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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a fragilidade da producéo
de provas no processo do trabalho, bem como os reflexos e as implicacdes decorrentes
dessa fase probatoria. No primeiro capitulo, ser4 analisado o contexto da prestacao
jurisdicional justa e adequada, nos moldes da funcdo social do processo do trabalho,
delineando os deveres de atuacdo das partes, sempre empenhadas na busca pela
verdade real, conforme a lealdade e a boa-fé processual. Estudar-se-a, em seguida, o
conceito, o0 objeto e a finalidade da prova, bem como os principios que norteiam a fase
instrutoria. De forma breve, serdo demonstrados alguns apontamentos que podem
auxiliar, tanto na celeridade processual, quanto no desafogamento das estruturas do
Poder Judiciario, tais como a dualidade processual, a banalizacdo do ajuizamento de
demandas trabalhistas, a suspensao dos beneficios da Gratuidade de Justica, bem como
a litigancia de ma-fé na esfera do processo do trabalho. Por fim, sera exposta uma breve

e singela concluséo.

Palavras-chave: Efetividade. Prestagdo jurisdicional. Fase probatoéria. Fragilidade.

Litigancia de ma-fé. Gratuidade de justica.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo refletir sobre a integridade do extrato
probatdrio, bem como as implicacdes dai decorrentes, uma vez que o contexto instrutorio
é fator preponderante ao julgamento da lide, na concretizacéo da tutela justa e adequada.
Afinal, toda pretensao jurisdicional prende-se a algum fato, ou a fatos, em que se
fundamenta. Assim, deduzindo pretensdo em juizo, incumbe as partes da demanda nao
apenas afirmar a ocorréncia do fato que lhe serve de base, mas demonstra-lo,

enquadrando-o juridicamente.

Diante disso, é de conhecimento geral que a questao probatdria consiste em ponto
nevralgico em nosso sistema processual, ja que, além de ser responsavel por confirmar
a verdade desses fatos alegados pelas partes, serve, também, como fundamento da
pretensao juridica.

Outro argumento para acentuar a importancia da etapa probatdria no direito
processual do trabalho € que o destinatario da prova (o juiz) vincula-se ao que restou
provado, sendo livre, entretanto, para aplicar a lei conforme entendimento préprio. E o
gue apregoa o principio do livre convencimento motivado, segundo o qual o juiz possui

liberdade para aplicar o direito, desde que néo se distancie dos fatos.

Assim, a prova constitui o instrumento por meio do qual se forma a convic¢ao do
juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo,
devendo este, ao julgar o mérito de determinada acéo, examinar, ndo s o aspecto legal,
mas também a circunstancia fatica. Isto porque a interpretacdo correta do magistrado
trabalhista somente é possivel mediante a analise de uma situacéo fatica trazida ao seu

conhecimento.

Desses questionamentos, extrai-se a motivacdo e o interesse no estudo da
sistematizacdo juridica resultante da atividade probatoria para o Estado de Direito na

seara trabalhista, no sentido de aumentar a interagdo do jurista com a apreciacao da



prova, notadamente nos pontos obscuros existentes no ordenamento juridico, bem como
para direcionar as acOes das partes para que ndo haja vazios deixados por estas no
momento de producéo das provas e tampouco sejam influenciadas ou influenciaveis a
ponto de obstaculizar um julgamento justo que comprometa a efetiva prestacao

jurisdicional.

Nesse passo, vé-se o numero insignificante de condenacdes por litigancia de ma-
fé como relevante fator de sobrecarga das estruturas do Poder Judiciario, abarrotado de
acOes trabalhistas, muitas vezes, ajuizadas, desprovidas de um “bom direito”, mas
estimuladas por uma torta nogéo de que se traduzem em investimento “sem riscos” para

o trabalhador, pois estao, “culturalmente”, protegidos pelo lastro de hipossuficiéncia.

Proceder-se-4, portanto, neste singelo trabalho, a analise dos efeitos da prestacao
jurisdicional justa e adequada na sociedade e na relacdo processual, considerando a
necessidade da producédo de provas, 0s principios aplicaveis ao processo do trabalho e
as implicacdes decorrentes da fragilidade dessa producdo probatéria. Tudo com o
objetivo de estudar as influéncias sofridas pelo juizo ao longo da relacdo processual,
principalmente, durante a fase instrutoria, sem ter, contudo, a pretensédo de esgotar o

assunto em razao da sua amplitude e complexidade.



1. PRESTACAO JURISDICIONAL JUSTA E ADEQUADA

O processo do trabalho, segundo Mauro Shiavil é “o conjunto de principios,
normas e instituicbes que regem a atividade da justica do trabalho, com o objetivo de dar
efetividade a legislacéo trabalhista e social e assegurar o acesso do trabalhador a Justica

e dirimir, com justiga, o conflito trabalhista”.

No mesmo sentido preleciona Bezerra Leite:

[...] o ramo da ciéncia juridica, constituido por um sistema de normas, principios,

regras e instituicdes préprias, que tem por objeto promover a pacificacdo justa
dos conflitos individuais, coletivos e difusos decorrentes direta ou indiretamente
das relagbes de emprego e trabalho, bem como regular o funcionamento dos
6rgédos que compdem a Justica do Trabalho?.

Além disso, o ramo do direito do processo do trabalho tem por escopo solucionar
o conflito, de modo que tanto a legislacdo processual, quanto a legislacdo social
promovam a efetividade no cumprimento da legislacéo trabalhista e, por conseguinte,
também possibilite melhorias na condicédo social do trabalhador. Assim, o processo do
trabalho tem sua razao de existir para que propicie aos trabalhadores o acesso a Justica,
pois visa resguardar os valores sociais do trabalho, bem como a dignidade da pessoa do
trabalhador.

Modernamente, a doutrina defende que a funcdo social do processo trabalhista
€ pacificar o conflito decorrente de uma relacdo de trabalho, ante o caso concreto,
considerando, contudo, os direitos do empregado e do empregador, em observancia aos
principios peculiares do rito processual trabalhista. Dentre eles, destacam-se o principio
da subsidiariedade, do acesso a justica, da razoavel duracdo do processo, juntamente
com os principios da informalidade, jus postulandi, oralidade, subsidiariedade e

celeridade.

Neste diapasédo, Leone Pereira afirma:

1 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 8. ed. Séo Paulo: LTr. 2015, p. 120.
2 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 9 ed., Sdo Paulo: Editora LTr, p. 88.
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[...] a funcdo social é a preocupagédo estatal da perpetuacdo da supremacia do
interesse publico em detrimento do interesse privado, de classes ou particular,
bem como os adequando a sociedade atual, ao contexto social vigente e
adotando-se a primazia da dignidade da pessoa humana3.

Portanto, a fungéo social é um instituto juridico que visa a manuten¢éo da paz
publica e do sentimento coletivo, pois, embora seja justo o sentimento individual, jamais
podera estar em desacordo com o intuito coletivo, uma vez que essa funcdo social é
inerente ao direito, pois reflete o interesse social. Assim, essa funcdo social pode ser
entendida como um resultado que vai além dos interesses do agente, sendo importantes

suas consequéncias para o convivio social.

Importante destacar que as principais caracteristicas da fun¢éo social do processo
do trabalho sdo* a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular; a
dignidade da pessoa do reclamante e do reclamado; o respeito aos direitos fundamentais
nas relac6es estado/particular e entre particulares; o principio da vedagao ao retrocesso
social; o principio da igualdade processual; o principio da igualdade real ou substancial
a efetividade processual; a celeridade processual; 0 acesso a justica justa; a prestacao
jurisdicional confiavel; decisbes judiciais pautadas na realidade; facilitacdo do acesso do
trabalhador a justica do trabalho; principio da melhoria da condicdo social do

trabalhador; principio do devido processo legal e da seguranca juridica.

Bezerra Leite ensina que:

[...] A diferenca béasica entre o principio da protecéo, acima referido, e o principio
da finalidade social é que, no primeiro, a propria lei confere a desigualdade no
plano processual; no segundo, permite-se que o juiz tenha uma atuacdo mais
ativa, na medida em que auxilia o trabalhador, em busca de uma solucéo justa,
até chegar o momento de proferir a sentencga®.

Nas palavras de Giuseppe Chiovenda®, o processo nédo deve ser tido como uma

ocasido para a pratica de fraude ou de ma-fé, devendo, pois, ser destinado a fazer

3 PEREIRA, Leone. Manual de direito do trabalho, 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011, p. 102.
4 SOUSA, José Renato de. Funcdo Social do Processo do Trabalho. Disponivel
em<http://www.webartigos.com/artigos/funcao-social-do-processo-do-trabalho/107063/>. Acesso em: 2 mar 2016.
5 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 9 ed., Sdo Paulo: Editora LTr. 2011.
6 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. v. 2, p.277.
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prevalecer a verdade e o direito. Nesse sentido, a concepcéo publicista ndo hesita em
limitar a atuacao e a liberdade das partes nos moldes do principio da conduta processual
honesta, e que, desta forma, estabelece a obrigacdo de as partes apenas se utilizarem

do processo para fins e meios licitos.

Como instrumento de aplicacdo do direito material, 0 que se pretende é que o
direito processual seja utilizado como meio de promocéo social das condi¢cdes do trabalho
e dos valores fundamentais, de modo que pacifique de forma justa a lide trabalhista,
promovendo satisfacdo social, tanto com respeito a dignidade do trabalhador, quanto
acerca do desenvolvimento econémico. Assim, € imprescindivel a efetivacdo do principio
da funcéo social do processo do trabalho, de modo que se concretizem o0s objetivos do
proprio direito processual laboral através de decisGes justas que repercutam num
sentimento social de forma positiva e harmonica e que garanta efetividade aos direitos

fundamentais, dando legitimidade a atividade jurisdicional.

1.1 Os deveres das partes: lealdade e boa-fé

O Estado ao proibir a autodefesa, salvo excec¢éo, acaba por concentrar em si 0
poder de solucionar os conflitos de interesse, colocando a disposi¢cao dos seus cidadaos
0S meios acessiveis e eficientes para a composicao de tais conflitos. Diante disso, cabe
também ao Estado exigir que as partes lhe exponha o conflito com lealdade e boa-fé (v.
NCPC, art. 77): expor os fatos em juizo conforme a verdade; ndo formular pretensdes ou
apresentar defesa quando cientes de que sao destituidas de fundamento; ndo produzir
provas e ndo praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaracdo ou a defesa do direito;
cumprir com exatidao as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoéria ou final, e ndo

criar embaracgos a sua efetivagéo.

Dispensavel dizer, mas é inequivoco que também séo aplicaveis ao processo do

trabalho, subsidiariamente, os preceitos processuais legais dispostos nos arts. 77, 80, 81
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do NCPC, posto que ha uma compatibilidade entre os principios que norteiam a esfera
do direito processual.

Alias, sustentando a importancia da aplicacdo dos preceitos contidos no artigo 77
do NCPC, o Professor Amauri Mascaro Nascimento’ salienta que também no processo
trabalhista h4 um dever de lealdade, veracidade e boa-fé a que estao sujeitas as partes,

como decorréncia de um imperativo ético de todos os atos humanos®é.

A boa-fé é um principio geral de direito material, mas que é aplicavel diretamente
no direito processual do trabalho, considerando-se seu carater publicista nessa relacao
processual, bem como o prestigio do processo do trabalho na sociedade, uma vez que é

tido como um meio confiavel e ético na solucéo de conflitos.

No mesmo sentido, Mauro Schiavi defende que o processo nao € um instrumento
para se levar vantagem, devendo todos 0s atores processuais pautar-se acima de tudo
pela ética e honestidade®. Segundo Ernesto Eduardo Borba, citado por Américo Pla
Rodriguez, “A boa fé ndo € uma norma — nem se reduz a uma ou mais obrigacdes -, mas
€ um principio juridico fundamental, isto €, algo que devemos admitir como premissa de

todo ordenamento juridico?”.

Por outro lado, a conduta da parte que viole os principios da lealdade e boa-fé
processual, ou que atente contra a dignidade e seriedade da relacao juridica processual,
denomina-se litigancia de ma-fé'l. Segundo Nelson Nery Junior, “ma-fé é a intencéo

malévola e prejudicial equiparada a culpa grave ou erro grosseiro”?2.

"NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 292 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2014,
pag. 200.
8 MASCHIETTO, Leonel. A litigancia de ma-fé na justica do trabalho e a andlise da responsabilizacdo do
advogado. 2006. f. Dissertacdo. (Mestrado em Direito do Trabalho)- Pontificia Universidade Catélica Sdo Paulo, 2006.
® SCHIAVI , Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr. 2015, p. 384.
1 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2000. p.420.
1 SCHIAVI, Mauro . Manual de direito processual do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr. 2015, p. 386.
12 NERY JUNIOR, Nelson. Principios de processo civil na Constituicdo Federal. 8 ed. Sdo Paulo: RT, 2004.
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Portanto, € litigante de ma-fé aquele que se opde, sem fundamento algum, ao seu
opositor processual ou ainda ao juiz, procurando degenerar ou corromper a atividade
jurisdicional do Estado. Assim, litiga de modo abusivo aquele que fere o principio da
lealdade processual de forma dolosa e contraria a finalidade processual, seja por ilicito

abuso de atos processuais, seja por meio de violacdo da verdade real ou formal.

A pena por litigancia de ma-fé € uma sancéao prevista no CPC, mas plenamente
compativel com o processo do trabalho, por forca do art. 769 da CLT, sendo aplicavel
tanto ao reclamante como ao reclamado, uma vez que tem por finalidade assegurar que
0 processo seja um instrumento confiavel de materializacdo da justica. Ressalta-se que,
ainda que o reclamante seja hipossuficiente, ndo podera se valer desse argumento como

escudo que o permita agir de forma temerdria.

Ademais, na pratica trabalhista s&o comuns 0s casos em que a intencao de agir
de modo desleal se manifesta. Podem ser citados, por exemplo, casos de empregadores
gue se recusam a receber a notificagdo postal, sendo, pois um caso de oposicdo e
resisténcia injustificada ao andamento do processo; também ha casos de empregados
gue exageram ao descrever as jornadas extraordinarias objetivando com isso, ou
persuadir a empresa a propor um acordo em valor mais elevado, s6 que, valendo-se da
alteracdo da verdade dos fatos, ou também objetivando induzir o magistrado a erro no
julgamento da lide; h4 ainda casos de apresentacdo de contradita de testemunha,
destituida de fundamento real e até mesmo casos corriqueiros de testemunhas que

mentem em juizo apés orientacao das partes ou de advogados.

1.2 A atuacao das partes na busca pela verdade real

A andlise sobre a importancia da prova no processo remete-nos a uma reflexao
acerca da busca pela verdade, principalmente porque a palavra verdade desperta

interesse desde a religido até a filosofia.
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Notadamente, essa busca pela verdade diz respeito a um problema de ordem
publica e social, ndo se restringindo a questdao de ordem légica. No mesmo sentido,
ponderou Teixeira Filho, aduzindo que “o processo somente atinge, com plenitude, a sua

verdadeira razao teleoldgica quando a verdade formal coincide com a real”*3.

Assim, embora a verdade prevalecente nos autos seja a verdade processual
(formal), o objetivo da instrucdo processual € a busca pela verdade real (material), pois
se pretende aproximacdo, com maior clareza, daquilo que de fato aconteceu e ainda

como forma de reestabelecer a paz social, bem como reforcar a seguranca juridica.

No entanto, nem sempre a verdade formal corresponde a verdade real e essa
discrepancia deve-se, na maioria dos casos, a atuacdo das partes, uma vez que
negligenciam na demonstra¢do da verdade. E, o maior implicador sobre a atuagéo das
partes nessa busca pela verdade real consiste na apresentacdo de meias-verdades, uma
vez gque os litigantes, em muitos casos, dizem a verdade somente até onde Ihes convém,

acreditando que com isso se beneficiardo.

No mesmo sentido, segundo, Francisco Antonio de Oliveiral®

[...] a idoneidade da prova e a adequacdo dos meios utilizados, refletirdo na
qualidade da prova e no seu poder de convencimento. Destaca ainda que, a
seriedade se apresenta como fator preponderantemente a dar prestigio e
credibilidade ao resultado provatério.

Por essa razao, a atuacdo do juiz ndo se deve se conformar com a de um mero
espectador, pois requer uma funcéo atuante e efetiva em busca do real acontecimento

dos fatos.

Uma concepcdo moderna e publicista do processo defende que a instrugéo

processual atribuiu ao juiz amplos poderes investigativos, com a finalidade de conferir

B3 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: Ltr. p. 40.
4 TEIXEIRA FILHO, op.cit., p. 132.
15 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. A prova no processo do trabalho. Sdo Paulo: 1999. p. 23.
13



maior credibilidade e respeitabilidade ao processo®. Tal concepcédo tem por escopo
assegurar a harmonia social, uma vez que nao mais se contenta com a verdade histérica
dos fatos, sem que tenha havido antes uma investigacdo da realidade ao longo da

instrucao processual.

Deste modo, a efetividade jurisdicional ndo se satisfaz com a atuacao das partes
e apenas se mostra util e adequada com a iniciativa instrutdria do juiz. Somente assim,
com uma atuacdo mais ostensiva do magistrado, buscando chegar o mais proximo da
verdade real, o processo atingira a finalidade precipua de pacificar o conflito de forma
justa. Principalmente porque toda relacdo processual representa o interesse publico

estatal, promovendo a adequada justica, bem como a paz social.

2. A PROVA JUDICIARIA

As provas sdo meios iddéneos utilizados no convencimento do juiz acerca da
ocorréncia de determinados fatos, segundo Arruda Alvim. JA& Amauri Mascaro do
Nascimento traz o conceito de prova, considerando a formacdo da convicgao do juiz
sobre a existéncia ou ndo de fatos relevantes. Ambos conceitos traduzem que provas
s&o a demonstracéo legal de um fato. E o meio legal para comprovar a verdade de um

fato.

Neste contexto probatério, apesar de o juiz ser o destinatario das provas, ele nao
se comporta como mero espectador, uma vez que tera, conforme art. 765 da CLT, ampla
liberdade na direcdo do processo, velando pelo bom andamento processual, cabendo-

lhe determinar qualquer diligéncia que repute necessaria.t’

16 BERTELLI, Sandra Miguel Abou Assali. A importancia da prova como garantia de efetividade do processo do
trabalho. 2009. f. Dissertacdo. (Mestrado em Direito do Trabalho). Pontificia Universidade Catolica Sdo Paulo.
Disponivel em<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp099274.pdf>.Acesso em: 26 de mar. 2017.

" VADE MECUM. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 882.
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Considerando o objetivo da realizagdo de provas, verificam-se dois resultados
possiveis: a) em busca da verdade e da formacao de seu convencimento, o juiz podera
determinar quaisquer provas e b) ele poderé indeferir a realizacdo de quaisquer provas,
caso desnecessarias ou irrelevantes, uma vez que seu papel € o de zelar pela celeridade

processual.

Do mesmo modo, a atuacdo do Poder Judiciario devera ser pautada para garantir
a aplicabilidade dos principios do contraditorio, ampla defesa, razoavel duracdo do
processo, principio da necessidade da prova, principio da proibicdo da prova obtida
ilicitamente, oralidade, imediacéo, in dubio pro misero, bem como na efetiva prestacao

jurisdicional. Segundo J. Fl6scolo da Nobrega?®:

[...] Como puro valor, a justi¢ca néo teria eficacia, ndo poderia descer até o mundo,
acompanhar o fluxo da existéncia. Para descer até o nivel da realidade concreta,
tem de transfundir-se nos moldes do direito, de objetivar-se em dados da
experiéncia coletiva. E um ideal que, para materializar-se tem de encarnar a
forma corpoérea do direito. O direito existe apenas como instrumento, como
técnica de realiza-lo; a justica € ideia, € pensamento, o direito € sua linguagem,
seu logos.

A prépria palavra PROVA denota um duplo significado: como meio e como
resultado. Segundo Couture, prova pode ser o “o0 meio de verificagcdo que os litigantes
formulam em juizo.” Ja no sentido de resultado, prova € o produto obtido através de um
procedimento, cuja finalidade é convencer o juiz cerca da existéncia ou ndo de um fato
ou relagdo juridica.'® Moacyr Amaral Santos destaca-se muito entre os doutrinadores ao
escrever sobre o assunto. Ele diz que prova, enquanto vocabulo, € usado em varias
acepcdes, mesmo que restrinja-se ao sentido juridico; diz ainda que “significa a produgao
dos atos ou dos meios com 0s quais as partes ou o juiz entendem afirmar a verdade dos
fatos alegados (actus probandi); significa acdo de provar, de fazer a prova. Nessa
acepcao se diz: a quem alega cabe a prova do alegado, isto €, cabe fornecer os meios

afirmativos da sua alegagdo.”?®

18 NOBREGA, J.Fléscolo, Introducdo ao Direito, 6.ed., Sdo Paulo, Sugestdes Literarias, 2002, p. 26.
19 PAULA, Jonatas Luiz Moreira. Teoria Geral do Processo. Editora de Direito: 2.ed.2001 p.283
20 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial. Sdo Paulo. 5.ed. Saraiva: 1983. pag 02
15



Deste modo, verifica-se que a prova visa a busca da verdade real e o conceito
doutrinario de verdade formal ndo se adequa mais a atual realidade do processo.

Reputa-se, pois, que a justica é o ideal do direito e por isso a producao de provas
é tdo fundamental, pois de nada adiantaria um direito justo, mas baseado em provas

equivocadas.

2.1 Conceito de prova

De acordo com o dicionario juridico de Placido e Silva, o vocabulo prova origina-
se do latim proba, de probare - demonstrar, reconhecer, formar juizo de, entender-se??.
O sentido que se tem da palavra prova, ndo apenas no Direito, mas nas mais diversas
areas das ciéncias, sugere a ideia de busca pela verdade. Em sentido etimolégico, o
termo prova decorre do latim probus, que, por sua vez significa bom, verdadeiro, correto.
A expressao probare, também do latim, corresponde a exame, verificacdo, demonstracéo
e reconhecimento por experiéncia??. Assim, num sentido mais amplo, pode-se definir
prova como aquilo que revela, demonstra a veracidade de algo. No a&mbito do Direito, o

conceito de prova também se relaciona com a ideia de busca da verdade.

Por sua vez, Clovis Bevilaquia aduz como conceito de prova o conjunto dos meios
empregados para demonstrar, legalmente, a existéncia de ato juridico. O eminente
doutrinador traz ainda a definicdo do Cddigo Civil portugués, em seu artigo 2.404,

segundo o qual prova é a demonstracédo da verdade dos fatos alegados em juizo?.

Percebe-se que surgem, na busca pelo sentido juridico do termo prova, outros
elementos que excedem a ideia inicial de busca pela verdade. Dentre eles: o processo,
uma vez que a prova tem espaco na discussao de uma pretensao perante o Estado; os
fatos, porquanto tal pretensdo refere-se a alguma situacdo fatica prevista na norma

juridica; e o juiz, a quem se destina a prova, ja que a ele incumbe a solucdo da

2L SILVA, De Placido e. Vocabulo Juridico. 25. ed., Rio de janeiro: Editora Forense, 2004. p. 1.125.
22 PEGO, Rafael Foresti. A inversdo do 6nus da prova: no direito processual do trabalho. Porto alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p.19.
2 BEVILAQUIA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 2.ed., Rio de Janeiro. Editora Rio, 1975. p. 245.
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controvérsia, verificando, com base na verdade que emerge do processo, se a situagao

de fato corresponde aquela prevista no ordenamento juridico.

No mesmo sentido, os juristas Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco prelecionam que “toda pretensao prende-se a
algum fato, ou fatos, em que se fundamenta (ex facto oritur jus)”. Assim, o autor, ao
demandar em juizo sua pretensédo, devera apontar a ocorréncia do fato que a ampara,
“qualificando-o juridicamente e dessa afirmacéo extraindo as consequéncias juridicas

que resultam no seu pedido de tutela jurisdicional®*”.

E certo que tais assertivas podem ou no corresponder a verdade, de modo que
as duvidas acerca da veracidade, que sdo denominadas questdes de fato, deverdo
obrigatoriamente ser saneadas pelo juiz, a partir das provas produzidas nos autos?>.

Ainda no ambito do processo, segundo Bezerra Leite, prova é tida como “todo meio
retérico, regulado pela lei, dirigido a, dentro dos parametros fixados pelo direito e de
critérios racionais, convencer o Estado-Juiz da validade das proposi¢cdes, objeto de
impugnacéo, feitas no processo”®. No mesmo sentido, Moacyr Amaral Santos leciona
gue a prova se destina a conduzir o juiz ao conhecimento da verdade dos fatos da causa,

conhecimento que é obtido por meios de prova?’.

Cabe ainda citar a licdo de Coqueijo Costa, aduzindo que a prova “é o complexo
de elementos de que um Juizo dispde para o conhecimento dos fatos relevantes para a
solucdo de uma demanda?®”. Neste mesmo sentido ja constava nas Ordenacdes Filipinas

que “A prova é o farol que deve guiar o juiz nas suas decisGes??”.

24 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 29.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 373.
2 CINTRA, op. cit. p. 373
% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 9 ed., Sdo Paulo: Editora LTr, 2011.
p. 543-544.
2T SANTOS, Moacyr A. Primeiras linhas de direito processual. 23 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 1l. p. 339.
28 COSTA, Carlos Coqueijo Torredo da. Direito judiciario do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1978.p. 284.
29 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 29.ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2013. p. 376
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Conclui-se, portanto, que o vocabulo provar significa convencer alguém acerca da
verdade de uma afirmacdo. Consoante j& dito, no processo, 0 juiz € o destinatario da
prova e cabe as partes o propésito de demonstrar-lhe suas alegacdes. Assim, a prova €
todo elemento que contribui para a formacédo do convencimento do juiz a respeito da
existéncia de determinado fato, ou seja, consiste em tudo aquilo que € levado aos autos
na intengcdo de convencer o magistrado de que o fato controvertido realmente ocorreu,

com o fito de conferir a tal fato as consequéncias juridicas previstas na norma legal.

2.2 Verdade real e verdade formal

Como se observa, a atividade probatdéria tem a finalidade de buscar a verdade, por
meio da reconstrucao dos fatos. No entanto, ndo € possivel a existéncia de uma verdade
absoluta, j4 que a rememoracéao de fatos pretéritos, naturalmente, sofrera a influéncia de

aspectos subjetivos das pessoas envolvidas neste processo.

A verdade real seria a verdade exatamente como aconteceu. Por outro lado, a
verdade formal seria aquela verdade construida nos autos pelas partes. E a verdade
trazida pelas partes, podendo ser real ou nao.

No processo do trabalho o principio da verdade real tem seu fundamento de
validade no art. 765 da CLT c/c art. 370 do NCPC, principio este que confere ao juiz
ampla liberdade na direcdo do processo, podendo determinar as provas necessarias a
instrucdo do feito3°. Portanto, deve o magistrado conduzir o processo com o objetivo de
apurar a verdade real, podendo, inclusive, determinar as diligéncias necessarias ao
esclarecimento dos fatos e indeferir aquelas que considerar inateis ou meramente
protelatorias. Cumpre, ainda, esclarecer que compete ao aplicador do direito
compatibilizar tal principio com os principios da ampla defesa, do contraditério e com o

principio da isonomia.

30 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 9 ed., Sdo Paulo: Editora LTr, 2011.
p. 545.
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Eis o significado de verdade real, sob o ponto de vista de Fredie Didier:

[..] E entender a verdade buscada no processo como aquela mais proxima
possivel do real, prépria da condicdo humana. Esta, sim, é capaz de ser
alcancada no processo, porquanto ha verdadeiro exercicio da dialética durante o
procedimento, com a tentativa das partes de comprovarem, mediante
argumentacéo, a veracidade de suas alegacdes. A verdade buscada no processo
é, assim, a verdade mais proxima possivel da real3..

Portanto, o principio da verdade real € um instrumento de poder nas méaos do
magistrado, mesmo que ndo deva e que ndo possa ser usado indiscriminadamente.
Assim, no processo do trabalho, a aplicacao deste principio, em conjunto com o principio
da primazia da realidade, sobrep8e-se a verdade formal, devendo ainda, aplicar-se a ele
toda e qualquer diligéncia necessaria para que, a luz da verdade, o tramite processual

seja sempre 0 meio e ndo o fim na busca pela verdade.

2.3 Objeto da prova

Conforme ja mencionado, a prova esta diretamente relacionada aos fatos, todavia
nem todos os fatos reclamam por prova. Assim, quando se fala em objeto da prova,
geralmente, ndo se esta falando em thema probandum, mas da realidade que pode ser
provada. “Em principio, sé os fatos controvertidos podem ser objeto da prova. O direito

ndo. O juiz tem o dever de investigar o direito aplicavel para solver o litigio3?”.

Nesse sentido, afirma Jodo Batista Lopes que apenas os fatos devem ser objeto
de prova, nédo os direitos. Todavia, nem todos os fatos precisam ser provados, mas
apenas os fatos controvertidos; aqueles que, afirmados por uma das partes, venham a

ser impugnados pelo adversario3:.

31 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito Processual civil. Salvador: JusPodivm, 2011. p.73-74
32 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A prova no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 4.
33 LOPES, Jodo Batista. A prova no Direito Processual Civil. 3. ed. edicdo revista, atualizada e ampliada, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 32.
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J& Humberto Teodoro Junior conclui que apenas os fatos relevantes para a
solucdo da lide carecem de prova, de modo que incumbe ao juiz fixar, por forca da

previsdo contida no art. 357 do NCPC, em audiéncia, os fatos a serem provados3.

Com efeito, o0 objeto da prova € o que se busca demonstrar nos autos do processo,
ou seja, aquilo sobre o que o juiz deve adquirir o conhecimento necessario para resolver
a lide. Refere-se, portanto, aos fatos relevantes para a decisdo da causa, devendo ser
excluidos aqueles que ndo apresentam qualquer relagdo com o que é discutido e que,

assim, nenhuma influéncia pode ter na solucéo do litigio.

Portanto, o objeto da prova é o conjunto de fatos em que se funda a acdo ou a
defesa (NCPC, art. 369). Sdo dispensados de prova os fatos notérios, bem como os
confessados. Normalmente, apenas os fatos controvertidos séo objeto de prova, mas no
caso de direitos indisponiveis, podera o juiz exigir a prova de fatos a respeito dos quais

nao haja controvérsia entre as partes.

Acerca do objeto da prova, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Candido Rangel Dinamarco ponderam:

[...] Ndo devem ser admitida provas de fatos notérios (conhecidos de todos), dos
impertinentes (estranhos a causa), dos irrelevantes (que, embora pertengcam a
causa, ndo influem na decisdo), dos incontroversos (confessados ou admitidos
por ambas as partes), dos que sejam cobertos de presuncéo legal de veracidade
ou de existéncia (CPC, artigo 334) ou dos impossiveis (embora se admita a prova
dos fatos improvaveis)3s.

De acordo como o art. 374 do NCPC, os fatos notérios séo dispensados de prova,
posto que, ante sua notoriedade, o juiz deve considera-lo como existente. Entretanto,
pode haver duvida quanto a ser o fato efetivamente notorio; nesse caso, para que o juiz

considere o fato notério, deve-se admitir prova sobre a “notoriedade” do fato. “O que se

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, pag. 481.
% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 29.ed., Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2013. p. 374/375.
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deve provar, nesse caso, é apenas a notoriedade do fato, e ndo o fato que € afirmado

notorio36”.

Para os professores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, 0 peso

probatorio dos fatos notérios deve-se aos seguintes aspectos:

[...] O fato notdrio dispensa prova, porque ja € conhecido. N&o ha necessidade
de se interpretar a verdade através da prova, como ocorre, em regra, Com 0S
demais fatos alegados pelas partes e por elas conhecidos, mas que o juiz ndo os
conhece para formar sua convic¢ao e decidir a respeito, fazendo emergir o direito
material a favor de uma ou de outra parte, ou seja, daquela que efetivamente
demonstrou a verdade com as provas que produziu®’.

Na precisa licdo de Eduardo Cambi, os fatos notérios sdo acontecimentos
conhecidos ou que podem ser facilmente conhecidos por qualquer pessoa, a partir de
uma estrutura de informagBes comum. Assim, tem-se como exemplo de fato notério a
informacéo acerca dos paises que fazem divisa com o Brasil. Embora poucas pessoas
tenham memdria para prontamente cita-1os, isto pode ser facilmente descoberto em mera
consulta a um mapa. Logo, a notoriedade implica “uma espécie de certeza ou segurancga
intelectual com que uma pessoa reputa adquirida uma no¢ao”, e ndo em efetivo e preciso

conhecimento3s.

Assim, o fato notério dispensa prova, porque jA é conhecido. Ndo havendo
necessidade de se interpretar a verdade através da prova, como ocorre, em regra, com

os demais fatos alegados pelas partes e por elas conhecidos.

Também prescindem de prova, os fatos confessados pela parte contraria. Assim,
“se a parte admite a veracidade de um fato que é contrario ao seu interesse, ocorre a
denominada confisséo (art. 348, NCPC) e o respectivo fato é insusceptivel de prova3®”.
Ressalta-se que, com a edicdo do Novo Codigo de Processo Civil, o antigo art. 348
corresponde ao art. 389 do NCPC 49,

3 SILVA, Cesar Antonio da. Onus e qualidade da prova civel. Rio de Janeiro: Aide Ed., 1991. p. 97.

S MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 3.ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003. p. 319.

3 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 350.

39 CHAVES, Luciano Athayde. Curso de processo do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 649.

“DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo cddigo de processo civil. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p.345.
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No mais, 0 mesmo tratamento sera dispensado aos fatos admitidos como
incontroversos. Um exemplo préatico, em termo processual, seria a desnecessidade de se
cogitar a producéo de prova pericial para a constatacao de fato reconhecido pela parte
contraria, uma vez que independem de prova os fatos admitidos como incontroversos,

nos termos do art. 374, inciso I, do NCPC.

Outro aspecto que merece destaque é a prova das negativas. Costuma-se dizer
gue as negativas ndo precisam ser provadas. Nesse sentido, ensina Jo&o Batista Lopes,
que a assertiva contém meia verdade, isto por que:

[...] s6 ndo podem ser provadas as negativas absolutas, ndo as relativas (ex.: ndo
posso provar que jamais estive em Piripiri (PI), mas posso provar que la ndo

estive no dia 31.12.1995, a meia noite, porque, nesse dia e horério, participava
de confraternizagdo de fim de ano em S&o Paulo) 4.

Na verdade, caso o autor pretenda a declaracdo de inexisténcia do direito ou do
fato sobre determinados pressupostos, recaird sobre ele, a principio, o 6nus de provar o

fato constitutivo da sua pretenséao.

De toda sorte, o fato negativo também pode ser objeto de prova, desde que esteja
identificado, ao menos por sua posi¢cao no tempo e no espaco. No caso, aquele que alega
fato negativo como constitutivo do seu direito, ou como impeditivo, modificativo ou

extintivo do direito de seu adversario, tem o énus de prova-lo.

Quanto ao direito, em regra, ndo ha que se produzir prova quanto ao mesmo,
exceto quando a tutela invocada situa-se em norma municipal, estadual, estrangeira ou
consuetudinaria. Vicente Greco Filho ensina que a prova sempre se refere ao fato, uma
vez que o direito em si € imutavel. Assim, a obrigatoriedade imposta pela lei processual
civil acerca da prova do direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, tem

por fim a colaboracéo da parte com o magistrado no trabalho de pesquisa juridica*.

41 LOPES, Jodo Batista. A prova no Direito Processual Civil. 3. ed. edigéo revista, atualizada e ampliada, S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 33
4GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro: atos processuais e recursos e processos nos tribunais.
19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 512. v. 2.
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Portanto, a parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinério provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim impuser 0 juiz. Isso porque,
conforme o art. 376 do NCPC, o 6nus da prova do direito estrangeiro, municipal e
estadual, caso haja determinacao do juiz para comprovacéo do teor e vigéncia, cabe a
parte que o houver alegado, incluindo-se como objeto de prova. “Assim, aplica-se o art.
333 do Codigo de Processo Civil c/c o art. 337, pois fica na dependéncia do juizo
estabelecer a necessidade de prova”3. Tais dispositivos tém por correspondentes no

NCPC os arts. 373 e 376, respectivamente.

Por oportuno, ressalte-se que no art. 376 do NCPC, ndo se trata de provar o direito,
mas o fato da existéncia de determinado texto legal, bem como sua vigéncia. Por
exigéncia do juiz, a alegacdo desses fatos pode vir a integrar o objeto da prova. “E que o
principio da obrigatoriedade das leis consagrado no artigo 3.° da Lei de introducdo ao
Cddigo Civil alcanca somente a legislacédo federal, objeto de publicacdo obrigatéria no
Diério Oficial da Unido e, assim, presumivelmente conhecida de todos**”.

Destarte, o legislador, ao insculpir a regra jura novit curia entendeu ser impossivel
gue o juiz conheca todas as normas juridicas de um universo de ordenamentos em
diferentes niveis estatais. Assim, entendeu-se por bem, incumbir as partes o 6nus de

trazé-las ao processo.

Quanto a prova por presuncédo, esta € de fundamental importancia e, por vezes,
decisiva no campo do direito probatdrio, pois “existem iniumeros fatos com interesse
nuclear na procedéncia de acdes que muito poucas vezes podem ser sujeitas a prova

direta, obrigando o julgador a ter de contentar-se com meras presuncfes*>”.

Segundo Renato Saraiva:

[...] Nos dominios do processo do trabalho, podemos mencionar dois exemplos
de presuncéo legal de existéncia ou veracidade do fato, a saber: Artigo 447 da
CLT - estipula que, na falta de acordo ou prova sobre condicdo essencial ao

4 GOES, Gisele. Teoria Geral da Prova: Aspectos Polémicos. Salvador: JusPodivm, 2005, p. 68.
4 LOPES, Jodo Batista. A prova no Direito Processual Civil. 3. ed. edigéo revista, atualizada e ampliada, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 34.
% RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O 6nus da prova no processo civil. Sdo Paulo. Almedina. 2006. p. 228.
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contrato verbal, esta se presume existente, como se a tivessem estatuido os
interessados, na conformidade dos preceitos juridicos adequados a sua
legitimidade; Artigo 456, paragrafo Unico, da CLT — estipula que a prova do
contrato individual do trabalho sera feita pelas anotacdes constantes da carteira
profissional ou por instrumento escrito e suprida por todos os meios permitidos
em direito. A falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito,
entender-se-a que o empregado se obrigou a todo e qualquer servico compativel
com a sua condicdo pessoal.

Apesar de a presungdo ndo ser um meio de prova, ela possui carater probatério,
ja que o conceito de prova, como ja afirmado anteriormente, abarca a nocéo de atividade
a ser desenvolvida para se chegar ao conhecimento do factum probandu e da convicgéo

judicial, em relacdo a veracidade dos fatos afirmados em juizo.

As presuncgdes podem ser classificadas em legais e comuns, dependendo do que
foi estabelecido em lei, ou entendimento adotado pelo juiz. As presuncdes legais
subdividem-se em juris et de jure (absolutas, peremptorias ou indisputaveis) e juris tantum
(relativas, condicionais ou disputaveis). As presunc¢des juris et de jure ndo admitem prova
em contrario, enquanto as juris tantum somente prevalecem enguanto inexistente prova

em contrario?’.

No mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior pondera que algumas vezes as
presuncdes sao adotadas por regra legal (presuncdes legais); enquanto que em outras,
sdo estabelecidas nas experiéncias da vida, conforme o que comumente acontece
(presuncBes comuns ou simples). As presunc¢des comuns € gque realmente se inserem
na instrucéo probatdria, quando nédo se obtém éxito na producédo de prova direta do fato
litigioso. Como exemplo, o autor menciona a seguinte hipétese: ninguém viu o acusado
matar a vitima, todavia o projétil encontrado no cadaver corresponde a arma do primeiro
e em suas maos foram detectados vestigios de polvora que confirmam ter ele efetivado

disparo com o revélver®.

4% SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 377.
47 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A prova no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 7.
4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 491.
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O autor Luciano Athayde Chaves traz a baila, ainda, um outro exemplo de
presuncgéo, agora constante da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho - TST:

[...] Caso exemplar de presuncdo que ndo pode ser decomposta logicamente,
mas se obtém por meio de compreensédo de um sé fendmeno, esta na Orientacédo
Jurisprudencial n. 233 do TST. Segundo essa jurisprudéncia, ao deferir horas
extras, com base em prova oral ou documento, 0 juiz néo fica limitado ao tempo
abrangido por esses meios de prova, caso fique convencido de que a existéncia
de labor extraordinario tenha ultrapassado o periodo referido naqueles meios de
prova®.

Acrescenta ainda Eduardo Cambi que “as presungdes legais absolutas (iuris et de
iure) sdo aquelas que ndo admitem prova em contrario, porque a lei atribui eficacia

definitiva aos fatos que investe, vinculando as partes ao juiz®®”.

Ja Arruda Alvim conclui que a presunc¢ao, genericamente considerada, constitui-
se num processo logico-juridico, “admitido pelo sistema para provar determinados fatos,
através de cujo processo, desde que conhecido um determinado fato, admite-se como
verdadeiro um outro fato, que é desconhecido, e que (este Ultimo) o inserido no objeto da

prova®'”,

Dessa forma, os fatos presumidos pela lei sdo aqueles cuja existéncia a parte nao
precisa demonstrar, porque a prépria lei a afirma. Trata-se, aqui, de presuncao relativa,
gue admite prova em contrario, uma vez que as presuncdes absolutas sdo tema de direito
material®?. Assim, é importante registrar que as presuncdes ndo se confundem com os
indicios. Indicios séo fatos que devem ser provados nos autos. Presuncdes, por sua vez,

sdo inferéncias decorrentes desses fatos.

2.4 A finalidade da prova

E por meio do processo que as partes devem demonstrar os fatos narrados na

inicial, de modo que convencam o Estado Juiz acerca da verdade real e a quem cabe a

4 CHAVES, Luciano Athayde. Curso de processo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012., p. 702.
%0 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2006. p. 360.
5L ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. 9.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 505. vol. 2.
52 BRAGA, Sidney da Silva. Iniciativa probatdria do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 51.

25



aludida pretensdo. Nesse caminho, é por intermédio das provas levadas aos autos que 0
magistrado vai buscar a solu¢do do conflito.

Assim, observa-se que a producao de provas visa formar a convic¢cado do juiz
acerca da existéncia dos fatos, pois € com base nelas que o magistrado proferira sua
deciséo. Portanto, as provas produzidas nos autos se destinam ao convencimento do juiz
para que declare quem é o vencedor do direito e que compete as partes fazer prova

daquilo que se leva ao judiciario para que o Estado-juiz decida.

Corroborando tal entendimento, Sandra Aparecida de Sa dos Santos afirma que:

[...] do ponto de vista pratico do processo, a finalidade da prova é formar a
convicgéo do juiz, permitindo-lhe, por meio do convencimento, compor a lide, ou
seja, a fungéo da prova € a apuracao da verdade para convencé-lo de quem tem
razao®s.

Dai concluir-se que a finalidade da prova é convencer o juiz acerca do provimento
judicial pretendido, com base no direito processual propriamente dito, mas, por outro lado,
h& divergéncia na doutrina, pois constam posicionamentos que defendem que as partes
também sdo destinatarias da producdo de provas, no sentido de que o reclamante
pretende corroborar seus argumentos e o reclamado resiste a pretensao. Nesse sentido,
Santos afirma que as partes sdo destinatarios indiretos das provas, eis que precisam ficar
convencidas e acolherem a decisdo como justa, sendo o juiz o destinatario principal e

direto®*.
Enquanto o autor pretende ver seus argumentos corroborados, 0 réu busca a
efetivacdo de sua resisténcia, sendo que, o aproveitamento da prova em favor de uma

das partes, deixara a outra diante de uma pretenséo resistida.

Nesse mesmo sentido lecionam Wambier; Talamini e Almeida:

5 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversdo do 0nus da prova como garantia constitucional do devido
processo legal. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 62.
% SANTOS, Moacyr Amaral. Comentéarios ao cddigo de processo civil. Sdo Paulo: Forense, 1976. p. 9. v. IV.
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[...] O destinatario da Prova €, sempre, o0 juiz. A Prova ndo se destina ao seu autor
nem a parte adversa, e uma vez produzida passa a integrar o processo, pouco
importando quem teve a iniciativa de requerer sua producédo. Sendo a Prova o
modo pelo qual o juiz passa a ter conhecimento dos fatos que envolvem a relagéo
juridica posta a apreciacao da jurisdicdo, é de todo evidente que o interresse em
provar esta intimamente ligado ao interesse de dirigir ao juiz a Prova, pois é a
este que cabe dizer a solucao adequada, a partir do convencimento que tiver dos
fatos.

Embora as partes, mesmo que indiretamente, também sejam destinatarias
indiretas de toda dilacdo probatéria, segundo Didier, uma vez que também precisam ser
convencidas para que acolham a decisdo®®, observa-se que o destinatario final e direto
da producao de provas é o 6Orgao julgador (juiz), pois cabe a ele aplicar a legislacao

pertinente, conforme o convencimento firmado na producgéo das provas.

2.5 Poderes instrutérios do juiz

Segundo Mauro Schiavi, de acordo com a moderna teoria geral do processo, ha
muito tempo o juiz deixou de ser um mero espectador na relagéo processual, cabendo-
Ihe zelar pela dignidade do processo, em busca da verdade real, seguindo caminhos para

o alcance da ordem juridica justa®®.

Assim, na inteligéncia do art. 852-D da CLT, percebe-se que a legislacao
consolidada imp8&e uma postura ao aplicador do direito no sentido de incrementar os
poderes do juiz ha conducado do processo e na aplicacao justa da lei. A efetiva aplicacao
deste dispositivo legal significa um impulso legitimador da atividade jurisdicional. Um
exemplo préatico do poder instrutorio do juiz, também visualizado na CLT, € o constante
do art. 765 do texto consolidado, quando, mesmo diante da revelia, o legislador optou por
manter os poderes instrutorios do juiz do trabalho de forma ampla. Tanto € que previu a
possibilidade de o magistrado analisar de forma cautelosa os documentos juntados, bem

como o depoimento do reclamante, podendo a confisséo elidir os efeitos da revelia.

55 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 2. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. v. 2.
% SCHIAVI, Mauro. A revelia no direito processual do trabalho. S&o Paulo. LTr. 2006. p. 116.
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Desta forma, o juiz ganhou poderes de modo que passou a ser titular da iniciativa
probatdria e, tal como os litigantes, passou “a ter responsabilidade sobre a produgéo das
provas no processo e a zelar pela vinda aos autos, dentro do possivel, de todos — todos
— 0s elementos necessarios ao acertamento dos fatos objeto do litigio e a formacao do

seu convencimento®””,

Portanto, a atuacao direta e efetiva do magistrado na instrucdo processual — seja
por meio de seus poderes instrutérios para determinar a realizacao de certa prova, seja
para valer-se da distribuicdo dindmica do 6nus e trazer a prova do fato aos autos —
possibilita que o conjunto probatoério colacionado seja mais adequado e possivel a

solucéo do caso.

Segundo Luis Alberto Reichelt, “Nesse contexto, o direito das partes a prova deixa
de ser associado a ideia de atribuicdo de iniciativa probatéria exclusiva aos litigantes, e
passa a ser instrumentalizado através da outorga de poderes instrutorios ao 6rgao

jurisdicional®®”.

De acordo com o art. 370 do NCPC, ndo deve o juiz se restringir ao controle sobre
a atividade das partes e a valoracdo do conjunto probatério, pois deve determinar de
oficio a producgéo de provas que entender necessaria a instru¢cdo da causa. Diante disso,
compete ao magistrado a realizacdo plena da justica e, portanto, interessa-lhe que os
fatos suscitados sejam trazidos aos autos de forma fiel a realidade, o que Ihe impede de
ter postura passiva ou meramente de fiscalizacdo no que tange a instrucdo processual.
Assim, se de um lado, o processo civil contemporaneo contempla, como regra geral, a
ideia de que a instauracéo do processo decorre de um ato de vontade das partes, nesse
mesmo panorama € possivel observar que, uma vez iniciada a marcha processual, o seu
modo, 0 seu ritmo e o impulso do seu andamento ndo mais ficam sujeito a exclusividade

das vontades dos jurisdicionados.

57 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dinamica do dnus da prova. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009, p. 82.
% REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009
p. 330.
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Dessa forma, ap0s a instrucéo probatoria, o juiz, de posse do arcabouco probatorio
constante nos autos, formara seu convencimento. Caso entenda que ja existam provas
suficientes a gerar um grau de certeza sobre os fatos apreciados, proferira seu
julgamento, pouco importando a quem competia o 6nus da prova. Até porque, ndo pode
0 magistrado esquivar-se de julgar a causa, posto que possui o dever de decidir (NCPC,
art. 140). Talvez por essa razdo, o NCPC consigna a regra do 6nus da prova como
instrumento para o juiz decidir (NCPC, art. 373), e, facultando-lhe buscar, até mesmo de
oficio, elementos que auxiliem na formacdo de sua convic¢do, sempre se atendo aos
limites da demanda (NCPC, arts. 141 e 492).

Na atual conjuntura processualista, esse dogma existente acerca da neutralidade
do juiz se mostra cada vez mais obsoleto, de modo a justificar-se o aumento dos poderes
instrutorios do juiz e a equilibrar as partes dentro do processo, devendo o juiz conduzir

ativamente a instrucdo probatoria, por orientacdo expressa do legislador.

Segundo Mauro Schiavi, o juiz ndo pode, negligenciando a producéo de prova,
omitir-se. “E melhor pecar por excesso do que por omissdo. O juiz que se omite & mais
nocivo que o juiz que julga mal”. No entanto, um juiz em uma postura como essas pode
gerar subjetividades na lide. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni assevera que “nao
héa efetividade processual sem riscos®?”. Ou seja, diante de um fato narrado pelas partes,
cada uma em sua verséo, cabe ao magistrado a dificil tarefa de ponderar os riscos de
uma deciséo injusta, ante essa duplicidade de argumentos, e decidir para o bem ou para
o mal, ja que ndo pode deixar de julgar.

Percebe-se que, a finalidade do processo € a justa composicéo da lide, de modo
gue se aproxime da realidade. Nesse sentido, Segundo Jorge Luiz Souto Maior (2000, p.
170, apud SCHIAVI, 2006, p. 118):

[..] E verdade que, sob o ponto de vista tedrico, o Direito Processual tem
avancado muito em dire¢do a busca da producdo de resultados concretos e
justos na realidade” e ainda, que “o processo deve almejar mais, pois um
processo despreocupado com a justica das suas decisdes pode simplesmente
dar a cada um o que é seu, ou seja: 0 rico, sua riqueza, ao pobre, sua pobreza.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual de processo de conhecimento. 4.ed, Sdo Paulo, RT, 2005, p. 198.
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Assim, a efetividade da justica perpassa pelos caminhos do devido processo legal,
onde a decisdo, além de rapida, deve também ser justa, embora a verdade real seja
praticamente inatingivel, uma vez que cada uma das partes enredara o argumento
processual com base na sua verdade e que, raramente, sera esta a legitima verdade dos

fatos.

3. DOS PRINCIPIOS

Dentre os principios norteadores da producédo de provas no processo do trabalho,
vale destacar os principios do dispositivo, da persuasédo racional, da necessidade da

prova, da unidade e da obrigatoriedade.

3.1 Principio do dispositivo e do inquisitivo

Em linhas gerais, o principio do dispositivo tem por escopo nortear a conduta do
juiz perante a lide, preconizando que a decisao proferida devera ser baseada nos fatos
alegados e provados pelas partes. Registre-se que tal postulado € coerente ao principio
da inércia jurisdicional, posto que a inércia consiste no fato de que o poder judiciario ndo
pode, por si sO, propor acao aos particulares, devendo ser provocado pelas partes para
que a maquina jurisdicional seja movimentada. Assim, em regra, sSdo as partes que

devem provocar o judiciario e também requerer a producéo de provas.

Neste sentido, conforme o disposto no art. 370 do NCPC, foi atribuido ao juiz o
poder de determinar as provas necessarias a instru¢cdo do processo, bem como o de
mandar repeti-las, caso repute necessario. Assim, 0 juiz detém uma posicao ativa no
desenrolar do processo, cabendo-lhe ndo sé o impulso oficial do andamento processual,
mas também o poder de determinar a realizacdo de provas, conhecer ex officio de

circunstancias que até entdo dependiam da alegacédo das partes.
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Acerca da aplicacdo deste principio na seara trabalhista, salienta Francisco
Antbnio de Oliveira que “ha predominancia, a exemplo do processo comum (art. 462 do
CPC), do principio dispositivo. A acdo dependera da iniciativa da parte e o juiz esta
vinculado ao pedido, ndo podendo decidir ultra ou extra petita (art. 460 do CPC)%”",
Percebe-se que, tanto no processo do trabalho como o processo civil predomina o
principio dispositivo, todavia, ndo de forma pura, mas flexibilizado pela premissa do
impulso oficial, permitindo ao juiz uma liberdade de produzir provas ex officio em
determinadas situacdes (art. 370 do NCPC).

Sob essa 6tica, no processo do trabalho, podemos citar, considerada a imposicéo
ao empregador, em diversas ocasifes, a incumbéncia de documentar atos da relacdo de
emprego, como, por exemplo: anotacao da CTPS, registro do empregado, pagamento do
salario, controle de horério de trabalho quando a empresa tiver mais de dez empregados,
concessao e pagamento das férias, etc.

Todavia, como €é cedico, tais disposi¢cdes normativas que estipulam as citadas
obrigacdes legais ndo declinam expressamente o dever de exibicdo de tais documentos
em juizo. Sendo assim, questiona-se se 0 empregador esta obrigado a trazer os referidos
documentos ao processo. Nesse caso, estar-se-ia admitindo que o 6nus da prova se

trata, em verdade, de uma obrigacdo ou de um dever legal?

Isto porque, é sabido que ninguém esté obrigado a, espontaneamente, produzir
prova contra si. Todavia, caso haja determinacéo judicial de exibicdo, ai sim estaria o
empregador obrigado a cumprir a determinacéo legal, ressalvada a comprovacao de justo
motivo, o que dificilmente se configurara quando lhe couber a obrigacao legal de possuir

o0 documento.

Com efeito, este raciocinio e a inteligéncia dos dispositivos normativos nao
parecem macular o principio do contraditério e da ampla defesa. Além disso, tém como

consequéncia a presuncéo de veracidade dos fatos afirmados pelo autor, quando do

0 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Tratado de direito processual do trabalho.S&o Paulo: 2008. p. 1087. v. 1.
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descumprimento da determinacéo judicial de exibicdo dos documentos. Tal entendimento
também néo viola o principio dispositivo, porquanto, caso o autor ndo tenha requerido a
exibicdo do documento € porque tinha melhor meio de prova ou ja sabia, ab initio, que o
documento nao retratava a realidade vivenciada no curso da relacdo de emprego.
Portanto, pode-se concluir que o principio do dispositivo € estudado hodiernamente como
0 contraposto do principio da busca da verdade real, ou do principio da livre investigacéo
das provas, segundo o qual é deferido ao magistrado o poder de iniciativa probatoria,

para a apuracao dos fatos alegados pelas partes como fundamento da demanda.

3.2 Principio da persuaséo racional ou do livre convencimento motivado

O principio da persuaséo racional ou do livre convencimento € aplicado tanto no
processo civil quanto no processo do trabalho. Neste sentido leciona Sérgio Pinto Martins
gue no processo do trabalho, do mesmo modo que no processo civil, prevalece a ideia
de livre convencimento na apreciacdo da prova denominado principio da persuasao

racional da prova®.

Essa orientacdo esta consubstanciada no art. 371 do NCPC, segundo o qual o juiz
apreciara livremente a prova dos autos, independentemente do sujeito que a tiver

promovido, e indicara na deciséo as razf6es da formacgao de seu convencimento.

Na mesma toada, ensina Luciano Athayde que a processo contemporaneo
superou 0s sistemas primitivos, nos quais a prova era valorada por critérios previstos
antecipadamente na lei ou em outras regras do direito positivo. Por outro lado, o principio
da livre conviccao, por meio do qual o juiz decide sem se subordinar a regras, com base

apenas em sua consciéncia, também néo encontra espac¢o no atual ordenamento juridico.

Com efeito, os ordenamentos juridicos contemporaneos, em sua maioria,

consagram o sistema da persuasao racional, no qual deverd o julgador apreciar

81 MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho. 312 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 313.
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livremente as provas existentes nos autos, indicando os motivos de seu convencimento,
ou seja, fundamentando sua decisao, conforme previsao contida no artigo 93, 1X, da
Constituicdo Federal de 1988 e no art. 371 do NCPC*2,

Exemplifica Ricardo Damiédo Rosa, in verbis:

[...] Ao adotar o sistema da livre persuasdo motivada, o Juiz do trabalho pode
julgar procedente uma reclamacéo trabalhista com base no depoimento de uma
Unica testemunha, contra o depoimento de outras trés, mas deve dizer por que
aceitou e porque recusou os fatos por eles narrados. Por este sistema garante-
se 0 nao-arbitrio da decisao, ja que expostos 0os motivos do convencimento do
julgador, ao mesmo tempo em que garante as partes melhores fundamentos para
impugnar a decisdo do Juiz®3.

O principio da livre conviccdo ou persuasdo racional, ou principio do livre
convencimento, portanto, vem expressamente contido no art. 371 do NCPC, que assim
dispde: “Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicar4 na decisdo as razfes da formacédo de seu
convencimento”.

O sistema da persuasdo racional € visto como principio processual
infraconstitucional, ao lado dos principios da oralidade — onde sao preferiveis aquelas
provas produzidas em audiéncia-, da imediatidade, ou identidade fisica do juiz. Assim,
persuasdo racional, no sistema do devido processo legal, significa convencimento
formado com liberdade de raciocinio do juiz, mas sempre apoiado na prova constante
dos autos e acompanhado do dever de fornecer a motivagdo dos caminhos do raciocinio
que o conduziu a conclusdo. No entanto, o magistrado ndo € desvinculado da prova e
dos elementos existentes nos autos, até porque o0 que ndo existe nos autos nao esta no
mundo. Todavia, significa dizer que a sua apreciacdo ndo depende de critérios legais

determinados a priori.

62 CHAVES, Luciano Athayde. Curso de processo do trabalho. 2 ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p.701.
8 AREOSA, Ricardo Damio. Teoria geral do processo trabalhista: processo de conhecimento. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 581.
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O legislador pétrio, portanto, adotou o Sistema da Persuasdo Racional do Juiz,
consignando ser o convencimento do magistrado livre. Entretanto, ainda que tal
convencimento seja livre, deve ser racional conforme as provas descritas e existentes

Nnos autos processuais.

Vale destacar que as provas ndo possuem um valor determinado, quando
analisadas individualmente, devendo o conjunto probatdrio ser apreciado em um contexto
anico, de modo que as provas produzidas estejam interligadas. Assim, conclui-se que,
ao examinar a prova, 0 juiz busca, através de atividade intelectual, nos elementos
probatérios, conclusdes sobre os fatos relevantes ao julgamento do processo®*. Destarte,
cumpre-lhe indicar, na sentenca, 0os elementos de prova com que formou sua convicc¢ao,
de tal modo que a sua decisdo guarde coeréncia l6gica com a prova constante dos autos.
O material de valoragéo da prova, portanto, deve encontrar guarida, necessariamente,
nas provas produzidas nos autos do processo. Isso permite as partes verifiqguem que a
conviccao foi extraida dos autos e que os motivos que o levaram a determinada sentenca

chegam racionalmente a concluséo exposta pelo magistrado.

3.3 Da necessidade da prova

Manoel Antdnio Teixeira Filho, ao pontuar sobre o principio da necessidade da
prova, esclareceu que “a necessidade esta em que o juiz ndo se pode deixar impressionar
com meras alegacdes expendidas pelas partes®®”. Assim, os fatos narrados em Juizo
devem ser provados para que sejam admitidos como verdadeiros. De acordo com o
jurista, o 6nus da prova incumbira a quem a existéncia do fato aproveite, conforme seja
a hipotese, e de acordo com os critérios de participacéo desse 6nus, fixado em lei (CLT,
art. 818). Vale lembrar que os fatos notérios, os incontroversos e aqueles que a lei

presume existentes ou verdadeiros (NCPC, art. 374 e incs.) dispensam prova. Por isso,

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito Processual civil. Salvador: JusPodivm, 2011. p.53.
8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A prova no processo do trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTR, 2003. p. 67
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0 Juiz ndo se pode convencer com meras alegacdes das partes, sendo preciso formar

sua convicg¢ao, com apoio na prova produzida nos autos.

Destarte, as meras alegacdes das partes em juizo ndo sdo suficientes para
demonstrar a verdade ou ndo de determinado fato. Faz-se necessario que a parte faca
prova de suas alegacdes, uma vez que os fatos ndo provados séo inexistentes para o
processo. Além disso, também € necessario que os litigantes provem os fatos alegados
para que o Orgao judicante os admita como verdadeiros, salvo se tratarem de fatos
notérios, incontroversos ou presumidos. Com efeito, a prova deve ser necessaria e Util,
consoante pressupostos evidenciados no interesse da parte em demonstrar em juizo que
tem razao, no intuito de formar a conviccao do juiz. Portanto, a instrucdo probatoria deve
ser necessaria e (til, e a prova deve recair apenas sobre os fatos controvertidos,

relevantes e pertinentes®®.

Ensina José Cairo Junior:

[...] Por esse principio, deve haver prova nos autos sobre os fatos controversos,
ainda que o juiz tenha conhecimento pessoal sobre a veracidade do quanto
ocorrido e alegado pelas partes. Por conta disso, o magistrado ndo pode
dispensar a producdo da prova sob o fundamento de que ja conhece o fato®.

Pelo principio da necessidade, as partes tém o encargo de comprovar suas
alegacdes em juizo, de modo que ndo basta alegar, devendo a parte provar. De acordo
com a doutrina classica, o éxito do processo depende da qualidade da atividade
probatéria desenvolvida pela parte. Outrossim, a necessidade da prova depende do
encargo probatorio das partes no processo, bem como da avaliacdo das razfes da inicial
e da contestacdo (arts. 818, da CLT e 373 e 374, do NCPC)®8,

No entanto, ndo basta fazer meras alegacfes em juizo, faz-se necessario que a

parte faca a prova de suas afirmacdes. ISso porque a lei exige que o juiz decida e forme

8 SAKO, Emilia Simedo Albino. A prova no processo do trabalho: os meios da prova nas relagdes de emprego e
trabalho. 2 ed. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 40/41.
7 CAIRO JUNIOR, José. Curso de direito processual do trabalho. 5 ed. Juspodvim, Salvador, 2012. p. 442.

8 SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. 2 ed. Séo Paulo: LTr, 2011. p. 30.
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a sua convicgdo, com base nas provas produzidas nos autos. Além do mais, aquilo que
ndo consta do processo ndo existe no mundo juridico. Sendo assim, os fatos alegados
em juizo, em especial os controvertidos, necessitam de provas para serem admitidos
como verdadeiros. De acordo com os critérios estabelecidos na lei, a prova do fato

incumbira a quem a ele aproveite.

3.4 Da unidade da prova

O principio da unicidade da prova implica em uma anélise sistémica do contexto
probatoério constituido nos autos. Carlos Henriqgue Bezerra Leite mostra, por meio de

exemplos, o alcance do referido principio, nos seguintes termos:

[..] A prova deve ser examinada no seu conjunto, formando um todo unitério, em
funcdo de que ndo se deve apreciar a prova isoladamente. A confissdo, por
exemplo, deve ser analisada em seu conjunto, e ndo de forma isolada em cada
uma de suas partes. Se houver divergéncia entre laudo pericial e prova
testemunhal, cabe ao juiz examinar ambos para formar o seu convencimento
motivado®®,

Este principio indica que as provas devem ser apreciadas em seu conjunto. Assim,
néo se tem de decidir, com exclusividade, em favor de um dos litigantes, s6 porque teria
provado a maioria dos fatos em que se apoiam sua pretensdo. Pouco importa, neste
aspecto, que o conjunto probatorio seja formado por varios meios (documentos,
testemunhas, pericia e todos os demais, moralmente legitimos, previstos em lei), de
modo que o que tem relevancia, na verdade, é o fato de que esses meios de prova sejam

habeis a comprovar o que pretendem, e atuar na formacéo do convencimento do juiz.

Na verdade, a prova deve ser apreciada em seu conjunto, isto é, deve ser valorada
como um todo, em sua unidade, de forma global e ndo isoladamente. Todo conjunto
probatorio deve ser analisado. Assim, conforme explanagdo de Emilia Simedo Albino

Sako, uma vez colhidas as provas, devera o juiz proceder a analise de seu conteudo,

8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 9 ed., S&o Paulo: LTr, p. 577.
O TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 5.ed. S&o Paulo: Ltr. p. 68/69.
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valorando a prova em seu conjunto e ndo de forma isolada, em observancia ao principio
sistemético de interpretacao. Inclusive, até mesmo a confissdo deve ser analisada como

um todo.

Com efeito, o juiz deve atribuir supremacia a Constituicdo, a democracia e aos
direitos fundamentais do homem por ocasido da andlise das provas, devendo
fundamentar sua decisédo, ainda, nos ideais de igualdade, liberdade e solidariedade.
Assim, o principio da unidade prescreve que a prova deve ser interpretada como um todo,

de modo que a prestacao jurisdicional seja harmoniosa e atinja os fins a que se destina’™.

3.5 Da obrigatoriedade da prova

E certo que a busca pela prova ndo é de interesse apenas das partes, mas do
Estado que pretende o devido esclarecimento da verdade. Isso tanto € verdade que, o
juiz pode determinar que as partes apresentem nos autos uma determinada prova,
inclusive podendo imputar-lhes sancdes no caso de escusa, principalmente no caso de
presuncbes que possam militar contra a parte que se omitir e em favor de quem a

solicitou’?.

Conclui-se, portanto, que o principio da obrigatoriedade da prova vincula o juiz no
momento de proferir a decisdo, uma vez que esta vinculado as provas produzidas nos
autos, ndo podendo contraria-las, ressalvado, é claro, a aplicacdo concomitante do
principio do livre convencimento motivado. Assim, incumbe as partes a obrigacao de
provar em juizo a verdade dos fatos em que se fundam suas alegacdes, sejam aquelas

contidas na inicial ou na pega defensiva.

3.6 Do in dubio pro operario

L SAKO, Emilia Simedo Albino. A prova no processo do trabalho: os meios da prova nas relagdes de emprego e
trabalho. 2 ed. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 40.
2 SAKO, op. cit., p. 38.
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Inicialmente, registre-se que o principio do in dubio pro operario constitui uma das
vertentes do principio da protecdo, sendo importante lembrar que sua aplicacdo ao

processo do trabalho é tema bastante divergente.

Valentin Carrion, Manoel Antonio Teixeira Filho e Sergio Pinto Martins defendem
a inaplicabilidade deste principio na esfera trabalhista processual. Por outro lado, Mozart
Victor Russomano e Rafael Foresti Pego sustentam que o juiz deve aplica-lo amplamente
na avaliacdo da prova. Ja para Manoel Antonio Teixeira Filho, tal principio tem aplicacao
exclusiva em matéria de interpretacdo da norma legal, ndo servindo como subsidio na

valoragao da prova.

Para melhor compreenséao, valorar a prova significa buscar sua qualidade mais
intrinseca, sob a o6ptica do ordenamento juridico. Portanto, ndo significa atribuir
superioridade as provas produzidas pelo obreiro. Todavia, se o legislador autorizar a
aplicacé@o do principio in dubio pro misero, mesmo nas situagdes que configurem “prova
dividida”, os argumentos ora aduzidos para afastar a aplicacao desse principio em tema

de valoracéo da prova caem por terra’s.

Por sua vez, disserta Rafael Foresti Pego, ao defender o &mbito da aplicacdo deste

principio no processo, bem como sua referéncia quanto ao 6nus probandi:

[...] Se a lei, quando interpretada, suscitar ddvida quanto ao alcance da norma,
deve o intérprete socorrer-se dos parametros do in dubio pro operario, da norma
mais favoravel e da condicdo mais benéfica. No tocante as regras do onus
probandi, as mesmas estdo rigorosa e objetivamente dispostas no sistema
processual, ndo havendo que se falar em atenuagdo destas regras ou até mesmo
inversdo do 6nus da prova com base no principio da protegéo’.

Por fim, arrematam esse posicionamento Francisco Pereira e Jouberto de Quadros
Pessoa, ao ponderarem que na avaliacdo da prova, o magistrado nédo deve aplicar o

principio in dubio pro operario, uma vez que o direito processual do trabalho é um dos

8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Ant6nio. Curso de processo do trabalho: perguntas e respostas sobre assuntos
polémicos em opusculos especificos. n. 6: provas— Séo Paulo: LTr, 1997. p. 12.
4 PEGO, Rafael Foresti. A inversdo do 6nus da prova: no direito processual do trabalho. Porto alegre: Livraria do
Advogado, 20009. p. 46/47.
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ramos do Direito Publico, exigindo extrema aplicacdo do principio da legalidade (o
operador do direito s6 pode aplicar o que € permitido pelo ordenamento juridico).

Desse modo, as regras processuais relativas ao 6nus probatério devem ser
seguidas pelo juiz, sob pena de violagcdo ao postulado do devido processo legal. Com
efeito, no caso de dlvida, devera o juiz decidir conforme o 6nus probatério?®.

Conclui-se, portanto, que o principio do in dubio pro operario, segundo parte
consideravel da doutrina, ndo se aplica ao processo do trabalho, quando da avaliacdo da
prova pelo magistrado, porquanto as regras relativas ao onus probandi devem ser

observadas pelo juizo sobe pena de ofensa ao devido processo legal.

3.7 Do 6nus da prova

Consoante ja mencionado, a maioria dos conflitos de interesse levados a
apreciacdo do Estado, por intermédio do juiz, tem por fundamento fatos pretéritos,
acontecimentos da vida, dos quais se pretende extrair consequéncias juridicas previstas
no ordenamento. Contudo, tais acontecimentos sdo desconhecidos pelo juiz, sendo
necessario proporcionar-lhe meios para formar sua opinido acerca da veracidade ou ndo
de tais fatos. Para tanto, as partes deveréo valer-se da prova judiciaria, por meio da qual
buscardo demonstrar ao 6rgao julgador a verdade dos fatos, dando-lhe condicdes de

posicionar-se acerca da lide.

Todavia, em certas situacdes a atividade probatéria empreendida pelas partes
pode revelar-se insuficiente a elucidacdo dos fatos controvertidos, ou as partes podem
até mesmo optar por ndo produzir prova alguma. Nessa hipétese, o julgador permanecera
em estado de davida, ou seja, desprovido de convic¢do acerca da veracidade ou nao dos

fatos sob os quais se funda o direito invocado. Diante de tal situagdo, ndo pode o juiz

5 JORGE NETO, Francisco Pereira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito Processual do Trabalho:
Tomo I. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 736.
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escusar-se de solucionar a controvérsia, porquanto o ordenamento juridico ndo admite o
non liquet, ante o postulado da inafastabilidade da jurisdicdo. Nesse caso, para resolver
a guestdo que Ihe foi submetida, devera o magistrado adotar as regras legais de

distribuicdo do 6nus da prova.

A busca por um critério de particdo do 6nus da prova entre os litigantes remonta a
antiguidade, periodo em que, caso as provas ndo convencessem, 0 julgador era
compelido a decidir em favor do litigante que possuisse melhor reputacdo, ou ainda, em
favor do réu, caso as partes ostentassem a mesma probidade. O subjetivismo de tal
critério revela sua fragilidade. Assim, surge no Direito Romano a regra “semper 6nus
probandi ei incumbit qui dicit” (0 6nus da prova incumbe a quem afirma ou age), segundo
a qual o 6nus probandi era sempre atribuido ao autor, porquanto partia dele a afirmativa
inicial, ao propor a acédo. De acordo com tal regra, o encargo probatorio nunca recairia
sobre o réu. Este critério também apresentou problemas, uma vez que, em muitas
ocasifes, as assertivas formuladas pelo réu em sua resposta, traziam fatos capazes de

modificar, impedir ou extinguir o direito do autor.

Tal problematica subsidia o nascimento da teoria classica do encargo probatério,
a qual preconiza que “incumbe o énus da prova aquela das partes que alega a existéncia

ou inexisténcia de um fato do qual pretenda induzir uma relacédo de direito’®”.

Pode-se afirmar que a concepg¢ao moderna de particdo do 6nus da prova segue 0
pensamento de Chiovenda segundo o qual “o énus da afirmar e provar se reparte entre
os litigantes, no sentido de que € deixado a iniciativa de cada um deles provar que deseja
sejam considerados pelo Juiz, isto €, os fatos que tenham interesse sejam por este tidos

como verdadeiros’?””.

Tem-se atualmente, por regra geral, no processo civil que ao autor incumbe a
prova dos fatos constitutivos do direito invocado, enquanto que ao réu cabe demonstrar

os fatos capazes de modificar, impedir ou extinguir o direito daquele. Assim, a distribuicao

6 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: Ltr. p. 111.
" 1dem. op. cit.. p. 114.
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do O6nus da prova tem por fundamento a premissa de que “cabe a parte desenvolver
perante o juiz e ao longo do procedimento uma atividade capaz de criar em seu espirito
a conviccao de julgar favoravelmente?®”.

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco, o 6nus da prova consiste na
necessidade de cada uma das partes produzir provas no intuito de, possivelmente,
vencer a causa. Por tal razdo, o 6nus probandi recai sobre a parte a quem aproveita o
reconhecimento do fato controvertido’®. Atento a tudo isso, devera o magistrado decidir
em prejuizo daguele a quem o seu reconhecimento no processo aproveitaria. De acordo
com Rui Manoel de Freitas Rangel o 6nus probante refere-se a atividade ou ao
comportamento adotado por um sujeito (partes no processo), no intuito de obter certo
efeito favoravel relativo a sua pretensédo, estando livre para escolher ou ndo esse
comportamento. Assim, como o 6nus da prova busca assegurar os efeitos préaticos das
pretensdes deduzidas pelas partes no processo, dando condi¢cdo ao juiz de aplicar o
direito (subsungado do fato a norma), “pode afirmar-se que este instituto funciona como

valvula de escape e de seguranca do sistema probat6rio®°”.

Seguindo adiante, o instituto do 6nus da prova pode ser subdividido em nos
aspectos o objetivo e subjetivo. Entende-se por aspecto objetivo que cabera ao autor
provar o fato constitutivo de seu direito, e ao réu os fatos extintivo, modificativo e
impeditivo do direito do autor, remetendo-se ao art. 373 do NCPC. Ja o subjetivo
preleciona que as regras de distribuicdo do 6nus da prova sdo regras de julgamento a
serem aplicadas no momento em que o 6rgéo jurisdicional vai proferir sua decisédo acerca
da pretenséo do autor. O 6nus subjetivo, segundo Suzana Santi, é “o aspecto do énus
da prova que distribui entre demandante e demandado o encargo de produzir as provas
dos fatos necessarios ao julgamento da acdo, apontando — a partir de critérios
determinados®!”. A autora acrescenta ainda que “existe uma conexdo entre a parte

litigante a quem incumbe a prova e a alegacao de determinados fatos, que se repercute

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 29.ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2013. p. 375.
" CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 29.ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2013. p. 376.
8 RANGEL, op. cit., p. 91.
81 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009, p. 29.
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na ordem juridica privada, constituindo uma sanc¢éo a inércia ou a insuficiente e frustrada

atividade da parte em juizo®”.

O 6nus da prova trata-se de figura complexa, posto que abrange, de um lado, a)
‘o 6nus subjetivo, por forga do qual deriva uma regra de conduta para as partes, e, de
outro, b) o dnus objetivo, em razdo do qual tem origem uma regra de julgamento para o
juiz®®”. Entende que Onus subjetivo €, nesse contexto, o aspecto do 6nus da prova que
distribui entre demandante e demandado o encargo de produzir as provas dos fatos
necessarios ao julgamento da acdo, apontando — a partir de critérios determinados e que
serdo discutidos mais adiante — quais os fatos que devem ser provados por cada qual,

com vistas a obter uma decisao favoravel.

O art. 371 do Novo Cadigo de Processo Civil consagra o principio do énus objetivo
da prova, segundo o qual “o juiz apreciara a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisao as razfes da

formacéo de seu convencimento®”.

4. A FRAGILIDADE DA PRODUCAO DE PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

A peticao inicial € a peca processual em que o reclamante relata todos os seus
anseios e expectativas acerca do descumprimento das obrigacdes trabalhistas
contratuais ou legais pelo reclamado. Nessa peca, o0 reclamante informa tudo que
acredita ser relevante, expondo suas pretensdes, de modo que, assim, serao fixados os

limites da lide a serem apreciados pelo magistrado, sob pena de nulidade.

E por meio desse pedido que se provoca a atuacdo do Poder Judiciario. Portanto,
€ na exordial que se delimita a entrega da prestacao jurisdicional, ndo podendo o

8 RANGEL, op. cit., p. 130
8 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dinamica do dnus da prova. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009, p. 29.
8 DIDIER JR, Fredie e Ravi Peixoto. Novo Codigo de Processo Civil. Comparativo com o Cédigo de 1973. 2 ed. rev.
e atual, S&o Paulo: JusPodivm, 2016, 2008, p. 370.
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magistrado decidir em prol do reclamante de forma diversa dos limites pretendidos,
tampouco podera condenar o reclamado em montante superior ao que foi denunciado.
Nas palavras de Mauro Schiavi®®, "A importancia da inicial é vital para o processo,
pois € ela que baliza a sentenca, que ndo pode divorciar-se dos limites do pedido
(arts.128 e 460 do CPC), e € em cima dela que o réu formulard sua resposta, resistindo

ao direito do autor”.

Nesse sentido, a peticdo inicial € a materializacdo das pretensdes do reclamante,
de modo que constitui a expresséao relatada dos fatos, sejam eles verdadeiros ou nao, a
que devera se opor o reclamado (art. 341 do NCPC) e, com base nesse contraditério é

gue o juiz devera proferi a sentenca.

Por outro lado, o reclamado tem o direito de resistir a pretensdo do reclamante,
em decorréncia dos principios do contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV da CF). Assim
como o reclamante tem o direito de acado, o reclamado tem o direito de contestar tais

alegacdes, dando uma resposta aos pedidos do obreiro.

Diante disso, a contestacdo € uma resposta aos pedidos do autor, onde, segundo
o art. 341 do NCPC, o réu tera a oportunidade de impugnar todas as alegacbes
constantes da inicial, aduzindo sua tese de defesa. Portanto, a contestacédo é a peca
onde o reclamado formaliza e exercita seu direito de defesa, exigindo do Estado-Juiz a
prestacao jurisdicional capaz de compor a lide, pois € a partir de tal peca que serao
fixados os pontos controvertidos e se dependerao da producéo de prova.

Segundo Valler Zenni®®, o objetivo da fase probatdria é:

[...] A lei amalgama fatos & consequéncias e efeitos juridicos. Se alguém
pretende alcancar algum reflexo juridico, deve referir-se a fatos (as vezes
direitos) e prova-los. Sendo o julgador o destinatario da prova, o objetivo da
parte € o de convencé-lo da ocorréncia do fato/direito alegado, através de um
método indutivo. A sua finalidade, portanto, é conferir a veracidade dos fatos
alegados ao espirito do juiz.

8 SCHIAVI , Mauro . Manual de direito processual do trabalho. 8. ed. Séo Paulo: LTr. 2015, p. 519.
8 ZENNI, A. S. Valler. A prova no direito processual do trabalho. Curitiba: Jurua, 2010. p. 53
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Impende destacar que, diante da redacéo do art. 341 do NCPC, cabe ao reclamado
impugnar cada um dos fatos alegados, sendo que, aquelas pretensdes nao rebatidas
serdo presumidas como verdadeiras. Apesar disso, ndo é permitida a impugnacao
genérica ou por negacdo geral e assim, também serdo tidas como verdadeiras as
pretensdes nao impugnadas, mas iSso nao garante presunc¢éo absoluta, pois cabe prova

em contréario.

No mesmo sentido sdo as palavras de Candido Rangel Dinamarco®’, ao afirmar
que é descabida a contestacdo que se limita a negar, de forma geral, os pedidos da inicial,
sem, contudo, suscitar os motivos da negagao:

[...] o artigo 302 do Cadigo de Processo Civil d& por ineficazes as inconvenientes
e as vezes maliciosas contestacdes por negacao geral, consistentes em dizer
simplesmente que os fatos ndo se passaram conforme descritos na inicial, mas

sem esclarecer por que 0s hega, hem como, na versdo do réu, os fatos teriam
acontecido.

Percebe-se entdo que a impugnacéo especifica implica na responsabilidade que
tem o reclamado de se contrapor, pontualmente, a cada um dos fatos narrados pelo
reclamante, sob pena de preclusdo. Vale ressaltar que no art. 342 do NCPC encontram-
se limitacdes a novas alega¢des no processo, pois, caso o reclamado ndo impugne algum
dos pontos narrados na inicial, sobre tal fato recairA uma presuncao relativa de

veracidade.

Assim, verifica-se que essa dicotomia entre as pretensées do reclamante e a
resisténcia do reclamado denota dois descontentamentos, sob Oticas e intencbes
diferentes. Desta forma, diante dos pedidos da inicial e a resposta trazida pela
contestacdo, o magistrado tera que lidar com esses dois polos, buscando restabelecer a

paz social aos litigantes, mas, sobretudo, a sociedade.

Percebe-se que diante dessa dualidade processual, onde cada parte defende e

sustenta sua versao, acabam promovendo no ambiente processual uma instabilidade ao

8 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. v. I1.
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longo de toda fase probatéria. Posto que, de um lado, o reclamante buscara demonstrar
que suas alegacfes sdo verdadeiras na intencao de satisfazer seus anseios e magoas.
Por outro lado, o reclamado, diante dessa incumbéncia prevista no art. 341 do NCPC, vé-
se obrigado a se opor as alegacfes do obreiro, de modo que torne controvertidas as

guestdes, sob pena de serem presumidos como verdadeiros.

Essa disputa (conflito de interesses) entre pretensdes resistidas pode ser
comparada as regras dispostas em um jogo, onde se aposta para ver quem consegue
produzir as melhores provas em seu favor, desconsiderando que essa fase probatoria e
todo desenrolar processual visam a descoberta da verdade real para que se faca justica

e gue o direito seja entregue efetivamente a quem o tem.

Do mesmo modo, embora seja comum a existéncia de conflito de interesses, a
problematica se agrava quando, em busca da satisfacdo dos direitos que acreditam
possuir, as partes, ou demais sujeitos envolvidos no processo, atuam de forma contraria
a lealdade processual, boa-fé e espirito de comprometimento, como por exemplo, nos
casos em que inventam situagdes, falsificam-se documentos ou até mesmo mascarando
a verdade, de modo que, dificultam que sejam alcancados os efeitos da justica, ante esse
distanciamento dos ditames éticos que devem permear o ambito do direito.

Nesse sentido, vale mencionar que a expressao ética pode ser compreendia como
uma conduta que carrega valores e, dentre esses valores figura-se a boa-fé, que deve
servir como norte para a atuacao de todos os sujeitos na relacdo processual. No art. 5°
do NCPC, a ética ganhou destaque como clausula geral da boa-fé, corroborando a ideia
de que, no ambito processual, comum ou trabalhista, devem as partes e os demais

sujeitos agir de forma exemplar.

Considerando um contexto, onde reclamantes supervalorizam as alegac¢fes da
inicial, por ndo sofrerem “risco” algum com o ajuizamento da demanda, ou no caso das
reclamadas que se opdem as dedugdes da reclamatdria na simples tentativa de se eximir

de 6nus ou responsabilidades, ou quando falsificam documentos, bem como em
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situacdes em que testemunhas e/ou prepostos respondem as indagacdes do juizo, mas
conforme orientacdes recebidas pela parte que os convidou, é possivel se verificar que
fatores como estes, que se distanciam daquilo que se entende por conduta ética,
comprometem bastante a verdade real dos fatos, pois trazem implicacbes para o
julgamento da controvérsia, uma vez que o magistrado se balizara nesses argumentos e

fatos para compor sua deciséo.

Corroborando tal constatacdo, segue o conceito de boa-fé trazido pelo ilustre Silvio
Rodrigues®, segundo o qual, a boa-fé é "um conceito ético, moldado nas ideias de
proceder com correcdo, com dignidade, pautando sua atitude pelos principios da

honestidade, da boa inten¢céo e no proposito de a ninguém prejudicar”.

Portanto, a boa-fé objetiva é elemento que influencia diretamente no andamento
do processo e da tutela jurisdicional, pois, para que o processo se desenvolva
regularmente, é indispensavel que a atuacdo de todos seja balizada no espirito de
colaboracdo. Nesse sentido, prosseguindo o processo pelo bom caminho da lealdade
processual, a tutela jurisdicional se torna tao eficiente quanto célere, alcangcando o téo

almejado devido processo legal, nos moldes do art. 5°, inciso LIV da CF/88.

Caso a atuacdo na relacdo processual seja em sentido contrario ao da boa-fé e
lealdade, as partes e os demais sujeitos acabam por incorrer em litigancia de ma-fé (art.
80 do NCPC). Em casos como esses, poderia o magistrado se utilizar de alguns meios,
como forma de coibir participacbes abusivas, desnecesséarias ou descabidas, por
exemplo: condenar a parte litigante de ma-fé ao pagamento de multa, bem como
condenando ao pagamento de honorarios sucumbenciais. Destaca-se ainda que, como
ja mencionado, anteriormente, também os beneficios da gratuidade de justica podem ser
relativizados, nos casos em que o reclamante for “flagrado” litigando de ma-fé, posto que

os dois institutos sdo incompativeis entre si (ma-fé e os beneficios da Justica Gratuita).

Ademais, a aplicacdo da multa por litigancia de ma-fé, a condenacdo em

honorarios sucumbenciais e um maior rigor na concessdo da Justica Gratuita, sao

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 28. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2002. v.3.
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mudancgas que podem auxiliar, mesmo que forgosamente, no resgate dessa dimenséo
ética em que se inserem os valores aplicaveis no ambito do processo, pois podem reduzir,
sobremaneira, aquelas participacdes que pretendam prejudicar, tirar proveito ou protelar
o0 andamento do processo. Com isso, sera possivel, efetivamente, a razoavel duracéo do

processo, prestando-se uma tutela jurisdicional eficiente.

Nesse sentido, colacionou Humberto Theodoro Junior®?:

[...] o Cddigo de Processo Civil reprime, de varias maneiras, a ma-fé processual,
na intencdo de valorizar 0 comportamento ético dos sujeitos do processo e de
eliminar a pior macula moral que uma atividade de pacificacdo social
comprometida com a justica poderia apresentar: a mentira e, consequentemente,
a injustica.

Portanto, entende-se que o grande problema em todas as situacdes acima
expostas € o afastamento dos sujeitos processuais das questdes éticas que delineam o
devido processo legal, e a vida, uma vez que, o regular curso do processo requer que
todos os envolvidos nessa relacao processual atuem com presteza, urbanidade, lealdade
e boa-fé ao longo da demanda, de modo que a finalidade do processo seja, efetivamente,
atingida, qual seja, a entrega do direito a quem o tem. Desta forma e, em conformidade
com os valores éticos consagrados pela Constituicdo Federal, sera possivel o verdadeiro
acesso a justica, no sentido de efetiva prestacao jurisdicional (celeridade e efetividade),

até porgue € o que se espera de um procedimento justo e igualitario.

Medidas como essas de aplicar san¢gdes como 0 pagamento de multa por litigancia
de ma-fé, condenacédo aos honorarios sucumbenciais e a possibilidade de maior rigor no
deferimento da gratuidade ao hipossuficiente, ddo suporte ao magistrado, no sentido de
repelir atuac6es mal-intencionadas e antiéticas que prejudicam a efetividade da justica.
Mudancas nesse sentido podem auxiliar no resgate as boas condutas e refazimento da

dimensao ética do processo.

89 THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé e processo. Disponivel em<
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/humberto%20theodoro%20j%C3%B Anior(3)formatado.pdf>. Acessado em:
30 de mar 2017.
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4.1 A valoracao das provas produzidas

A valoracédo das provas é um dos momentos mais importantes do processo, pois
consiste na analise discricionaria das provas produzidas nos autos - documentais,
testemunhais, periciais, entre outras - para se chegar a conclusdo acerca da melhor

prova ou aquela que melhor esclarece.

Conforme entendimento de Mauro Schiavi®,

[...] o Juiz do Trabalho deve ndo sé avaliar a qualidade de uma prova
isoladamente, mas também confronta-la com as demais existentes nos autos,
e, muitas vezes, escolher, diante de tal confronto, a que lhe é mais coerente e
que se aproxima da verdade.

Ao proceder a essa analise, como bem ressaltado pelo ilustre doutrinador, Mauro
Schiavi, o magistrado levara em consideracdo também a firmeza ao prestar
depoimento, tanto depoimento das partes, quanto das testemunhas, a boa-fé com que
atuam, a arrogancia, humildade e até a seguranca e inseguranca ao depor serao
sopesados no momento da sentenca, pois, a depender de seus interesses, a verdade
real pode sofrer interferéncias que, muitas vezes, ndo coincidem com a descoberta da

verdade dos fatos®L.

Diuturnamente, o juiz se depara com depoimentos pessoais e testemunhais,
contraditorios ou tendenciosos para uma das partes e, o pior, também para ambas as
partes, favorecendo aquela que arrolou a respectiva testemunha. Isso acontece bastante
em pedidos de pagamento de horas-extras, onde sustentam uma jornada de trabalho
excessiva e desumana, bem como em alegacdes de que ndo usufruem do intervalo de
almoco e gque fazem a refeicdo em cinco ou dez minutos, no proprio local de trabalho.
Também ocorrem casos em que ha manipulacéo de registros nas folhas de ponto para
camuflar essa jornada extraordinaria, bem como sobrecarga de fungbes a apenas um

empregado.

% SCHIAVI , Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr. 2015, p. 685.
%1 BUSTAMANTE, Evanilda Nascimento de Godoi. A valoragdo racional das provas no processo judicial: uma
aproximagao ao tema. Disponivel em < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=531d29a813ef9471>. Acesso
em: 17 mar 2017.
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Do mesmo modo, depoimentos pessoais inveridicos, depoimentos contraditérios
de testemunhas, omissdo de acontecimentos e falsificacdo de documentos sao fatores
que comprometem e prejudicam a verdade real, maculando, ndo apenas o verdadeiro

sentido de justica social, mas também a efetiva prestacao jurisdicional.

N&o bastasse isso, a dificil tarefa de solver uma lide da qual ndo participou, ja que
apenas as partes envolvidas conhecem a verdade do ocorrido, tera o magistrado que
fazer o cotejo das alegacfes suscitadas com as provas produzidas, considerando ainda
as atitudes, comportamentos e contradi¢cdes observadas. Ou seja, além de ter que decidir
sobre algo que nao presenciou, terd o juiz que fundamentar sua decisdo com base em
versoes e provas que pretendem direitos opostos, cabendo a ele, a partir desse contexto
de subjetividades contrapostas, solucionar a demanda, sopesando cada tese e

argumento trazido aos autos.

Nesse sentido, as partes buscam a declaracdo de que o direito pretendido é
mesmo seu, tentando demonstra-los nos autos, conforme seus anseios e crencas e, por
outro lado, o magistrado desempenha o papel onde deve ponderar o que de fato
aconteceu e ser capaz de, afastando-se dessas crencas e expectativas dos

demandantes, enxergar o melhor direito e a parte que melhor conseguiu convencé-lo.

Essa tarefa de tentar aproximar-se da verdade, por si sO, fragiliza a valoracdo
probatéria, pois essa avaliacdo significa apenas uma reducdo das possibilidades de erro
no julgamento e ndo garantia de que a postura imparcial e subjetiva do julgador sera
acertada, ja que o magistrado ndo é um mero aplicador da lei, mas uma pessoa comum
que também possui opinido e subjetividades. N&o se trata, pois, de garantia da satisfacéo
integral a nenhuma das partes, uma vez que se parte de pressupostos antagdnicos que
perpassam pela analise daquela que seja considerada a melhor prova até que sejam

alcancados os melhores fundamentos para sua deciséo.
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Percebe-se, portanto que o magistrado tem nas maos o dever de analisar e avaliar
um conflito, de modo que, seja imparcial aos sentimentos das partes, tomando o partido

da sociedade e promovendo a justica social.

Nas palavras de Teixeira Filho:

[...] Ao juiz, inegavelmente, faz sobressaltar a mera possibilidade de saber que
terd, em determinado caso é sem culpa sua, de tomar a nuvem por Juno (ou seja
,a verdade formal pela real), um se é afligente para ele é pior para o processos
desastroso para a credibilidade do préprio Poder Judiciario, notadamente aos

olhos do vencido, com quem a verdade real igualmente sucumbiu®2.

Nesse sentido, a busca pela verdade real deve caminhar em harmonia com a
efetividade da prestacao jurisdicional, tanto na atividade instrutéria quanto na producao
de provas, uma vez que o interesse maior do processo nao fica restrito as partes, pois

diz respeito ao Estado-Juiz e a sociedade, ante a busca de realizacéo social®.

Percebe-se, pois, que diante do livre convencimento, cabera ao juiz sentenciar a
lide, por meio da valoracéo das provas produzidas nos autos e, essa valoracéo busca
a seguranca que a analise da prova pode apresentar, confirmando ou ndo o direito
pretendido, almejando o magistrado adotar a fundamentacdo mais acertada, ou pelo

menos reduzindo as possibilidades de erro na entrega do direito tutelado.

4.2 O excesso de pedidos e de demandas

No Brasil, hd& um crescente aumento da litigiosidade de demandas trabalhistas,
conforme o Ultimo Relatério Analitico do TST®4, publicado em 2015. Segundo o relatério,

foram recebidos 3.491.087 novos casos em toda Justica do Trabalho, sendo que nas

%2 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: Ltr. p. 41.
% BERTELLI, Sandra Miguel Abou Assali. A importancia da prova como garantia de efetividade do processo do
trabalho. 2009. f. Dissertacdo. (Mestrado em Direito do Trabalho)- Pontificia Universidade Catdlica Sdo Paulo, 2009
Disponivel em<https://sapientia.pucsp.br/handle/handle/8531>. Acesso em 26 fev 2017.
% Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do Tribunal Superior do Trabalho. Relatério Geral da Justica do
Trabalho, Relatério Analitico do TST. p.42 e 43. Disponivel em<http://www.tst.jus.br/documents/10157/0d949cde-
0712-456a-a2e9-2601814ceadl>. Acessado em: 19 de mar 2017.

50


http://www.tst.jus.br/documents/10157/0d949cde-0712-456a-a2e9-2601814cea41
http://www.tst.jus.br/documents/10157/0d949cde-0712-456a-a2e9-2601814cea41

varas trabalhistas houve um acréscimo de 5% de casos novos a mais que em 2014. Traz
ainda o relatério que a cada 100.000 habitantes do pais, 1.708 ingressaram com

processos na esfera trabalhista.

Alguns fatores sdo preponderantes nesse aumento de demandas ajuizadas: 0
momento econdmico vivido em nosso pais, onde tem havido demissées em massa, a
maior judicializacdo das relacdes trabalhistas, pois, até pouco tempo, muitos desses
conflitos poderiam ter sido evitados na base da conversa entre empregado e empregador,
l& mesmo no préprio ambiente de trabalho; e o outro fator que contribui é que a
propositura da acao nao implica em qualquer tipo de prejuizo ou até mesmo risco ao
reclamante, pois uma vez que goza dos beneficios da gratuidade de justica, também
desfruta da isencdo de custas processuais e de honorarios sucumbenciais, 0 que nao

ocorre no ambito da Justica Comum.

Ao propor uma reclamatoria trabalhista, o empregado apresentara suas alegacdes
referentes ao contrato de trabalho a que pretende questionar, indicando tudo que lhe foi
pago, bem como aquilo que ainda esta pendente de adimplemento. No entanto, percebe-
se que muitos trabalhadores tém ajuizado demandas buscando satisfazer interesses
infundados, amparados por essa condi¢céo de vulnerabilidade do trabalhador presumida

por lei.

Diante disso, ha que se concordar que o reclamante ndo tem nada a perder quando
ajuiza uma acao trabalhista, mesmo que infundada, ante as benesses decorrentes da
gratuidade de justica e demais isencdes, pois sempre havera chance de tirar alguma
vantagem sobre o empregador, como ocorre em muitos casos, de o reclamado preferir
aceitar um acordo para se livrar do comparecimento desnecessario e inoportuno as

audiéncias e se livrar de aborrecimentos.

Nesse sentido, o ilustre desembargador aposentado do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, Francisco Cesar Pinheiro Rodrigues, brilhantemente, descreve

que:
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[...] O abuso estd sempre a espreita, aguardando uma oportunidade para
investir. Abuso do forte, e até mesmo do fraco, quando se sente mais forte.
Por sinal, o fraco, quando mais fortalecido, sentindo-se livre do perigo, torna-
se até mais virulento que o habitualmente forte porque ndo esqueceu as
humilhacBes anteriores. Desejo de revanche que nédo existe no forte, apenas
mal-acostumado a ser obedecido®.

Ocorre que, imbuidos de magoas e ressentimentos, muitos reclamantes ajuizam
acdo pretendendo muito mais que motivagdo financeira, como se percebe na prética,
dando como exemplos: o desligamento de um obreiro tenha sido feito de maneira fria, de
modo que essa sensacao de que foi tratado com grosseria acaba por despertar interesse
em processar a empresa,; ha pleito de valores que ja constam dos documentos juntados
pelo préprio autor da reclamatéria, por exemplo aviso prévio; ha muitos casos em que o
Reclamante conta para o0 advogado que nada recebeu a titulo de verbas rescisérias e no
dia da audiéncia a Reclamada mostra depositos ou até mesmo termos de quitacao;
também néo raro de se ver a alegacdo na peca exordial de que a Reclamada nunca
pagou horas extras, e quando da juntada da contestacao, nota-se um namero significativo
de horas extras remuneradas; também néo € rara a alegacao na peca exordial de que a
empresa nunca depositou o FGTS, mas com a entrega da contestacao fica evidente e a

comprovacao dos recolhimentos dos depdsitos.

Assim, cabe aqui aquela velha maxima do filésofo Voltaire®® de que "a vantagem
deve ser igual ao perigo", que poderia ser aplicada na legislacéo trabalhista, de modo
gue, com a imposicdo de penalidade, com a aplicacdo de multa, seriam reduzidos os
casos de ajuizamento de reclamacao postulados com interesses escusos, pois, como
se observa, atualmente, ndo ha perigo ou qualquer tipo de atribuicdo de

responsabilidade quando da propositura de uma reclamatéria, mesmo que infundada.

Por isso, entende-se que a concessdao dos beneficios da justica gratuita,

aplicada como regra indistintamente, acaba por comprometer o verdadeiro papel de

% RODRIGUES, Francisco Cesar Pinheiro. Um ciclo de debates imensamente oportuno. Disponivel
em<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M164063,51045-um+ciclo+de+debates+imensamente+oportuno.  Acesso
em: 19 mar.2017.

% RODRIGUES, Francisco Cesar Pinheiro. Verdades que melindram: cronicas e ensaios sobre politica internacional
e justica. S&o Paulo: Livros. 2013, p. 400.
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justica social que é associado a Justica do Trabalho, pois, enquanto houver toda essa
facilidade para a propositura de a¢gdes, na mesma propor¢ao, havera pedidos abusivos,
que implicam na busca pela verdade de fatos que sequer aconteceram,
desencadeando num ambiente de inseguranca juridica e um consideravel aumento do
namero de acdes distribuidas, que sobrecarrega ainda mais as estruturas do Judiciario
Trabalhista e, assim, acaba por macular a credibilidade de Justi¢ca efetiva e social.

Cabe destacar que néo se é contrario ao beneficio da gratuidade de justica e
isencdo de custas processuais ao empregado que, de fato, ele n&o tenha condi¢des de
arcar com tais despesas e ainda, desde que haja uma ponderacao, no julgamento da lide,
acerca da boa-fé ao dispor sobre os fundamentos da acéo relacionados a causa de pedir
que efetivamente tenha sido violada. Assim, quando os pedidos forem julgados
improcedentes ou procedentes em parte, caberia a cobranca de valores, mesmo que

irrisérios, objetivando reprimir a¢des infundadas e desnecessarias.

Nesse sentido, essa falta de riscos para o reclamante, aliada a isencéo de custas
e da inaplicabilidade da condenacdo em honorarios de sucumbéncia, contribui,
sobremaneira, para o abarrotamento de demandas judiciais e consequente morosidade
do Poder Judiciario. Mais uma vez, vale esclarecer que se é favoravel a concessao da
Justica Gratuita e isencdo de custas e honorarios sucumbenciais, desde que nao sejam
deferidas nos casos claros de pretensdo motivada por sentimentos de vinganca ou de
esperteza, pois, assim como devem ser consideradas a funcdo social do emprego e o
carater alimentar da verba salarial, também devem ser preservadas a estrutura judicial,
ante o dispéndio de servidores e juizes para cuidar de demandas inuteis e

desnecessarias.

Também ha que se considerar que, na elaboracdo da peticdo inicial, alguns
advogados de reclamantes acabam por exagerar no relato de fatos, histérias e

alegacOes. Acredita-se que tal fato decorre de o valor dos honoréarios contratados
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depender do éxito da demanda, pois os honorarios ad exitum?®’ sao fixados em percentual
do valor da causa e seu pagamento esta condicionado ao sucesso da demanda. Deste
modo, muitos patronos investem em demasiado floreio ao argumentar e até ao pedir o
gue muitas vezes é descabido e desnecessario, na tentativa majorar seus honorarios, ja

que o valor dos servicos prestados depende de um resultado favoravel a seu cliente.

Assim, importante lembrar que cabe ao causidico colaborar para o deslinde da
demanda, devendo repelir lides que visem, tdo-somente, sobrecarregar as estruturas do
Poder Judiciario. Portanto, tem ele o papel de avaliador acerca da necessidade ou ndo
da propositura de uma reclamacéo trabalhista, bem como daquilo que, de fato, seja
relevante para o mundo juridico e que provoque reflexos no direito tutelado pelo
empregado. Desta forma, cabe ao advogado da parte, pois, como bom operador do direito
e indispensavel a administracdo da justica®, deve zelar pela boa e efetiva prestacéo
jurisdicional, orientando e esclarecendo seus clientes acerca dos verdadeiros riscos e
prejuizos de uma demanda, caso a pretensao seja movida por sentimentos de magoa,
vinganca ou esperteza, promovendo, assim, celeridade processual e efetiva prestacéo

juriscional.

Diante de tudo isso, a morosidade da justica se torna tremendamente injusta, mas
para aquele trabalhador que de fato tem razdo em seus pedidos. Por isso, caberia a
isencdo de custas, no caso de juridicamente pobre, e isencdo quanto aos honoréarios
advocaticios, desde que verificada a boa-fé da acéo. Assim, ao final do julgamento da
lide, quando julgados improcedentes ou parcialmente procedentes os pedidos, atribuir-
se-ia ao litigante, na sua propor¢do, o pagamento das custas e honorarios advocaticios
devidos. Certamente que essa medida promoveria uma reflexao anterior a propositura de

demandas infundadas, diminuindo também a quantidade de processos propostos.

%7 Clausula ad exitum: No contrato de prestagdo de servico, celebrado entre a parte litigante, que nédo possui condigdes
de arcar com os honorérios advocaticios extrajudiciais, e o profissional de direito, insere-se uma clausula que determina
0 pagamento dos honorarios desde que a decisdo seja favoravel a parte contratante. Disponivel
em<http://uj.novaprolink.com.br/dicionario/4703/clausula_ad_exitum>. Acesso em: 30 mar 2017.
%  PBrasil. Constituicdo (1998). Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel
em<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 30 de mar 2017.
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4.3 Da busca da verdade real e da litigancia de ma-fé

Para o bom exercicio da Justica, exige-se obediéncia de principios balizadores do
processo judicial, de modo que a prestacgéo jurisdicional seja assegurada de forma plena.
Um desses principios € o da boa-fé, pois, no ambito processual € ele quem conduz os
procedimentos judiciais na busca pela formacédo do convencimento do juizo, auxiliando

na producédo de provas.

O art. 5° do NCPC*® é aplicado subsidiariamente ao processo do trabalho e tal
artigo dispde que todo aquele que atue num processo deve comportar-se de acordo com
a boa-fé. No mesmo sentido, o art. 6, do mesmo diploma legal, leciona que entre os
sujeitos do processo deve haver uma cooperacao para que a decisdo seja efetivamente

justa e se dé em prazo razoavel.

O principio da boa-fé € apontado diversas vezes na legislacdo relacionando a
litigancia de ma-fé, ao dever de falar a verdade e a pratica de atos ilicitos. Deste modo,
percebe-se que a boa-fé, a busca pela verdade real e a litigancia de ma-fé estdo
atrelados, pois a san¢do decorrente da litigancia de ma-fé é uma forma de incentivar que
a atuacao das partes e todos aqueles que participem do processo, principalmente na fase

probatéria, seja trilhada, observando os deveres constantes do art. 77 do NCPC1%,

9 BRASIL. Lei 13.105/2015: Cddigo de processo civil. art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo
deve comportar-se de acordo com a boa-fé. Disponivel em<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 30 de mar 2017.
100 BRASIL. Lei 13.105/2015: Cédigo de processo civil. art. 77 do CPC/2015. Além de outros previstos neste codigo,
sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo: | -
expor os fatos em juizo conforme a verdade; 11 - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que
sdo destituidas de fundamento; 111 - ndo produzir provas e ndo praticar atos inGteis ou desnecessarios a declaracéo ou
a defesa do direito; 1V - cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e ndo criar
embaragos a sua efetivacdo; V - declinar, no primeiro momento que Ihes couber falar nos autos, o endereco residencial
ou profissional onde receberdo intimagdes, atualizando essa informagdo sempre que ocorrer qualquer modificacao
temporaria ou definitiva; VI - ndo praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso. § 1° Nas
hip6teses dos incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer das pessoas mencionadas no caput de que sua conduta podera
ser punida como ato atentatério a dignidade da justica. § 2° A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato
atentatério a dignidade da justiga, devendo o juiz, sem prejuizo das sanc¢fes criminais, civis e processuais cabiveis,
aplicar ao responsavel multa de até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta. § 3° N&o
sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no § 2° serd inscrita como divida ativa da Unido ou do
Estado ap06s o transito em julgado da deciséo que a fixou, e sua execucdo observara o procedimento da execugdo fiscal,
revertendo-se aos fundos previstos no art. 97. § 4° A multa estabelecida no 8 2° podera ser fixada independentemente
da incidéncia das previstas nos arts. 523, § 1°, e 536, § 1°. § 5° Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a
multa prevista no § 2° podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo. § 6° Aos advogados publicos
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Do referido artigo, decorre que o dever de lealdade e boa-fé se aplicam as partes,
seus procuradores e a todos aqueles que de qualquer forma participem do processo,
inclusive as testemunhas. Nesse sentido e considerando as palavras de Mauro
Schiavilt, a testemunha é uma pessoa estranha a lide que comparece em juizo para
contar o que presenciou, ouviu e 0 que se lembra acerca dos fatos, trazendo suas
percepcdes sensoriais, encaixando-se, portanto, como participante do processo.

Embora haja discussfes acerca da aplicabilidade da litigancia de ma-fé as
testemunhas, 0 que se pode notar € que é muito ténue essa linha que separa as
percepcdes pessoais das invencdes, pois ndo sdo raras as vezes em que € possivel
perceber quando estdo mentindo sobre algum ponto ou omitindo algo que acreditam ser

prejudicial ao colega que a convidou.

Vale salientar que, ao tomar o depoimento das testemunhas, o0 magistrado comeca
esclarecendo e advertindo-lhe que devera responder aquilo que lhe for perguntado, de
acordo com o gque sabe e lembra, sem se afastar da verdade, sob pena de cometer o
crime de falso testemunho. Portanto, as testemunhas tém consciéncia do dever de falar
a verdade e quando mentem em juizo podem sim ser penalizadas pela aplicacdo de multa
por litigancia de ma-fé, mesmo que o processo do trabalho ndo seja o procedimento
adequado para cobranca de multa por litigancia de ma-fé de testemunhas ou advogados.

Acredita-se que a énfase nas adverténcias acerca dos riscos da cobranca dessa
multa e penalizacdo, ainda que nas esferas civel e criminal, por si s6, seja capaz de
reprimir atitudes mal-intencionadas, preservando-se assim a efetiva e justa prestacao

jurisdicional.

ou privados e aos membros da Defensoria Publica e do Ministério Publico ndo se aplica o disposto nos §§ 2°a 5°,
devendo eventual responsabilidade disciplinar ser apurada pelo respectivo 6rgao de classe ou corregedoria, ao qual o
juiz oficiara. § 7° Reconhecida violagdo ao disposto no inciso VI, o juiz determinara o restabelecimento do estado
anterior, podendo, ainda, proibir a parte de falar nos autos até a purgacéo do atentado, sem prejuizo da aplicagdo do §
2°. § 8°0 representante judicial da parte ndo pode ser compelido a cumprir decisdo em seu lugar. Disponivel
em<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 30 de mar 2017.
101 SCHIAVI , Mauro . Manual de direito processual do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr. 2015, p. 728.

56


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

No mesmo sentido, € possivel se verificar, por outro lado, atua¢des da reclamada
em que também se figura como litigante de ma-fé, por exemplo: quando prestam
informacdes na contestacdo, deduzindo dados e argumentos inveridicos ao advogado;
guando falsificam documentos que Ihe sejam favoraveis; quando no depoimento pessoal
0s prepostos prestam informacdes falsas, informando ao juizo aquilo que “deveria” dizer,
como forma de desonerar a empresa de qualquer 6nus ou responsabilidade, de modo
totalmente descomprometido com a verdade dos fatos e, as vezes, contraditérias até
mesmo com a propria contestacdo; casos também em que as testemunhas sédo
intimidadas a comparecer em Juizo, sendo orientadas a dizer aquilo que € interessante

para a empresa, sob pena de sofrerem retaliagdes.

Aqui, colaciona-se um acorddo, onde o Tribunal manteve a condenacdo da
reclamada em litigancia de ma-fé, ap0s constatacao de que a preposta mentiu ao prestar
depoimento em juizo, fazendo afirmac¢des contrarias aos fatos admitidos pela propria ré,
no processo n° 0000886-93.2014.5.03.0100 RO?, da oitava turma do TRT da 32 Regiéo,

assim ementado:

MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE. DECLARAGCOES DE PREPOSTO. NOVO
CPC. Considera-se litigante de ma-fé (Novo CPC, art. 80) aquele que alterar a
verdade dos fatos (inciso 1), proceder de modo temerario em qualquer incidente
ou ato do processo (inciso V), provocar incidente manifestamente infundado
(inciso VI), além de outras hipéteses legais. Se, na hipétese, era incontroverso
nos autos que a conducdo era fornecida ao Reclamante pelo empregador e,
mesmo advertida em audiéncia sobre tal fato pelo Julgador, a preposta da Ré
manteve suas declaragcbes no sentido de que a empresa ndo fornecia tal
transporte, deve ser mantida a multa por litigancia de ma-fé aplicada na origem,
ja que houve capitulacdo dos referidos incisos do artigo 80 do Novo CPC.
Incidéncia do artigo 843, 81°, da CLT, ja que as declara¢des do preposto obrigam
a Reclamada. TRT 3. OITAVA TURMA. DJe 31.5.2016.

Nesse sentido, cabe ao magistrado, nos termos do art. 81 do NCPC, avaliar
atuacdes como as mencionadas anteriormente e também punir a reclamada, com ou sem

requerimento, ao pagamento de multa (devendo ser superior a 1% e inferior a 10%), a

102 23 \/ara do Trabalho de Montes Claros. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Agdo Trabalhista. Publicado
em 31 de mai 2016. Disponivel em<
http://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm?conversationld=12257803>. Acesso em 30 mar 2017.
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ser revertida em favor do reclamante, cabendo ainda a indenizacdo pelos prejuizos que

sofreu o autor, honoréarios advocaticios e demais despesas efetuadas.

Ja com relacdo a litigancia de ma-fé e o reclamante, apesar de a legislacéo
trabalhista ndo trazer previsdo acerca da condenacédo por litigancia de ma-fé ou suas
penalidades, recorre-se ao direito comum como norma subsidiaria para tal aplicagcdo, nos
termos do art. 15 do NCPC c/c arts. 8° e 769 da CLT%. Assim, considerando a
guantidade crescente de controvérsias trabalhistas ajuizadas, que muitas vezes
decorrem da imputagéo de alegacdes inveridicas, configurando ma-fé processual, alguns
magistrados tém se posicionado de uma forma mais rigida com relacdo a litigancia de
ma-fé sobre os reclamantes, uma vez que ja se costuma aplicar o instituto as reclamadas,

condenando-as ao pagamento de multa.

Cabem aqui serem mencionadas duas sentencas, onde o0 reclamante é
condenado em litigancia de ma-fé, bem como no pagamento de custas e indenizacao a
parte reclamada. A primeira sentenca foi proferida pela juiza Anna Beatriz Matias
Diniz de Castilho Costa, em 07.02.13, no processo n° 0053600-05.2012.5.17.0005, da
52 vara do Trabalho de Vitéria/ES, TRT da 172 Regido!%:

[...] A peticdo inicial € temeraria, trazendo elementos imaginarios e destituidos de
gualquer fundamento fatico e juridico. A artimanha é sempre muito semelhante;
mentir, ocultar a verdade ou exagerar.
Ocorre que o Judiciario realmente ndo pode tolerar tal sorte de comportamento.
Sdo muitos os que tém sede de Justica. Este Poder esta abarrotado de
processos. Sao inimeras as pessoas que efetivamente precisam da méo pesada
do Estado para reparagao/prevencédo de direitos. E tipo de demanda prejudica a
coletividade, visto que faz com que a Justica perca tempo e dinheiro
desnecessariamente, retardando o atendimento daqueles que efetivamente
carecem e clamam por Justica. Lamentavelmente, em razdo de erros cometidos
no passado, provavelmente advindos da crenca de que o hipossuficiente ndo
sabe discernir entre o certo e o errado e da ideia de que o advogado de
hipossuficiente, diante da dificuldade de pagamento de honorarios condizentes,
possui pouco preparo e elementar conhecimento juridico; deparamos,
atualmente, com um sem-numero de lides temerarias, as quais, infelizmente, ja

108 Decreto-Lei 5.452/1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 30 de mar 2017.
104 52 Vara do Trabalho de Vitéria/ES. Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido. A¢do Trabalhista Sentenca
disponivel no sitio do. Disponivel em<http://www.trtes.jus.br/principal/publicacoes/leitor/181518949?formato=pdf.
Acesso em: 19 mar 2017.
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se tornaram praxe e, por esse mesmo motivo, ndo contam com a repreensao
devida. Falhamos nas medidas preventivas, restando, tdo-s0, remediar nossa
prépria timidez. Diante de tudo quanto exposto, dignificando o poder em mim
investido pelo Estado e uma vez que a parte incorreu nos incisos |, II, 1l e V, do
art. 17 do CPC, com espeque no art. 18 do CPC, com intuito repressivo,
pedagdgico e reparatorio, condeno a autora a pagar multa no importe de 01% do
valor da causa (R$ 250,00), em favor da Unido Federal, e indeniza¢do no importe
de 05% do valor da causa (R$ 1.250,00), em favor do reclamado. (...) CONDENO
ainda xxxxxxx a pagar multa no importe de R$ 250,00 em favor da Unido Federal
e a indenizar xxxxx no valor de R$ 1.500,00.

A segunda sentenca foi proferida pelo juiz Gilmar Carneiro de Oliveira, em
14.12.2012, no processo n°® 0001337-39.2011.5.05.0013, da 132 vara do trabalho de
Salvador/BA, TRT da 52 Regido!%:

[...] Nos tempos do big brother e da volatilidade das rela¢des sociais, perece que
esta em curso a ideia de transformar o empregador em uma espécie de big father,
imputando-lhe toda sorte de deveres em face de seus empregados, alguns
perpétuos e por isso mais graves que o saudoso regime da estabilidade decenal,
banido do nosso ordenamento juridico pela Carta Magna de 1988, que
assegurava a manutencdo do emprego até o advento da aposentadoria
espontanea requerida pelo trabalhador. N&o vejo, data venia, o empregado como
ser autbmato ou inanimado, que tudo aceita e a tudo se submete, que sé adquire
capacidade de agir ap6s a cessagdo da prestacdo de servigos, como se 0
emprego que tantos beneficios que lhe proporcionou fosse um grilhdo, uma
expiacao, uma via crucis, uma sina, uma condenacéo inapelavel, como se fora
trabalho forcado. Considero bastante simplista, hodiernamente, a préatica de
trazer o empregador para o processo, apos a cessacgao da prestacao de servigos
para entdo transmuda-lo em um ser monstruoso e cruel, que tudo fez para
impingir ao trabalhador os mais insidiosos castigos, esquecendo que foi o
emprego que proporcionou renda, lazer, férias remuneradas, plano de saude,
dezesseis salarios por ano, insercdo social, etc. (...) Esse tipo de pretensédo nao
se coaduna com o ideal de justica, antes sugere que se trata de uma aventura
processual, por meio da qual a ex-empregada instrumentaliza o extinto contrato
de trabalho para tentar obter do empregador quantias que somente alcancaria se
0 contrato permanecesse vigorando por mais quarenta e tantos anos. A Justica
do Trabalho ndo pode ser usada com o propdsito de arruinar economicamente
as empresas, encurralando ex-empregadores, gerando enriquecimento
desmedido para ex-empregados e dos que com eles eventualmente colaboram
para tal fim. A Justica do Trabalho ndo pode servir a esse insidioso propdésito, ndo
pode prestar esse desservigo ao pais, jogando na lata do lixo, em nome de uma
ideologia simploria, principios milenares que estruturam a teoria geral dos
contratos, em especial o principio da comutatividade, insito também ao contrato
de trabalho. (...) Assisténcia Judiciaria. Honorarios Advocaticios — Aquele
gue litiga de ma-fé ndo pode merecer qualquer favor do Estado, cabendo ao Juiz
coibir a utilizacdo da maquina judicidria sem o0s escrdpulos minimamente
exigidos, mormente neste caso em que ficou comprovada a tentativa de obtencéo
de enriquecimento ilicito pela autora, motivos por que indefiro o beneficio da

105 132 Vara do Trabalho de Salvador/BA. Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido. Acgdo Trabalhista. Sentenca
disponivelnosite<https://aplicacoes.trt5.jus.br/esamp//f/n/consultadocumentocon?id=10113022000905704915&muni
cipio=1>. Acesso em 20 mar 2017.

59



assisténcia judiciaria gratuita, ficando reconsiderada decisdo exarada na ata de
fls., 86. Concluséo - Ex positis, julgo improcedentes os pedidos formulados por
Liliana Peixoto da Silva Almeida em face de Banco Bradesco S/A, ficando
revogada a decisédo de fls., 81/85 que concedeu antecipacdo de tutela a autora.
Condeno a autora a pagar as custas processuais, no importe de R$1.000,00,
calculadas sobre R$50.000,00, valor arbitrado & causa para este fim, bem assim
os honorarios periciais definitivos, que ficam arbitrados em R$2.000,00 (dois mil
Reais). Alfim, declaro a autora litigante de ma-fé e a condeno a indenizar o réu
no valor de R$8.019,40, tudo em conformidade com os fundamentos supra, que
passam a integrar este decisum, como se literalmente transcritos estivessem.

Nesta outra deciséo, o TRT da 42 Regidao manteve a condenacédo do reclamante
em litigancia de ma-fé, afastando a gratuidade de justica®®:

[...] LITIGANCIA DE MA-FE. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
Reclamante que busca alterar a verdade dos fatos. Aplicagdo da pena prevista
no art. 17 do CPC. Sendo reputado litigante de ma-fé, ndo deve ser favorecido
pelo beneficio da justica gratuita. (TRT-4 - RO: 0002071.69-2010.5.04.0201 RS
0002071-69.2010.5.04.0201, Relator: EMILIO PAPALEO ZIN, Data de
Julgamento: 04/04/2013, 12 Vara do Trabalho de Canoas). Resta caracterizada a
litighncia de ma-fé do reclamante, merecendo respaldo os fundamentos da
sentenc¢a. Na inicial, o reclamante alega que foi contratado por José Francisco
Labras. Todavia, em seu depoimento, refere que foi contratado por Julio, irmé&o
de José Francisco. Depois menciona que deixou de trabalhar por sua propria
iniciativa. Refere, ainda, que prestava servicos esporadicos naatividade de
porteiro na segunda reclamada (Transpaulo Logistica Ltda.). Afirma, ainda, que
durante o periodo da alegada contratualidade "(...) ndo contatou com José
Francisco pois ele estava cumprindo regime de prisdo ou algo similar, pois é
tenente aposentado(...)". Em seu depoimento, o primeiro reclamado José
Francisco refere que: "(...) o reclamante costumava comparecer na casa do
depoente, inclusive para auxilia-lo com algumas tarefas, como troca de alguma
lampada. Em seguida o depoente passou o a residir com uma companheira,
guando entdo a mée do reclamante o expulsou de casa. O depoente o acolheu,
por cinco ou seis dias, mas como ele tentou "se passar" com a companheira do
depoente, também pediu a ele para sair de sua casa, quando entdo romperam
relacdes. Nessa ocasido o depoente estava em viagem de trabalho ao Rio de
Janeiro e sua companheira Angela telefonou dizendo que o reclamante fazia
exigéncias de café e cigarro e, diante da negativa dela, disse-lhe algumas
bobagens, quando entdo o depoente disse-lhe para fechar a casa e ndo recebe-
lo. O reclamante nunca pds os pés na Transpaulo, cliente da empresa do
depoente desde 2008. Ao retornar o depoente foi conversar com o reclamante
para tomar satisfacdes, pois ele estava tocando violdo em frente a casa do
depoente. Diante disso o reclamante ficou "mordido” e por isso é que ele
ingressou com esta acéo. (...)" Dos termos dos depoimentos se verifica que o
autor, na inicial, postula o pagamento de verbas decorrentes da demisséo
imotivada. em depoimento, refere que deixou de trabalhar por iniciativa prépria.
Refere o autor, ainda, que ndo conhecia José Francisco que, em seu depoimento,
aponta que o autor chegou a morar em sua residéncia. Como em

106 Tribunal Regional da 42 Regido. Acérddo disponivel em<

http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/consulta_lista/ConsultaProcessualWindow?svc=consultaBean&nro

processo=0002071-69.2010.5.04.0201&operation=doProcesso&action=2&intervalo=90>. Acesso em 20 mar 2017.
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decidido pelo Juizo de origem, cabe as partes agirem em conformidade com os
preceitos constantes do art. 14 do CPC e o reclamante buscou alterar a verdade
dos fatos, incorrendo na hipo6tese prevista no art. 17, 1, do mesmo dispositivo
legal, estando caracterizada a litigancia de ma-fé. Nao se cogita premiar a parte
gue efetua desnecessaria movimentacao da estrutura do Poder Judiciario, com
todos os 6nus decorrentes, em busca de proveito préprio. Por esse fundamento,
deve ser mantida a condenacédo imposta. Os termos da Lei n° 1.060/50 nédo se
aplicam ao litigante de ma-fé.

Portanto, a aplicacdo de condenacao em litigancia de ma-fé e o perdimento dos
beneficios da gratuidade de justica sdo aplicados pelos magistrados com uma visao
mais moderna dos principios gerais observados no processo do trabalho, pois é
trabalhoso desmistificar essa cultura que supervaloriza a hipossuficiéncia dos
reclamantes e de que, o indeferimento da gratuidade de justica, configura cerceamento
de defesa, até porque apenas se aplicariam aqueles que pretendem maquiar a relacao
fatica, promovendo uma atuacédo do Estado-Juiz fora da composicao justa do conflito.

Deste modo, apesar dos numeros ainda timidos de condenag¢fes em litigancia
de ma-fé aplicadas aos reclamantes, tem-se percebido que os magistrados trabalhistas
tém se utilizando cada vez mais desse instituto e, assim, imposto penalidades aos
litigantes de ma-fé, inclusive com a condenacdo da perda do beneficio da Justica
Gratuita. Com isso, acredita-se que, ante a possibilidade de prejuizos financeiros, os
reclamantes e seus advogados serdo mais cuidadosos ao alegar pedidos
desarrazoados ou inveridicos, tanto na exordial quanto na fase recursal. E assim, a
simples conhecimento da possibilidade de condenacdo por atuacdo temeraria, bem
como alteracdo da verdade importara em reducao de ajuizamentos infundados e que
comprometam a producéo de provas e a seguranca juridica do julgamento.

Diante disso, caso os magistrados apenas se conformem com a verdade
meramente formal, como vem sendo posta nos autos pelas partes, certamente que o
julgador até dira o direito, mas ndo contemplara o efetivo acesso a Justica e seu

compromisso com um julgamento essencialmente justo!®’.

107 ROCHA, Carolina Alves de Oliveira; SILVEIRA, Daiana de Castro. Da litigancia de ma-fé nos processos
trabalhistas e da busca pela verdade real e boa-fé processual. 2016. Disponivel em<
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1248262,41046a+litigancia+de+mafe+nos+processos+trabalhistas+e+da+b
usca+pela>. Acesso em 19 mar 2017.
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4.4 O papel do reclamado e as implicagdes no processo do trabalho

A maioria das reclamacfes trabalhistas decorre da insatisfacdo da resciséo
contratual, com ou sem justa causa, onde o empregado, normalmente, ndo concorda com
o valor efetuado a titulo de verbas rescisérias ou mesmo pela ocorréncia do

inadimplemento por parte do empregador.

Com o ajuizamento da acdo surge para a reclamada o direito de se opor aos
argumentos suscitados na incial. Portanto, a defesa € o direito subjetivo a prestacéo
jurisdicional do Estado, pois, assim como o reclamante, o reclamado tem o direito de
obter uma decisdo de mérito acerca do tema pretendido. Sendo assim, a contestacao é
a materializacdo da resisténcia, considerando os principios do contraditério e da ampla
defesa, insculpidos no art. 5° da Carta Magna'®.

Esse direito de oferecer contestacdo decorre da leitura dos art. 335 e 336 do
NCPC, onde se |é que o réu podera oferecer sua resposta as alegacfes do reclamante,
cabendo-lhe expor suas razdes de fato e de direito.

No entanto, apesar de a resposta do reclamado figurar como um direito de opor
resisténcia, caso nado impugne as alegacdes constantes da exordial, os fatos nao
rebatidos serdo presumidos como verdadeiros, nos termos do art. 341 do NCP. Ou segja,
na verdade, a impugnacédo as deducdes do reclamante deve ser pontual, caso contrario

a reclamada estara anuindo com a tese indicada.

Desta forma, observa-se que ha verdadeira necessidade de que a reclamada se
oponha e contra-argumente todos os pedidos do trabalhador, pois, caso ndo o faca, tais
alegacbes serdo consideradas verdadeiras e assim, sua condenacdo ocorrerd em
patamares mais elevados. Portanto, verifica-se que o direito de contestar tornou-se néo

s6 um dever, na medida em que empresa nenhuma pretende arcar com todos os gastos

18 BRASIL. Constituicilo da  RepUblica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 mar 17.
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e despesas requeridos, mas que a negacao de todas as pretensdes tornou-se uma forma
de defesa, a negativa total passou a tese de defesa. Neste ponto, deve-se destacar que
€ vedada a contestacado de forma geral, devendo a impugnacao ser especifica, sob pena

de revelia e confissao.

Nesse sentido, a resposta do reclamado pode ser vista como mais um fator que
contribui para que o clima de incertezas e duvidas perambule pelo processo, pois mesmo
que o reclamante tenha razdo naquilo que esta sendo questionado, a reclamada néo
admitira (ou dificilmente), ja que visa afastar suas responsabilidades, sempre buscando
evitar o ajuizamento de demandas por outros de seus empregados, bem como os demais
onus dai decorrentes.

Assim, as empresas apresentam contestacado na intencéo de tornar controvertidas
as verbas cobradas pelo empregadro, esquivando-se, desta forma, de efetuar o
pagamento referente a multa do art. 467 da CLT, posto que, caso contrario, sera obrigado
o reclamado a pagar ao trabalhador, na primeira audiéncia, os valores devidos pelas
verbas incontroversas, acrescidas de 50%. Desta forma, na visdo do empregador, todas
as alegacbes acerca do pagamento das verbas rescisOrias sermpre estarao
controvertidas, dependendo da producéo de provas para seu deslinde.

Portanto, a contestacdo tornou-se um dever do empregador onde se busca
demonstrar que o reclamante ndo tem razdo, mas, principalmente, busca incutir no
magistrado a natureza controvertida de todas as alegac¢des, sendo que assim a decisao
judicial dependerd, essencialmente, da producéo de provas para dizer o direito.

Outro ponto importante acerca do papel do empregador refere-se a seu
enquadramento também como litigante de ma-fé quando, a titulo de exemplo, rebatem
na contestacéo as alegacdes do empregado, deduzindo argumentos inveridicos; quando
falsificam documentos; quando instruem os prepostos e até mesmo as testemunhas para
gue digam aquilo que desonere a empresa de qualquer 6nus ou responsabilidade, de

modo totalmente descomprometido com a verdade dos fatos, contradizendo, em muitas
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vezes, a propria contestacdo. Afastando, assim, do dever e compromisso com a boa-fé

processual e de cooperagédo com a prestacéo jurisdicional efetiva e adequada.

Ou seja, no meio de campo deste entreveiro, o papel do julgador é fator
preponderante na elucidacdo das questdes suscitadas nos autos, posto que cabe a ele
conduzir a producéo de provas, sendo capaz de fazer as devidas ponderacdes nesse

ambiente de disputa, onde cada uma das partes visa interesses distintos.

4.5 Aperfeicoando o processo do trabalho

A instrucdo processual denota uma disputa em que cada uma das partes
desenvolve teses opostas, pretendendo demonstrar que o seu direito deve prevalecer
sobre o da parte adversa. Nesse sentido, o reclamante leva suas pretensdes ao Poder
Judicidrio para que, sendo analisadas e conferidas pelo magistrado, julgue-as
procedentes. Do mesmo modo, a reclamada procedera a impugnacao de tais alegacoes,
objetivando se eximir de qualquer obrigacdo pendente. Assim, percebe-se que a
instrugéo processual visa esclarecer e declarar o “vencedor”, garantido a satisfacdo do

direito.

Na verdade, essa relacdo processual pode ser comparada as regras de um jogo,
onde se aposta para ver quem consegue produzir as melhores provas em seu favor, de
modo que convenca o juiz e assim, o direito seja entregue a quem efetivamente o tem.
Ou seja, entre as partes e sujeitos do processo, o magistrado € quem fica com a tarefa
mais dificil, pois terd que avaliar dois lados da histéria que visam, cada um na sua
proporcao, tirar proveito da nebulosa e antagbnica situacdo em que ambos se
consideram detentores do direito e assim se articulam para conquistar a confianca do

julgador.

Nesse sentido, diante das teses opostas e da valoracdo das provas produzidas, o

magistrado buscara sempre um julgamento que se aproxime daquilo que considera mais
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justo ou que pelo menos, consiga reduzir as possibilidades de erro na entrega do direito
tutelado. Desta forma, o papel de julgador despende atuagao fundamental na efetiva
prestacdo jurisdicional, pois se trata de uma terceira pessoa, alheia aos reais

acontecimentos, que de devera dizer o direito em prol do bem comum — da sociedade.

Considerando essa dificil tarefa de satisfazer a tutela jurisdicional, salienta-se
gque a maioria das demandas ajuizadas sdo compostas de alegacdes e pedidos
infundados, motivadas por sentimentos de vinganca, magoas e insatisfacdo com o
término da relacdo contratual. Esses ajuizamentos desnecessarios decorrem, como ja
exposto em tépico anterior, do abuso do direito de acdo do reclamante que, sendo
considerado culturalmente como o hipossuficiente e desprotegido da relacdo de

trabalho, acabou abusando dessa garantia constitucional.

Percebe-se, pois, que diante da inaplicabilidade de san¢Bes aos casos de nitido
abuso do direito de agir, a propositura de uma acao trabalhista ficou banalizada, pois
recorre-se a tutela do Estado-juiz por qualquer motivo. Com isso, a credibilidade do
Poder Judiciario fica comprometida, pois o excesso de demandas sobrecarrega a
estrutura desse poder e compromete o bom andamento dos processos que realmente
demandam uma atuacéo jurisdicional, de modo que a celeridade processual fica

prejudicada.

Essa sobrecarga de trabalho e a morosidade da Justica poderiam ser reduzidas,
consideravelmente, com a aplicacdo de multas aos casos em que sejam verificados
pedidos desnecessarios e excessivos. Assim, ao final do julgamento da lide, caso sejam
julgados improcedentes ou procedentes em parte os pedidos, caberia a suspensao dos
beneficios da gratuidade de justica, atribuindo ao litigante de ma-fé, na sua proporcao, o

pagamento das custas, honorarios advocaticios, bem como multa.

Certamente que com essa medida de atribuir penalidades financeiras aos
demandantes, cuja pretenséo decorre de uma agao motivada por interesses diversos dos

direitos resguardados pela Justica do Trabalho, tanto os advogados quanto os
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reclamantes serdo mais cuidadosos ao alegar pedidos desarrazoados ou inveridicos,
tanto na exordial quanto na fase recursal. Acredita-se que, diante da possibilidade de
condenacao por atuacdo temeraria, bem como por alteracdo da verdade, havera
expressivo desafogamento da justica, reduzindo-se a quantidade de processos,
possibilitando celeridade processual as demandas daqueles trabalhadores que
realmente tiveram seus direitos afetados, bem como uma prestagdo juriscional

efetivamente justa.
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CONCLUSAO

Ao final desse breve trabalho de monografia, diante de uma matéria com uma
imensa vastiddo de peculiaridades, tentou-se amparar o estudo de subsidios sob
variados enfoques para possibilitar agueles que se interessem pelo assunto o
conhecimento sobre a dilacdo probatéria, bem como suas implicagdes no ambito do

Processo do Trabalho.

Foi visto que através do principio do dispositivo e da persuasao racional, o juiz
estd adstrito aos autos, portanto, uma vez que o0 que neles ndo esta, tem-se por nédo
existir. No que concerne a matéria de fato, o magistrado somente pode considerar para
entregar o extrato jurisdicional, o material constante dos autos. Tal restricdo serve como
garantia das partes, de modo que ficam assim protegidas contra qualquer tipo de

surpresa.

Ademais, a apreciacao do juiz quanto a prova sera feita de modo racional, pois o
magistrado tem a faculdade do livre convencimento quanto as provas do processo,
devendo, entretanto, indicar na sentenc¢a os motivos que lhe formaram o convencimento,
resultando assim em uma concluséo racionalmente fundamentada, conforme imp6e o art.
371 do NCPC.

Ao iniciar a audiéncia inicial trabalhista, o magistrado fixard& o0s pontos
controvertidos e, com base no principio da aptidao para a prova, procedera a distribuicdo
do onus probandi, assegurando as partes o direito de se utilizarem dos meios permitidos
em direito para contrapor-se a tese contraria, exercendo, desse modo, plenamente, 0s
principios do contraditorio e da ampla defesa, constitucionalmente assegurados (art. 5°,
inciso LV), bem como em observéancia dos deveres de lealdade e boa-fé, insertos no art.
77 do NCPC e das penalidades dos arts. 79 e 81 do NCPC.

Verificou-se que promover 0 acesso da populacdo a justica € uma necessidade,

mas esse acesso deve ser rodeado por premissas éticas e morais que buscam promover
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a ordem jurisdicional, ndo se admitindo o uso indevido do processo, seja para demandar
ou para se defender, sob pena de interminavel relagédo processual.

Assim, verifica-se que a ma-fé prejudica e compromete, sobremaneira, a
instrumentalizagéo do processo, de modo que a prestacao jurisdicional ndo seja efetiva.
Portanto, o Poder Judiciario deve atuar combatendo condutas acobertadas pela ma-fe,
com o objetivo de afastar o descrédito da atividade judiciaria dos ditames trabalhistas,
pois no ramo do processo do trabalho se preza pela celeridade e efetividade juridica da
intitulada especializada social.

Atualmente, o juiz pode aplicar a pena de oficio, sem necessidade de requerimento
da parte podendo ainda condenar solidariamente o advogado se perceber que este agiu
dolosamente, para caracterizar um dos incisos dispostos no art. 80 do NCPC. Entretanto,
0 juiz deve ponderar, com muita cautela, ao aplicar a pena ja que, embora exista a
necessidade de um comportamento processual ético, por outro lado, exige-se também
gque ndo se criem barreiras excessivas de acesso do jurisdicionado a esta Justica

especializada.

Portanto, entende-se que o grande problema nas situacdes acima expostas € que
0S sujeitos processuais tém se distanciado das questdes éticas que permeiam o devido
processo legal e, considerando que o regular curso do processo requer que todos o0s
envolvidos atuem com presteza, urbanidade, lealdade e boa-fé, de modo que a finalidade
do processo seja, efetivamente, atingida. Desta forma, com o incentivo a retomada dos
valores éticos consagrados pela Constituicdo Federal, sera possivel o verdadeiro acesso
a justica, no sentido de efetiva prestacao jurisdicional (celeridade e efetividade), pois &

isso que se espera de um procedimento justo e igualitario.

Medidas como essas de aplicar san¢gbes como o pagamento de multa por litigancia
de méa-fé, condenacgéo aos honorarios sucumbenciais e a possibilidade de maior rigor no
deferimento da gratuidade ao hipossuficiente, dao suporte ao magistrado, no sentido de

repelir atuacbes mal-intencionadas e antiéticas que prejudicam a efetividade da justica.
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Mudancas nesse sentido podem auxiliar no resgate as boas condutas e refazimento da
dimenséo ética do processo.
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