 

O passado é uma realidade complicada 
e confusa: não se pode reconstruí-la em 
sua totalidade; ela é feita somente por 
conjecturas e aproximações; não parecer 
revelar uma direção unívoca e segura; 
não mostra o sinal de uma linha ou de 
várias linhas contínuas ou claras. (COS-
TA, 2007, p. 17).

 Frente a este emaranhado histórico, o 
sentido buscado pelo historiador estaria me-
nos numa suposta relação presente-passa-
do e mais na própria experiência histórica. 
Cumpre, adiante, ir em busca da experiência 
histórica subjugada no Direito do Trabalho, 
para desvelar pontos de vista11 importantes 
imersos na dogmática.

5. UM PERÍODO IRRELEVANTE?!
Mister, então, buscar os outros pontos de 

vistas não desenvolvidos pela história oficial 
e tradicional sobre o Direito do Trabalho. Tra-
ta-se de não de uma reconstrução da história, 
mas de pincelar sobre alguns eventos histó-
ricos com um olhar da história-problema, na 
tentativa de realçar certos problemas outro-
ra ignorados nos Manuais. Ricardo Marcelo 
Fonseca prenuncia:

“[...] nos mais diversos manuais de direi-
to do trabalho, em que a inevitável  (e 
no mais das vezes nefasta) ‘introdução 
histórica’ – de regra presente no primeiro 

11.	Cumpre salientar que a concepção hodierna sobre 
a história a equipara a um ponto de vista, não mais 
uma verdade objetiva, não havendo neste novo per-
fil um traço pejorativo. “Uma característica atual do 
conhecimento histórico é, de fato, de ser não um ob-
jeto, mas um ponto de vista” (COSTA, 2007, p. 9).
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capítulo dos livros – busca demonstrar 
linearmente (e num procedimento de 
seleção factual no mínimo arbitrário e 
historiograficamente suspeito) como os 
institutos jurídicos presentes “são o que 
são”, indicando com isso uma visão na-
turalizadora do presente (o nosso pre-
sente é um resultado inevitável de todo 
um processo histórico) ao mesmo tempo 
em que se celebra uma visão progressiva 
do tempo histórico ( o presente é visto 
como o auge e cume de toda a trajetória 
humana). (FONSECA, 2006, p. 297) 

Contudo, um passo inicial para pensar 
problematizando a história do juslaboralismo 
é enfrentar momentos considerados como ir-
relevantes, eis que situados em um período de 
proto-capitalismo (O Império). O exemplo de 
um dos autores mais festejados contempora-
neamente, Maurício Godinho Delgado, é sin-
tomático. Mesmo apresentando uma leitura 
histórica mais consistente porque alicerçada 
períodos sócio-políticos e não na cronologia 
legal, Delgado não aprofunda os traços tra-
balhistas da lei do referido período, por con-
siderá-las12 pouco significativas. Em geral, a 
manualística contenta-se em considerar este 
período como rudimentar13, ignorando suas 
potencialidades. 

A irrelevância sugerida, entretanto, não 
resiste à investigação mais profunda. No Bra-
sil Império, pode-se identificar uma política 
de formação de um mercado de trabalho, por 
meio de uma legislação, que não cuidando 
do emprego (que quase não existia), regula-
va outras manifestações do trabalho huma-
no, notadamente o trabalho escravo, a loca-
ção de serviços e o trabalho dos imigrantes. 
Desta legislação, extrai-se alguns caracteres 
tipicamente trabalhistas14, inclusive sendo 

12.	“Trata-se, apenas, de reconhecer que, nesse período 
anterior [1824 a 1888], marcado estruturalmente por 
uma economia do tipo rural e por relações de produ-
ção escravistas, não restava espaço significativo para 
o florescimento das condições viabilizadoras do ramo 
justrabalhista” (DELGADO, 2005, p. 106). 

13.	Ricardo Marcelo Fonseca expõe: “As formas anterio-
res de relações de trabalho são vistas como rudimen-
tares modelos pré-modernos que, após o “choque 
burguês” (que é o choque racionalista revolucionário, 
ainda que no Brasil não tenha ocorrido revolução al-
guma), transmutam-se em vestes modernas (leia-se: 
vestes apropriadas), as quais o jurista contemporâ-
neo só pode celebrar.” (FONSECA, 2006, p. 297)

14.	Esta idéia adveio do debate suscitado na disciplina 
História do Mercado e Trabalho ministrada pela Pro-
fessora Doutora Aldacy Rachid Coutinho no segundo 
semestre de 2008, no Programa de Pós-graduação 
em Direito da UFPR – Doutorado. 

posteriormente aperfeiçoados e incorporados 
à regulação do emprego no século XX. Trata-
-se de investigar com interesse as menciona-
das leis e sua contextualidade histórica, em 
busca da relevância obscurecida pela manu-
alística, com base no estudo do economista 
João Carlos Kirdeikas sobre a formação mer-
cado de trabalho.

A lei de locação de serviços de 13 de se-
tembro 1830 destinada a regular locação de 
serviços é parcamente tratada nos livros de 
Direito do Trabalho, sendo ignorado em mui-
tos deles15. A lei de 1837, também lidando 
com a locação de serviços, surgiu para com-
pletar as disposições anteriores, destinando-
-se exclusivamente para os serviços de traba-
lhadores estrangeiros. Disciplinava o labor de 
imigrantes e nacionais, sob o prisma da liber-
dade de trabalho, eis que não havia à época, 
sequer na Europa, uma perspectiva protecio-
nista singular ao Direito do Trabalho. Cingia-
-se, então, como regulação civilista para as 
relações de trabalho16.

O conteúdo desta regulamentação civi-
lista, no entanto, traz institutos trabalhistas 
que seriam consagrados na Consolidação 
das Leis do Trabalho de 1943 (CLT). Isto é, 
mesmo que garantindo forçadamente a per-
manência do trabalhador, em especial o es-
trangeiro, tal legislação implementou traços 
protecionistas, resguardadas as proporções 
para a época, que viriam a compor algumas 
das bases do Direito do Trabalho atual17. Para 
compreender os traços do atual contrato de 
trabalho, impõe-se, destarte, compreender 
bem tais leis.

No cotejo da lei de 13 de setembro de 
1830, verifica-se a caracterização da sujeição 
pessoal e corporal pelo descumprimento con-
tratual. A garantia do adimplemento do dever 
do locador de serviços se dava com a própria 
garantia da liberdade do trabalho. O não tra-
balho por parte do locador implicaria sua pri-
são18. Talvez isto explique a distinção subor-

15.	Vide de Curso de Direito do Trabalho de Sérgio Pinto 
Martins (2004).

16.	“Foi ainda na primeira década de vigência da Car-
ta Magna [1824] que surgiu a primeira lei brasilei-
ra [13/09/1830 – trabalho do estrangeiro no Brasil] 
que consideramos embrião da legislação dedicada às 
relações de trabalho.” Foi complementada pela Lei 
108/1837 (ABREU, 2005, p. 23)

17.	 Idéia levantada pela Professora Doutora Aldacy Ra-
chid na disciplina História do Mercado e Trabalho.

18.	“Art. 4. Fora do caso do artigo precedente, o Juiz de 
Paz constrangerá ao prestador de serviços a cumprir 
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dinação e sujeição feita pela doutrina atual, 
uma vez que a sujeição importaria a restrição 
de liberdade como na lei de 1830, diferente-
mente da subordinação que se limita à obe-
diência ao poder diretivo nos limites do con-
trato e sem violação à liberdade individual.

Encontra-se na lei de locação de serviços 
institutos que irão compor traços essenciais 
do contrato individual de emprego. Verifi-
ca-se a existência regulação da transfe-
rência19 do locador, para condicioná-la a não 
piora da condição de trabalho e ao aceite do 
trabalhador, disposição assemelhada ao arti-
go 469 da CLT. Penaliza-se a rescisão anteci-
pada com o pagamento do trabalho já reali-
zado e metade do valor remanescente20, que 
é exatamente a regra atual na situação 
de rescisão antecipada do contrato a 
prazo, consoante artigo 479 da CLT.

Em 1879, surgiu nova lei de locação de 
serviços, com outros traços trabalhistas. A 
previsão de justa causa, embora natural no 
Direito Civil, como existe até hoje (Código Ci-
vil, art. 602), fora elencada e juntamente a 
justa causa patronal21, prevista no decreto 

o seu dever, castigando-o correcionalmente com pri-
são e depois de três correções ineficazes, condena-
rá a trabalhar na prisão até indenizar a outra parte. 
Art. 5. O prestador de serviços, que se evadindo ao 
cumprimento do controle, se ausentar do lugar, será 
a ele reconduzido preso por deprecada pelo Juiz de 
Paz, provando-se na presença deste o contrato, e a 
infração.”

19.	“Art. 2. O que estipulou para se os serviços: I. poderá 
transferir a outro o contrato, com tanto que não piore 
a situação do que obrigou a prestá-lo, nem lhe seja 
negada essa transferência no mesmo contrato.”;  

20.	 “Art. 2. O que estipulou para se os serviços: ... II. 
Não poderá apartar-se do contrato, enquanto a outra 
parte obrigada aos serviços cumprir a sua obrigação, 
sem que lhe pague os serviços prestados, e mais a 
metade do preço contratado.”

21.	Art. 39 São justas causas para despedir-se o locador: 
§ 1. Falta de pagamento dos salários por tempo esti-
pulado no contrato, ou por três meses consecutivos. 
§ 2. Imposição de serviços, não compreendidos no 
contrato. § 3. Enfermidade que o prive de continuar 
a servir. § 4. Haver-se casado fora da freguesia. § 5. 
Não permitir o locatário que o locador compre a ter-
ceiros os gêneros de que precisa ou constrangê-lo a 
vender só a ele locatário seus produtos, salvo quando 
à venda, for convenção especial. § 6. Se o locatário 
fizer algum ferimento na pessoa do locador, ou in-
juriá-lo na sua honra e na de sua mulher, filhos ou 
pessoa de sua família. Art. 40. Despedindo-se o loca-
dor com justa causa, ou sendo despedido com justa 
causa, não tendo direito senão aos ganhos vencidos, 
descontando o seu débito (art.3). Art. 41. Sendo o 
locador despedido sem justa causa (art. 32) antes de 
findo o tempo de contrato, o locatário é obrigado a 

n.2.827/1879, que resultaria na resolução 
contratual por falta grave do empregador. 
Assim, a disciplina da rescisão indireta, in-
clusive a exigência de três de espera para a 
configuração da mora salarial, foi inserida 
no Brasil pela citada e incorporada, com al-
gumas alterações, à CLT no artigo 483. Este 
regulação com uma leve proteção tinha um 
propósito nítido: 

A lei de 1879 tinha dois objetivos bási-
cos. Primeiro, a atração de trabalho e a 
melhoria da imagem do Brasil nos países 
europeus; e segundo, a busca de garan-
tias de estabilidade em contratos de lo-
cação de serviços, reduzindo as tensões 
entre locadores e locatários. Buscando 
garantir legalmente o trabalho regular 
livre na lavoura, utilizando para isso co-
erção (via penas de prisão). (KIRDEIKAS, 
2008, p. 16)

O sentido da lei era a garantia da regula-
ridade da prestação dos serviços, ou seja, a 
implementação de um mercado de trabalho 
decorrente de uma legislação de disciplina 
para o trabalho.  

Outra questão obscurecida é a regulação 
do trabalho escravo. A história do juslabo-
ralismo passa longe da análise das medidas 
legislativas que concretizaram a política de 
transição do liberto para o trabalhador juri-
dicamente livre. Em verdade, uma política de 
formação do mercado de trabalho, que cri-
minalizava a recusa ao trabalho assalariado, 
como aponta João Carlos Kirdeikas:

É notória a preocupação do governo com 
a disciplina do trabalho do liberto. O te-
mor do alto risco do liberto evadir-se e 
não se sujeitar ao trabalho regular, tor-
nando-se um “vadio”, rebelando-se con-
tra o sistema de trabalho da escravidão. 
Os legisladores buscaram formas para 
tentar coibir a vadiagem do liberto e de 
estabelecer as bases para a disciplina 
para o trabalho regular e sua inserção no 
mundo do trabalho. (KIRDEIKAS, 2008, 
p. 5)

Nos termos da Lei n. 2.040 de 28 de se-
tembro de 1871 (Lei do Ventre Livre), cabia 
ao liberto o dever de trabalhar, sob pena ser 
constrangido a celebrar contrato de loca-
ção de serviços22 ou ser preso em regime de 

pagar-lhe os salários vencidos e os por vencer, cor-
respondentes ao resto do tempo do contrato.”

22.	“§ 17. Qualquer liberto encontrado sem ocupação 
será obrigado a empregar-se ou a contratar seus ser-
viços no prazo que lhe for marcado pela polícia. § 
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trabalho forçado ou envio à colônia. Neste 
aspecto, a liberdade de trabalho prevista na 
Constituição de 1824 não vigorava para os 
ex-escravos, ante a necessidade de política-
-econômica de se constituir um mercado de 
trabalho. “Então, além da legislação nacional 
(leis de 1871 e 1885), a legislação municipal 
contribuiu de forma decisiva para constitui-
ção do mercado de trabalho, controlando tan-
to o escravo como o trabalhador livre.” (KIR-
DEIKAS, 2008, p. 8)

É totalmente desconsiderada, no tocante 
ao trabalho escravo, a possibilidade legal de 
acumulação de erário pelo escravo. A Lei de 
2.040/1871 estabeleceu o direito ao pecúlio 
dos escravos, artigo 4º, para que estes pudes-
sem adquirir a liberdade, isto sob a autoriza-
ção do seu senhor, no período da transição 
para o fim da escravidão. O que concretizava 
a tese de uma abolição lenta e gradual defen-
dida pela maioria da elite brasileira.

 Outra grave omissão, refere-se à inves-
tigação sobre o trabalho do imigrante. Exis-
tiam dois sistemas para o labor do estran-
geiro: a parceria e o colonato. Criou-se na lei 
108/1937, que regulava locação dos serviços 
do imigrante, o instituto da justa causa nos 
artigos sétimo23 e décimo24. Mais uma vez o 
reiterou-se o instituto da rescisão indireta 

18. Terminado o prazo, sem que o liberto mostre ter 
cumprido a determinação da polícia, será por esta 
enviado ao juiz de órfãos, que o constrangerá a cele-
brar contrato de locação de serviços, sob a pena de 
15 dias de prisão com trabalho e ser enviado para 
alguma colônia agrícola no caso de reincidência.”

23.	“Art. 7. O locatário de serviços, que sem justas cau-
sas despedir o locador antes de se findar o tempo por 
que o tomou, pagar-lhe-á todas as soldadas, que este 
devera ganhar, se o não despedira. Será justa causa 
para a despedida: § 1. Doença do locador, por forma 
que fique impossibilitado de continuar a prestar os 
serviços para que foi ajustado. § 2. Condenação do 
locador à pena de prisão, ou qualquer outra que o 
impeça de prestar serviço. § 3. Embriagues habitual 
do mesmo. § 4. Injúria feita pelo locador à seguri-
dade, honra, ou fazenda do locatário, sua mulher, 
filhos, ou pessoa de sua família. § 5. Se o locador, 
tendo-se ajustado para o serviço determinado, se 
mostrar imperito no desempenho do mesmo serviço.”

24.	“Art. 10. Será causa justa para a rescisão do contra-
to por parte do locador: § 1. Faltando o locatário ao 
cumprimento das condições estipuladas no contrato. 
§ 2 .Se o mesmo fizer algum ferimento na pessoa do 
locador, ou injuriar na honra de sua mulher, filhos 
ou pessoa de sua família. § 3. Exigindo o locatário, 
do locador serviços não compreendidos no contrato. 
Rescindindo-se o contrato por alguma das sobredi-
tas causas, o locador não será obrigado a pagar ao 
locatário qualquer quantia de que possa ser-lhe de-
vedor.” 

(artigo 483 da CLT) no âmbito de regulação 
civilista daquela modalidade de trabalho. 
Conclui-se que essa legislação somente ser-
viu para garantir o cumprimento dos contra-
tos, via coerção, impedindo rupturas antes 
do pagamento pelo obreiro das despesas de 
viagem: 

O aparato de garantias dadas ao loca-
tário por esta lei é total. Um indivíduo 
(locador) que se sujeitasse a um contra-
to deste tipo, teria poucas condições de 
deixar de cumpri-lo. Com uma legislação 
como esta regulando o trabalho, onde a 
repressão e a coerção tomam contornos 
muito fortes, onde as garantias são prio-
ritariamente em defesa do locatário, seria 
muito difícil recrutar mão de obra fora do 
Brasil. Aliás, esta legislação apenas pio-
rava a imagem do trabalho no Brasil em 
outros países, somado à forte presença 
da escravidão. (KIRDEIKAS, 2008, p. 11)

Por consequência, terminou desestimu-
lando a imigração. Talvez motivados pelo 
insucesso da lei 108/1837, foram desenvol-
vidos sistemas paralelos de trabalho do imi-
grante. O primeiro sistema, a parceria, basea-
va-se na exploração dos imigrantes mediante 
as conhecidas dívidas de armazém (truck sys-
tem), as despesas da viagem e seus juros, o 
que gerou inúmeros conflitos e resistências. 
O outro sistema, o colonato, este com as des-
pesas de viagem subvencionadas pelo estatal, 
realizava a exploração via multas contratuais 
abusivas.  “Tanto o sistema de parceria como 
o sistema de colonato, foram implementados 
pelos fazendeiros para regular e disciplinar a 
mão de obra estrangeira dentro de suas fa-
zendas. Eram sistemas paralelos à legislação 
vigente.” (KIRDEIKAS, 2008, p. 12).

Mesmo após o esgotamento das sistemá-
ticas de trabalho de imigrantes e fim da es-
cravidão, o intento de forçar ao trabalho, es-
pecialmente os brasileiros livres (ex-escravos, 
imigrantes, pequenos artífices, entres outros) 
prosseguia. Isto porque provavelmente era 
preferível uma liberdade25 numa vida de sub-
sistência (inclusive através da ocupação dos 
sertões e grotões nacionais) do que à sujeição 

25.	“No século XIX, grande parte dos discursos das elites 
brasileiras pedia uma legislação que disciplinasse “o 
nacional” para o trabalho. O homem livre pobre pre-
feriu viver na pobreza, sob a companhia da fome e o 
mínimo de subsistência, do que se sujeitar ao traba-
lho regular, que era identificado com a escravidão. 
A liberdade, no sentido mais amplo da palavra, era 
a verdadeira propriedade do homem livre pobre no 
Brasil.” (KIRDEIKAS, 2008, p. 13). 
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ao trabalho sem qualquer regulação ou pro-
teção. Era necessária, então, uma legislação 
de promoção coercitiva ao trabalho. Por essa 
razão o código penal de 1830 consagrava a 
orientação de criminalizar26 a não aceitação 
de trabalho, eis que não ter uma ocupação 
honesta ou a mendicagem constituíam tipos 
ilícitos.

Viu-se que neste período esquecido pelos 
manuais de Direito do Trabalho encontra-se 
eventos, períodos e mesmo institutos jurídi-
cos relevante ao ponto de tornar necessária 
a análise sua histórica. Descortinados impor-
tantes acontecimentos, o próximo passo, para 
uma história-problema, refere-se ao cotejo do 
período do mito do trabalhismo.

6. O MITO DO TRABALHISMO
Por trabalhismo pode-se designar o pen-

samento que atribui à legislação trabalhista 
nacional a natureza de concessão da política 
de Getúlio Vargas. O discurso do trabalhis-
mo, bem arraigado no Brasil, conduz às lei-
turas restritas do fenômeno da consolidação/
implementação da legislação do trabalho. É 
mister, então, tentar sinalizar questões no 
sentido de alargar esta experiência.

A princípio, é preciso elucidar uma pre-
missa para a adequada compreensão do his-
tórico das relações de trabalho no Brasil: o 
contexto econômico e político nacional pro-
duziu um desenvolvimento das relações de 
trabalho de maneira marcadamente distinta 
daquela ocorrida na Europa. Todavia, a pre-
missa da diferença não permite, por outro 
lado, endossar o senso comum de certos ma-
nuais de que a legislação trabalhista brasilei-
ra foi uma dádiva de Getúlio Vargas, embora 

26.	Art. 295. Não tomar qualquer pessoa uma ocupação 
honesta, e útil, de que possa subsistir, depois de ad-
vertido pelo Juiz de Paz, não tendo renda suficiente. 
Penas – de prisão com trabalho por oito a vinte e 
quatro dias. Art. 296. Andar mendigando: § 1. Nos 
lugares, em que existirem estabelecimentos públicos 
ou havendo pessoa, que se ofereça a sustentá-lo. § 
2. Quando os que mendigam estiverem em termos 
de trabalhar, ainda que nos lugares não haja os di-
tos estabelecimentos. § 3. Quando fingirem chagas, 
ou outras enfermidades. § 4. Quando mesmo invá-
lidos mendigarem em reunião de quatro, ou mais, 
não sendo pai e filhos, e não se incluindo também 
no número dos quatro as mulheres, que acompanha-
rem seus maridos e os moços, que guiarem os cegos. 
Penas – de prisão simples, com ou sem trabalho, se-
gundo o estado de forças do mendigo, por oito dias a 
um mês. 

seja reconhecida sua contribuição na criação 
e consolidação das leis trabalhistas. Maurício 
Delgado apresenta uma análise comparativa 
que explica o modelo diferenciado e autoritá-
rio brasileiro:

[...] construindo-se essa instituticionali-
zação/oficialização ao longo de um de-
morado período político centralizador 
e autoritário (de 1930 a 1945), o ramo 
justrabalhista veio a institucionalizar-se, 
consequentemente, sob uma matriz cor-
porativa e intensamente autoritária. A 
evolução política brasileira não permitiu, 
desse modo, que o Direito do Trabalho 
passasse por uma fase de sistematização 
e consolidação, em que se digladiassem 
(e se maturassem) propostas de geren-
ciamento e solução de conflitos no pró-
prio âmbito da sociedade civil, democra-
tizando a matriz essencial do novo ramo 
jurídico. (DELGADO, 2005, p. 113).

Embora o Direito Laboral tenha surgido 
como conquista da ação organizada dos tra-
balhadores na Europa, suas características 
no Brasil são bastante distintas, uma vez 
que, no sistema brasileiro, a iniciativa esta-
tal predominou, configurando um modelo de 
normativização autoritário corporativo (DEL-
GADO, 2004, p. 120). Entretanto, deve-se 
lembrar que o seu início foi demarcado por 
uma incipiente organização sindical, sob ins-
piração da ideologia anarquista proveniente 
da formação política dos imigrantes europeus 
que compunham parte considerável dos tra-
balhadores no Brasil. Logo, a afirmação de 
que o Direito do Trabalho no Brasil represen-
tou uma dádiva da lei não pode ser propala-
da, uma vez que não se coaduna27, de forma 
fidedigna, com a história.

A era Vargas implantou nas relações de 
trabalho uma nova política intrinsecamente 
intervencionista e protetiva, assegurando, in-
questionavelmente, uma série importante de 
direitos e vantagens, nas relações de empre-
go, aos trabalhadores individualmente consi-
derados. Em contrapartida, empreendeu uma 

27.	“Já se disse não sem certa razão, que nosso Direito 
do Trabalho tem sido uma dádiva da lei, uma criação 
de cima para baixo, em sentido vertical. Em muitos 
casos tem sido assim realmente. Todavia, não se deve 
olvidar que em outros, mesmo antes da Revolução 
de 1930, o nosso incipiente Direito do Trabalho co-
nheceu sua fase de auto-afirmação, numa inequívoca 
demonstração histórica de uma consciência de clas-
se, que já se delineava, desde o início deste século. 
Ainda aqui temos a confirmação histórica da priori-
dade cronológica do direito coletivo sobre o individual 
do trabalho.” (GOMES e GOTTSCHALK; 2005, p. 6).
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estratégia de atrelamento da organização cole-
tiva dos trabalhadores ao Estado, importando 
sua cooptação e dominação, ao controlar da 
criação até a extinção dos sindicatos, ao defi-
nir seus objetivos, administração, receitas e 
eleições. Talvez por essa dualidade de proteção-
-cooptação justifique-se o porquê de conside-
rar Vargas como pai dos pobres e, ao mesmo 
tempo, mãe dos ricos. A época, o controle esta-
tal era tão intenso ao ponto da doutrina traba-
lhista imputar ao sindicato uma nova natureza 
jurídica: ente de Direito Público, eis que inserto 
no modelo corporativista autoritário.

Infere-se que o trabalhismo de Vargas ini-
cialmente garantiu aos trabalhadores uma pro-
teção trabalhista inimaginável para a época, 
considerando a capacidade de organização e 
conquista do movimento sindical. No entanto, 
seu preço foi indubitavelmente alto, posto que 
causou a aniquilação do potencial emancipató-
rio da ação coletiva dos trabalhadores, produ-
zindo o chamado “sindicalismo pelego”.

Uma análise política também se volta a 
para busca da relativa aceitação do patronato 
nacional diante da política de Vargas em con-
solidação de uma legislação intervencionista 
e protetiva. Não se trata de imaginar que a 
concordância da burguesia se justificou pelo 
reconhecimento da justeza de um sistema 
protetivo nas relações de trabalho, mas ao 
contrário na pretensão de que a legislação 
recém-criada – com muitas dificuldades para 
se tornar efetiva, inclusive que se prolongam 
até os dias atuais – representaria uma arrefe-
cimento da luta de classes, em especial com 
perigo soviético, e um controle estatal sobre a 
coletividade organizada em sindicatos. Isto é, 
a legislação trabalhista, que dificilmente seria 
cumprida, traria paz entre classes28 e aniqui-
lação da combatividade sindical.

Infere-se, desta maneira, a configuração 
de um mito fundador. Este mito manifesta-
-se, também nas relações de trabalho a partir 
da cultura, denominada por Marilena Chauí 
(2000), de verdeamarelismo29 que intenta 

28.	Assim, expõe Hélio Mário de Arruda: “Na verdade o 
patronato não abandonara a postura de resistência 
e de crítica às normas legais regulamentadoras do 
mercado de trabalho, mas seu discurso converge 
com o discurso governamental, afirmando, em unís-
sono, de que a legislação social atendia aos justos 
reclamos dos trabalhadores e que podia assegurar 
paz social e assim um mais seguro desenvolvimento 
econômico social” (ARRUDA, 2007, p. 26)

29.	“[...] o verdeamarelismo, sob a ideologia da “questão 
nacional”, precisa incorporar a luta de classes em 
seu ideário, mas de um modo tal que, ao admitir a 

afastar a luta de classes em favor da uma co-
laboração capital e trabalho, sob o olhar do 
Estado:

A divisão de classes é naturalizada por 
um conjunto de práticas que ocultam 
uma determinação histórica ou mate-
rial de exploração, da discriminação e da 
dominação, e que, imaginariamente, es-
truturam a sociedade sob o signo da na-
ção uma e indivisa, sobreposta como um 
manto protetor que recobre as divisões 
reais que constituem. (CHAUÍ, 2000, p. 
89/90)

Na perspectiva de superação deste traba-
lhismo que impregnou a história do Direito 
do Trabalho, Magda Biavaschi formula uma 
contextualização mais crítica, assinalando 
uma apreciação histórica mais ampla do que 
a tradicional que apenas legitima o discurso 
da concessão de uma proteção trabalhista 
por Vargas:

Depois da abolição, agundizaram-se as 
tensões e as necessidades sociais de pro-
teção ao trabalho, sem que a Velha Re-
pública pudesse delas dar conta. É que, 
afinal, a via escolhida foi a do liberalis-
mo, a qual a Revolução de Outubro de 
1930 buscou superar. Isto tudo é verda-
deiro e passa a compor certa base mate-
rial, sem força suficiente, porém, de im-
pulsionar, com a força dos movimentos, 
a positivação dos direitos sociais funda-
mentais, isto é, a construção do Direito 
do Trabalho como ramo autônomo do 
Direito. Para que a riqueza desses acon-
tecimentos não se congele em rótulos 
como ‘cópia fascista’, ‘Estado de compro-
misso’, ‘mito da outorga’, ‘roubo da fala’, 
é importante que se os compreenda sob 
o foco de uma lente múltipla, a partir 
de uma dinâmica envolvendo interesses 
contrapostos coordenados por um Esta-
do também em transformação. (BIAVAS-
CHI, 2007, p. 80).

7. FASCISMO, AUTORITARISMO OU POSI-
TIVISMO?

Traçadas bases para uma crítica do tra-
balhismo, resta indispensável desconstruir, 

existência da classe da trabalhadora, possa imedia-
tamente neutralizar os riscos da ação política dessa 
classe, o que é feito não pela legislação trabalhista 
(inspirada no corporativismo da Itália fascista) e pela 
figura do governante como “pai dos pobres”, mas tam-
bém por sua participação no “caráter nacional”, isto é, 
como membro da família brasileira, generosa, frater-
na, honesta, ordeira e pacífica”  (CHAUÍ, 2000, p. 38)
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de igual modo, a qualificação de fascista ao 
Direito do Trabalho. O diagnóstico da índo-
le fascista do Direito do Trabalho é corri-
queiro na doutrina. Explicam que “o mode-
lo justrabalhista brasileiro, como se sabe, 
foi apropriado das experiências autocráticas 
européias do entre-guerras, fundando-se, 
em especial, no parâmetro fascista italiano” 
(DELGADO, 2005, p. 120). Concluem, assim, 
que “o Direito do Trabalho brasileiro nasceu 
sobre o signo do fascismo italiano” (ROMITA, 
2001, p 18).

A qualificação de fascista para o Direito 
do Trabalho nacional peca por demasiado 
excesso. Não se olvida a influência da carta 
italiana durante a criação da CLT, porém não 
procede a assertiva de considerar o diplo-
ma trabalhista nacional uma cópia ou uma 
adaptação da Carta del Lavoro. O exagero so-
bressai porque a equiparação CLT e Carta del 
Lavoro somente ocorre em matéria sindical, 
uma vez que em muitos outros pontos veri-
fica-se imensa distinção, seja de perspectiva 
sócio-político, seja de institutos jurídicos.

Assim, considerar a CLT fascista torna-
-se correto quando se dirige exclusivamente à 
matéria de organização sindical, disposta nos 
artigos 511 a 630 da CLT. De fato, as cate-
gorias unicidade, enquadramento e imposto 
sindical são conceitos decorrentes de uma 
lógica de sindicato com monopólio de repre-
sentação30 dos trabalhadores sob o jugo do 
Estado: que autoriza sua criação; que lhe re-
conhece a personalidade sindical; que pode 
intervir inclusive para destituir diretores e 
fechar o sindicato; e que arrecada, compul-
soriamente, a contribuição sindical mediante 
o “imposto sindical”. Neste ponto, um dos in-
tegrantes da Comissão redatora da CLT re-
conhece a nítida influência corporativa em 
matéria de organização sindical31. Portanto, 

30.	“O regime corporativo da Itália fascista só poderia ser 
organizado à base da sindicalização por categorias e 
com a adoção do método de enquadramento sindical 
prévio e obrigatório” (ROMITA, 2001, p 61).

31.	Arnaldo Sussekind explica que a influência corpo-
rativista se deu apenas em matéria sindical: “Quais 
eram os princípios que orientavam a configuração 
da organização sindical como um sistema corpora-
tivo? Primeiro, a unidade sindical compulsória, por 
categoria ou profissão. Isto quer dizer que em cada 
categoria ou profissão, numa determinada base ter-
ritorial, só podia existir um sindicato. Segundo, este 
sindicato único passava a representar não apenas 
seus associados, mas todos os que integravam as 
categorias ou profissões. Terceiro, porque todo tra-
balhador e todo empresário eram legalmente repre-
sentados por um sindicato, deviam contribuir para 

acusar o Direito do Trabalho nacional de fas-
cismo destoa da complexidade e amplitude 
tanto da Consolidação de Leis, como das par-
ticularidades históricas:

Tal acusação, além de confundir o todo 
com as partes, revela, sem dúvida, o des-
conhecimento da evolução das leis bra-
sileiras sobre o Direito do Trabalho. Dos 
onze títulos que compõem a Consolida-
ção, apenas o V, relativo à organização 
sindical, correspondeu ao sistema então 
vigente na Itália. (VIANNA, 2005, p. 62)

Talvez fosse mais adequado fugir da sim-
ples qualificação de fascista, com dificulda-
des de sustentação histórica, para identificar 
o traço corporativista ou autoritário da legis-
lação trabalhista. Para tanto, convém desta-
car a figura de Oliveira Vianna, sociólogo e 
jurista, que exerceu papel notável no proces-
so de consolidação de uma legislação traba-
lhista nacional, eis que ocupou durante logo 
período (1932-1945) a função de consultor 
jurídico do Ministério do Trabalho, Indústria 
e Comércio. Seu perfil pode bem indicar tra-
ços que caracterizam a índole da legislação 
trabalhista: “Oliveira Vianna foi um antili-
beral, um anticomunista, comungava com o 
pensamento insculpido na doutrina social da 
Igreja, mas sua concepção de corporativismo 
sempre objetiva o fortalecimento do poder se-
cular” (ARRUDA, 2007, p. 18).

O corporativismo propugnado decorria 
daquilo que Oliveira Vianna denominava de 
insolidariedade social. “No Brasil o sindica-
to é uma causa inicial de um futuro espíri-
to associativo. [...]. Se povo não é solidário, o 
Estado tem de intervir para organizar e fazer 
funcionar o sistema sindical corporativo” (AR-
RUDA, 2007, p. 58). Em que pese existirem 
proximidades e tais ideias estarem umbilica-
mente jungidas na história, corporativismo 
não se confunde com o autoritarismo32. É que 
no Brasil, as corporações não constituíram 
efetivamente espaços de decisão política para 

ele com o imposto sindical. Esta parte é que foi exclu-
sivamente inspirada no corporativismo italiano, que 
estava refletido na Carta del Lavoro” (SUSSEKIND 
apud ARRUDA, 2007, p. 32)

32.	É preciso, então, distinguir o corporativismo do au-
toritarismo, a fim de desconstruir um senso comum 
histórico impreciso: ““Corporativismo e autoritarismo 
não são sinônimos. O corporativismo societário pode 
ser estabelecido por iniciativa da sociedade civil. Di-
ferentemente, o corporativismo estatal é construído 
a partir do Estado. Este último é o mais apropriado 
para as formas autoritárias de poder, como foi o caso 
do Brasil” (ARRUDA, 2007, p. 46
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o Estado, o que caracteriza o corporativismo 
nacional mais como um autoritarismo estatal 
sob as vestes daquele. 

 Com efeito, a política varguista, de igual 
modo, não adotou um sistema corporativo, 
pois as corporações não eram centros de po-
deres, mas apenas de espaços de controle 
pelo poder central.  Não havia permeabilidade 
para a participação política das corporações 
na definição da vontade soberana do Estado, 
pois ocorria a “ausência de mecanismos de 
participação das organizações do trabalho e 
do capital na formulação e implementação 
de decisões estratégicas do Estado nacional” 
(MENDES, 2007, p. 21)

Parece que as pretensões envolvidas pela 
política de Vargas mais representavam um 
ideal positivista de conciliação de classes, 
sob controle de Estado, do que efetivamen-
te um modelo corporativista ou fascista. Em-
bora, o contexto político-histórico da época o 
tenha aproximado dos governos autoritários 
europeus, o que estimula uma equiparação 
que não procede, Getúlio Vargas era adepto 
de um positivismo-castilhista (BIAVASCHI, 
2007, p. 90) e logo se distanciou do sistema 
fascista33, por outros interesses, em favor de 
uma aproximação com os governos capitalis-
tas-democráticos.

Além disto, o modelo corporativo clássico, 
adotado na carta italiana, não coaduna com 
os praticados intervencionismos estatais no 
mercado para realizar ou subsidiar interes-
ses eminentemente privados. Saliente-se que 
a Carta del Lavoro firma-se na livre iniciativa, 
como se vê no seu inciso IX:

IX - A intervenção do Estado na produ-
ção econômica verifica-se somente quan-
do falte, ou seja, insuficiente a iniciati-
va privada, ou quando estejam em jogo 
interesses políticos do Estado. Esta in-
tervenção pode assumir a forma quer de 
controle, de encorajamento ou de gestão 
direta. (CARTA DEL LAVORO, 2008).

Ora, de acordo com a carta italiana o 
intervencionismo estatal é somente suple-
mentar à iniciativa privada. Tal diretriz não 

33.	“O Brasil não incorporou em seu Direito a integra-
lidade do Direito Corporativo Italiano. Mas nele se 
inspirou, a partir da Revolução de 1930; as marcas 
continuam ainda na Constituição de 1988. Nem tudo 
que veio do fascismo é pernicioso, nem o fascismo 
criou o Direito. Ele fez uso político de certos institu-
tos para afeiçoá-los aos seus propósitos políticos. E 
é esse uso que merece reprovação – por exemplo, o 
Poder Normativo.” (LINARES, 2006, p. 8)

coaduna com a política intervencionista bra-
sileira, que, contrariamente à Carta del La-
voro, que incumbe ao Estado uma adminis-
tração pública dos conflitos Capital-Trabalho 
pelo Estado. Então, conjuntamente com o 
marcado autoritarismo visualiza-se a ideolo-
gia do positivismo político que se perfaz pelo 
normativismo. O positivismo trabalha com 
um normativismo que atribui ao ordenamen-
to jurídico um papel essencial no seu inter-
vencionismo, pois a norma expressa tanto a 
garantia da ordem como direciona ao progres-
so. No positivismo comteano, defende-se uma 
tutela de dos operários pela sua dependên-
cia, sem, contudo, interferência no conflito 
de classe, uma assistência aos carentes como 
medida de dignificar a pobreza via eliminação 
da miséria, mas continuidade da mais-valia. 

Revela-se sintomática da índole positivis-
ta da CLT, o trecho final do seu artigo oitavo34 
que expressamente determina “que nenhum 
interesse de classe ou particular prevaleça so-
bre o interesse público”. Ou seja, um interes-
se público subjaz os interesses corporativos, 
caracterizando um sistema mais positivis-
ta-autoritário do que efetivamente corpora-
tivista. Assim, o autoritarismo do Direito do 
Trabalho conforma-se como resultado mais 
de um positivismo de Comte35 do que de um 
padrão corporativista ou fascista. 

8. SINDICALISMO E DITADURA MILITAR
Sob o signo do autoritarismo, urge desen-

terrar a emblemática e sutil modificação em 
matéria sindical que é, lamentavelmente, ig-
norada pelos livros de Direito do Trabalho. No 
período da Ditadura Militar de 1964 a 1987, 
a manualística apenas registra a conhecida 
perseguição política, mediante intervenção 
nos sindicatos, com destituição de diretores, 
prisões e cassações de direitos, bem como a 
legislação restritiva36, quase proibitiva, do di-
reito de greve. Silencia-se que a eficácia erga 

34.	“Art. 8º - As autoridades administrativas e a Justiça 
do Trabalho, na falta de disposições legais ou contra-
tuais, decidirão, conforme o caso, pela jurisprudên-
cia, por analogia, por eqüidade e outros princípios e 
normas gerais de direito, principalmente do direito 
do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e cos-
tumes, o direito comparado, mas sempre de maneira 
que nenhum interesse de classe ou particular preva-
leça sobre o interesse público.”

35.	Idéia levantada pela Professora Doutora Aldacy Ra-
chid na disciplina História do Mercado e Trabalho.

36.	Ver Lei 4.330/64, Constituição de 1967 e Decreto-
-Lei 1632/78.
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omnes – que corresponde à extensão vanta-
gens pactuadas na negociação coletiva para 
trabalhadores não filiados ao sindicato – das 
normas coletivas foi obra da Ditadura Militar.

O sindicalismo brasileiro tem história, ini-
cialmente, comparável, a grosso modo, à Eu-
ropa até a década de 1930. A partir da aber-
tura dos portos e incipiente industrialização 
do país, começa o despontar as ações sindi-
cais no Brasil, especialmente com a chegada 
dos imigrantes, muitos com vivência sindical 
e anarquista em seus países de origem. Regis-
tre-se a greve dos Tipógrafos de1858 no Rio de 
Janeiro, tida como a primeira paralisação no 
país; a greve dos Caixeiros em1886; a grande 
greve geral de 1919. Deste modo, surgem as 
organizações operárias, tais como a Liga Ope-
rária em 1970, a União Operaria em 1886, a 
Confederação Operária Brasileira em 1920 e 
Partido Operário em 1902. Não obstante tais 
primórdios de ação sindical urbana, a primei-
ra lei sindical dirigiu-se somente aos sindica-
tos rurais37, sob o pretexto de que a maioria 
da população ainda residia na zona rural.

Com o governo Vargas inicia-se a po-
lítica de cooptação e aniquilação dos sindi-
catos38, via sistema positivista-autoritário 
para as relações de trabalho. Desde o Decre-
to 19.770/1931, que regulamentou os entes 
sindicais, verifica-se que a disciplina legal “ti-
nha objetivo inequívoco, embora não confes-
sado, de desmobilizar o avanço das lutas ope-
rárias” (ARRUDA, 2007, p. 52). No breve lapso 
democrático-social da Constituição de 1934, 
a política de cooptação recua em favor da 
pluralidade sindical39, consagrada na Carta 
Magna, embora não posta em cumprimento.

37.	“A história do sindicalismo no Brasil apresenta as-
pectos interessantes e paradoxais. A iniciativa de 
instituição de sindicatos coube aos patrões (ou pro-
prietários) e partiu da área rural, enquanto o habitu-
al seria terminar por ela. A história de outros países 
demonstra que o setor empresarial é, geralmente, o 
último a sensibilizar-se, só fazendo em contraposição 
à organização e movimentação dos trabalhadores” 
(ABREU, 2005, p. 21)

38.	“O Movimento sindical brasileiro, iniciado esponta-
neamente, foi interrompido em 1930, passando a ser 
comandado de cima para baixo, do Governo para o 
povo. O movimento espontâneo de autoproteção foi 
morto e substituído pelas concessões do poder públi-
co, sem o sabor das conquistas” (ABREU, 2005, p. 75). 

39.	“Em 12 de julho de 1934, quatro dias antes da pro-
mulgação de Nova Constituição, foi assinado o Decre-
to n. 24.694 permitindo a pluralidade sindical. En-
tretanto foi mantido o conceito de categoria [...] Em 
decorrência da pluralidade sindical, as convenções 

Retomada a matiz autoritária em 1935, 
constata-se que a Constituição de 1937 que 
sinalizava para a eficácia erga omnes das nor-
mas coletivas, consoante artigo 137, a, que 
dispunha: 

Art 137 - A legislação do trabalho obser-
vará, além de outros, os seguintes pre-
ceitos: 

a) os contratos coletivos de trabalho 
concluídos pelas associações, legalmente 
reconhecidas, de empregadores, traba-
lhadores, artistas e especialistas, serão 
aplicados a todos os empregados, tra-
balhadores, artistas e especialistas que 
elas representam; (BRASIL, a, 2008) (gri-
fos nossos). 

Mesmo a Constituição sugerindo a eficá-
cia das normas coletivas foi regulamentada 
pela CLT, artigo 612, que restringia a aplica-
bilidade das convenções exclusivamente aos 
associados, ex vi:

 Art. 612. O contrato coletivo, celebrado 
nos termos do presente capítulo, apli-
ca-se aos associados dos sindicatos 
convenentes, podendo tornar-se exten-
sivo a todos os membros das respectivas 
categorias, mediante decisão do Ministro 
do Trabalho, Indústria e Comércio.  [re-
dação anterior ao Decreto-lei nº 229, de 
28.2.1967] (BRASIL 2008) (grifos nossos). 

A eficácia exclusiva para associados não 
coadunava com um sistema autoritário e cor-
porativo, pois estimulava a associação de tra-
balhadores e um decorrente fortalecimento e 
combatividade do sindicato. Nesse sentido, 
Oliveira Viana defendia a vinculatividade aos 
não-associados, pois, nas palavras de Evaris-
to de Moraes Filho “de acordo com a lógica 
do sindicato único, com as origens italianas 
(corporativas) da Carta de 1937. Se o sindi-
cato era único, se recebia imposto sindical de 
toda a categoria, não havia por onde não lhe 
dar poder normativo inicial e primário” (apud 
ROMITA, 2001, p. 86).

Destarte, a consagração do viés autori-
tário e aniquilador do movimento sindical 
proveio de uma sutil alteração legislativa em 
1967 pelo Decreto-lei nº 229, que estabelecia: 

Art. 611 - Convenção Coletiva de Traba-
lho é o acôrdo de caráter normativo, pelo 
qual dois ou mais Sindicatos representa-
tivos de categorias econômicas e profis-
sionais estipulam condições de trabalho 

coletivas seriam aplicadas apenas aos associados do 
sindicato” (ABREU, 2005, p. 35)
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aplicáveis, no âmbito das respectivas 
representações, às relações individu-
ais de trabalho.  [Redação dada pelo De-
creto-lei nº 229, de 28.2.1967] (BRASIL, 
2008)

 Ora, a extensão de vantagens normativas 
para os não-associados implica uma política 
nítida de desestímulo à sindicalização. Isto 
porque a não diferenciação entre associados 
e não associados – que têm idênticos direi-
tos, embora deveres distintos, recaindo mais 
contribuições sindicais sobre os associados 
– resultaria, como ocorre atualmente, no in-
centivo a não filiação. Configura-se perspicaz 
política legislativa autoritária que enfraquece 
o sindicato para valorizar o Estado.

A ausência do debate sobre as implicações 
do Decreto-lei nº 229/67 no Direito Coletivo 
do Trabalho produz graves complicações na 
análise da liberdade sindical atual. Tão situ-
ação se agrava em razão da atual Orientação 
Jurisprudencial nº 17 do Tribunal Superior 
do Trabalho40 que, a título de defender a liber-
dade sindical individual, revigora a política 
de enfraquecimento dos sindicatos, quando 
ao tempo que isenta o trabalhador não-filiado 
das contribuições sindicais, assegura-lhe os 
mesmos direitos do filiado, tornando econo-
micamente desaconselhável a filiação.   

9. CONCLUSÕES
Percorridos alguns dos episódios e ques-

tões não enfrentados pela história oficial do 
Direito do Trabalho, pode-se inferir certas 
conclusões de ordem historiográfica e sobre o 
próprio Direito do Trabalho. 

Perante as reflexões críticas trazidas pela 
historiografia, verifica-se a urgente necessi-
dade de uma história-problema – ou proble-
matização das narrativas – que se proponha 
a contestar o positivismo histórico-jurídico 
na investigação do Direito do Trabalho. En-
fim, trata-se de superar história enquanto 
cronologia de leis em direção ao progresso do 

40.	OJ 17 – SDC/TST: Contribuições para entidades sin-
dicais. Inconstitucionalidade de sua extensão a não 
associados. As cláusulas coletivas que estabeleçam 
contribuição em favor de entidade sindical, a qual-
quer título, obrigando trabalhadores não sindicali-
zados, são ofensivas ao direito de livre associação e 
sindicalização, constitucionalmente assegurado, e, 
portanto, nulas, sendo passíveis de devolução, por 
via própria, os respectivos valores eventualmente 
descontados.

contrato de emprego, como sintetiza Ricardo 
Marcelo Fonseca:

De fato, sobretudo em função da heran-
ça do positivismo jurídico (até hoje am-
plamente hegemônico), que se contenta 
em esgotar-se na relação interna entre 
normas, ignorando no mais das vezes 
o seu entorno e a sua historicidade, as 
relações de trabalho acabam sendo lidas 
pelos juristas a partir de um modelo line-
ar e progressivo, no qual o conjunto das 
relações de trabalho aparece como uma 
espécie de “acréscimo de racionalidade 
progressiva”, onde o trabalho assalaria-
do (no seu modelo contratual: o contrato 
de trabalho) é o ápice e o ponto de chega-
da. (FONSECA, 2006, p. 297).

De outro lado, impõe-se o afastamento do 
lugar comum no qual estão as assertivas de 
que o Direito do Trabalho nacional é fascista, 
corporativo, cópia da Carta del Lavoro, para 
enfrentar, com convicção, a influência do po-
sitivismo político na implementação e conso-
lidação do sistema trabalhista. Rodrigo Adélio 
arremata:

Conclui-se que o Direito do Trabalho en-
contra explicação no movimento do posi-
tivismo comteano, mencionado no tópico 
sobre o histórico no Brasil; foi facilitado 
pelo movimento do constitucionalismo, 
de que são exemplos a Constituição do 
México e de Weimar. Mas, antes de tudo 
refletiu a luta dos trabalhadores e a luta 
no campo das idéias, por sua vez deri-
vadas da condição de vida precária. As-
sim, embora tenha parecido obra pater-
nalista de Getúlio Vargas, pode ser dito, 
sem nenhuma vergonha, que o Direito do 
Trabalho no Brasil emergiu da questão 
social brasileira, representando o efeito 
da justiça social no Direito pátrio.” (LI-
NARES, 2006, p. 33)

Deste modo, o positivismo histórico e po-
lítico se apresenta, com intensidade, como 
racionalidade delineadora do Direito do Tra-
balho e de sua história. Cumpre, adiante, 
investigar, criticar e verificar as ideias acima 
esboçadas no intento de refazer a história 
do Direito do Trabalho sob outros ângulos e 
olhares para, compreendendo melhor o pas-
sado, entender e transformar o presente. 
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1. DANO MORAL – CONCEITO JÁ PACIFI-
CADO1

A Constituição Federal de 1988, ao con-
sagrar quais seriam os direitos e garantias 
fundamentais, relacionou no art. 5º nada 
menos de setenta e sete direitos e deveres in-
dividuais e coletivos (foi acrescentado depois 
mais um, como se verá adiante), destacando-
-se, no inciso X: “são invioláveis a intimida-
de, a vida privada, a honra e a imagem das 
pessoas, assegurado o direito a indenização 
pelo dano material ou moral decorrente de sua 
violação”. Com base nisso e, principalmente, 
a partir do Código Civil de 2002, o brasileiro 
passou a tomar consciência de que deveria 
acionar com mais frequência o Poder Judiciá-
rio, a fim de reivindicar indenizações quando 
sofria o chamado dano moral. Registre-se que, 
no passado, a jurisprudência dos tribunais 
brasileiros se inclinava para não reconhecer 
a reparação nas hipóteses em que se tornava 

1.	 Raymundo Pinto, desembargador aposentado do 
TRT da 5ª Região, é escritor e membro da Academia 
de Letras Jurídicas da Bahia. Publicou vários livros 
técnicos jurídicos, destacando-se “Súmulas do TST 
Comentadas” (13ª edição) e, em parceria com Cláu-
dio Brandão,“Orientações Jurisprudenciais do TST 
Comentadas” (3ª edição), ambos pela LTR Editora.

impossível avaliar o dano em termos mone-
tários, embora fossem admitidas exceções. 
Aos poucos, algumas leis esparsas incluíram 
normas sobre o assunto, mas a definitiva 
aceitação pacífica, pelo ordenamento jurídi-
co do nosso país, ocorreu, como visto, com a 
indicada regra constitucional e a redação do 
art. 186 do Código Civil vigente, cuja dicção é 
a seguinte; “Aquele que, por ação ou omissão 
voluntária, negligência ou imprudência, violar 
direito e causar dano a outrem, ainda que ex-
clusivamente moral, comete ato ilícito” (grifo 
acrescido). 

2. DANO MORAL E ASSÉDIO MORAL – 
DISTINÇÃO 

Muitas vezes o dano moral que atinge a 
dignidade ou a privacidade dos indivíduos 
resulta de um único ato, o que não reduz 
a gravidade da ofensa. Em outras oportu-
nidades, porém, há uma sucessão de pro-
cedimentos que causa sérios transtornos 
à vítima. A esse conjunto de seguidos atos 
violadores da honra emprega-se a denomi-
nação de assédio moral. Os dicionários es-
clarecem que a primeira palavra é o substan-
tivo do verbo assediar, o qual tem a acepção 
de cercar, perseguir, importunar, molestar. O 

Assédio processual: tema ainda discutível

Raymundo Pinto1

Resumo • Trata-se de um breve trabalho que informa a respeito dos estudos ligados ao tema assédio processual. 
Começa por distinguir entre dano e assédio moral, bem como entre litigância de má-fé e assédio processual. Cita 
alguns autores que conceituaram o novo instituto e fornece dados esclarecedores. Lista hipóteses verificadas na 
prática. Sustenta que não há choque com os princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa. Enfoca 
como deve ser a reparação. Destaca a dificuldade em punir o advogado. Registra a jurisprudência sobre o assunto. 
Conclui propondo mudanças na legislação para que o assédio processual seja regulamentado em norma expressa, 
por reconhecer que permanecem dúvidas e resistências à sua aplicação.

Palavras chaves • Assédio, assédio moral, assédio processual.

Sumário • 1. Dano moral – conceito já pacificado – 2. Dano moral e assédio moral – distinção – 3. Assédio processual 
– 4. Assédio processual e litigância de má-fé – 5. Hipóteses mais comuns – 6. Observância dos princípios do contradi-
tório e da ampla defesa – 7. Reparação – 8. Como responsabilizar o advogado? – 9. Jurisprudência – 10. De lege ferenda.
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acréscimo do adjetivo moral teve o propósito 
de definir um tipo de dano imaterial ou ex-
trapatrimonial. Aquele que sofre tal espécie 
de ação nefasta continuada igualmente pode 
buscar na Justiça uma indenização. É claro 
que o simples recebimento de uma quantia 
monetária, em qualquer dos danos morais, 
não compensa os constrangimentos e humi-
lhações experimentados. Por outro lado, o 
agente responsável pelas atitudes ilegítimas 
não poderia ficar impune, sendo a indeniza-
ção uma forma pedagógica de forçá-lo a não 
repetir um modo de proceder tão condená-
vel, servindo ainda de exemplo para os de-
mais membros da sociedade.

3. ASSÉDIO PROCESSUAL
Há pouco tempo, lendo um artigo da ju-

íza trabalhista Daniela Valle da Rocha Mul-
ler, publicado na revista “No Mérito”, editada 
pela Amatra 1 – Associação dos Magistrados 
da Justiça do Trabalho da 1ª Região (Rio de 
Janeiro), que tem como título “Precisamos fa-
lar sobre assédio processual”, verifiquei que 
se intensificam os estudos sobre essa nova 
modalidade de assédio. Na mesma publica-
ção, existe uma entrevista do desembargador 
Carlos Henrique Bezerra Leite, do TRT do Es-
pírito Santo e membro da Academia Nacional 
de Direito do Trabalho, que também trata do 
assunto. Procurarei, nas linhas a seguir, fa-
zer um resumo de como os dois ilustres ma-
gistrados informaram a respeito de um tema 
ainda muito pouco explorado. Espero provo-
car os colegas baianos e cultores do Direito 
em geral a se debruçarem sobre a proposta 
desse novel instituto jurídico denominado 
“assédio processual”, dando expressiva con-
tribuição para melhor entendê-lo e, se julga-
rem conveniente, lutarem no sentido de regu-
lamentá-lo por meio de legislação própria ou 
pela introdução de alterações no CPC.

4. ASSÉDIO PROCESSUAL E LITIGÂNCIA 
DE MÁ-FÉ

O problema da morosidade da Justiça 
se arrasta desde remotas eras, sem que, in-
felizmente, haja perspectivas de melhorias 
a curto ou até médio prazo. Os estudiosos 
costumam apontar uma série de fatores que 
contribuem para isso, alguns de ordem es-
trutural e cultural cuja solução demanda 
longo tempo. Não se pode negar, contudo, 
que partes e advogados, quando atuam com 

atos protelatórios – verdadeiras chicanas, 
ressalte-se – se tornam responsáveis pelo 
atraso de numerosos processos. A própria 
Carta Magna do país foi emendada em 2004 
– EC n. 45 – para acrescentar mais uma ga-
rantia: “a todos, no âmbito judicial e adminis-
trativo, são assegurados a razoável duração 
do processo e os meios que garantam a ce-
leridade de sua tramitação” (inciso LXXVIII 
do art. 5º). Diante desse reiterado uso do 
condenável expediente, sempre pensei como 
magistrado – o que era também a opinião de 
muitos colegas, baseados, aliás, em concei-
tuados doutrinadores – que as normas que 
regulam a litigância de má-fé (arts. 17 e 18 
do CPC) bastavam como escopo legal para 
punir tal procedimento. Na fase executória, 
poderiam ser aplicáveis os arts. 600 e 601 
do mesmo CPC, que preveem as hipóteses de 
atos atentatórios à dignidade da justiça e as 
respectivas formas de sanções.

Os que procuram esclarecer o real signi-
ficado do assédio processual, a exemplo da 
juíza que escreveu o já mencionado artigo, 
sustentam que o cometimento de um úni-
co ato pode caracterizar a litigância de má-
-fé. Todavia, a reiterada prática de condutas 
abusivas, num mesmo processo ou por um 
advogado em diversos processos, é que daria 
ensejo a classificá-lo como assédio processu-
al. Ou seja, do mesmo modo que ocorre com 
relação ao assédio moral, haveria necessida-
de da presença do requisito da continuidade. 
No trabalho citado, figura a seguinte opinião 
de José Affonso Dallegrave Neto, constante de 
seu livro Responsabilidade Civil no Direito do 
Trabalho (LTR, 2009, 3ª ed.): 

O assediante atua dentro da relação ju-
rídica processual, objetivando retardar a 
prestação jurisdicional e/ou prejudicar 
dolosamente a parte contrária, através 
do exercício reiterado e abusivo das fa-
culdades processuais, geralmente sob a 
dissimulada alegação de estar exercendo 
o seu direito de contraditório e de ampla 
defesa. 

O desembargador capixaba Carlos Hen-
rique, na entrevista concedida à mesma pu-
blicação, resumiu sua posição do seguinte 
modo: “O assédio processual é caracterizado 
por uma conduta maliciosa, não prevista em 
lei, cujo escopo é minar a resistência de uma 
parte, violando, assim, o respeito à sua digni-
dade como pessoa humana”. 

Raymundo Pinto
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5. HIPÓTESES MAIS COMUNS
Vale relacionar certas atitudes conside-

radas procrastinatórias e desleais, sem a pre-
tensão de esgotar a longa lista de hipóteses: 
a) pedidos reiterados de adiamento de audi-
ências; b) requerer, sem justificativa aceitá-
vel, a expedição de carta precatória; c) tentar 
produzir provas sem pertinência ou relevância 
para o caso concreto; d) provocar a ausência 
de testemunhas; e) levantar incidentes pro-
cessuais sem nenhuma base legal; f) interpor 
repetidos recursos, inclusive múltiplos embar-
gos de declaração, sem base convincente ou 
até sem previsão na lei. Na Justiça do Traba-
lho, notadamente quando o processo alcança 
a fase de execução, a reiterada chicana, em ge-
ral promovida pela parte devedora/executada, 
contribui de modo expressivo para o intolerá-
vel atraso no cumprimento efetivo da decisão 
judicial. Usam-se expedientes como: a) insis-
tentes petições com o propósito de modificar 
questões já plenamente decididas; b) diversas 
impugnações de cálculos sem a devida funda-
mentação lógica; c) mudança de endereço da 
empresa sem comunicar ao juízo; d) ocultação 
de bens ou alienação deles, para evitar serem 
penhorados, estando o processo em tramita-
ção; e) infundados embargos de terceiro, afo-
rados por sócios que não se conformam quan-
do o juiz aplica a descaracterização da pessoa 
jurídica. Assinale-se, como já o fizemos linhas 
atrás, que para caracterizar o assédio proces-
sual é preciso que os procedimentos ora lista-
dos sejam repetitivos. Se praticados na forma 
de um único ato, configura-se, também con-
forme frisado, a litigância de má-fé ou o aten-
tado à dignidade da justiça.              

6. OBSERVÂNCIA DOS PRINCÍPIOS DO 
CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA

Os litigantes de má-fé e os praticantes do 
assédio processual costumam alegar que, ao 
insistir em fazer prevalecer seus argumentos, 
estariam tão somente exercendo os constitu-
cionais direitos do contraditório e da ampla 
defesa (art. 5º, LV, da CF/88). Não há dúvida 
de que nenhum juiz pode privar a parte de 
utilizar, de forma plena, todos os institutos 
processuais permitidos em lei. O condenável 
é o uso abusivo deles. A propósito, o juiz do 
trabalho paranaense Mauro Vasni Paroski, 
em artigo publicado na Revista LTR de janei-
ro/08, pp. 33/44, assim manifestou sua opi-
nião sobre o tema: 

Insuficiente e inadequado se torna o ar-
gumento de que o emprego das medidas 
processuais legais seria motivo suficien-
te para afastar, por si só, virtual con-
denação por assédio processual, já que 
sempre será ele praticado através de 
medidas processuais em princípio legíti-
mas. O que distingue o ato regular/mo-
derado do ato ilícito/abusivo, repita-se, 
é o resultado pretendido pelo assediador. 
O meio não importa. Quase sempre será 
um meio legal.

7. REPARAÇÃO
Quem atua como litigante de má-fé pode 

ter sua punição decretada pelo juiz nos pró-
prios autos em que a irregularidade ocorreu. 
A autorização legal para tanto está contida no 
art. 18 do CPC e seus dois parágrafos. Pagará 
uma multa não excedente de 1% sobre o valor 
da causa, além de indenizar a parte contrária 
dos prejuízos por esta sofridos, incluindo ho-
norários advocatícios e outras despesas efetu-
adas. O quantum da indenização será de 20% 
sobre o valor da causa ou fixado em liquidação 
por arbitramento. Tendo em vista a demora 
que tal incidente pode ocasionar ao processo, 
em especial se for necessário arbitramento, 
não são poucos os juristas que sustentam a 
tese de que, caracterizado o ato ilícito, nada 
impede que a vítima, com base no art. 927 
do Código Civil, ingresse, paralelamente, com 
uma ação de indenização. Nesse caso, existe a 
vantagem, para o demandado, de que ele terá 
mais espaço a fim exercer seu direito de de-
fesa. No que toca ao acionante, a vantagem é 
que poderá reivindicar uma indenização acima 
dos limites do § 2º do citado art. 18. Aplicando 
o raciocínio analógico, fica claro que se torna 
perfeitamente cabível a mesma ação de inde-
nização para buscar a reparação de danos so-
fridos com o assédio processual.

8. COMO RESPONSABILIZAR O ADVOGA-
DO?

Na minha longa experiência como magis-
trado trabalhista, percebi, consideráveis ve-
zes, que os atos procrastinatórios – tanto do 
reclamante como o reclamado – haviam sido 
premeditados pelos seus defensores. Era di-
fícil imaginar que um leigo em direito pudes-
se utilizar de certos reprováveis expedientes 
postos em prática. Ficando evidente quem 
era o verdadeiro “autor intelectual”, eu vaci-
lava em aplicar determinadas penalidades, 
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justamente por sentir a inocência da parte e o 
claro dolo do seu advogado. Como agir em tal 
circunstância?  A lei – arts. 17 e 600 do CPC – 
é omissa quando à extensão da punibilidade 
aos procuradores dos litigantes. A doutrina e 
a jurisprudência têm contribuído para escla-
recer que os profissionais do direito, quando 
são copartícipes da conduta irregular, não 
estariam isentos de também sofrer as penas 
de lei. Contudo, por força no disposto no pa-
rágrafo único do art. 32 da Lei 8.906 (Esta-
tuto da OAB), somente caberia punir o advo-
gado mediante “ação própria”. Em face desse 
obstáculo, resta apenas ao juiz a providência 
de remeter ofícios tanto ao Ministério Públi-
co como à OAB, comunicando o fato. Como 
se sabe, as apontadas instituições, influen-
ciadas pelo espírito corporativo, nem sempre 
agem com o necessário rigor. 

9. JURISPRUDÊNCIA

O jovem Gustavo Chehad trabalhou 
como juiz trabalhista substituto na Bahia, 
por certo tempo, até se transferir para Bra-
sília. Aqui teve oportunidade de julgar uma 
rara ação de indenização por assédio pro-
cessual, aforada na 2ª Vara do Trabalho de 
Itabuna (proc. n. 0173-2009-462-0500-6). 
Proferiu uma bem fundamentada decisão, 
na qual, de início, lançou as bases teóricas 
sobre o tema e, em seguida, analisou com 
proficiência como enquadrou o caso concre-
to no que havia antes exposto. O curto espa-
ço de um artigo não permite a transcrição, 
na íntegra, da sentença. Esclareça-se que o 
demandante gozava de estabilidade provisó-
ria por ser dirigente sindical e, apesar disso, 
foi despedido, sendo que a empresa usou de 
muitos expedientes com o propósito de retar-
dar ao máximo a reintegração decidida pela 
Justiça e transitada em julgado. Os abusos 
ou excessos praticados pela acionada fica-
ram por demais evidentes no trecho a seguir 
do decisum em tela: 

A reclamada não apenas se utilizou de 
um único ato isoladamente, mas de um 
conjunto de atos; interpôs Recurso de 
Revista incabível por expressa disposi-
ção de lei, apresentou Mandado de Segu-
rança substitutivo a recurso, na mesma 
data, pretendendo nitidamente obstar o 
trâmite do RT 1397/2001, apresentou 
Agravo de Instrumento onde sequer im-
pugnou o óbice do despacho denegatório

Logo depois, o ilustre magistrado acres-
centou:

Com sua ação a empresa acabou por 
inviabilizar a ordem de reintegração, ga-
rantida pelo título judicial irrecorrível. 
Os atos ofensivos não foram praticados 
apenas em um processo, mas também 
na ação mandamental. No seu conjunto, 
entendi que os atos configuravam assé-
dio processual. 

Concluiu mais adiante: “O reclamante 
ficou aguardando a Justiça, mas o tempo foi 
cruel. Primeiro, exigiu-lhe paciência, aos pouco 
corroeu sua esperança, e, finalmente, liquidou, 
sem piedade, o direito fundamental ao labor, 
assegurado judicialmente”.

Lamento informar que o TRT da 5ª região 
(Bahia) reformou a referida sentença, isen-
tando a empresa da pretendida indenização, 
fato que vem demonstrar que o tema assédio 
processual ainda não amadureceu o suficien-
te, havendo um amplo campo para debate e 
luta com vistas ao convencimento de julga-
dores. 

É possível catalogar vários acórdãos pro-
feridos por Tribunais que comprovam a acei-
tação, pela jurisprudência, das ações que 
pleiteiam indenizações por assédio proces-
sual. Escolhi, como amostra, somente breve 
trecho de um deles. A 6ª Câmara Cível do Tri-
bunal de Justiça de Mato Grosso, julgando 
apelação n. 89150/2007, relator Des. Maria-
no Travassos, assim se pronunciou: 

Configurado está o assédio processual 
quando a parte, abusando do seu direito 
de defesa, interpôs repetidas vezes me-
didas processuais destituídas de funda-
mento com o objetivo de tornar a mar-
cha processual mais morosa, causando 
prejuízo moral à parte que não consegue 
ter adimplido o seu direito constitucional 
de receber a tutela jurisdicional de forma 
célere e precisa.

10. DE LEGE FERENDA

O resumo feito linhas acima do que exis-
te a respeito dos estudos relacionados com o 
assédio processual deixa muito claro que seu 
reconhecimento pela doutrina e, sobretudo, 
pela jurisprudência ainda tem um logo cami-
nho a percorrer até que se consolide na práti-
ca. Os livros de Direito, salvo raras exceções, 
são omissos quanto a essa nova modalidade 
de assédio. Como visto, já foram publicados 

Raymundo Pinto



129

Assédio processual: tema ainda discutível

diversos artigos em revistas especializadas, 
sendo que juízes e tribunais começam timi-
damente a enfrentar o assunto. 

Tenho opinião firmada de que a vacila-
ção, a dúvida e até mesmo a resistência em 
admitir o assédio processual como algo dis-
tinto da litigância de má-fé se deve ao fato 
de que falta a sua definitiva consagração em 
lei. Urge que juristas, bem como os demais 
estudiosos e operadores do Direito, se em-
penhem na luta por introduzir modificações 
no CPC atual nesse sentido – ou no projeto 
de um novo CPC em discussão no Congresso 
Nacional – com o objetivo de regulamentar o 

mencionado instituto. Enquanto não cons-
tar em norma expressa, é natural que os jul-
gadores não se sintam tão à vontade para 
acatá-lo. Acrescento que se torna preciso, 
também, autorizar o juiz, em lei, a punir o 
advogado, quando for o caso, nos próprios 
autos em que ele tenha cometido a conduta 
irregular, concedendo-lhe, é claro, o direito 
de defesa. Em consequência, teria de ser re-
vogada parte do parágrafo único do art. 32 
da Lei 8.906, a fim de excluir a exigência de 
que, no que concerne ao advogado, a repara-
ção por danos morais tem de ser buscada em 
“ação própria”.
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1. INTRODUÇÃO
O presente estudo trata do inquérito ci-

vil, com enfoque especial para os procedi-
mentos investigatórios na seara trabalhista, 
no escopo de estabelecer um visão crítica 
acerca do valor em juízo das provas coligidas 
durante o seu curso, obtidas sob a égide dos 
princípios da moralidade, impessoalidade e 
eficiência da Administração Pública.1

O tema é de fulcral importância para to-
dos quantos labutam na defesa dos direitos 
difusos, coletivos e individuais homogêneos 
da órbita trabalhista e que, não raro, são 
surpreendidos com posicionamentos conser-
vadores na doutrina e na jurisprudência so-
bre o conteúdo descartável e inválido da pro-
va produzida durante o inquérito civil, sob o 
argumento de que não houve a submissão 
da instrução processual ao crivo do devido 
processo legal e do contraditório.

O segundo item do presente estudo ver-
sa sobre os direitos sociais e sua eficácia, 
com destaque para o entendimento predomi-
nante de que os direitos fundamentais têm 
eficácia plena, não existindo um mero com-
promisso dilatório dos governantes quan-
to à sua concretização. O terceiro item, por 

1.	 Procuradora do Trabalho da 5ª Região/BA. Mestre 
em Direito Público pela Universidade Federal da 
Bahia. Doutoranda em Direito do Trabalho e da Se-
guridade Social pela Universidade de São Paulo.

seu turno, discorre sobre a conceituação do 
inquérito civil e sua caracterização, digres-
são de ingente relevância para melhor com-
preensão e introjeção do posicionamento 
sustentado no quarto e último item. A tese  
ora sufragada é de que a prova pericial ou 
inspeção judicial, regulamente realizada du-
rante o inquérito civil, deve ser reputada o 
primacial instrumento de prova do descum-
primento das normas de segurança e medi-
cina do trabalho, devendo ser indeferida a 
realização de nova prova técnica, como re-
gra geral, no curso das ações civis públicas, 
no escopo de rechaçar a produção de provas 
inúteis e meramente procrastinatórias.

As metodologias utilizadas, precipu-
amente, foram a pesquisa bibliográfica e a 
pesquisa documental. A pesquisa bibliográ-
fica envolveu a busca de livros, monografias, 
teses, dissertações e artigos pulicados em 
revistas especializadas e teve a precaução 
de incluir os pensamentos doutrinário e ju-
risprudencial majoritários sobre o valor em 
juízo das provas produzidas durante o in-
quérito civil, para somente em seguida fir-
mar o entendimento da não aplicação des-
te posicionamento em relação às perícias 
e inspeções judiciais sobre meio ambiente 
do trabalho. A coleta de informações atra-
vés de pesquisa documental ocorreu, es-
pecificamente, mediante a pesquisa de ju-
risprudência sobre a matéria de pesquisa.

Visão crítica sobre a validade em juízo  
das provas produzidas no inquérito civil

Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda1
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2. EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS SOCIAIS. NOVO PERFIL INSTITUCIO-
NAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO DO TRA-
BALHO

A atuação do Ministério Público do Tra-
balho tem por objetivo a concretização dos 
direitos sociais fundamentais na seara tra-
balhista. Desta sorte, o estudo do tema é 
imperioso para melhor compreensão dos po-
deres inerentes à atividade investigatória do 
Parquet e das peculiaridades que envolvem a 
produção de prova durante o procedimento 
administrativo.

Na Constituição Federal de 1988
A valorização social do trabalho e da li-
vre-iniciativa, bem assim do pluralismo 
politico, juntamente com a soberania, a 
cidadania e a dignidade da pessoa hu-
mana, estão acoplados aos valores su-
periores do Estado brasileiro e são como 
um sinal, um farol a conduzir à meta es-
tatal. São o ponto de partida do resto do 
ordenamento jurídico.2

Podem ser apontados como direitos de 
segunda dimensão, a título exemplificativo, 
aqueles elencados nos arts. 6º ao 11 da Car-
ta Magna. São, verbi gratia, os direitos tra-
balhistas e previdenciários, direitos a ensino 
público e gratuito, direito à saúde, entre mui-
tos outros. Tais direitos, oriundos de promes-
sas de benefícios sociais, tomam força com 
o constitucionalismo da segunda metade do 
século XX.

Historicamente, os direitos sociais tive-
ram sua juridicidade questionada, buscando-
-se anular sua potencialidade jurídica com a 
estratégia de remetê-los à esfera programáti-
ca, sob a alegação de que:

a) não são dotados de coercibilidade;
b) não há recursos orçamentários para 

implementá-los, e 
c) faltam instrumentos processuais ade-

quados à sua tutela jurisdicional.
Os direitos sociais não são meras reco-

mendações ou preceitos morais, cujo cum-
primento pode ocorrer ou não ao talante do 
gestor público. São normas jurídicas, como 
quaisquer outras, que precisam ser densifi-
cadas; são dotadas de juridicidade e de efi-
cácia, e originam obrigações concretas para 
o Estado.

2.	 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitu-
cional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 69.

A tese de que não possuem o caráter de 
coercibilidade cai por terra pelo enunciado do 
art. 5º, §1º, da Constituição Federal, ao afir-
mar que todos os direitos fundamentais pos-
suem aplicabilidade imediata. Como espécie 
de direitos fundamentais, os direitos sociais, 
obviamente, também possuem eficácia jurídi-
ca. Ingo Wolfgang Sarlet3 afirma as seguintes 
cargas eficaciais aos direitos fundamentais:

a) Acarretam a revogação dos atos nor-
mativos anteriores e contrários ao conteúdo 
da norma definidora de direito fundamental 
e, por via de consequência, sua desaplicação, 
independentemente de uma declaração de in-
constitucionalidade;

b) Contêm imposições que vinculam o le-
gislador, no sentido que este não apenas está 
obrigado a concretizar os programas, tarefas, 
fins e ordens, mas também que o legislador, 
ao cumprir seu desiderato, não pode se afas-
tar dos parâmetros preestabelecidos nas nor-
mas definidoras de direitos fundamentais a 
prestações;

c) Com base no exposto no item anterior, 
constata-se também que se impõe a declara-
ção da inconstitucionalidade de todos os atos 
normativos editados após a vigência da Cons-
tituição, caso colidentes com o conteúdo dos 
direitos fundamentais, isto é, contrários ao 
sentido dos princípios e regras contidos nas 
normas que os consagram;

d) Os direitos prestacionais de cunho pro-
gramático constituem parâmetro para a inter-
pretação, integração e aplicação das normas 
jurídicas (demais normas constitucionais e 
normas infraconstitucionais), já que contêm 
princípios, diretrizes e fins que condicionam 
a atividade dos órgãos estatais e influenciam, 
neste sentido, toda a ordem jurídica;

e) Os direitos fundamentais a prestações, 
mesmo os que reclamam uma interpositio le-
gislatoris, geram sempre algum tipo de posi-
ção jurídico-subjetiva, tomando-se esta em 
um sentido amplo, e não restrito à concep-
ção de um direito subjetivo individual a de-
terminada prestação estatal. Portanto, criam, 
no mínimo, um direito subjetivo no sentido 
negativo, já que sempre possibilitam ao indi-
víduo que exija do Estado que se abstenha 

3.	 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fun-
damentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2007, p. 280-287.
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de atuar de forma contrária ao conteúdo da 
norma que consagra o direito fundamental;

f) Proibição de retrocesso: impedir o legis-
lador de abolir determinadas posições jurídi-
cas por ele próprio criadas.

O grau de concretude dos direitos sociais 
é variável, a depender do seu objeto e da de-
cisão política sobre a sua implementação. Em 
síntese, a conceituação tradicional de normas 
programáticas, já superada, infringe o prin-
cípio da força vinculante da Constituição ao 
considerar que tais dispositivos são apenas 
programas a serem implementados eventual-
mente pelo poder político da ocasião. A con-
clusão extraída por Dirley da Cunha Júnior, 
destarte, é irreprochável:

É irrecusável, pois, a eficácia jurídica 
das normas constitucionais programáti-
cas. Desse modo, podemos concluir que 
o único problema da eficácia das normas 
constitucionais, notadamente das nor-
mas constitucionais programáticas, re-
side no tipo de jurisdição constitucional 
praticado em cada país. Uma jurisdição 
constitucional desassombrada, emanci-
patória e progressista, voltada a apro-
ximar a norma da realidade, certamen-
te contribuirá – e isso é decisivo! - para 
a eficácia e efetivação dessas normas 
constitucionais4.

O papel do Ministério Público do Traba-
lho no Estado Democrático de Direito é pri-
macial para a própria conformação deste úl-
timo. Se a sua atuação for tímida ou pouco 
expressiva, se não implementar os direitos 
sociais ou considerá-los desimportantes, es-
tará refutando o papel que lhe foi outorgado 
pela Constituição Federal de 1988.

A Carta Magna em vigor redefiniu as atri-
buições do Ministério Público, de forma geral, 
alçando-o da condição de mero apêndice do 
Poder Executivo para a de instituição perma-
nente, autônoma e independente, incumbida 
da defesa da ordem jurídica, do regime demo-
crático e dos interesses sociais e individuais 
indisponíveis. Na dicção de Carlos Henrique 
Bezerra Leite, “constituindo o Brasil um Es-
tado Democrático de Direito, cometeu-se ao 
Ministério Público a tarefa de ser eterno guar-
dião da democracia”5.

4.	 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de direito constitu-
cional. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 182.

5.	 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ministério Público 
do Trabalho – doutrina, jurisprudência e prática. 5. 
ed. São Paulo: LTr, 2011, p. 38.

Em momento anterior, o papel desempe-
nhado pelo Parquet laboral limitava-se à emis-
são de pareceres nos Tribunais de segundo 
e terceiro graus, manifestando-se precipua-
mente acerca de matérias relativas a ques-
tões de ordem pública. Tendo como pano de 
fundo os novos princípios consagrados pelo 
neoconstitucionalismo, o Ministério Público 
do Trabalho passou a assumir a função de 
parte em lides coletivas que versam sobre di-
reitos metaindividuais, no âmbito trabalhis-
ta. Não é exagero afirmar que o advento da 
Constituição Federal de 1988 provocou uma 
verdadeira revolução copernicana no âmbi-
to do Ministério Público do Trabalho, que foi 
sentida em maior escala a partir do final da 
década de 1990.

Historicamente, os Tribunais nacionais 
estavam mais familiarizados com as lides in-
dividuais, que buscavam de maneira atomi-
zada a resolução dos conflitos trabalhistas, 
com uma cultura individualista predominan-
te e que, no cômputo geral, exprimiam o in-
sucesso quanto à valorização do trabalho no 
plano coletivo6. Esta situação, portanto, foi 
superada com a introjeção, pelos membros 
da instituição, de seu papel de promotor de 
direitos sociais e trabalhistas e de defesa do 
regime de emprego.

As novas atribuições, por seu turno, de-
mandaram a utilização de instrumentos jurí-
dicos adequados para a tutela das pretensões 
relativas a direitos difusos, coletivos e indivi-
duais homogêneos. Conquanto no âmbito ju-
dicial o primacial instrumento para atuação 
do Ministério Público do Trabalho seja a ação 
civil pública, a atuação extrajudicial do órgão 
é de absoluta relevância, pois se propõe à re-
solução dos conflitos mediante celebração de 
termos de ajustamento de conduta ou através 
de promoção de políticas públicas, em especial.

É possível afirmar atualmente que a atu-
ação extrajudicial do Parquet laboral obtém 
maior efetividade, no plano fático, do que 
a sua atuação judicial, sempre sujeita aos 
riscos inerentes a qualquer litígio. Assim, 
o Ministério Público do Trabalho, ao rece-
ber a denúncia ou atuar ex officio, tem por 
dever institucional investigar os fatos para 

6.	 BELTRAMELLI NETO, Sílvio. Inquérito civil no âm-
bito do Ministério Público do Trabalho: reflexões a 
partir de um novo perfil institucional. In: SANTOS, 
Élisson Miessa dos; CORREIA, Henrique (Coords.). 
Estudos aprofundados MPT. Salvador: Juspodivm, 
2012, p. 542.
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verificação da lesão ou possibilidade de lesão 
a direitos ou interesses metaindividuais, no 
escopo de coibir a sua prática e de confor-
mar a conduta da empresa ou do empregador 
aos termos da lei. Os poderes investigatórios 
atribuídos ao órgão ministerial são em geral 
exercidos no âmbito do inquérito civil, oca-
sião em que serão produzidas diversas provas 
para instrução de eventual ação civil públi-
ca, e que será objeto de estudo minudente no 
próximo item, para melhor compreensão da 
tese ora defendida.

3. INQUÉRITO CIVIL
O primeiro diploma legal que se reportou 

ao inquérito civil no Brasil foi a Lei 7.347/85, 
que o disciplinou em seu art. 8º, §1º, tendo 
sido ampliado o seu objeto pelo art. 129, III, 
da Constituição Federal de 1988, e ratifica-
da a sua utilização em outros diplomas legais 
posteriores, como o Estatuto da Criança e do 
Adolescente e o Código de Defesa do Consu-
midor. Na lição de Hugo Nigro Mazzilli:

O inquérito civil é uma investigação ad-
ministrativa a cargo do Ministério Pú-
blico, destinada basicamente a colher 
elementos de convicção para eventual 
propositura de ação civil pública; subsi-
diariamente, serve para que o Ministério 
Público: a) prepare a tomada de com-
promissos de ajustamento de conduta 
ou realize audiências públicas e expeça 
recomendações dentro de suas atribui-
ções; b) colha elementos necessários 
para o exercício de qualquer ação públi-
ca ou para se aparelhar para o exercício 
de qualquer outra ação a seu cargo.7

Em relação ao Ministério Público do Tra-
balho, merece destaque o quanto disposto no 
art. 84, II, da Lei Complementar n.º 75/93, 
que lhe confere a a atribuição funcional de 
“instaurar inquérito civil e outros procedi-
mentos administrativos, sempre que cabíveis, 
para assegurar a observância dos direitos so-
ciais dos trabalhadores”.

O inquérito civil destina-se, como regra 
geral a investigar fatos determinados. Entre-
mentes, considerando-se que a matéria não 
se encontra subordinada ao princípio da ti-
picidade penal, também pode ser utilizado 
para investigar um estado de coisas ou uma 
situação permanente. A existência de fato 

7.	 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difu-
sos em juízo. 24. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 473.

determinado ou justa causa constitui pres-
suposto material ou substancial para ins-
tauração de inquérito civil, mesmo que pos-
teriormente seja verificado que os eventos 
ocorreram de modo diverso ou que não há 
provas de sua existência.

Não se admite, todavia, que sob o pretex-
to de ausência de justa sejam estabelecidos 
limites demasiadamente estreitos para a ati-
vidade investigatória do Parquet8. Adotar este 
entendimento significaria esvaziar a atuação 
da instituição, que se encontraria em verda-
deira situação de impossibilidade de defesa 
dos interesses transindividuais e não cumpri-
ria o seu papel constitucional.

Segundo Édis Milaré, o inquérito civil 
possui função preventiva, reparatória e re-
pressiva9. Segundo Roberto Moreira de Al-
meida, a sua finalidade seria dúplice: apu-

8.	 Neste sentido, cumpre transcrever a opinião de Eurico 
Ferraresi, em exemplo ilustrativo deste entendimento: 
“Nem mesmo em sede de acidente de trabalho cabe 
a instauração de inquérito civil sem a existência de 
fatos determinados a apurar. A conduta do promotor 
que inicia investigação para averiguar se as empre-
sas estão respeitando as normas de segurança é ile-
gal. Para esse fim existem as delegacias do trabalho 
e órgãos equivalentes. Um vez verificado o descum-
primento de normas de segurança, aí sim poderá o 
membro do parquet tomar as providências cabíveis.”. 
FERRARESI, Eurico. Inquérito civil. Rio de Janeiro: 
Forense, 2010, p. 08. Data maxima venia, este enten-
dimento tornaria impossível a atuação do Ministério 
Público do Trabalho no âmbito da investigação sobre 
o meio ambiente do trabalho, que é regido por múl-
tiplas e variadas normas e que também se modifica 
ao longo do tempo, no próprio curso do inquérito. O 
exemplo foi infelicíssimo. Em sentido contrário, em 
consonância com o novo perfil institucional, veja-se a 
lição de Hugo Nigro Mazzilli, sobre o mesmo exemplo: 
“Havendo motivos razoáveis para tanto, até mesmo 
meras atividades perigosas podem ser investigadas 
em inquérito civil, pois seria absurdo ter de esperar 
por um fato determinado ou por um acidente especí-
fico para, só depois, iniciar investigação na área civil, 
até porque a própria LACP admite propositura de ação 
civil pública para evitar danos (art. 4º da LACP). As-
sim, p. ex., no setor de prevenção de acidentes de tra-
balho, é cabível investigar condições laborativas em 
situações de sabido risco; admite-se, pois, a utilização 
do inquérito civil, que não raro vai servir de base para 
tomar ajustamento de conduta do causador do dano, 
ou até para propor as ações competentes, para evitar 
o dano.” MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil e o 
poder investigatório do Ministério Público. In: MILA-
RÉ, Édis (Coord.). A ação civil pública após 20 anos: 
efetividade e desafios. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2005, p. 228.

9.	 MILARÉ, Édis. A ação civil em defesa do ambiente. 
In: MILARÉ, Édis (Coord.). Ação civil pública – Lei 
7.347/85 – reminiscências e reflexões após dez anos 
de aplicação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, 
p. 220-221.
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ração de autoria e materialidade de lesões 
metaindividuais e eventual ajuizamento de 
ação civil pública10. A Resolução n.º 23/2007, 
do Conselho Nacional do Ministério Público, 
ampliando o seu escopo, assevera que o in-
quérito civil serve como preparação para o 
exercício das atribuições inerentes às funções 
institucionais do Ministério Público. É este 
indubitavelmente o seu mister, porquanto em 
inúmeras oportunidades a atuação do Minis-
tério Público não se esgota com a interposição 
de ação civil pública.

3.1 Características do inquérito civil
A facultatividade é uma das primaciais 

características do inquérito civil, porquanto o 
membro do Ministério Público não está obri-
gado a realizar o prévio procedimento investi-
gatório para interposição de ação civil pública 
ou outra ação. Em outras palavras, o inqué-
rito civil não é pressuposto processual para 
o ajuizamento das ações a cargo do Parquet, 
pois é um dos instrumentos de atuação do 
Ministério Público e não uma de suas funções 
institucionais, na precisa distinção técnica 
prevista nos arts. 5º e 6º da Lei Complemen-
tar 75/93.

Apenas se justifica a instauração do in-
quérito civil, mediante publicação de porta-
ria, como determina o art. 4º da Resolução 
CNMP n.º 23/2007, se a denúncia não estiver 
acompanhada dos elementos de convicção 
imprescindíveis para a propositura da ação, 
hipótese em que haverá necessidade de escla-
recimento e averiguação dos fatos constituti-
vos da irregularidade denunciada.

Por conseguinte, o procedimento adminis-
trativo é dispensável; entrementes, é mister 
gizar que o Procurador do Trabalho somente 
deve ajuizar ação civil pública sem a prévia 
investigação através do inquérito civil quan-
do houver uma prova deveras robusta acom-
panhando a denúncia, vez que estará sujeito 
aos mesmos ônus de prova que são inerentes 
à parte autora nas demandas judiciais. Em 
hipótese alguma, por outro lado, sob o pre-
texto da facultatividade, deve realizar inves-
tigações sem a correspondente formalização 

10.	ALMEIDA, Roberto Moreira de. O inquérito civil 
como ferramenta de atuação do Ministério Público. 
In: ROCHA, José Carlos de Carvalho; HENRIQUES 
FILHO, Tarcísio Humberto Parreiras; CAZETTA, Ubi-
ratan (Coords.). Ação civil pública – 20 anos da Lei n.º 
7.347/85. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 224.

em procedimento administrativo, pois estará 
procedendo em total desconformidade com a 
lei e em desrespeito aos direitos fundamen-
tais do investigado11.

A formalidade flexível também pode ser 
aduzida como uma de suas características, 
porquanto não há um iter processual rigoroso 
a ser observado pelo membro do Ministério 
Público, como sói acontecer nos processos 
judiciais. Isto não significa, de modo algum, 
que o Procurador do Trabalho possa agir sem 
método nem critério, ou ainda sequer sem um 
procedimento escrito; ao revés, significa que 
a formalização dos atos processuais pode ser 
flexibilizada a depender do objeto investigado 
ou das circunstâncias da ilicitude, não ha-
vendo uma determinação específica quanto à 
ordem ou à efetiva realização dos atos pro-
cessuais, o que poderia engessar a atividade 
investigativa em determinados casos.

Há resoluções do Conselho Nacional do 
Ministério Público e do Conselho Superior do 
Ministério Público do Trabalho que estabe-
lecem a estrutura básica do inquérito civil12, 
que tem fases bem definidas de trâmite: ins-
tauração, instrução e conclusão. Todavia, as 
próprias regras preveem a hipótese de flexi-
bilização, que não acarretará nenhuma nuli-
dade ao procedimento administrativo. Acerca 
deste aspecto, Paulo Alvarenga afirma que:

O promotor não está adstrito a uma 
conduta investigativa rigorosamente se-
quenciada, inexistindo uma disciplina 
legal prévia estabelecendo um roteiro or-
denado de investigação a ser formalmen-
te acatado, podendo livremente o órgão 
ministerial atribuir primazia e preferên-
cia a determinada diligência ou modali-
dade de prova a ser coligida, segundo a 
conveniência e oportunidade da inves-
tigação inicialmente proposta. Não há 
normas rígidas disciplinando o trâmite 
do inquérito civil.

Há que se destacar, porque oportuno, que 
esta flexibilidade alcança apenas as normas 
de ordem procedimental relativas ao inqué-
rito. Assim, se houver a violação de preceitos 
constitucionais ou direitos fundamentais do 

11.	Neste sentido, aduz Adamovich que o inquérito civil 
deve obedecer ao que denomina de princípio de do-
cumentação. Vide ADAMOVICH, Eduardo Henrique 
Raymundo von. Sistema da ação civil pública no pro-
cesso do trabalho. São Paulo: LTr, 2005, p. 409.

12.	Em vigor: Resolução CNMP n.º 23/2007, com altera-
ções posteriores, e Resolução CSMPT n.º 69/2007, 
também alterada posteriormente.
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investigado, como a obtenção de provas ilíci-
tas, evidentemente haverá nulidade absoluta 
e deverão ser rechaçados todos os elementos 
de convicção coligidos.

A propósito dos direitos constitucionais, 
impende ressaltar que, tratando-se de proce-
dimento e não de processo13, o inquérito ci-
vil tem por característica a inquisitoriedade, 
ou seja, não está submetido aos princípios 
do contraditório e ampla defesa14. A lição de 
Hugo Nigro Mazzilli é lapidar:

O inquérito civil não é processo adminis-
trativo e, sim, mero procedimento; nele 
não há uma acusação nem nele se apli-
cam sanções; nele não se criam direitos 
nem se impõem sanções; nele não se li-
mitam, nem se restringem, nem se cas-
sam direitos. Em suma, no inquérito civil 
não se decidem interesses; não se apli-
cam penalidades; ele serve apenas para 
colher elementos ou informações com o 
fim de formar-se a convicção do órgão do 
Ministério Público para eventual propo-
situra ou não das ações a seu cargo.

Assim, não sendo um processo que con-
tenha um fim em si mesmo, o inquérito 
civil não é contraditório, da mesma for-
ma que não o é o inquérito policial. Nele 
não se aplica, portanto, o princípio da 
ampla defesa, pois nele não há, tecnica-
mente, uma acusação, nem sanções15.

Continua Mazzilli argumentando que, a 
despeito da inquisitoriedade, nada impede, 
e até mesmo se recomenda, que o membro 
do Parquet conceda vista ao interessado e 
promova a sua oitiva, seja em audiência em 
que será interrogado ou em audiência em 

13.	Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite, o inquérito 
civil não é processo e nem procedimento, pois possui 
natureza jurídica de sindicância, semelhante à sindi-
cância administrativa. Vide LEITE, Carlos Henrique 
Bezerra. Ministério Público do Trabalho – doutrina, ju-
risprudência e prática. 5. ed. São Paulo: LTr, 2011, p. 
279-280. Este entendimento, contudo, é praticamen-
te isolado na doutrina.

14.	Neste sentido: LEONEL, Ricardo de Barros. Manual 
do processo coletivo. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002, p. 320-321; NERY JÚNIOR, Nelson. Prin-
cípios do processo civil na Constituição Federal. 3. 
ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 137; 
PROENÇA, Luís Roberto. Inquérito civil. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2001, p. 35; SILVA, José Luiz 
Mônaco da. Inquérito civil. São Paulo: Edipro, 2000, 
p. 57-58; VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Ação Civil 
Pública. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2001, p. 96.

15.	MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil e o poder in-
vestigatório do Ministério Público. In: MILARÉ, Édis 
(Coord.). A ação civil pública após 20 anos: efetivi-
dade e desafios. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2005, p. 233.

que serão interrogadas as testemunhas. Esta 
conduta é salutar porque em geral o inves-
tigado possui inúmeros elementos probató-
rios, que inclusive poderão ser utilizados em 
eventual ação civil pública, e pode delimitar 
com melhor clareza, geograficamente ou com 
relação ao interstício de tempo, os fatos de-
nunciados16.

Em um pedido de liminar em ação direta 
de inconstitucionalidade em que eram discu-
tidos dispositivos de uma lei complementar 
do Estado de São Paulo sobre as atribuições 
do Ministério Público, o Supremo Tribunal 
Federal ratificou a natureza jurídica inquisi-
tiva do inquérito civil:

Ementa. - Ação direta de inconstitucio-
nalidade. Pedido de liminar. Artigos 105, 
108, “caput” e § 1º, 111, 166, V e X (este 
só no tocante à remissão ao inciso V do 
mesmo artigo), 299, § 2º, todos da Lei 
Complementar nº 734, de 26 de novem-
bro de 1993, do Estado de São Paulo. - 
O inquérito civil é procedimento pré-
-processual que se insere na esfera do 
direito processual civil como procedi-
mento, à semelhança do que sucede 
com relação ao inquérito policial em 
face do direito processual penal. Daí, a 
competência concorrente prevista no ar-
tigo 24, XI, da Constituição Federal. - A 
independência funcional a que alude o 
artigo 127, §1º, da Constituição Federal 
é do Ministério Público como instituição, 
e não dos Conselhos que a integram, em 
cada um dos quais, evidentemente, a le-
gislação competente pode atribuir fun-
ções e competência, delimitando, assim, 
sua esfera de atuação. Pedido de liminar 
deferido em parte, para suspender a efi-
cácia, “ex nunc” e até o julgamento final 
desta ação, das expressões “e a ação civil 
pública” contidas no inciso V do artigo 
116 e das expressões “de promoção ou” 
contidas no § 2º do artigo 299, ambos da 
Lei Complementar estadual nº 734, de 
26 de novembro de 1993, do Estado de 
São Paulo17. (grifos não originais).

16.	MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil e o poder in-
vestigatório do Ministério Público. In: MILARÉ, Édis 
(Coord.). A ação civil pública após 20 anos: efetivi-
dade e desafios. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2005, p. 233-234.

17.	BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar 
na Ação Direta de Inconstitucionalidade ADI n.º 1285-
1 SP. Relator Ministro Moreira Alves; Órgão julgador: 
Tribunal Pleno; Autor: Procurador Geral da Repú-
blica; Réus: Governador do Estado de São Paulo e 
Assembleia Legislativa do Estado de São Paulo; Data 
de julgamento: 25.10.1995; Data de publicação: DJ 
23.03.2001.
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O entendimento de que o inquérito civil 
não está submetido ao contraditório e à am-
pla defesa, porém, não é unânime na dou-
trina, embora seja amplamente majoritário. 
Para uma segunda vertente dos processua-
listas, o órgão ministerial não atua na qua-
lidade de parte propriamente dita na esfera 
civil, na medida em que visa apurar ameaça 
ou ocorrência de lesão a interesses metaindi-
viduais. Para cumprir este mister, é preciso 
averiguar a verdade material dos fatos, consi-
derando todas as versões possíveis, inclusive 
a do investigado. Assim, para que o membro 
do Ministério Público possa decidir pelo ar-
quivamento do inquérito ou pela proposta 
de termo de compromisso de ajustamento 
de conduta, que será prévio à propositura de 
ação civil pública, deve ter conhecimento de 
outros pontos de vista dos interessados, no 
intuito de adotar uma conclusão de maneira 
sóbria e com equilíbrio18. Acrescente-se ain-
da que a instauração de inquérito civil pode 
provocar desconforto e constrangimento ao 
investigado, especialmente por conta da re-
percussão social e midiática do fato. Também 
sustentam que deve haver contraditório no 
inquérito civil, além de Gustavo Milaré Almei-
da, Rogério Lauria Tucci19, Edgard Fiore20 e 
Eurico Ferraresi21, dentre outros.

A inquisitoriedade no inquérito civil es-
praia seus refeitos para a prova produzida 
durante o seu curso. Considerando que não 
há contraditório e nem ampla defesa, o olhar 
do magistrado quanto à instrução desenvolvi-
da ao longo do procedimento administrativo 
é, por vezes, de desconfiança e, quiçá, des-
crédito. Devido à importância do tema, será 
objeto de apreciação pormenorizada no item 
4 do presente estudo.

Há que se ressaltar, outrossim, que o in-
quérito civil está regido pelo princípio da pu-
blicidade restrita ou mitigada dos seus atos, 

18.	ALMEIDA, Gustavo Milaré. Poderes investigatórios 
do Ministério Público nas ações coletivas. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 131-135.

19.	TUCCI, Rogério Lauria. Ação civil pública: abusiva 
utilização pelo Ministério Público e distorção pelo Po-
der Judiciário. In: WALD, Arnold (Coord.). Aspectos 
polêmicos da ação civil pública. São Paulo: Saraiva, 
2003, p. 368.

20.	FIORE, Edgard. O contraditório no inquérito civil. 
Revista dos Tribunais, n.º 811, São Paulo, Editora 
Revista dos Tribunais, maio 2003, p. 37.

21.	FERRARESI, Eurico. In: COSTA, Suzana Henriques 
da (Coord.). Comentários à lei de ação civil pública e à 
lei de ação popular. São Paulo: Quartier Latin, 2006, 
p. 448.

de sorte que, como regra geral, as partes têm 
o direito de acesso aos atos praticados no âm-
bito do processo administrativo, com exceções 
tipificadas em lei. Com efeito, destaca Bobbio 
que o termo público designa tanto o antôni-
mo de privado quanto o antônimo de secreto, 
razão pela qual, em um Estado Democrático 
de Direito, o caráter público dos atos proces-
suais e administrativos deve ser a regra geral, 
enquanto o sigilo deve ser a exceção22.

Na medida em que o Ministério Público 
faz parte da Administração Pública, também 
está jungido ao princípio da publicidade, ins-
culpido no art. 37, caput, da Constituição Fe-
deral, a priori. Assim como no âmbito judicial 
a publicidade dos atos pode ser mitigada, em 
prol do interesse público ou para preservar 
a intimidade e privacidade dos litigantes, no 
âmbito administrativo o princípio da publici-
dade também sofre restrições, como dispõe 
o art. 26, inciso VI, da Lei 8.625/9323, bem 
como o art. 7º, caput, da Resolução CNMP n.º 
23/200724, que disciplina a matéria de modo 
mais pormenorizado e merece ser transcrito:

Art. 7º Aplica-se ao inquérito civil o prin-
cípio da publicidade dos atos, com ex-
ceção dos casos em que haja sigilo legal 
ou em que a publicidade possa acarretar 
prejuízo às investigações, casos em que a 
decretação do sigilo legal deverá ser mo-
tivada.

§ 1º Nos requerimentos que objetivam a 
obtenção de certidões ou extração de có-
pia de documentos constantes nos autos 
sobre o inquérito civil, os interessados 
deverão fazer constar esclarecimentos 
relativos aos fins e razões do pedido, nos 
termos da Lei nº 9.051/95.

§ 2º A publicidade consistirá:

I - na divulgação oficial, com o exclusivo 
fim de conhecimento público mediante 
publicação de extratos na imprensa ofi-
cial;

II - na divulgação em meios cibernéticos 
ou eletrônicos, dela devendo constar as 

22.	BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma de-
fesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio Noguei-
ra. 5. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 86.

23.	BRASIL. Lei 8.625/1993. Art. 26. No exercício de 
suas funções, o Ministério Público poderá: […] VI - 
dar publicidade dos procedimentos administrativos 
não disciplinares que instaurar e das medidas ado-
tadas;

24.	BRASIL. Resolução n.º 23, de 17 de setembro de 
2007, do Conselho Nacional do Ministério Público.
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portarias de instauração e extratos dos 
atos de conclusão;

III - na expedição de certidão e na ex-
tração de cópias sobre os fatos investiga-
dos, mediante requerimento fundamen-
tado e por deferimento do presidente do 
inquérito civil;

IV - na prestação de informações ao pú-
blico em geral, a critério do presidente do 
inquérito civil;

V - na concessão de vistas dos autos, 
mediante requerimento fundamentado 
do interessado ou de seu procurador le-
galmente constituído e por deferimento 
total ou parcial do presidente do inqué-
rito civil.

§ 3º As despesas decorrentes da extração 
de cópias correrão por conta de quem as 
requereu.

§ 4º A restrição à publicidade deverá ser 
decretada em decisão motivada, para 
fins do interesse público, e poderá ser, 
conforme o caso, limitada a determina-
das pessoas, provas, informações, da-
dos, períodos ou fases, cessando quando 
extinta a causa que a motivou.

§ 5º Os documentos resguardados por si-
gilo legal deverão ser autuados em apen-
so.

Destarte, sempre que possível, deve ser 
conferida às partes ampla publicidade, res-
tringindo-se apenas o conhecimento dos fa-
tos àqueles que são estranhos à investigação. 
Em outras palavras, quando o inquérito não 
estiver sujeito a sigilo, não é admissível que 
se proíba ao advogado examiná-lo, tomando 
apontamentos e retirando certidões ou có-
pias. Não será possível, contudo, ao advoga-
do, fazer carga dos autos do inquérito, pois 
isto paralisaria a investigação e também não 
se justifica, já que não há prazo em curso. 
Deste entendimento não discrepa a jurispru-
dência do Supremo Tribunal Federal, que já 
pacificou a questão, quanto ao inquérito po-
licial, por meio da Súmula Vinculante n.º 14:

Súmula Vinculante n.º 14 do STF: É di-
reito do defensor, no interesse do repre-
sentado, ter acesso amplo aos elementos 
de prova que, já documentados em pro-
cedimento investigatório realizado por 
órgão com competência de polícia judi-
ciária, digam respeito ao exercício do di-
reito de defesa.

O Ministério Público, no inquérito civil, 
não age como órgão com competência de polí-
cia judiciária, porquanto não tem a atribuição 

precípua de apuração de crimes, mas de ilí-
citos em face de direitos metaindividuais. Por 
esta razão, o Superior Tribunal de Justiça 
costuma utilizar a Súmula Vinculante n.º 14 
de maneira analógica, e mesmo assim quan-
do não houver sido decretado o sigilo do in-
quérito civil:

EMENTA. RECURSO ORDINÁRIO EM 
MANDADO DE SEGURANÇA. CONSTI-
TUCIONAL. INQUÉRITO CIVIL. ACESSO 
A ADVOGADO CONSTITUÍDO PELOS 
IMPETRANTES. POSSIBILIDADE. PRE-
CEDENTES. RECURSO PARCIALMENTE 
PROVIDO. 1. Empresarial Plano de As-
sistência Médica Ltda e Outro impetra-
ram mandado de segurança contra ato 
do Juiz de Direito da 2ª Vara Cível do 
Foro Regional de São José dos Pinhais, 
Comarca da Região Metropolitana de 
Curitiba, consubstanciado no indeferi-
mento de pedido de acesso a inquérito 
civil contra eles instaurado. [...] 3. Não 
é lícito negar ao advogado constituí-
do o direito de ter acesso aos autos 
de inquérito civil, embora trate-se de 
procedimento meramente informati-
vo, no qual não há necessidade de se 
atender aos princípios do contraditó-
rio e da ampla defesa, porquanto tal 
medida poderia subtrair do investi-
gado o acesso a informações que lhe 
interessam diretamente. Com efeito, 
é direito do advogado, no interesse 
do cliente envolvido no procedimen-
to investigatório, ter acesso a inqué-
rito instaurado por órgão com com-
petência de polícia judiciária ou pelo 
Ministério Público, relativamente aos 
elementos já documentados nos autos 
e que digam respeito ao investigado, 
dispondo a autoridade de meios legí-
timos para garantir a eficácia das di-
ligências em curso. Ressalte-se, ou-
trossim, que a utilização de material 
sigiloso, constante de inquérito, para 
fim diverso da estrita defesa do inves-
tigado, constitui crime, na forma da 
lei. 4. Nesse contexto, o Pretório Excelso 
editou a Súmula Vinculante 14, segundo 
a qual “ é direito do defensor, no interes-
se do representado, ter acesso amplo aos 
elementos de prova que, já documentados 
em procedimento investigatório realizado 
por órgão com competência de polícia ju-
diciária, digam respeito ao exercício do 
direito de defesa “. 5. Nas palavras do 
Ministro Luiz Fux, “não obstante a ga-
rantia estabelecida pelo art. 7º, XIV do 
Estatuto dos Advogados do Brasil, cons-
titui interesse primário de indiciado em 
procedimento que possa acarretar em cer-
ceamento de sua liberdade, o acesso aos 
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autos da investigação, justamente nos re-
sultados que já constem do feito. Por ou-
tro lado, caso venha a se violar o segredo 
de justiça, utilizando-se as informações 
obtidas para fins outros que não a defe-
sa do paciente, responderá o responsável 
nos termos da lei aplicável pelos delitos 
que cometeu. Ressalte-se que a adequa-
ção do sigilo da investigação com o direito 
constitucional à informação do investiga-
do devem se coadunar no acesso restrito 
do indiciado às diligências já realizadas e 
acostadas aos autos. Afinal, a decretação 
de sigilo não impede o advogado de ter 
acesso aos autos do inquérito policial. En-
tretanto, essa garantia conferida aos cau-
sídicos deverá se limitar aos documentos 
já disponibilizados nos autos, não sendo 
possível, assim, sob pena de ineficácia 
do meio persecutório, que a defesa tenha 
acesso, “à decretação e às vicissitudes da 
execução de diligências em curso.” (HC nº 
82354/PR, 1ª Turma, Rel. Min. Sepúlve-
da Pertence, DJ de 24/09/2004)” (HC 
123.343/SP, DJe de 9.12.2008). […]25. 
(grifos não originais).

Como assevera Mazzilli, muitas vezes, 
a publicidade será, mais do que possível ou 
conveniente, até mesmo necessária26, pois os 
direitos transindividuais interessam a toda 
a sociedade, atingindo-a diretamente, o que 
torna justificável a sua participação. As ques-
tões perscrutadas durante o inquérito civil 
são de grande relevância social, como o meio 
ambiente, a proteção coletiva dos trabalhado-
res, a fraude ao regime de emprego, a questão 
da acessibilidade dos deficientes aos postos 
de trabalho, entre outros temas. Toda a co-
munidade, pois, será atingida pelo que for de-
cidido, prima facie, pelo Ministério Público do 
Trabalho e, em um segundo momento, pela 
Justiça do Trabalho, em ação civil pública.

Segundo Martins Júnior, o direito de 
acesso à informação pública “responde aos 
preceitos democráticos de publicidade da 
ação dos órgãos dotados de prerrogativas 

25.	BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Or-
dinário em Mandado de Segurança n.º 28.949 - PR 
(2009/0035910-5). Relatora Ministra Denise Arruda; 
Órgão julgador: Primeira Turma; Recorrentes: Em-
presarial Plano de Assistência Médica Ltda e Outro; 
Recorrido: Estado do Paraná; Data de julgamento: 
05.11.2009; Data de publicação: DJe 26.11.2009.

26.	MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigações 
do Ministério Público, compromissos de ajustamento e 
audiências públicas. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, 
p. 225.

públicas e contribui para a eficiência e a im-
parcialidade da atividade administrativa”27.

Ainda assim, existem situações em que 
o sigilo do inquérito civil deve ser decretado 
pelo membro do Parquet, sempre em decisão 
fundamentada: a) quando a publicidade pos-
sa comprometer o sucesso das investigações, 
em analogia ao art. 20 do CPP; b) quando 
existirem nos autos informações ou docu-
mentos cujo sigilo é legalmente assegurado; 
ou c) quando a publicidade possa acarretar 
escândalo, inconveniente grave ou perturba-
ção da ordem28.

Como já destacado, a decisão deve ser de-
vidamente fundamentada, para que o órgão 
ministerial possa prestar contas à socieda-
de que representa. Em síntese, a publicida-
de deve nortear a realização dos atos no in-
quérito civil, porém devendo ser restringida 
quando conveniente ao desfecho das investi-
gações, à privacidade do investigado ou à or-
dem pública.

Outra característica determinante e que 
merece ser destacada é precisamente a auto-
executoriedade do inquérito civil, significando 
que o Ministério Público pode exercer todos os 
poderes investigatórios previstos em lei sem a 
necessidade de prévia autorização, aprovação 
ou ratificação de qualquer outro órgão, seja 
do Poder Executivo, Legislativo ou Judiciário. 
Não há que se cogitar, por conseguinte, de in-
gerência de outros poderes ou órgãos no in-
quérito civil presidido pelo Ministério Público 
do Trabalho, que deve ter por escopo a apura-
ção de atos que importem violação a direitos 
difusos, coletivos ou individuais homogêne-
os do trabalhadores. Em casos excepcionais, 
como se verá adiante, há a necessidade de 
prévia autorização do Poder Judiciário para 
obtenção de determinadas informações, tais 
como aquelas relativas a sigilo bancário e fis-
cal. Esta circunstância, contudo, não afasta a 
conclusão de que o inquérito civil é dotado de 
autoexecutoriedade, na medida em que os po-
deres conferidos por lei podem ser exercidos 
com autonomia pelo Ministério Público, pois 
fazem parte de sua atividade e se incluem no 
rol dos denominados poderes-deveres.

27.	MARTINS JÚNIOR, Wallace Paiva. Transparência ad-
ministrativa. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 88.

28.	MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigações 
do Ministério Público, compromissos de ajustamento e 
audiências públicas. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, 
p. 225.
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3.2 Poderes investigatórios do Ministério 
Público

Para concluir uma investigação com su-
cesso e celeridade, o Ministério Público foi 
dotado pelo legislador constitucional e infra-
constitucional de diversos poderes a serem 
exercidos principalmente no curso do inqué-
rito civil, como o poder de requisição, de no-
tificação, de realização de audiências, dentre 
outros.

Quanto ao Ministério Público da União, 
especificamente, gênero do qual o Ministé-
rio Público do Trabalho faz parte, a matéria 
encontra-se disciplinada no art. 8º da Lei 
Complementar 75/93, estando dotado dos 
seguintes poderes, para exercício das suas 
atribuições:

a) notificação de testemunhas e requisi-
ção de sua condução coercitiva, no caso de 
ausência injustificada;

b) requisição de informações, exames, pe-
rícias e documentos de autoridades da Admi-
nistração Pública direta ou indireta;

c) requisição temporária de servidores e 
meios materiais da Administração Pública, 
necessários para a realização de atividades 
específicas;

d) requisição de informações e documen-
tos a entidades privadas;

e) realização de inspeções e diligências 
investigatórias;

f) poder de livre acesso a qualquer local 
público ou privado, respeitadas as normas 
constitucionais pertinentes à inviolabilidade 
do domicílio;

g) poder de expedição de notificações e 
intimações necessárias aos procedimentos e 
inquéritos que instaurar;

h) poder de acesso incondicional a qual-
quer banco de dados de caráter público ou 
relativo a serviço de relevância pública;

i) requisição de auxílio de força policial.

Como regra geral, não poderá ser opos-
ta ao Ministério Público a exceção de sigilo 
da informação, sob nenhum pretexto, por 
nenhuma autoridade. Esta norma do art. 8º, 
§2º, da Lei Complementar 75/93, contudo, 
comporta as exceções.

Com efeito, o entendimento jurispru-
dencial majoritário tem sido o de não admi-
tir a quebra dos sigilos bancário e fiscal em 

cumprimento de requisição expedida pelo 
Ministério Público, havendo a necessidade de 
prévia autorização judicial para tanto, ainda 
que sem o exercício prévio do contraditório 
pelo investigado. O Supremo Tribunal Fede-
ral já aclarou a controvérsia:

EMENTA. 1.Trata-se de recurso extra-
ordinário interposto contra acórdão do 
Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro 
e assim do:”MANDADO DE SEGURAN-
ÇA - DUPLO GRAU OBRIGATÓRIO DE 
JURISDIÇÃO - ORDEM CONCEDIDA À 
INSTITUIÇÃO FINANCEIRA - PRESER-
VAÇÃO DO SIGILO BANCÁRIO - REQUI-
SIÇÃO DE DOCUMENTOS REALIZADA 
PELO MINISTÉRIO PÚBLICO SEM ES-
PALDO DO PODER JUDICIÁRIO - DE-
CISÃO MANTIDA. Assegurado o sigilo 
bancário pela Lei nº 4.595/64 as re-
quisições feitas pelo Ministério Públi-
co na intenção de quebra e violação 
do referido sigilo devem primeiramen-
te submeter-se à apreciação do Poder 
Judiciário, atendendo-se os princípios 
do Estado de Direito.” (fl. 84) Sustenta o 
recorrente, com fundamento no art. 102, 
III, “a”, ter havido violação aos arts. 127, 
VI, 129, VI, VIII, da Constituição Federal. 
2. Inconsistente o recurso. Com efeito, o 
teor do acórdão recorrido está em con-
formidade com a jurisprudência desta 
Corte, que, ao julgar caso semelhante, 
decidiu de igual modo, segundo se lhe vê 
à ementa:”CONSTITUCIONAL. MINISTÉ-
RIO PÚBLICO. SIGILO BANCÁRIO: QUE-
BRA. C. F., art. 129, VIII. I. - A norma 
inscrita no inc. VIII, do art. 129, da C.F., 
não autoriza ao Ministério Público, sem 
a interferência da autoridade judiciária, 
quebrar o sigilo bancário de alguém. Se 
se tem presente que o sigilo bancário é 
espécie de direito à privacidade, que a C. 
F. consagra, art. 5º, X, somente autoriza-
ção expressa da Constituição legitimaria 
o Ministério Público a promover, direta-
mente e sem a intervenção da autoridade 
judiciária, a quebra do sigilo bancário de 
qualquer pessoa. II. - R.E. não conheci-
do.”(RE nº 215.301, Rel. Min. CARLOS 
VELLOSO, DJ de 28.05.99).3. Do expos-
to, nego seguimento ao recurso (art. 21, 
§ 1º, do RISTF, art. 38 da Lei nº 8.038, 
de 28.05.90, e art. 557 do CPC)29. (grifos 
não originais).

29.	BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extra-
ordinário n.º 318136 RJ. Relator Ministro Cézar Pe-
luso; Recorrente: Ministério Público Federal; Recor-
ridos: UNIBANCO – União de Bancos Brasileiros S/A 
e outros; Data de julgamento: 25.04.2005; Data de 
publicação: DJ de 08.06.2005.
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Mesmo em se tratando de inquérito poli-
cial, o Superior Tribunal de Justiça não ad-
mite a quebra do sigilo fiscal pelo Ministério 
Público:

EMENTA. RECURSO EM HABEAS COR-
PUS. CRIMES CONTRA A ORDEM TRI-
BUTÁRIA, CONTRA O SISTEMA FINAN-
CEIRO E DE LAVAGEM DE DINHEIRO. 
INVESTIGAÇÕES PRELIMINARES. QUE-
BRA DO SIGILO FISCAL DO INVESTIGA-
DO. INEXISTÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO 
JUDICIAL. REQUISIÇÃO FEITA PELO 
MEMBRO DO MINISTÉRIO PÚBLICO 
DIRETAMENTE À RECEITA FEDERAL. 
ILICITUDE DA PROVA. DESENTRANHA-
MENTO DOS AUTOS. TRANCAMENTO 
DO INQUÉRITO POLICIAL. IMPOSSI-
BILIDADE. EXISTÊNCIA DE OUTROS 
ELEMENTOS DE CONVICÇÃO NÃO 
CONTAMINADOS PELA PROVA ILÍCITA. 
DADO PARCIAL PROVIMENTO AO RE-
CURSO. I. A requisição de cópias das 
declarações de imposto de renda do 
investigado, feita de forma unilateral 
pelo Ministério Público, se constitui 
em inequívoca quebra de seu sigilo fis-
cal, situação diversa daquela em que a 
autoridade fazendária, no exercício de 
suas atribuições, remete cópias de do-
cumentos ao parquet para a averigua-
ção de possível ilícito penal. II. A que-
bra do sigilo fiscal do investigado deve 
preceder da competente autorização 
judicial, pois atenta diretamente con-
tra os direitos e garantias constitucio-
nais da intimidade e da vida privada 
dos cidadãos. III. As prerrogativas ins-
titucionais dos membros do Ministério 
Público, no exercício de suas funções, 
não compreendem a possibilidade de 
requisição de documentos fiscais sigi-
losos diretamente junto ao Fisco. IV. 
Devem ser desentranhadas dos autos 
as provas obtidas por meio ilícito, 
bem como as que delas decorreram. V. 
Havendo outros elementos de convicção 
não afetados pela prova ilícita, o inquéri-
to policial deve permanecer intacto, sen-
do impossível seu trancamento. VI. Dado 
parcial provimento ao recurso30. (grifos 
não originais).

A falta injustificada e o retardamento in-
devido do cumprimento das requisições do 

30.	BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso em 
Habeas Corpus n.º 20.329 – PR (2006/0225618-9). 
Relatora Convocada Jane Silva; Órgão julgador: 5ª 
Turma; Recorrente: Mário Bittencourt de Oliveira; 
Recorrido: Tribunal Regional Federal da 4ª Região; 
Data de julgamento: 03.10.2007; Data de publica-
ção: DJ de 22.10.2007.

Ministério Público implicarão a responsabili-
dade civil e penal de quem lhes der causa, po-
dendo o infrator ser enquadrado no crime de 
desobediência, tipificado no art. 330 do Códi-
go Penal, ou no crime previsto no art. 10 da 
Lei de Ação Civil Pública, quando se tratar de 
recusa, omissão ou retardamento de dados 
técnicos indispensáveis à propositura de ação 
civil pública. O prazo para atendimento das 
requisições do Ministério Público da União é 
de 10 (dez) dias úteis, prorrogável mediante 
solicitação justificada.

Uma vez regularmente notificado, o in-
vestigado tem direito de permanecer calado, 
durante o seu depoimento; as testemunhas, 
ao revés, prestarão compromisso de dizer a 
verdade, a ser consignado no respectivo ter-
mo de audiência, sob pena de prática de cri-
me de falso testemunho, estabelecido no art. 
342 do Código Penal. Em ambos os casos, a 
ausência injustificada, desde que tenha ocor-
rido a regular notificação, pode ensejar a con-
dução coercitiva.

Por derradeiro, cumpre frisar que os po-
deres conferidos pela Lei Complementar n.º 
75/93 implicam a assunção de deveres e res-
ponsabilidades, pessoalmente, pelo membro 
do Parquet. Assim, poderá haver a sua res-
ponsabilização civil e criminal pelo uso inde-
vido das informações e documentos que re-
quisitar.

O inquérito civil, como instrumento de 
apuração de risco ou dano a direitos e inte-
resses difusos, coletivos ou individuais ho-
mogêneos, está intimamente relacionado aos 
poderes investigatórios ora examinados, pois 
estes têm por escopo tornar o procedimento 
administrativo mais eficiente para a produ-
ção de provas e para o balizamento de even-
tual termo de compromisso de ajustamento 
de conduta proposto.

4. VISÃO CRÍTICA SOBRE A VALIDADE EM 
JUÍZO DAS PROVAS PRODUZIDAS NO IN-
QUÉRITO CIVIL

Concessa maxima venia dos autores que 
costumam aquilatar o inquérito civil à seme-
lhança do inquérito policial, ousa-se afirmar 
que a prova produzida no primeiro é de natu-
reza muito diversa daquela colhida no segun-
do. Há o consenso de que a prova do inquérito 
civil tem por escopo formar o convencimento 
do membro do Ministério Público acerca da 
existência ou não de fatos que ensejariam a 
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propositura de ação civil pública. Entremen-
tes, o valor da instrução probatória no inqué-
rito civil não é tão limitado, no entendimento 
esposado no presente trabalho.

Ora, o poder de requisição de documen-
tos, a possibilidade de realização de audiên-
cias públicas, o poder de requisição até mes-
mo de servidores e serviços da Administração 
Pública dotam o membro do Parquet de pos-
sibilidades muito mais vastas do que aquelas 
experimentadas no inquérito policial, em es-
pecial se constatado que, na maioria dos ca-
sos, a efetividade para a tutela dos interesses 
metaindividuais não ocorre judicialmente, 
mas através da celebração de termo de com-
promisso de ajustamento de conduta.

Assim, a valoração da prova produzida 
durante o inquérito deve conter peculiarida-
des, precipuamente devido ao fato de que a 
ação civil pública destina-se à efetivação de 
direitos sociais.

A tese esposada no presente estudo, pois, 
é a de que, em face da natureza jurídica dos 
interesses e direitos tutelados, a avaliação ju-
dicial da prova produzida durante o inquérito 
civil merece ser objeto de ponderação por par-
te do Poder Judiciário, a fim de que não sejam 
obstaculizada a concretização de verdadeiros 
direitos de cidadania em prol de um formalis-
mo processual exacerbado.

Com efeito, o perfil constitucional do 
Ministério Público do Trabalho impõe-lhe a 
obrigação de imparcialidade na condução do 
inquérito civil, na qualidade de guardião do 
Estado Democrático de Direito. Logo, o proce-
dimento investigatório jamais poderá ser uti-
lizado como instrumento de perseguição ou 
de inviabilização de empreendimentos econô-
micos, desde que efetivamente deem concre-
tude aos inseparáveis princípios da livre ini-
ciativa e do valor social do trabalho.

O Superior Tribunal de Justiça adota o 
entendimento de que a prova produzida du-
rante o inquérito civil, conquanto não tenha 
sido submetida ao crivo do contraditório, so-
mente pode ser afastada na hipótese de exis-
tência ou de produção da denominada con-
traprova de hierarquia superior, ou seja, que 
tenha sido submetida ao princípio do contra-
ditório e ampla defesa. O aresto abaixo trans-
crito é paradigmático:

EMENTA. PROCESSO CIVIL. AÇÃO CI-
VIL PÚBLICA. INQUÉRITO CIVIL: VA-
LOR PROBATÓRIO.

1. O inquérito civil público é procedimen-
to facultativo que visa colher elementos 
probatórios e informações para o ajuiza-
mento de ação civil pública.

2. As provas colhidas no inquérito têm 
valor probatório relativo, porque colhi-
das sem a observância do contraditório, 
mas só devem ser afastadas quando há 
contraprova de hierarquia superior, ou 
seja, produzida sob a vigilância do con-
traditório.

3. A prova colhida inquisitorialmente 
não se afasta por mera negativa, caben-
do ao juiz, no seu livre convencimento, 
sopesá-las, observando as regras proces-
suais pertinentes à distribuição do ônus 
da prova.

4. Recurso especial provido.31

Este entendimento também se repete nos 
Tribunais Trabalhistas:

EMENTA. 1. NULIDADE. NEGATIVA DE 
PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. Não ob-
servado o disposto na OJ 115 da SBDI-1 
desta Corte, desmerece análise o apelo. 
Recurso de revista não conhecido. 2. 
AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DIREITOS INDI-
VIDUAIS HOMOGÊNEOS. LEGITIMIDA-
DE DO MINISTÉRIO PÚBLICO DO TRA-
BALHO. O MPT detém legitimidade para 
ajuizar ação civil pública em defesa de 
interesses individuais homogêneos, nos 
exatos limites dos arts. 127 e 129, III e 
IX, da Constituição Federal, 6º, VII, alí-
neas -a- e -d- e 84 da Lei Complementar 
nº 75/93. Recurso de revista não conhe-
cido. 3. INQUÉRITO CIVIL PÚBLICO. 
VALIDADE DAS PROVAS. CERCEA-
MENTO DE DEFESA. VIOLAÇÃO DO 
DEVIDO PROCESSO LEGAL. As peças 
de inquérito civil público, promovido 
pelo Ministério Público do Trabalho, 
desfrutam de valor probante e, sem 
elementos que contradigam os fatos 
neles descritos, não podem ser igno-
rados como meios de prova. Sua uti-
lização em Juízo não ensejará cercea-
mento de defesa ou violação do devido 
processo legal. Recurso de revista não 
conhecido. 4. COISA JULGADA. Os fun-
damentos que suportam o julgado não 
permitem concluir pela alegada afron-
ta ao art. 5º, XXXVI, da Carta Magna 
e 472 do CPC. Recurso de revista não 

31.	BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Espe-
cial n.º 849841 MG 2006/0100308-9. Relatora Minis-
tra Eliana Calmon; Órgão julgador: Segunda Turma; 
Recorrente: Ministério Público Federal; Recorrido: 
Neudson Cangussu Araújo; Data de julgamento: 
27.08.2007; Data de publicação: DJ 11.09.2007.
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conhecido. 5. DANO MORAL COLETIVO. 
O entendimento do Regional veio no sen-
tido da existência de dano moral coletivo. 
Tal circunstância fática torna inespecífi-
cos os arestos trazidos a confronto (Sú-
mula 296/TST). Por outro lado, eventual 
acolhimento dos argumentos da parte 
importaria revolvimento de fatos e pro-
vas, defeso nesta fase recursal (Súmula 
126/TST). Recurso de revista não conhe-
cido. 6. DANO MORAL - VALOR DA IN-
DENIZAÇÃO. O art. 944 do Código Civil 
não estabelece critérios objetivos para 
fixação do -quantum- indenizatório, não 
se cogitando, assim, da possibilidade de 
sua ofensa por parte de Tribunal que, ao 
reduzir o valor arbitrado à indenização, 
considerou a sua razoabilidade. Recur-
so de revista não conhecido. 7. MULTA 
POR EMBARGOS PROTELATÓRIOS. 
Não se pode concluir por ofensa direta 
ao art. 5º, LV, da Carta Magna, tendo em 
vista que a multa por embargos prote-
latórios encontra previsão em norma in-
fraconstitucional, qual seja, o art. 538, 
parágrafo único, do CPC. Recurso de 
revista não conhecido.- (RR - 9891400-
77.2006.5.09.0015 Data de Julgamen-
to: 25/08/2010, Relator Ministro: Al-
berto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 
3ª Turma, Data de Publicação: DEJT 
03/09/2010)32. (grifos não originais).

Não apenas o Tribunal Superior do Tra-
balho, mas também os Tribunais Regionais 
firmam o mesmo posicionamento:

Ementa. INQUÉRITO CIVIL PÚBLICO. 
VALOR DAS PROVAS. O “inquérito civil 
é procedimento pré-processual que se 
insere na esfera do direito processual 
civil como procedimento, à semelhança 
do que sucede com relação ao inquérito 
policial em face do direito processual pe-
nal....” (STF-ADI 1285 MC/SP. Min. MO-
REIRA ALVES). Aplicado às relações de 
trabalho, tem a finalidade de investigar 
“...a ocorrência de lesão à ordem jurídica 
laboral, fornecendo elementos para uma 
possível ação civil pública” (Ives Gan-
dra Martins Filho, em Ação Civil Públi-
ca Trabalhista, pg. 41). Em face de sua 
natureza essencialmente inquisitiva, 
os elementos probatórios colhidos no 
curso do Inquérito têm valor relativo. 

32.	BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de 
Revista n.º 9891400-77.2006.5.09.0015. Relator Mi-
nistro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira; Ór-
gão julgador: Terceira Turma; Recorrente: Empresa 
Cristo Rei Ltda; Recorrido: Ministério Público do Tra-
balho da 9ª Região; Data de julgamento: 25.08.2010; 
Data de publicação: DEJT de 03.09.2010.

Porém, só poderão ser desconsidera-
dos se superados por outras provas 
produzidas perante o Juiz. Precedente 
do STJ. PODER DIRETIVO PATRONAL. 
ABUSO DO DIREITO. Restando provado 
pelos depoimentos no Inquérito Civil Pú-
blico e ante a admissão da própria em-
presa que esta pressionou funcionários 
a desistirem de ação trabalhista, que de-
mitiu e transferiu empregados em função 
dessa situação e que outros perderam 
cargo comissionado pelo mesmo motivo, 
conclui-se que houve abuso no poder di-
retivo patronal, que tal comportamento 
ofende, por extensão, toda a coletividade 
dos trabalhadores e que a empresa tam-
bém agiu com violência ao direito sub-
jetivo de postular a tutela jurisdicional, 
constitucionalmente assegurado como 
garantia fundamental33. (grifos não ori-
ginais).

De uma forma geral, os pretórios tra-
balhistas sustentam a tese, idêntica àquela 
adotada pelo Superior Tribunal de Justiça, 
de que a prova produzida durante o inquérito 
civil tem valor apenas relativo, de sorte que 
uma contraprova submetida ao contraditório 
poderá rechaçá-la.

Este entendimento, contudo, merece 
temperamentos.

O entendimento esposado no presente es-
tudo é o de que, se não houver impugnação, 
pelo Réu, na contestação, à prova produzida 
durante o inquérito civil e coligida aos autos 
junto com a petição inicial, qualquer que seja 
o instrumento de prova, não há que se cogi-
tar de aplicação do entendimento do Superior 
Tribunal de Justiça, ou seja, de valor relativo 
para as provas produzidas.

Ora, se a parte demandada sequer se deu 
ao trabalho de opor-se ou contrariar o conte-
údo da prova adunada ao inquérito, apresen-
tada em juízo com a petição inicial, não há 
que se oportunizar nem mesmo a produção 
de contraprova, porquanto não há controvér-
sia entre as partes quanto aos fatos narrados 
na peça incoativa e já encontra-se preclusa a 
oportunidade para impugnação da prova co-
ligida.

33.	BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 10ª Região. 
Recurso Ordinário n.º 0024900-04.2004.5.10.0002. 
Desembargadora Relatora: Flávia Simões Falcão; Ór-
gão julgador: Segunda Turma; Recorrente: Furnas 
Centrais Elétricas S/A; Recorrido: Ministério Públi-
co do Trabalho da 10ª Região; Data de Julgamento: 
08.06.2005; Data de publicação: 02.09.2005.
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Na prática, entrementes, não é comum 
a ausência de impugnação à prova acostada 
com a petição inicial; muito ao revés, o que de 
ordinário acontece é precisamente a apresen-
tação de resistência, pelo Vindicado, quanto 
à sua forma e conteúdo, em especial por de-
sobediência ao princípio do contraditório e da 
ampla defesa.

Havendo impugnação à prova produzida 
durante o inquérito, há que se questionar o 
instrumento de prova utilizado.

No caso de prova documental, no enten-
dimento adotado no presente estudo, também 
não há que se cogitar de aplicação da tese de 
que a prova possui valor relativo, por um mo-
tivo deveras simples: uma vez juntado o do-
cumento com a petição inicial, o contraditório 
automaticamente se instaura, pois é dever do 
Réu manifestar-se precisamente sobre os fatos 
narrados na peça incoativa e sobre as provas 
acostadas, sob pena de preclusão e à luz do 
princípio da impugnação especificada. Deste 
entendimento não discrepa a jurisprudência:

EMENTA. PROCESSUAL CIVIL E AD-
MINISTRATIVO. OFENSA AO ART. 535 
DO CPC. INOCORRÊNCIA. FRACIONA-
MENTO DE OBJETO PARA PROVOCAR 
DISPENSA. PREJUÍZO AO ERÁRIO IN 
RE IPSA . ART. 334, INC. I, DO CPC. 
FATO NOTÓRIO SEGUNDO REGRAS 
ORDINÁRIAS DE EXPERIÊNCIA. IN-
QUÉRITO CIVIL. VALOR PROBATÓRIO 
RELATIVO. CARGA PROBATÓRIA DE 
PROVA DOCUMENTAL. AUTENTICIDA-
DE DOS DOCUMENTOS OBTIDOS NA 
FASE PRÉ-JUDICIAL NAO QUESTIO-
NADA. SUFICIÊNCIA DOS ELEMENTOS 
PROBANTES. […] 11. Por fim, o inquéri-
to civil possui eficácia probatória relativa 
para fins de instrução da ação civil pú-
blica. Contudo, no caso em tela, em que 
a prova da irregularidade da dispensa 
de licitação é feita pela juntada de no-
tas de empenho diversas, dando conta 
da prestação de serviço único, com cla-
ro fracionamento do objeto, documentos 
estes levantados em inquérito civil, não 
há como condicionar a veracidade da in-
formação à produção da prova em juízo, 
porque tais documentos não tiveram sua 
autenticidade contestada pela parte in-
teressada, sendo certo que, trazidos aos 
autos apenas em juízo, não teriam seu 
conteúdo alterado. 12. Recurso especial 
parcialmente provido34.

34.	BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Es-
pecial nº 1.280.321 - MG (2011/0180122-9). Relator 

No caso acima transcrito, que não foi da 
seara do Direito do Trabalho, mas do Direi-
to Administrativo, a prova da irregularidade 
da licitação pública foi exclusivamente do-
cumental, plasmada nas notas de empenho 
que demonstraram o fracionamento do objeto 
a ser licitado. Nesta hipótese, uma vez car-
reada aos fólios do processo judicial a prova 
documental produzida no curso do inquérito 
civil, através da petição inicial, não há que 
se cogitar de atribuir-lhe valor relativo, por-
quanto será automaticamente submetida a 
contraditório.

Ademais, há que se destacar que esta de-
nominação de “valor probante relativo”, utili-
zada pelo Superior Tribunal de Justiça, não 
atende à boa técnica processual, já que ne-
nhuma prova, nem mesmo a confissão real 
feita em juízo, tem valor probante absoluto, 
ressalvados apenas os casos de valor absolu-
to em que expressamente o legislador adotou 
a presunção jure et de jure. Como já desta-
cado pela doutrina35, valor probante relativo 
todas as provas têm, pois todas serão apre-
ciadas sob a égide do princípio da persuasão 
racional do juiz, que deverá fundamentar a 
sua escolha e a carga atribuída a cada um 
dos elementos de convicção. Afirmar que o 
valor da prova produzida no inquérito civil é 
relativo equivale a uma simplificação equivo-
cada, pois implica que terá um valor menor 
do que uma outra prova qualquer. Há que se 
ressaltar que o ordenamento jurídico pátrio 
não adotou o sistema de tarifamento ou hie-
rarquia das provas, de sorte que toda e qual-
quer prova deve ser avaliada em seu conjunto 
e não de acordo com um juízo de valor prévio 
e abstrato.

As questões tornam-se mais complexas 
quando se trata de prova testemunhal, de 
confissão da parte ou de prova pericial.

Quanto à prova testemunhal, há que se 
ressaltar, de início, a sua extrema importân-
cia na seara trabalhista. Apenas a título ilus-
trativo, em uma investigação acerca de fraude 
ao regime de emprego através de cooperativas 

Ministro Mauro Campbell Marques; Recorrente: Mi-
nistério Público do Estado de Minas Gerais; Recor-
ridos: Christiano Augusto Bicalho Canedo e outros; 
Órgão julgador: Segunda Turma; Data de julgamen-
to: 06.03.2012; Data de publicação: 09.03.2012.

35.	MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. A prova na ação 
civil pública trabalhista. In: SANTOS, Élisson Miessa 
dos; CORREIA, Henrique. Estudos aprofundados do 
Ministério Público do Trabalho. Salvador: Juspodivm, 
2012, p. 570.
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de trabalho, de contratos de estágio, de tercei-
rização ilícita, de pejotização, ou ainda acerca 
de assédio moral, assédio sexual ou discrimi-
nação, é imperiosa a colheita de prova tes-
temunhal, para verificação das condições de 
trabalho enfrentadas por todos os contrata-
dos daquela empresa investigada. Até mesmo 
nas investigações sobre o meio ambiente de 
trabalho, em que sobressai a importância da 
prova pericial, por vezes há necessidade de 
realização de prova testemunhal, para verifi-
cação dos setores atingidos, da carga horária 
dos empregados e do interstício de tempo em 
que a irregularidade se produziu. A realização 
de audiências para oitiva de testemunhas, 
por conseguinte, é comum nas Procuradorias 
Regionais do Trabalho de todo o Brasil.

Conquanto seja aconselhável a notifica-
ção da parte investigada para comparecimen-
to à audiência em que serão interrogadas as 
testemunhas, para que seja oportunizado o 
contraditório, o fato é que, em inúmeras si-
tuações, este procedimento não é utilizado e, 
frequentemente, é desaconselhável. Ora, não 
é raro encontrar situações em que presta-
rão depoimentos os próprios empregados da 
empresa, que se sentirão naturalmente inti-
midados com a presença do preposto ou do 
advogado da denunciada. Tanto assim que, 
em diversas circunstâncias, o membro do 
Parquet prefere interrogar como testemunhas 
pessoas cujos vínculos empregatícios já este-
jam extintos, e que não estejam mais sob a 
subordinação do empregador investigado.

Há casos, não excepcionais, em que as 
perguntas devem ser respondidas por quem 
está familiarizado com a rotina de trabalho 
da empresa e sua forma de produção, sem a 
presença do preposto ou outro representante 
da pessoa jurídica. Desta sorte, torna-se im-
periosa a oitiva de empregados da empresa, 
que prestarão depoimentos sob juramento, 
ou seja, sob pena de responderem por crime 
de falso testemunho.

Assim, embora o princípio do contraditó-
rio e do devido processo legal assegurem ao 
réu o direito de contraditar a testemunha e 
formular-lhe perguntas, a prova testemunhal 
colhida no inquérito não pode ser aprioristi-
camente descartada, como inclusive ratifica-
do pelo Superior Tribunal de Justiça, eis que 
colhida mediante ato administrativo. Deve 
ser, portanto, livremente apreciada pelo juiz, 
na forma do art. 131 do Código de Processo 
Civil. Neste sentido, Proença afirma que:

Se a eficácia e a validade dos elementos 
coligidos no inquérito civil não podem 
ser afirmadas genericamente, tampou-
co cabe qualquer posicionamento aprio-
rístico no sentido de não terem aqueles 
elementos qualquer validade ou eficácia, 
por haverem sido colhidos inquisitiva-
mente.36

É ainda oportuno gizar que o crime de 
falso testemunho, tipificado no art. 342 do 
Código Penal, abrange também os depoimen-
tos colhidos em procedimento administrativo, 
sendo “de se concluir haver o ordenamento 
nacional conferido um valor maior aos depoi-
mentos ali colhidos, em comparação aos or-
denamentos que não impõem tal dever”37.

Em outras palavras, a prova testemu-
nhal produzida no curso do inquérito civil, 
não tendo havido notificação para compare-
cimento da parte investigada38, não deve ser, 
via de regra, repetida em juízo. Neste caso, 
incumbe ao Demandado produzir uma con-
traprova, em juízo, que infirme entendimento 
em sentido contrário. Caso permaneça inerte, 
a prova testemunhal não poderá ser descar-
tada; muito ao contrário, deverá ser pondera-
da juntamente com os demais elementos de 
convicção constantes dos autos. Poderá até 
mesmo ser afastada, mesmo que inerte o réu, 
na hipótese de os demais elementos de prova 
sobrepujarem a sua força de convencimento, 
por exemplo.

Na prática, porém, por uma questão de 
segurança e de profundo interesse na conse-
cução da coisa julgada material, o membro 
do Parquet se esmera em repetir a prova tes-
temunhal em juízo, por receio da ponderação 
a ser feita pelo magistrado de primeiro e de 
segundo graus. Embora a doutrina seja ma-
joritária no sentido de que a prova produzida 
durante o inquérito somente possa ser afas-
tada por uma contraprova de hierarquia su-
perior, ou seja, produzida sob o crivo do con-
traditório, não é aconselhável a assunção do 
risco de uma improcedência, por ausência de 
provas, em uma ação civil pública que, via de 
regra, pretende tutelar interesses de ingente 

36.	PROENÇA, Luis Roberto. Inquérito civil. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2001, p. 107.

37.	Ibidem, p. 117.
38.	O aconselhamento é de notificação do investigado, 

declinando-se dia e hora designados para a audiên-
cia de oitiva de testemunhas. Caso seja regularmente 
notificado e não compareça sem justificativa, não há 
que se cogitar de violação ao princípio do contraditó-
rio, que foi oportunizado.
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relevância social. Por esta razão, não existem 
muitos casos na jurisprudência acerca, espe-
cificamente, do valor probante dos depoimen-
tos testemunhais colhidos durante o inqué-
rito civil; na sua maior parte, os precedentes 
dizem respeito à prova pericial.

O raciocínio, entrementes, deve ser idên-
tico. Com efeito, as provas são produzidas, no 
inquérito civil, mediante realização de atos 
administrativos, que possuem a presunção 
de veracidade e de legitimidade. Não é ad-
missível, portanto, que sejam equiparados os 
elementos probatórios coligidos pelo Parquet 
com aqueles elementos elaborados unilate-
ralmente pelo particular39. Esta comparação, 
data maxima venia do entendimento em sen-
tido contrário, significaria uma capitis dimi-
nutio do Ministério Público do Trabalho, pois 
os seus atos não teriam presunção de veraci-
dade, enquanto os atos administrativos pra-
ticados por qualquer servidor público teriam 
a referida presunção. Seria, decerto, ilógico e 
desarrazoado; afinal, os atos praticados pelo 
Ministério Público também estão sob a égide 
dos princípios da moralidade, da impessoali-
dade e da eficiência. Nesta linha, aduz Hugo 
Nigro Mazzilli:

O valor do inquérito civil como prova 
em juízo decorre de ser uma investiga-
ção pública e de caráter oficial. Quando 
regularmente realizado, o que nele se 
apurar tem validade e eficácia em juízo, 
como as perícias e as inquirições.40

O desprezo ou injustificada objeção a es-
ses elementos de prova corresponderia a uma 
invalidação sumária e ilegítima dos atos ad-
ministrativos praticados. Ademais, é impres-
cindível ressaltar que, na condição de atas de 
audiência, os depoimentos das testemunhas 
ingressam na ação civil pública à semelhan-
ça das provas documentais. Em outras pala-
vras, há a necessidade de impugnação pelo 
réu. Se assim o fizer, deverá produzir a con-
traprova de maior hierarquia; se não houver 
sequer impugnação à prova testemunhal pro-
duzida, nem mesmo a ausência de oportuni-
zação de produção de contraprova consistirá 

39.	MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. A prova na ação 
civil pública trabalhista. In: SANTOS, Élisson Miessa 
dos; CORREIA, Henrique. Estudos aprofundados do 
Ministério Público do Trabalho. Salvador: Juspodivm, 
2012, p. 570.

40.	MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigações 
do Ministério Público, compromisso de ajustamento e 
audiências públicas. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, 
p. 53.

em violação ao princípio do contraditório. A 
jurisprudência trabalhista sobre a questão da 
prova testemunhal é lapidar:

Quanto ao item da alínea ‘b’, relativo 
aos autos de infração lavrados pelo Mi-
nistério do Trabalho e Emprego e aos 
depoimentos colhidos pelo Ministério 
Público do Trabalho, a argumentação 
do Reclamado não tem fundamento. 
Conquanto seja evidente que a cons-
tituição de tais autos e depoimentos 
prescinda de contraditório e de ampla 
defesa, é evidente que eles integram 
o conjunto probatório dos autos não 
como elementos de certeza absoluta, 
mas como itens normais de prova. A 
argumentação do Reclamado resulta-
ria, em seu extremo, na impossibili-
dade de se utilizar documentos lícitos 
e dotados de fé pública como prova -, 
lógica que não se sustenta diante nem 
mesmo dos mais básicos princípios 
processuais do ordenamento jurídico 
brasileiro. O Regional, portanto, apre-
ciou os autos de infração e os depoi-
mentos colhidos dentro do conjunto 
probatório como um todo, em contras-
te com as demais provas, respeitando 
plenamente os princípios constitucio-
nais do contraditório e da ampla defe-
sa (tanto que o cerne da argumentação 
do Regional repousa sobre documen-
tos juntados pelo próprio Reclamado, 
bem como pôde o Reclamado, em sua 
defesa, infirmar os autos e depoimen-
tos em debate). Que, eventualmente, 
tenha formado seu convencimento 
embasado em parte nesta prova espe-
cífica insere-se perfeitamente no prin-
cípio da livre convicção e na previsão 
do art. 131 do CPC. Não há que se falar, 
portanto, em omissão do julgador neste 
aspecto41. (grifos não originais).

Quanto a eventual confissão real (não 
existe confissão ficta no inquérito civil) do 
investigado, registrada em ata assinada pela 
parte, possui a mesma eficácia probatória da 
confissão real judicial, nos exatos termos do 
art. 353 do CPC. É dever do juiz dispensar a 
realização das provas inúteis, de modo que 
não cabe desconsiderar ou rechaçar a confis-
são de fato desfavorável ao investigado feita 
no âmbito do inquérito civil.

41.	BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso 
de Revista n.º 0033900-69.2005.5.01.0058. Relator 
Ministro Carlos Alberto Reis de Paula; Recorrente: 
Banco Finasa S/A; Recorrido: Ministério Público do 
Trabalho da 1ª Região; Órgão julgador: Oitava Tur-
ma; Data de julgamento: 04.05.2011; Data de publi-
cação: 06.05.2011.

Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda



147

Visão crítica sobre a validade em juízo das provas produzidas no inquérito civil 

A grande crítica ao entendimento juris-
prudencial prevalecente reside, portanto, 
quanto à questão da prova pericial.

Na medida em que o inquérito civil é o ins-
trumento, previsto constitucionalmente, para 
investigação de lesões a direitos e interesses 
difusos, coletivos e individuais homogêneos, 
não é razoável sustentar que a sua finalidade 
ficaria restrita ao convencimento do membro 
do Ministério Público sobre a propositura ou 
não de ação civil pública.

O entendimento esposado pela jurispru-
dência preponderante não é avançado, em 
especial quanto à produção de prova técnica, 
porquanto em alguns casos a prova extraju-
dicialmente produzida, se completa, deveria 
ser considerada apta a dispensar, ou ao me-
nos reduzir, a prova realizada em juízo.

Há situações peculiares, em especial rela-
tivas ao meio ambiente do trabalho, em que o 
fator tempo é crucial para a caracterização ou 
constituição dos fatos ou circunstâncias sob 
apuração, de sorte que uma simples delonga 
pode levar todo o processo ao fracasso. Nestas 
hipóteses, é extremamente comum o réu solici-
tar a realização de nova perícia ou de nova ins-
peção, sem ao menos justificar a modificação 
em algum fato ou técnica produtiva, apenas 
no escopo de procrastinar o feito. Ademais, há 
que se frisar que, além de provocar o atraso da 
solução da lide, tais diligências seriam inúteis 
na maioria das vezes, pois a desobediência às 
normas regulamentares de meio ambiente do 
trabalho, que ensejaram a propositura da ação 
civil pública, já não corresponde à atualidade 
da empresa, porquanto houve o encerramento 
das atividades empresariais, a sua mudança 
de domicílio, a mudança de determinado setor 
ou alteração das instalações, etc. Em outras 
palavras, a realização de novas perícias ou 
inspeções consubstancia a concretização de 
prova inútil e despicienda, que apenas tem a 
finalidade de confundir o juízo e fazê-lo incidir 
em erro. Com muita propriedade discorre Ha-
milton Alonso Júnior:

Muito normal assim a formação de vo-
lumes e mais volumes com substanciosa 
prova técnica nos autos do inquérito, prati-
camente desprezados pelo magistrado nos 
autos da demanda coletiva ambiental. Pa-
receres feitos por professores de universi-
dades renomadas, relatórios técnicos ela-
borados por especialistas do setor público, 
enfim, provas periciais de valor indiscutível, 
considerando o órgão donde promanam e a 

capacidade dos subscritores, de nada têm 
valido quando se inicia a fase processual.42

Se tiver de ser realizada nova perícia, 
certamente a verdade técnica perderá a ni-
tidez, certeza e riqueza de detalhes, em face 
do transcurso do tempo. Destarte, defende o 
presente estudo a tese de que, quanto à prova 
pericial e às inspeções judiciais, não deve pre-
valecer o entendimento preponderante sufra-
gado pela jurisprudência. Deve, ao revés, ser 
conferida maior importância à prova extraju-
dicial produzida, de sorte a tornar dispensá-
vel a produção de prova pericial em juízo, na 
forma do art. 427 do Código de Processo Civil:

Art. 427. O juiz poderá dispensar prova 
pericial quando as partes, na inicial e na con-
testação, apresentarem sobre as questões de 
fato pareceres técnicos ou documentos eluci-
dativos que considerar suficientes.

É evidente que o referido dispositivo não 
impôs a obrigatoriedade de ambas as partes 
apresentarem prova pericial, bastando que 
apenas uma delas apresente e este documen-
to seja suficiente para a formação de conven-
cimento. Na lição de Carlos Alberto Carmona:

Dúvida há de surgir, entretanto, com re-
lação à interpretação do poder, atribuí-
do ao juiz, de dispensar a prova pericial 
quando as partes apresentarem parece-
res técnicos na inicial ou na contestação. 
Por certo, não quis o legislador outorgar 
ao juiz o poder de dispensar a prova pe-
ricial apenas quando ambas as partes 
apresentarem pareceres técnicos: basta 
que uma das partes traga aos autos lau-
do particular que convença o magistrado 
a respeito da exatidão dos fatos que o de-
mandante quer provar para que eventu-
almente fique prejudicada a necessidade 
de produção de perícia43.

Neste sentido, sustenta o presente artigo 
o entendimento de que, quanto à prova peri-
cial ou inspeção judicial, nas ações civis pú-
blicas, a regra geral deve ser o indeferimento 
da sua realização, quando solicitada pelo réu 
como contraprova em face da perícia produ-
zida durante o inquérito civil, por se tratar 

42.	ALONSO JÚNIOR, Hamilton. A valoração probatória 
do inquérito civil e suas consequências processuais. 
In: MILARÉ, Édis (Coord.). Ação civil pública: lei n. 
7.347/1985 – 15 anos. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2001, p. 294.

43.	CARMONA, Carlos Alberto. A prova pericial e a re-
cente alteração do Código de Processo Civil. Revista 
Justitia. São Paulo, vol. 56 (166), abr./ jun. 1994, p. 
49-57.
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de prova inútil, vez que já presentes nos au-
tos elementos suficientes para a verificação 
de descumprimento das normas de medicina 
e segurança do trabalho, com espeque nos 
arts. 427 e 130 do Código de Processo Civil.

Em apertada síntese, pois, há peculiarida-
des na prova colhida no inquérito civil, devido 
à finalidade de efetivação dos direitos funda-
mentais sociais. Há, evidentemente, uma ne-
cessidade de tratamento especial, pois as le-
sões investigadas no inquérito civil não dizem 
respeito aos direitos de Maria, João ou José, 
mas de toda a sociedade, e o valor de convenci-
mento da prova, como disciplinado pelo Código 
de Processo Civil, não é adequado para a tute-
la de interesses difusos, coletivos e individuais 
homogêneos. Deve haver uma tendência cres-
cente, sem descurar do princípio do contradi-
tório e da ampla defesa, de não se desprezar 
ou considerar relativa a prova produzida no 
inquérito civil, no escopo de fazer incidir efeitos 
processuais em benefício do interesse social.

O processo coletivo tem de ser submetido 
a uma nova racionalidade jurídica, porquanto 
deve-se legitimar a facilitação da defesa dos 
direitos transindividuais e a defesa do tra-
balhador em juízo, com o expurgo de provas 
inadequadas ou ineptas, principalmente em 
casos de violação à dignidade do trabalhador, 
à sua saúde ou segurança.

Em suma, o magistrado não pode aplicar, 
quanto ao valor probante do inquérito civil, a 
mesma disciplina e os mesmos princípios ine-
rentes à defesa dos direitos individuais, des-
colando o processo coletivo do direito material 
que ele busca tutelar. É a natureza jurídica 
do direito material tutelado que deve plasmar 
as nuances do processo, as suas peculiarida-
des e as exceções aos paradigmas vigentes.

É inadmissível, por conseguinte, que se 
ignore o valor jurídico do material probatório 
coligido pelo Ministério Público do Trabalho. 
A jurisprudência já evoluiu muito neste sen-
tido; pode-se avançar ainda mais, conside-
rando-se que os direitos sociais não são uma 
promessa a ser cumprida, sem compromis-
sos, pelo poder público, mas permanecem, 
como um desafio candente, sobre as mentes 
de todos os juristas.

5. CONCLUSÕES
Isto posto, é possível concluir que:
1. Os direitos sociais não são meras re-

comendações ou preceitos morais, cujo cum-
primento pode ocorrer ou não ao talante do 

gestor público. São normas jurídicas, como 
quaisquer outras, que precisam ser densifi-
cadas; são dotadas de juridicidade e de efi-
cácia, e originam obrigações concretas para 
o Estado.

2. O inquérito civil destina-se, como regra 
geral a investigar fatos determinados. Entre-
mentes, considerando-se que a matéria não 
se encontra subordinada ao princípio da tipi-
cidade penal, também pode ser utilizado para 
investigar um estado de coisas ou uma situ-
ação permanente. A existência de fato deter-
minado ou justa causa constitui pressuposto 
material ou substancial para instauração de 
inquérito civil, mesmo que posteriormente 
seja verificado que os eventos ocorreram de 
modo diverso ou que não há provas de sua 
existência.

3. A Resolução n.º 23/2007, do Conselho 
Nacional do Ministério Público, ampliando o 
seu escopo, assevera que o inquérito civil ser-
ve como preparação para o exercício das atri-
buições inerentes às funções institucionais 
do Ministério Público. 

4. São características do inquérito civil: 
facultatividade, formalidade flexível, inquisi-
toriedade, publicidade restrita ou mitigada 
dos seus atos e autoexecutoriedade.

5. O entendimento jurisprudencial majo-
ritário tem sido o de não admitir a quebra dos 
sigilos bancário e fiscal em cumprimento de 
requisição expedida pelo Ministério Público, 
havendo a necessidade de prévia autorização 
judicial para tanto, ainda que sem o exercício 
prévio do contraditório pelo investigado.

6. A valoração da prova produzida du-
rante o inquérito deve conter peculiaridades, 
precipuamente devido ao fato de que a ação 
civil pública destina-se à efetivação de direi-
tos sociais.

7. Em face da natureza jurídica dos inte-
resses e direitos tutelados, a avaliação judi-
cial da prova produzida durante o inquérito 
civil merece ser objeto de ponderação por par-
te do Poder Judiciário, a fim de que não sejam 
obstaculizada a concretização de verdadeiros 
direitos de cidadania em prol de um formalis-
mo processual exacerbado.

8. O Superior Tribunal de Justiça ado-
ta o entendimento de que a prova produzi-
da durante o inquérito civil, conquanto não 
tenha sido submetida ao crivo do contradi-
tório, somente pode ser afastada na hipótese 
de existência ou de produção da denominada 
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contraprova de hierarquia superior, ou seja, 
que tenha sido submetida ao princípio do 
contraditório e ampla defesa.

9. Se não houver impugnação, pelo Réu, 
na contestação, à prova produzida durante o 
inquérito civil e coligida aos autos junto com 
a petição inicial, qualquer que seja o instru-
mento de prova, não há que se cogitar de apli-
cação do entendimento do Superior Tribunal 
de Justiça, ou seja, de valor relativo para as 
provas produzidas.

10. No caso de prova documental, tam-
bém não há que se cogitar de aplicação da 
tese de que a prova possui valor relativo, por 
um motivo deveras simples: uma vez juntado 
o documento com a petição inicial, o contradi-
tório automaticamente se instaura, pois é de-
ver do Réu manifestar-se precisamente sobre 
os fatos narrados na peça incoativa e sobre as 
provas acostadas, sob pena de preclusão e à 
luz do princípio da impugnação especificada.

11. Embora o princípio do contraditório e 
do devido processo legal assegurem ao réu o 
direito de contraditar a testemunha e formu-
lar-lhe perguntas, a prova testemunhal colhi-
da no inquérito não pode ser aprioristicamen-
te descartada, como inclusive ratificado pelo 
Superior Tribunal de Justiça, eis que colhida 
mediante ato administrativo.

12. A prova testemunhal produzida no 
curso do inquérito civil, não tendo havido no-
tificação para comparecimento da parte in-
vestigada, não deve ser, via de regra, repetida 
em juízo. Neste caso, incumbe ao Demanda-
do produzir uma contraprova, em juízo, que 
infirme entendimento em sentido contrário. 
Caso permaneça inerte, a prova testemunhal 
não poderá ser descartada; muito ao contrá-
rio, deverá ser ponderada juntamente com os 
demais elementos de convicção constantes 
dos autos. 

13. As provas são produzidas, no inqué-
rito civil, mediante realização de atos admi-
nistrativos, que possuem a presunção de 
veracidade e de legitimidade. Não é admis-
sível, portanto, que sejam equiparados os 
elementos probatórios coligidos pelo Parquet 
com aqueles elementos elaborados unilate-
ralmente pelo particular. Esta comparação, 
data maxima venia do entendimento em sen-
tido contrário, significaria uma capitis dimi-
nutio do Ministério Público do Trabalho, pois 
os seus atos não teriam presunção de veraci-
dade, enquanto os atos administrativos pra-
ticados por qualquer servidor público teriam 

a referida presunção. Seria, decerto, ilógico e 
desarrazoado; afinal, os atos praticados pelo 
Ministério Público também estão sob a égide 
dos princípios da moralidade, da impessoali-
dade e da eficiência.

14. Quanto a eventual confissão real do 
investigado, registrada em ata assinada pela 
parte, possui a mesma eficácia probatória da 
confissão real judicial, nos exatos termos do 
art. 353 do CPC.

15. Na medida em que o inquérito civil é 
o instrumento, previsto constitucionalmente, 
para investigação de lesões a direitos e inte-
resses difusos, coletivos e individuais homo-
gêneos, não é razoável sustentar que a sua 
finalidade ficaria restrita ao convencimento 
do membro do Ministério Público sobre a pro-
positura ou não de ação civil pública.

16. Quanto à prova pericial ou inspeção 
judicial, nas ações civis públicas, a regra ge-
ral deve ser o indeferimento da sua realiza-
ção, quando solicitada pelo réu como contra-
prova em face da perícia produzida durante 
o inquérito civil, por se tratar de prova inútil, 
vez que já presentes nos autos elementos su-
ficientes para a verificação de descumprimen-
to das normas de medicina e segurança do 
trabalho, com espeque nos arts. 427 e 130 do 
Código de Processo Civil.

17. O processo coletivo tem de ser sub-
metido a uma nova racionalidade jurídica, 
porquanto deve-se legitimar a facilitação da 
defesa dos direitos transindividuais e a de-
fesa do trabalhador em juízo, com o expurgo 
de provas inadequadas ou ineptas, principal-
mente em casos de violação à dignidade do 
trabalhador, à sua saúde ou segurança.

18. Em suma, o magistrado não pode 
aplicar, quanto ao valor probante do inqué-
rito civil, a mesma disciplina e os mesmos 
princípios inerentes à defesa dos direitos in-
dividuais, descolando o processo coletivo do 
direito material que ele busca tutelar. É a 
natureza jurídica do direito material tutelado 
que deve plasmar as nuances do processo, as 
suas peculiaridades e as exceções aos para-
digmas vigentes.

19. É inadmissível, por conseguinte, que 
se ignore o valor jurídico do material pro-
batório coligido pelo Ministério Público do 
Trabalho. A jurisprudência já evoluiu muito 
neste sentido; pode-se avançar ainda mais, 
considerando-se que os direitos sociais não 
são uma promessa a ser cumprida, sem 
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compromissos, pelo poder público, mas per-
manecem, como um desafio candente, sobre 
as mentes de todos os juristas.
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Sumário • Introdução – 1. A cláusula do devido processo legal como direito laboral inespecífico – 2. Devido proces-
so legal e despedida por justa causa – 3. Conclusão – Referências.

Resumo • Este trabalho analisa como o devido processo legal pode ser aplicado na despedida por justa causa, 
considerando que o ambiente de emprego é eivado de poder privado e é um dos cenários onde mais se faz 
necessária a observância da garantia constitucional.

Palavras-chave • Devido processo legal, justa causa, poder privado.

se apresenta partiu de algumas indagações: 
sendo Direito Fundamental, significa dizer 
que tem repercussão em qualquer ramo do 
Direito, inclusive nas relações travadas com 
entes privados? Abrange apenas as relações 
travadas com o Estado ou qualquer uma em 
que seja parte pessoa que traduza um cen-
tro de poder?  O empregador é um centro de 
poder? Em sendo, qual a repercussão dessa 
conclusão no que se refere ao direito funda-
mental ao devido processo legal? Pode-se exi-
gir a realização de inquérito para apuração 
da falta grave antes da despedida do empre-
gado?  Qual o papel do Judiciário em relação 
ao Texto Constitucional?

Passa-se, portanto, à análise das ques-
tões postas a fim de justificar a conclusão al-
cançada.

1. A CLÁUSULA DO DEVIDO PROCESSO 
LEGAL COMO DIREITO LABORAL INESPE-
CÍFICO

Até ao advento das primeiras leis traba-
lhistas, forjadas na necessidade de se assegu-
rar um limite, ainda que formal, à exploração 
a que eram submetidos os trabalhadores nas 
fábricas, as relações firmadas entre tomado-
res e prestadores de serviços tiveram como 

INTRODUÇÃO12

O princípio-garantia do devido processo 
legal alçou nacionalmente o status consti-
tucional com a Carta Política de 1988, que 
albergou a cláusula anglo-saxã, assegurando 
que “ninguém será privado da liberdade ou 
de seus bens sem o devido processo legal”. 
Tal cláusula, fundamental no nosso ordena-
mento jurídico, serve como supedâneo para 
outros princípios, tais como o contraditório e 
a ampla defesa que, de tão lógicos dispensa-
riam qualquer menção expressa.

Ao tomar assento constitucional, os direi-
tos apontados saíram do estreito campo do 
direito penal, passando a integrar o rol dos 
Direitos Fundamentais. O estudo que ora 

1.	 Juíza Auxiliar da 3ª Vara do Trabalho de Salvador/
BA; mestre em Direito pela Universidade Federal da 
Bahia e professora convidada no curso de pós-gra-
duação lato sensu desta instituição; especialista em 
Direito Processual Civil e do Trabalho pela Universi-
dade Potiguar; Coordenadora acadêmica da Escola 
Judicial do TRT da 5ª Região e da Escola Associativa 
da AMATRA5; Diretora cultural da AMATRA5, biênio 
2013/2015.

2.	 Juíza titular da 28ª Vara de Salvador/BA; mestre em 
Direito pela Universidade Federal da Bahia e douto-
randa pela mesma Instituição; membro do Conselho 
da Escola Associativa da AMATRA5.
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pano de fundo as normas civis, baseadas na 
plena igualdade das partes, paradigma que 
somente foi modificado com a ultrapassagem 
do Estado Liberal para o Estado Social.

Nesse passo, o constitucionalismo, que 
até então espelhava um Estado contraposto 
à sociedade, passou, a partir da Constituição 
mexicana de 1917, de Weimar, de 1919, e, 
por que não dizer, com a Constituição brasi-
leira de 1934, a prever direitos laborais espe-
cíficos, inaugurando, assim, um modo inter-
vencionista de o Estado se apresentar.

Os direitos laborais específicos merece-
ram, na Constituição Federal de 1988, lugar 
de honra, tanto é assim que são eles cober-
tos pelo manto protetivo das cláusulas pétre-
as, não podendo haver modificação no Texto 
constitucional de forma retrocessiva, confor-
me se depreende expressamente do artigo 7º 
caput do Texto Constitucional.

O ambiente da relação de emprego, com 
evidente poder social concentrado unicamen-
te nas mãos do empregador, é um campo pro-
pício ao exercício de determinados Direitos 
Fundamentais que, embora não postos no ca-
pítulo destinado na Constituição aos direitos 
trabalhistas, funcionam como se laborais fos-
sem, diante da penetração direta que possuem 
na relação privada: o vínculo de emprego.

Isso ocorre porque, quando o empregado 
se vincula à contratação empregatícia, mal-
grado a subordinação tida como própria ao 
liame, não se despe de seus direitos de per-
sonalidade3. Ao revés, tais direitos devem 
não só ser respeitados pelo empregador, mas 
também por este estimulado, a fim que o meio 
ambiente de trabalho não se torne um círculo 
de adoecimento ou, até mesmo, uma célula à 
margem dos Direitos Fundamentais.

É dizer, todos os Direitos Fundamentais 
classicamente conhecidos como direitos de 
primeira geração, ou direitos de cidadania 
permeiam o contrato de emprego, amalga-
mando-se aos direitos laborais e constitucio-
nais específicos, para que todos os direitos da 
pessoa humana também sejam observados 

3.	 Como já afirmou José João Abrantes (Contrato de 
trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2005, p. 61): “a conclusão de um con-
trato de trabalho não implica, de modo algum, a pri-
vação de direitos que a Constituição reconhece ao 
trabalhador como cidadão. Na empresa, o trabalha-
dor mantém, em princípio, todos os direitos de que 
são titulares todas as outras pessoas”.

ao cidadão-trabalhador. São os chamados di-
reitos laborais inespecíficos.

À mesma conclusão chegou o Tribunal 
Constitucional espanhol, como se observa na 
sentença n. 88/1985:

la celebración de un contrato de trabajo 
no implica en modo alguno la privación 
para una de las partes, el trabajador, de 
los derechos que la Constitución le re-
conoce como ciudadano, entre otros el 
derecho a expresar y difundir libremente 
los pensamientos, ideas y opiniones [art. 
20.1 a)], y cuya protección queda garan-
tizada frente a eventuales lesiones me-
diante el impulso de los oportunos me-
dios de reparación, que en el ámbito de 
las relaciones laborales se instrumenta, 
por el momento, a través del proceso la-
boral. Ni las organizaciones empresaria-
les forman mundos separados y estan-
cos del resto de la sociedad ni la libertad 
de Empresa que establece el art. 38 del 
texto constitucional legitima el que quie-
nes prestan servicios en aquéllas por 
cuenta y bajo la dependencia de sus 
titulares deban soportar despojos tran-
sitorios o limitaciones injustificadas de 
sus derechos fundamentales y libertades 
públicas, que tienen un valor central y 
nuclear en el sistema jurídico constitu-
cional. Las manifestaciones de «feudalis-
mo industrial» repugnan al Estado social 
y democrático de Derecho y a los valores 
superiores de libertad, justicia e igual-
dad a través de los cuales ese Estado 
toma forma y se realiza (art. 1.1).

No dia 10/04/2000 a mesma Corte julgou 
o Recurso de Amparo n. 4.015/96, apresenta-
do por Don Santiago ldazábal Gómez (repre-
sentante do Comitê de Empresa) frente à Sen-
tença da Sala Social do Tribunal Superior de 
Justiça da Galícia. Este Tribunal modificou a 
decisão anterior, que havia declarado contrá-
rio à Constituição e, consequentemente, ofen-
sivo aos Direitos Fundamentais, a instalação 
de microfones nas roletas francesas de um 
cassino, por considerar que este já possuía 
sistema fechado de segurança que captava 
som e imagem no ambiente de trabalho dos 
obreiros, sendo a atitude extremada ato que 
contrariava o princípio da proporcionalidade 
e invadia a esfera de intimidade pessoal, pre-
vista no art. 18 da Constituição da Espanha.

Na Sentença n. 98/2000, disse o Tribu-
nal Constituição espanhol que:

a la vista de la doctrina sentada por 
este Tribunal, no puede admitirse que 
la resolución judicial objeto del presente 
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recurso de amparo haya ponderado ade-
cuadamente si en el presente caso se 
cumplieron los requisitos derivados del 
principio de proporcionalidad. De en-
trada, resulta inaceptable, como ya se 
dijo, la premisa de la que parte la Sen-
tencia impugnada em el sentido de que 
los trabajadores no pueden ejercer su 
derecho a la intimidad en la empresa, 
con excepción de determinados lugares 
(vestuarios, servicios y análogos). Esta 
tesis resulta refutada por la citada doc-
trina del Tribunal Constitucional, que 
sostiene que la celebración del contrato 
de trabajo no implica en modo alguno la 
privación para una de las partes, el tra-
bajador, de los derechos que la Consti-
tución le reconoce como ciudadano, por 
más que el ejercicio de tales derechos 
en el seno de la organización producti-
va pueda admitir ciertas modulaciones 
o restricciones, siempre que esas modu-
laciones estén fundadas en razones de 
necesidad estricta debidamente justifi-
cadas por el empresario, y sin que haya 
razón suficiente para excluir a priori que 
puedan producirse eventuales lesiones 
del derecho a la intimidad de los traba-
jadores en los lugares donde se realiza 
la actividad laboral propiamente dicha4. 

Atribui-se a José João Abrantes a ex-
pressão “cidadania na empresa”, explicando 
o referido autor que há determinados Direitos 
Fundamentais que não são especificamente 
laborais, mas devem ser exercidos por todos 
os trabalhadores, enquanto cidadãos, na em-
presa5. Ou seja, são direitos atribuídos “gene-
ricamente aos cidadãos, exercidos no quadro 
de uma relação jurídica de trabalho por ci-
dadãos, que, ao mesmo tempo, são trabalha-
dores e que, por isso, se tornam verdadeiros 
direitos de matriz juslaborista, em razão dos 
sujeitos e da natureza da relação jurídica em 
que são feitos valer” 6.

Tais direitos laborais inespecíficos dos 
trabalhadores são os previstos para todos os 
cidadãos7, sendo àqueles assegurados, den-

4.	 Disponível em: http://hj.tribunalconstitucional.es/
HJ/docs/BOE/BOE-T-2000-9223.pdf. Acesso em 
07/03/2013.

5.	 Op. cit., p. 60.
6.	 Op. cit., p. 60.
7.	 Eis a doutrina de Raúl Eduardo Mucha García: “son 

derechos constitucionales de carácter y titularidad ge-
neral que tienen como ámbito de aplicación las relacio-
nes laborales y que son reconocidos al trabajador por 
su condición de persona y ciudadano”. (Los derechos 
inespecíficos y conflictos entre los  derechos fun-
damentales de los empleadores y trabajadores. 
Disponível em: http://www.derechoycambiosocial.

tre outros, como já asseverou Rua de Almei-
da, “o direito à personalidade, o direito à in-
formação, o direito à presunção de inocência, 
o direito à ampla defesa e o direito ao con-
traditório”8 e, poderia ser acrescentado, o di-
reito à privacidade, intimidade e à liberdade 
religiosa.

Nesse mesmo sentido doutrinam Palome-
que López e De la Rosa:

los derechos inespecíficos son: otros 
derechos constitucionales de carácter 
general y, por ello, no específicamen-
te laborales (que) pueden ser ejercidos, 
sin embargo, por los sujetos de las re-
laciones de trabajo (los trabajadores, en 
particular) en el ámbito de las mismas 
por lo que en tal caso adquieren un con-
tenido o dimensión laboral sobrevenido. 
Se produce una ‘impugnación laboral’ de 
derechos de titularidad general o ines-
pecífica por el hecho de su ejercicio por 
trabajadores asalariados (también even-
tualmente por empresarios) a propósito y 
en el ámbito de un contrato de trabajo9.

Ana María Colmenares Bastidas aponta 
as diversidades existentes entre os direitos 
laborais específicos e os inespecíficos, asse-
verando que enquanto aqueles “están conso-
lidados en los ordenamientos jurídicos labora-
les en forma clara y expresa”, estes dependem 
“de la interpretación humana, doctrina inter-
nacional, jurisprudencia internacional y todo 
lo relacionado con las interpretaciones e orden 
público” e estão “dirigidos a todas las perso-
nas por igual sin distinción alguna”10. 

A Constituição Federal de 1988 assegu-
rou o direito ao devido processo legal no artigo 
5º, inciso LIV, e tal direito, de cidadania que 
é, invade o contrato de emprego, limitando 

com/revista020/derechos%20inespecificos%20labo-
rales.htm. Acesso em 17/072013).

8.	 Os direitos laborais inespecíficos dos trabalhadores. 
In: Direitos laborais inespecíficos. Os direitos ge-
rais de cidadania na relação de trabalho, ALMEIDA, 
Renato Rua de (coord.); SUPIONI JUNIOR, Claudi-
mir; SOBRAL, Jeana Silva (orgs.) São Paulo: LTr, 
2012, p. 09-13.

9.	 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos e DE LA ROSA, 
Manuel Álvarez. Derecho del Trabajo. 9. ed., Ma-
drid: Centro de Estudios Ramón Aceres S.A. p. 147-
148. 

10.	Los derechos laborales inespecíficos. Una reali-
dad justa. Disponível em: http://www.e-pol.com.
ar/newsmatic/index.php?pub_id=99&sid=612&ai-
d=72610&eid=87&NombreSeccion=Art%EDcu-
los%20Acad%E9micos&Accion=VerArticulo. Acesso 
em 17/07/2013.
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a livre iniciativa, igualmente protegida pela 
Constituição (art. 170).

Vale dizer, a livre iniciativa não se cons-
titui em direito constitucional absoluto, en-
contrando limites no dever de informação e 
motivação, bem assim na própria cláusula 
do devido processo legal, que, na verdade, já 
contém aquele.

A cláusula do devido processo legal é 
aberta, “instituto de teor inexato, vago, inde-
finido”11, contendo em si algumas garantias, 
como, por exemplo, o dever de informação e 
motivação das decisões12, com o único fim de 
inibição do arbítrio13.

Nas palavras da Ministra Carmen Lúcia, 
o devido processo legal é princípio basilar de 
qualquer Estado Democrático de Direito e 
entre nós está previsto no artigo 5º, LIV da 
CRFB/88, sendo um conjunto de elementos 
jurídicos garantidores de direitos fundamen-
tais, como: “a) direito de ser ouvido; b) direito 
ao oferecimento e produção de provas; c) di-
reito a uma decisão fundamentada”14.

É evidente que dita cláusula foi idealiza-
da para coibir abusos estatais, mas o concei-
to evoluiu com o pensamento de que determi-
nadas entidades possuem poderes privados 
próprios ou equivalentes ao Estado e, como 
tal, sofrem limitações para que não haja ar-
bítrio nas suas decisões, sobretudo nas deci-
sões que aplicam sanções. 

 Ou seja, aliados aos direitos laborais es-
pecíficos, previstos no capítulo II da Consti-
tuição Federal de 1988, estão os direitos de 
cidadania, dentre os quais se destacam o 
direito de informação e motivação das deci-
sões15, corolários do devido processo legal. 

O Ordenamento Jurídico brasileiro, bem 
como a jurisprudência, vêm consagrando que 
tais direitos específicos aos cidadãos, mas, 

11.	BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 180.
12.	Cf. PARIZ, Ângelo Aurélio Gonçalves. O princípio do 

devido processo legal. Direito fundamental do cida-
dão. Coimbra: Almedina, 2009, p. 130-138.

13.	Sobre a evolução da referida cláusula, veja-se a obra 
de: PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O princípio do 
devido processo legal substantivo. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2005.

14.	ROCHA, Carmem Lúcia Antunes. Devido processo le-
gal. Revista de Informação Legislativa, ano 34, n. 
136, 1997, p. 15.

15.	Paula Sarno Braga (op. cit., p. 181, 183, 193), ana-
lisando o alcance da cláusula do devido processo 
legal, assegura que desta decorre a necessidade de 
“decisões motivadas” ou “decisões fundamentadas”.

ainda inespecíficos16 aos trabalhadores, per-
meiam as relações particulares, sobretudo 
quando tais desvelam um poder privado. 

2. DEVIDO PROCESSO LEGAL E DESPEDI-
DA POR JUSTA CAUSA

Não cabe adentrar aqui a discussão tra-
vada entre institucionalistas ou contratualis-
tas, no sentido de ser a despedida sem justa 
causa uma penalidade ou a consequência do 
não cumprimento ou ofensa grave às cláusu-
las contratuais. Qualquer uma das posições 
que se adote não afasta o quanto aqui se defi-
ne, no sentido de só poder haver o rompimen-
to justificado se precedido de processo em 
que sejam observados os princípios do con-
traditório e da ampla defesa, a serem asse-
gurados em todos os processos estatais, seja 
legislativo, seja administrativo, seja judicial, 
e, como em seguida justificado, nos processos 
particulares. 

Paula Sarno Braga informa decisões 
no âmbito privado, aludindo à necessida-
de de serem observados esses princípios 
em situações como a aplicação de punição 
a licitantes, o jubilamento de aluno em es-
tabelecimento de ensino público superior, o 
perdimento de bens por força de ilícito fiscal, 
anulação ou revogação de ato ou contrato ad-
ministrativo.17 Estabelece o inciso LV do art. 
5º da Constituição Federal que “aos litigan-
tes, em processo judicial ou administrativo, 
e aos acusados em geral são assegurados o 
contraditório e ampla defesa, com os meios e 
recursos a ela inerentes”. 

Não há dúvida, portanto, que nos proces-
sos com tramitação judicial e na esfera admi-
nistrativa devem ser assegurados o contradi-
tório e a ampla defesa. O acusado em geral é 

16.	Eis a doutrina de Vecchi: “os direitos fundamentais 
inespecíficos são aqueles direitos não destinados de 
forma especial aos trabalhadores nas relações de 
trabalho ou de emprego, mas, sim, os direitos fun-
damentais que são destinados a qualquer pessoa 
humana, a qualquer cidadão. Como exemplos, po-
dem ser citados os direitos à intimidade e vida priva-
da, direito de expressão, liberdade religiosa, devido 
processo legal e direito à honra” (VECCHI, Ipojucan 
Demétrius. A eficácia dos direitos fundamentais nas 
relações privadas: o caso da relação de emprego. 
Rev. TST, Brasília, vol. 77, no 3, jul/set 2011, p. 
111-135).

17.	BRAGA, Paula Sarno. Aplicação do devido proces-
so legal nas relações privadas. Salvador: Podivm, 
2008. p.197 e ss.
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qualquer pessoa que, sendo titular de deter-
minada situação jurídica, vem a ser acusada 
e, por vezes, alvo de sanção, ou seja, de efeito 
jurídico não pretendido, não desejado. Essa 
situação jurídica pode ser tanto no âmbito do 
direito público como no âmbito das relações 
privadas, pois o legislador constituinte não 
estabeleceu qualquer distinção. 

Assim sendo, independentemente de 
qualquer previsão normativa, nas relações 
privadas em que haja possibilidade de acusa-
ção e sanção deve estar assegurado a quem é 
acusado o direito de se defender e de se mani-
festar em termos e condições que viabilizem a 
influência no resultado. Considerando que a 
finalidade última do princípio do devido pro-
cesso legal é a contenção de poder estatal, e 
que existem outros centros de poder, justifi-
ca-se que também em relação a eles há que 
haver mecanismos de impedimento da arbi-
trariedade, própria de quem exerce o poder 
sem estar submetido a qualquer forma de 
controle. 

João Bosco Maciel Júnior, citando Ada 
Pelegrini Grinover, confirma a obrigatorieda-
de do contraditório em processos particulares 
onde há exercício de poder e, consequente-
mente, possibilidade de abuso: 

mas se é certo que o exercício do poder 
não se limita ao Estado (Judiciário ou 
Administração), na medida em que tam-
bém outras moléculas da sociedade têm 
aquela capacidade de editar decisões que 
repercutem na esfera jurídica de outras 
pessoas, então é rigorosamente certo 
que a garantia do contraditório há que 
ser exercida e observada igualmente fora 
dos limites estatais, sempre que se tratar 
de ato que, de direito ou mesmo de fato, 
se imponha a certas pessoas, com apti-
dão a interferir em sua esfera jurídica ou 
patrimonial.18 

Tal como ocorre nos processos públicos, 
é o contraditório, incluindo a ampla defesa 
que impedem e reprimem o abuso do direi-
to em  situações em que há exercício de po-
der. O estudo das relações sociais permite 
que se identifique centros de poder não es-
tatais, designados como grupos de pressão. 
Conforme aponta Wilson Steinmetz nas re-
lações entre particulares também se verifica 
amplamente a capacidade de alguns sujeitos 

18.	MACIEL JUNIOR, João Bosco. Aplicabilidade do 
princípio do contraditório nas relações particula-
res. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 41

condicionarem, restringirem ou eliminarem 
liberdades de outros sujeitos, referindo-se a 
megagrupos industriais, comerciais, finan-
ceiros, midiáticos, associações, sindicatos e o 
crime organizado.19 

Hoje o poder não é apenas fenômeno polí-
tico, sendo também social e econômico. João 
Bosco Maciel Júnior20 aponta que todos os 
grupos, sociais, econômicos (família, escolas, 
universidades, conjuntos religiosos, culturais 
ou recreativos, empresas, sindicatos, condo-
mínios, associações etc) e até mesmo polí-
ticos, que têm entre si ideais ou interesses 
comuns, constituem formações sociais com 
expressão de poder.21 Independentemente da 
natureza do poder – econômico, social, reli-
gioso, estatuário, contratual – desde que haja 
seu exercício, cabe a observação do contra-
ditório e da ampla defesa sempre que houver 
contraposição de interesses e possibilidade 
de sanção. 

Por seu turno, Juan María Bilbao Ubillos 
chama a atenção para o fato de que hoje, como 
antes, a realidade desmente a existência de 
uma paridade jurídica em boa parte dos vín-
culos estabelecidos entre sujeitos privados. O 
direito privado conhece também o fenômeno 
da autoridade, do poder, como capacidade de 
determinar ou condicionar juridicamente ou 
de fato as decisões de outros, de influenciar 
de forma eficaz no comportamento de outros, 
de impor a própria vontade. 

O poder não está concentrado apenas no 
aparato estatal e sim disperso, disseminado 
na sociedade.22 Assim sendo, onde houver 
exercício de poder e possibilidade de imposi-
ção de sanção, cumpre aplicar-se diretamen-
te a norma de direito fundamental que asse-
gura o devido processo legal, especificamente 
o contraditório e a ampla defesa. 

De forma expressa, o art. 5723 do Códi-
go Civil já determina a observância do prin-

19.	STEINMETZ, Wilson. A vinculação dos particula-
res a direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 
2004, p. 88.

20.	Op. cit. p. 42.
21.	MACIEL JUNIOR, João Bosco. Op. cit., p. 10.
22.	UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vincu-

lan a los particulares los derechos fundamentales? IN: 
SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituição, direitos 
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2003, p. 301 (tradução livre)

23.	Art. 57. A exclusão do associado só é admissível ha-
vendo justa causa, assim reconhecida em procedi-
mento que assegure direito de defesa e de recurso, 
nos termos previstos no estatuto.
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cípio aqui estudado, assegurando-o em re-
lação ao associado que se pretende excluir 
da organização. Antes mesmo da previsão 
desse procedimento, introduzida pela lei nº 
11.127/2005, tanto a doutrina24 quanto a ju-
risprudência25 já entendiam que a cláusula 
do devido processo legal deveria ser observa-

24.	Referindo-se ao art. 57, disse Venosa: “esse disposi-
tivo disse menos do que devia; qualquer que seja a 
dimensão da sociedade ou a gravidade da conduta do 
associado, deve ser-lhe concedido amplo direito de 
defesa. Nenhuma decisão de exclusão de associado, 
ainda que o estatuto permita e ainda que decidida 
em assembleia geral convocada para tal fim, pode 
prescindir de procedimento que permita ao indigita-
do sócio produzir sua defesa e suas provas. O prin-
cípio, que poderia estar enfatizado nesse artigo do 
Código, decorre de princípios individuais e garantias 
constitucionais em prol do amplo direito de defesa 
(art. 5º, LV da Constituição). Processo sumário ou 
defeituoso para exclusão de sócio não resistirá certa-
mente ao exame pelo Poder Judiciário. Isso é verda-
deiro não somente para a pena de exclusão do qua-
dro social, que é a mais grave; mas também para as 
demais penalidades que podem ser impostas, como 
advertência, repreensão, multa ou suspensão” (VE-
NOSA, Sílvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 3. 
ed., São Paulo: Atlas, 2003, p. 288).

25.	“É nulo o procedimento de exclusão de associado dos 
quadros de associação, quando não se observa o de-
vido processo legal nem as garantias dele decorren-
tes, tais como o contraditório e a ampla defesa, além 
de serem infringidas outras normas legais e estatu-
tárias. – Os danos morais são presumidos no caso de 
violação à honra, pois se trata de direito personalís-
simo, razão pela qual a negligência na instauração 
e no desenvolvimento de procedimento de exclusão 
irregular enseja o direito à indenização de cunho 
compensatório”. (MINAS GERAIS. Tribunal de Alçada 
do Estado de Minas Gerais. Constitucional. Apelação 
Cível Nº 2.0000.00.480020-4/000(1), da 5ª Câmara 
Cível do Tribunal de Alçada do Estado de Minas Ge-
rais. Relator: Desembargador Elpídio Donizetti. Belo 
Horizonte, 16 de março de 2005. Disponível em: hht-
tp://www. tjmg.gov.br. Acesso em 30/01/2013.

	 “Ação ordinária de Reintegração em sociedade re-
creativa. Direito de defesa não assegurado. Nulidade 
do ato. Independentemente da legitimidade ou não 
dos motivos que ensejaram a exclusão dos autores 
do quadro social, percebe-se, com clareza, que es-
tes não tiveram assegurado o direito à ampla defesa, 
com previsão tanto na Constituição Federal, como 
no estatuto da entidade demandada. Por outro lado, 
ainda que pudesse superar o obstáculo formal, a 
versão apresentada pela ré para a punição aplicada 
não é consentânea com a realidade, pois, inexistiu 
cedência exclusiva da área comunitária, em seu fa-
vor, por parte da prefeitura e de particular, de modo 
que não poderia impedir que as pessoas se organi-
zassem fora de suas regras, para a prática de fute-
bol”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça do 
Rio Grande do Sul. Constitucional. Apelação Cível 
Nº 70002714095, da 11ª Câmara Cível do Tribunal 
de Justiça do Rio Grande do Sul. Relator: Desem-
bargador Luiz Ary Vessini de Lima. Porto Alegre, 
31/10/2002. Disponível em: hhttp://www. tj.rs.gov.
br. Acesso em 30/01/2013.

da para a aplicação da pena capital na enti-
dade privada.

Como assevera Mascarenhas, embora 
a antiga redação do art. 57 do Código Civil 
fosse carente no que diz respeito a previsão 
expressa sobre a necessidade de um procedi-
mento para exclusão do associado, “diante da 
vinculação dos direitos fundamentais à esfera 
privada e consequentemente diante do devi-
do processo legal [já era] necessário o atendi-
mento a essa garantia”26. 

A esse respeito afirmou Fredie Didier ser 
o dispositivo citado de uma importância pa-
radigmática por representar a impossibilida-
de de, no âmbito privado, haver “exercício do 
poder sem o respeito aos direitos fundamen-
tais, processuais ou materiais”, destacando o 
devido processo legal “que garante ao sujeito 
não apenas um procedimento prévio de que 
possa participar em contraditório, mas tam-
bém a razoabilidade das decisões que afetem 
seus direitos”.27 

A tendência revelada pelo Supremo Tri-
bunal Federal é no sentido da aplicação do 
contraditório e a ampla defesa às relações 
particulares eivadas de poder social. A segun-
da Turma da referida Corte (RE n. 158.215-
RS) já possui julgado paradigmático, cuja 
relatoria coube ao Ministro Marco Aurélio de 
Melo, decisão esta sempre apontada quando 
se fala em aplicação dos Direitos Fundamen-
tais nas relações privadas, como sendo a pio-
neira nesse sentido. Veja-se:

DEFESA – DEVIDO PROCESSO LEGAL 
– INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS 
CONSTITUCIONAIS – EXAME – LEGIS-
LAÇÃO COMUM. A intangibilidade do 
preceito constitucional assegurador do 
devido processo legal direciona ao exame 
da legislação comum. Daí a insubsistên-
cia da óptica segundo a qual a violência 
à Carta Política da República, suficiente 
a ensejar o conhecimento de extraordi-
nário, há de ser direta e frontal. Caso 
a caso, compete ao Supremo Tribunal 
Federal exercer crivo sobre a matéria, 
distinguindo os recursos protelatórios 

26.	MASCARENHAS, Ana Carolina Fernandes. Relações 
jurídicas privadas e direitos fundamentais. Uma 
análise do artigo 57 do Código Civil. IN: DIDIER JR, 
Fredie; MAZZEI, Rodrigo. Processo e direito mate-
rial. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 49

27.	DIDIER JR, Fredie. O devido processo legal e a ex-
clusão do sócio: notas ao art. 57 do Código Civil. 
IN:_____. et  all. Constituição e processo. Salvador: 
Juspodivm, 2007, p. 172
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daqueles em que versada, com procedên-
cia, a transgressão a texto constitucio-
nal, muito embora torne-se necessário, 
até mesmo, partir-se do que previsto na 
legislação comum. Entendimento diverso 
implica relegar à inocuidade dois princí-
pios básicos em um Estado Democrático 
de Direito – o da legalidade e do devido 
processo legal, com a garantia da ampla 
defesa, sempre a pressuporem a consi-
deração de normas estritamente legais. 
COOPERATIVA – EXCLUSÃO DE ASSO-
CIADO – CARÁTER PUNITIVO – DEVIDO 
PROCESSO LEGAL. Na hipótese de ex-
clusão de associado decorrente de con-
duta contrária aos estatutos, impõe-se 
a observância ao devido processo legal, 
viabilizado o exercício amplo da defesa. 
Simples desafio do associado à assem-
bleia geral, no que toca à exclusão, não é 
de molde a atrair adoção de processo su-
mário. Observância obrigatória do pró-
prio estatuto da cooperativa”28.

Ao comentar esta decisão, Paulo Gustavo 
Gonet Branco afirmou que esse julgamento 
“marca postura do Supremo Tribunal Fede-
ral em conferir larga extensão à garantia da 
ampla defesa, firma precedente inserindo o 
direito brasileiro na corrente que admite a in-
vocação de direitos fundamentais no domínio 
das relações privadas”.29 

No ano de 2005 o Supremo Tribunal Fe-
deral voltou a decidir pela aplicação da ga-
rantia do devido processo legal, mesmo que 
na relação privada firmada entre membro de 
entidade de classe e esta. Confira-se:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS 
LUCRATIVOS. UNIÃO BRASILEIRA DE 
COMPOSITORES. EXCLUSÃO DE SÓ-
CIO SEM GARANTIA DA AMPLA DE-
FESA E DO CONTRADITÓRIO. EFICÁ-
CIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
NAS RELAÇÕES PRIVADAS. RECURSO 
DESPROVIDO. I. EFICÁCIA DOS DI-
REITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA-
ÇÕES PRIVADAS. As violações a direitos 
fundamentais não ocorrem somente no 
âmbito das relações entre o cidadão e 
o Estado, mas igualmente nas relações 
travadas entre pessoas físicas e jurídi-
cas de direito privado. Assim, os direitos 

28.	 DJ de 07/06/1996. Disponível em: www.stf.gov.br, 
acessado em 30/01/2013.

29.	BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Associações, expul-
são de sócios e direitos fundamentais. Revista Diá-
logo Jurídico. Salvador, n.13, 2002. Disponível em: 
HTTP://www.direito-publico.com.br/PDF_13/DIA-
LOGO-JURIDICO-13-abril-maio-2002-Paulo-Gusta-
vo-Gonet.pdfacessado  em 19/01/2007

fundamentais assegurados pela Consti-
tuição vinculam diretamente não apenas 
os poderes públicos, estando direciona-
dos também à proteção dos particula-
res em face dos poderes privados. II. OS 
PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS COMO 
LIMITES À AUTONOMIA PRIVADA DAS 
ASSOCIAÇÕES. A ordem jurídico-cons-
titucional brasileira não conferiu a qual-
quer associação civil a possibilidade de 
agir à revelia dos princípios inscritos 
nas leis e, em especial, dos postulados 
que têm por fundamento direto o próprio 
texto da Constituição da República, no-
tadamente em tema de proteção às liber-
dades e garantias fundamentais. O espa-
ço de autonomia privada garantido pela 
Constituição às associações não está 
imune à incidência dos princípios cons-
titucionais que asseguram o respeito aos 
direitos fundamentais de seus associa-
dos. A autonomia privada, que encontra 
claras limitações de ordem jurídica, não 
pode ser exercida em detrimento ou com 
desrespeito aos direitos e garantias de 
terceiros, especialmente aqueles positi-
vados em sede constitucional, pois a au-
tonomia da vontade não confere aos par-
ticulares, no domínio de sua incidência 
e atuação, o poder de transgredir ou de 
ignorar as restrições postas e definidas 
pela própria Constituição, cuja eficácia e 
força normativa também se impõem, aos 
particulares, no âmbito de suas relações 
privadas, em tema de liberdades fun-
damentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM 
FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE IN-
TEGRA ESPAÇO PÚBLICO, AINDA QUE 
NÃO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARÁ-
TER PÚBLICO. EXCLUSÃO DE SÓCIO 
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCES-
SO LEGAL. APLICAÇÃO DIRETA DOS 
DIREITOS FUNDAMENTAIS À AMPLA 
DEFESA E AO CONTRADITÓRIO. As as-
sociações privadas que exercem função 
predominante em determinado âmbito 
econômico e/ou social, mantendo seus 
associados em relações de dependência 
econômica e/ou social, integram o que 
se pode denominar de espaço público, 
ainda que não-estatal. A União Brasilei-
ra de Compositores - UBC, sociedade ci-
vil sem fins lucrativos, integra a estrutu-
ra do ECAD e, portanto, assume posição 
privilegiada para determinar a extensão 
do gozo e fruição dos direitos autorais de 
seus associados. A exclusão de sócio do 
quadro social da UBC, sem qualquer ga-
rantia de ampla defesa, do contraditório, 
ou do devido processo constitucional, 
onera consideravelmente o recorrido, o 
qual fica impossibilitado de perceber os 
direitos autorais relativos à execução 
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de suas obras. A vedação das garantias 
constitucionais do devido processo legal 
acaba por restringir a própria liberdade 
de exercício profissional do sócio. O ca-
ráter público da atividade exercida pela 
sociedade e a dependência do vínculo as-
sociativo para o exercício profissional de 
seus sócios legitimam, no caso concreto, 
a aplicação direta dos direitos fundamen-
tais concernentes ao devido processo le-
gal, ao contraditório e à ampla defesa 
(art. 5º, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO 
EXTRAORDINÁRIO DESPROVIDO. BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. Consti-
tucional. Recurso Ordinário n. 201819,da 
2ª Turma do Supremo Tribunal Federal. 
Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasília, 
11 de outubro de 200530.

As situações apontadas são similares à 
despedida por justa causa, tendo-se que o 
empregador, segundo ideia prevalecente tan-
to na doutrina quanto na jurisprudência, 
pode aplicar sanções ao respectivo emprega-
do e diante do forte poder social decorrente 
da relação de emprego, a observância do con-
traditório e a ampla defesa em procedimento 
prévio se impõem.

Vecchi lança luzes sobre a necessidade 
de aplicação da cláusula do devido processo 
legal – tida por ele como um direito laboral 
inespecífico – na dispensa do empregado por 
motivo disciplinar, afirmando que a garantia 
constitucional incide diretamente na relação 
de emprego, impedindo que o empregado seja 
despedido por ato único do empregador, sem 
que possa apresentar defesa prévia, ou se-
quer apresentar seus motivos. Dessa forma:

necessário se faz uma “filtragem consti-
tucional” das noções antes tidas e “con-
sagradas” sobre o poder empregatício, 
a fim de que esse poder se exerça não 
como um poder arbitrário e isolado den-
tro do contrato de trabalho, mas que se 
submeta aos ditames da ordem jurídica 
vigente. Afirmar que os direitos funda-
mentais e os princípios constitucionais 
são limites e condicionamentos ao exer-
cício do poder disciplinar do emprega-
dor é afirmar que o ser humano é um 
fim em si, não um meio, sendo dotado de 
dignidade, bem como que o empregado 
não deixa de ser cidadão ao adentrar no 
“chão da fábrica”31.

30.	Disponível em www.stf.jus.br. Acesso em 17/07/13.
31.	VECCHI, Ipojucan Demétrius. A eficácia dos direitos 

fundamentais nas relações privadas: o caso da re-
lação de emprego. Rev. TST, Brasília, vol. 77, no 3, 
jul/set 2011, p. 111-135.

A Constituição Federal, no art. 6º, es-
tabelece como direito fundamental social o 
trabalho. Para muitos, trata-se de direito 
“fundamentalmente interligado à vida”, já 
que “constitui a forma natural de se obter as 
outras necessidades que dão suporte à vida, 
como o alimento, o agasalho, a habitação, os 
medicamentos, a educação e, por que não, o 
próprio lazer”32. 

No art. 7º, inciso I, estabelece também 
como direito fundamental social a relação 
de emprego protegida contra despedida arbi-
trária ou sem justa causa, nos termos de lei 
complementar, que preverá indenização com-
pensatória, dentre outros direitos. Por se tra-
tar de direito fundamental, está protegido pe-
las mesmas garantias referentes aos demais 
direitos fundamentais anunciados no art. 5º, 
incluindo a aplicabilidade imediata. 

Na sua dimensão objetiva, além de re-
percutir na interpretação de todo o restante 
conjunto normativo, é parâmetro de constitu-
cionalidade e vincula a atuação do Estado-le-
gislador, Estado-administrador e Estado-juiz. 
Vincula, ainda, os particulares. Em sua di-
mensão subjetiva, enseja o direito subjetivo 
ao trabalho, ao emprego protegido contra a 
despedida arbitrária ou sem justa causa, à 
preservação do trabalho e do emprego33.

A valorização do trabalho a que se refe-
re o texto constitucional no inciso IV do art. 
1º implica entender-se o trabalho não como 
mercadoria a ser comercializada e sim como 
veículo da construção da dignidade da pes-
soa, mecanismo de ascensão social, e contri-
buto para a melhoria das condições sociais e 
econômicas de quem o presta e da comunida-
de como um todo. 

Por isso, a comunidade amadurecida in-
veste na condição do trabalhador exatamente 
porque também ela é beneficiada pelo quan-
to ele produz, sendo certo que aquele que o 
faz de forma humana é certamente mais con-
tributivo do que aquele outro, explorado e, 
portanto insatisfeito, estatisticamente mais 
propenso a doenças e aposentadoria precoce, 
gerando elevado custo para a sociedade. 

32.	SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 
3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.581

33.	Não há como negar o dever de trabalhar, mas não é ele 
decorrente deste direito e sim de uma interpretação 
sistemática, envolvendo princípios, a exemplo da dig-
nidade e da solidariedade – ninguém pode, injustifica-
damente, tornar-se dependente dos demais membros 
da sociedade, através da previdência social.
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Embora tenham surgido outras formas 
de trabalho desde a Revolução Industrial, 
levando à recente ampliação da competên-
cia da Justiça do Trabalho para as causas 
envolvendo qualquer relação de trabalho, o 
emprego é ainda o principal veículo de in-
serção do trabalhador na arena socioeco-
nômica da sociedade de economia capita-
lista. O emprego é a figura que engendra a 
maior carga de estabilidade social, mormen-
te quando os contratos se estabelecem sem 
prazo, assentes com o princípio da conti-
nuidade. Portanto, não só do ponto de vis-
ta da proteção individual do empregador, 
mas fator de segurança social, é no empre-
go que o trabalho corresponde a fator de 
inserção no sistema socioeconômico capita-
lista, e nessa perspectiva é que se exalta o 
compromisso da busca de pleno emprego.34 

Diante da proteção estabelecida consti-
tucionalmente e pela legislação infraconsti-
tucional ao contrato, e, especificamente, ao 
contrato de emprego, não há dúvida que o in-
ciso I do art. 7º determina restrições à liber-
dade do empregador de romper o vínculo de 
forma arbitrária ou sem justa causa.35.  

A segurança no emprego é a certeza de 
que não havendo prática de falta grave, jus-
tificativa, financeira, técnica ou econômica, o 
emprego é preservado, podendo o trabalhador 
assumir o seu status de empregado e exer-
cê-lo de forma plena, o que implica assumir 
compromissos pessoais e financeiros sem ris-
co de, imotivadamente, se tornar desempre-
gado, sem condições de dar continuidade ao 
investimento de vida que fez, respaldado em 
situação jurídica que acreditava, com boa fé, 
ser segura: “a maior forma, contudo, de pro-
teção à manutenção do emprego é a possibi-
lidade de resistência em se admitir a resilição 
unilateral do empregador”36. 

34.	ZENNI, Alessandro Severino Valler e OLIVEIRA, 
Cláudio Rogéro Teodoro de. (Re)significação dos 
princípios de direito do trabalho. Porto Alegre: 
Safe, 2009, p.103

35.	Fazemos a distinção entre a despedida arbitrária, 
aquela sem qualquer justificativa, efeito do exercício 
de um direito equivocadamente considerado absolu-
to do empregador, e sem justa causa, ou seja, para a 
qual não contribuiu o empregado pelo cometimento 
de qualquer falta grave, mas que é respaldada em 
motivos técnicos (falta de adaptação do trabalhador 
às inovações tecnológicas introduzidas na empresa, 
por exemplo, ou econômicos (necessidade de redução 
de despesas).

36.	RESENDE, Renato de Sousa. A centralidade do direi-
to ao trabalho e a proteção jurídica ao emprego. IN: 

Há que ressaltar que, sendo o contrato de 
emprego caracterizado por estabelecer uma 
relação obrigacional de duração indetermina-
da, o seu rompimento imotivado enseja abu-
so do direito, combatido pelo ordenamento 
jurídico, incluindo as decisões nos tribunais, 
que, nunca é demais lembrar, são vinculados 
objetivamente ao Texto Constitucional Fun-
damental. 

Considerando o poder como “a situação 
ou capacidade de dirigir a conduta de outros, 
fazer com que ajam de determinada manei-
ra”37, não há como negar que o empregador é 
seu detentor “porquanto é o proprietário dos 
meios de produção; porquanto é a autoridade 
naquela instituição; porquanto pactuou num 
contrato; porquanto controla juridicamente o 
conjunto da estrutura empresarial”.38 

Há uma situação de desigualdade exa-
tamente em razão de ser o empregador um 
centro de poder, a ser contido. O sistema es-
tabeleceu uma desigualdade das partes con-
tratantes, porém, em favor do empregador. O 
empregador pode punir o empregado, além 
da própria rescisão, atingindo o seu direito ao 
trabalho, mais do que uma situação patrimo-
nial, e pode, também, aplicar outras sanções, 
morais, pecuniárias, profissionais.39 

Os Direitos Fundamentais devem ser pro-
tegidos diante do poder, qualquer que seja, 
e o sistema de garantia, para ser coerente e 
eficaz, deve ser polivalente, deve operar em 
todas as direções.40 Consequentemente, ex-
cluir do empregado o direito ao contraditório 
e à ampla defesa quando lhe é infringida a 
pena máxima pelo poder do empregador im-
plica tratamento discriminatório e, portanto, 
ofensa ao princípio da igualdade. 

Ora, se o texto constitucional atribui ao 
empregado, nessa condição, a titularidade de 
direitos fundamentais, incluindo a proteção 

PIOVESAN, Flávia e CARVALHO, Luciana Paula Vaz 
de. Direitos humanos e direito do trabalho. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 106

37.	COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo traba-
lhista.São Paulo:Ltr, 1999, p. 12

38.	COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo traba-
lhista.São Paulo:Ltr, 1999, p. 13

39.	COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo traba-
lhista.São Paulo:Ltr, 1999, p. 233

40.	UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vincu-
lan a los particulares los derechos fundamentales? 
IN: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituição, di-
reitos fundamentais e direito privado. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2003, p. 303 (tradução 
livre).
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ao emprego, como justificar a exclusão do 
acesso ao direito de defesa e de contraditório 
quando ameaçado o próprio emprego?

Não há resposta satisfatória para a per-
gunta elaborada. Ao revés, quando se opta 
pelo suposto direito potestativo de despedir 
sem motivação e sem observância do devi-
do processo legal, está-se trilhando caminho 
aporético, que despreza garantia secular de 
todos os cidadãos, o que inclui o homem-tra-
balhador.

A opção despótica ao norte apontada se 
torna ainda mais afrontadora ao Texto Cons-
titucional quando se percebe que até as nor-
mas civis, baseadas na plena igualdade entre 
as partes convenentes, elevam a garantia do 
devido processo legal, e o contrato de empre-
go, onde há forte assimetria social, não a tem 
em conta.

Por fim e por tudo, ofende o princípio da 
dignidade alguém, sem direito de defesa, po-
der ser acusado de falta de tal maneira grave 
que o leva à perda imediata de seu meio de 
sustento, ao desemprego e a todas as con-
sequências que acarreta essa circunstância, 
e até mesmo a uma possível discriminação 
entre os seus colegas de profissão. Privado 
do salário e de todas as vantagens que teria 
caso fosse sua a iniciativa de ser afastado ou 
caso fosse afastado sem acusação de falta  
grave.

Até o Estado fecha as portas àquele que, 
sem qualquer procedimento de apuração de 
falta, é despedido por justa causa, negan-
do-lhe o pagamento do seguro desemprego. 
Ora, a incidência dos direitos fundamentais 
nas relações privadas é mais intensa quando 
a própria dignidade da pessoa humana se vê 
diretamente afetada41, como é o caso da rela-
ção de emprego. 

Desta forma, não há dúvida quanto à 
obrigatoriedade de ser observado o devido 
processo legal, independentemente de lei in-
fraconstitucional assim determinando, uma 
vez que assim já previsto no art. 5º, inciso 
LV, da Constituição Federal. O procedimen-
to já é obrigatório, cabendo, apenas, a sua 

41.	UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vincu-
lan a los particulares los derechos fundamentales? 
IN: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituição, di-
reitos fundamentais e direito privado. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2003, p. 334 (tradução 
livre)

regulação. Até lá, compete aos juízes (vez que 
vinculados objetivamente às normas funda-
mentais), tal como fizeram em relação à de-
finição de responsabilidade na hipótese de 
terceirização de serviços, construir a solução.  
Podem, e devem, os sindicatos estabelecer em 
seus acordos e convenções, mediante nego-
ciação, rotina que assegure o cumprimento 
desse direito constitucionalmente assegurado 
a todos, incluindo os empregados, seja qual 
for a sua categoria profissional. A inexistên-
cia de legislação nesse sentido, decorridos 
mais de vinte e quatro anos da promulgação 
da Constituição em que se assegura de forma 
expressa o direito ao contraditório e à ampla 
defesa de todos os que são acusados, consti-
tui omissão inconstitucional.

Por conseguinte, compete ao Poder Judi-
ciário suprir a inércia do legislador, sempre 
tendo em vista o cumprimento dos direitos 
fundamentais constitucionalmente assegura-
dos. A independência dos poderes não afasta 
esta possibilidade. Cumpre ao empregador, 
diante da vinculação horizontal do direito ao 
contraditório e da ampla defesa, ao preten-
der despedir por justa causa empregado seu, 
apresentar ação junto à Justiça do Trabalho, 
expondo os fatos, preservando o emprego, se 
assim for possível; ou suspendendo a presta-
ção do trabalho, mas mantendo o pagamen-
to do salário, diretamente ao trabalhador ou 
mediante depósito à disposição do juiz. 

Pode, ainda, o empregador requerer que 
diante do exame das provas já constituídas, 
seja suspensa a obrigação de pagar o salário. 
De qualquer sorte, somente após a decisão 
judicial no sentido de reconhecer a justa cau-
sa, poderá ser autorizado a despedir o empre-
gado por justa causa. 

Não se trata de inovação e sim de apli-
cação analógica do procedimento adotado em 
relação à despedida por justa causa do em-
pregado investido em cargo diretivo do sindi-
cato e interpretação evolutiva do próprio Tex-
to Constitucional, a ser observada na relação 
privada de emprego. 

Outrossim, é possível que o empregador 
constitua internamente uma comissão volta-
da para apurar os fatos e assegurar o con-
traditório e a ampla defesa, utilizando como 
parâmetro o procedimento administrativo. 
Assim procedendo, e concluindo a comissão 
pelo cometimento de falta grave e pela res-
ponsabilidade do empregado, poderá efetivar 
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a despedida motivada, rescindindo o contrato 
de trabalho. 

Pode o empregado recorrer à Justiça do 
Trabalho com a finalidade de afastar a jus-
ta causa. O não atendimento a um dos pro-
cedimentos aqui indicados, autoriza o juiz 
a considerar o contrato de emprego vigente 
até à comprovação, ainda que liminarmente, 
da justa causa ou a declarar a nulidade da 
despedida por justa causa, reconhecendo ter 
sido ela imotivada. 

Somente assim estar-se-á dando cum-
primento ao devido processo legal constitu-
cionalmente assegurado a todos os que são 
acusados, incluindo o empregado quando é 
atingido pela pena máxima ou consequên-
cia extrema do não cumprimento de cláusu-
la contratual, a despedida, sem que lhe seja 
permitido um momento de defesa, de justifi-
cativa, de esclarecimento dos fatos.

3. CONCLUSÃO
Os direitos laborais inespecíficos são os 

Direitos Fundamentais, classicamente co-
nhecidos como direitos de primeira geração 
ou direitos de cidadania, que permeiam o 
contrato de emprego, amalgamando-se aos 
direitos laborais e constitucionais específicos, 
para que todos os direitos da pessoa humana 
também sejam observados ao cidadão-traba-
lhador. Entre outros, ressaltam-se aqui o di-
reito à personalidade, o direito à informação, 
o direito à presunção de inocência, o direito à 
ampla defesa e o direito ao contraditório.

O art. 5º, inciso LIV da Constituição Fe-
deral de 1988 assegurou o direito ao devido 
processo legal, direito esse que, no âmbito do 
contrato de emprego, limita a livre iniciati-
va, também constitucionalmente assegurada 
(art. 170).

O devido processo legal abrange o direi-
to de ser ouvido, o direito ao oferecimento e 
produção de provas e o direito a uma decisão 
fundamentada, tendo sido idealizado com a 
finalidade de coibir os abusos do Estado. To-
davia, o conceito evoluiu, considerando que 
hoje o poder não é apenas fenômeno políti-
co, sendo também social e econômico. Outros 
centros de poder foram sendo desenvolvidos, 
pelo que também eles devem sofrer limitações 
em seu agir, para que não haja arbítrio em 
suas decisões, especificamente nas que im-
plicam aplicação de sanção.

Por conseguinte, independentemente de 
qualquer previsão normativa e da natureza 
do poder, nas relação privadas em que haja 
possibilidade de acusação e sanção deve es-
tar assegurado a quem é acusado o direito de 
se defender e de se manifestar em termos e 
condições que viabilizem a influência no re-
sultado. 

O empregador é detentor de poder, já que, 
proprietário dos meios de produção, pactuou 
em contrato situação que o habilita a dirigir 
a conduta de outros, fazendo com que pro-
cedam de determinada maneira. Como cen-
tro de poder, a exemplo de todos os demais, 
precisa de ser contido para que não seja  
arbitrário.

O art. 7º, inciso I, estabelece como direito 
fundamental social a relação de emprego pro-
tegida contra a despedida arbitrária ou sem 
justa causa, nos termos de lei complemen-
tar, que preverá indenização compensatória, 
dentre outros direitos. Tratando-se de direito 
fundamental, está protegido pelas mesmas 
garantias que asseguram os demais direitos 
dessa natureza, incluindo a aplicabilidade 
imediata (art. 5º).

Diante da proteção ao contrato estabele-
cida constitucionalmente e pela legislação in-
fraconstitucional e, especificamente, ao con-
trato de emprego, não há dúvida que o art. 7º, 
inciso I, restringe a liberdade do empregador 
de romper o vínculo de forma arbitrária ou 
sem justa causa.

Assim sendo, por força da vinculação 
horizontal ao dever de assegurar o devido 
processo legal, o empregador ao proceder à 
despedida por justa causa deve observar os 
princípios do contraditório e da ampla de-
fesa, tal como é assegurado a todos os de-
mais cidadãos que se encontram em situação 
de sujeição a poder.  Entendimento contrá-
rio leva a ter-se o trabalhador como cidadão 
diferente, o que traduz procedimento dis-
criminatório, afrontando-se o princípio da  
igualdade.

Até que o legislador cumpra a função 
constitucional de estabelecer o procedimento 
a ser adotado pelo empregador na despedida 
sem justa causa, assegurando o devido pro-
cesso legal, em cumprimento ao quanto as-
segura o art. 5º, inciso LIV da Carta Magna, 
cabe ao Juiz suprir essa omissão, adotando 
as medidas indicadas no texto. A atuação do 
Judiciário não implica afronta ao princípio da 
independência dos poderes, considerando o 
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fim imposto a todos de cumprimento da cons-
tituição e a atitude omissiva do legislador.

Podem e devem os sindicatos estabelecer 
em negociação coletiva, rotina que assegure 
o cumprimento desse direito constitucional-
mente assegurado a todos.

Pode e deve o empregador constituir co-
missão interna, de composição mista, voltada 
para apurar os fatos e assegurar o contradi-
tório e a ampla defesa, utilizando como parâ-
metro o procedimento administrativo.
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