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Essa teoria, baseada em como as pessoas reagem a incentivos,
suplanta a intuicdo da mesma maneira como a

ciéncia suplanta o bom senso.

(COOTER, 2010, p.25)



RESUMO

Esta dissertagdo investiga a estrutura de incentivos existente na fase de conhecimento do
processo trabalhista, valendo-se das ferramentas e teorias construidas e disponibilizadas pela
analise econdmica do direito. Atualmente ndo sdo conhecidos trabalhos desta natureza, que
abordem todo o tema elencado, também néo existindo clareza quanto as exatas consequéncias
de cada decisdo do judiciario e nem de cada escolha publica expressa na legislacdo brasileira.
Considerando agentes processuais capazes e racionais, tem-se, por conclusdo, que o processo
trabalhista gera desperdicios para as partes e para a sociedade, assim como incentiva a
litigancia. Constata-se, ainda, que estas duas caracteristicas podem ser sanadas com mudancas
no comportamento dos magistrados e alteragdes pontuais na legislacéo.

Palavras-chave: Andlise econdmica do direito. Processo trabalhista. Fase de conhecimento.



ABSTRACT

This dissertation investigates the existing incentive structure in the discovery phase of the labor
process, using the tools and theories constructed by the Law and Economics. At present, there
are no known works of this nature that address the entire theme listed, also lacking clarity as to
the exact consequences of each decision of the judiciary and of each public choice expressed in
Brazilian legislation. Considering rational and capable procedural agents, it is concluded that
the labor process creates waste for the parties and for society, as well as encourages litigation.
It is also observed that these two characteristics can be solved with changes in the behavior of
magistrates and in the legislation.

Keywords: Law and Economics. Labor process. Discovery phase



LISTA DE ABREVIATURAS

AED — Anélise Econémica do Direito

CC — Cddigo Civil

CLT - Consolidacéo das Leis do Trabalho
CNJ — Conselho Nacional de Justica

CP — Custas processuais

CSJT — Conselho Superior da Justica do Trabalho
HA — Honorérios assistenciais

HC — Honorérios contratuais

HP — Honorérios periciais

HS — Honorérios de sucumbéncia

IN — Instru¢es normativas

OJ — Orientacéo jurisprudencial

RT — Reforma trabalhista

SDI — Secdo de dissidios individuais

TST — Tribunal Superior do Trabalho



LISTA DE QUADROS, FIGURAS, GRAFICOS E TABELAS
GRAFICOS

Grafico 1 — Comparacgdo do numero de transacdes judiciais efetuadas nos TJs e nos TRTs
Gréafico 2 — Quantidade de novas agdes por ano no TRT da 10a. Regido

Gréafico 3 — Quantidade de novas a¢des por més no TRT da 10a. Regido

Gréfico 4 — Comparativo entre numero de a¢des e nimero de acordos

Gréfico 5 — Total de sentencas por magistrado

FIGURAS

Figura 1 — Arvore de decisdes
Figura 2 — Comportamento esperado em transagdes

Figura 3 — Resumo de relagdes

TABELAS

Tabela 1 — Comparativo quanto ao uso do jus postulandi

Tabela 2 — Comparativo quanto aos honoréarios de sucumbéncia/assistenciais eventualmente
devidos pelo empregado

Tabela 3 — Comparativo quanto aos honorarios periciais eventualmente devidos pelo
empregado

Tabela 4 — Comparativo geral quanto aos honorarios de sucumbéncia e assistenciais
Tabela 5 — Comparativo geral quanto aos honoréarios contratuais

Tabela 6 — Comparativo geral quanto aos custos no julgamento

Tabela 7 — Comparativo geral quanto aos custos na transacao judicial

Tabela 8 — Resumo de influéncia sobre o comportamento dos litigantes



SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt naaneas 11
1 O INICIO DO LITIGIO ..ot 14
1.1 CONSIDERAGCOES INICIAIS ..o sessen s 14
1.2 ANALISE DA NORMA APLICAVEL .....cocooviriinieinirisrissississeesseenenns 22
1.3 ESTRUTURA DE INCENTIVOS ..o 28
1.3.1  BenefiCio SPerado ........cccouverereiiiieise e 30

1.3.2  Custos da demanda .........cccerverueririiiniieieieie e 33

1.3.2.1  Honorarios de sucumbéncia/assistenciais............c.cc.ccoveuene. 33

1.3.2.2  HONOr&rios CONIatUAIS .........ccccerverreirienieesiisie e 36

1.3.2.3  HONOKArios de PErit0S........cccvevverieieerieiie s e s st esie e 39

1.3.2.4  Custas processuais e demais despesas sucumbenciais........ 42

1.3.3  Incentivos @ lItIGANCIA........ccevveiiiiiiiieiece e 44

1.3.4  Bem publico e externalidades............ccoovvreriiiinniineeeseee 48

1.4 OS EFEITOS DA REFORMA TRABALHISTA ... 50

2 APRODUGCAOQ DE PROVAS ......ooviieteeeretiestesses s ses s senassessessssenansnssnensnens 55
2.1 ANALISE DA NORMA APLICAVEL .....ccovvveiririinernseiseiseisssessssseenes 55
2.2 ESTRUTURA DE INCENTIVOS ... 63
2.2.1  VISEO QEral....oviiiiiiiiiiiieee e 63

2.2.2 O ONUS 08 PIrOVA.....iviiiiiieiieieiesie sttt st 68

2.2.2.1 Distribuicio dindmica do 6nus probatorio ...........c.ccceee.... 68

2.2.2.2  Casos de inversdo do 6nus da prova..........ccceceeeveeveireennenne. 69

2.2.2.2.1 Controle de jornada............ccccovvvviveiieiiieiie e 70

2.2.2.2.2 Dispensa discriminatoria .............cccceevvevrivieireenenn, 72

2.2.2.2.3  Acidente de trabalho.........ccccooeiiiiiiiiiiiee, 74

2.2.2.3  Incentivos a ocultacao/falsificagao ..........ccccevvrvivieeinnnnn, 75

2.3 OS CUSTOS DAS PROVAS ... oottt 77

2.3.1  Limitagcd0 dOS CUSIOS SOCIAIS. .....ccuveruirreiriieiiiie ettt 77



24  OSRECURSOS ..o 80

2.5 CONSIDERACOES FINAIS L. 83
3 O TERMINO DO LITIGIO ..ot 84
3.1  ANALISE DA NORMA APLICAVEL .....ccovvuiiiiririneineiaeinsesneesseenenens 84
3.2 ESTRUTURA DE INCENTIVOS DOS MAGISTRADOS .........cccccoveieen. 87
3.3 TERMINO SEM JULGAMENTO DO MERITO.....c.cccovvrrrrrrcisrrirennans 92
3.3.1  ViCIO PrOCESSUAL ....vvevveeieieeie sttt 93
3.3.2 A0 de dESISTENCIA ... .cveivieiieiieieieiie st 95
3.4 TERMINO COM RESOLUCAO DO MERITO.....cooeveverererereeieeieeeseenes 97
341 CUSLOS ESPEIAUOS. .....eevevieieeiieeete sttt 97
3.4.2  Término COM tranNSACAD .......c.cccvevvrerieeiesieesieeieseesre e e sreesreeneeseeseeas 102
3.4.2.1  Custos vinculados & transacao ............cccceeeereereeseesnennenns 102
3.4.2.2  Estrutura de iNCeNtiVoS..........covvviverieineneiseseee e, 105
3.4.2.3  TransagOes socialmente indeSeJaveis .........ccccoeveereninnenes, 107
3.5 CONSIDERAQOES FINAIS Lo 109
CONCLUSAO ..ottt 111

REFERENCIAS ...ttt sttt 116



11

INTRODUCAO

O Direito Processual do Trabalho é ramo do direito horizontalmente relacionado com o
direito material do trabalho e verticalmente subordinado a Teoria Geral do Processo, pelo que
compartilha com estes 0s mesmos principios gerais. Sobre estes principios € possivel citar a
protecdo do empregado, a busca pela justica e a concessdo de amplo acesso ao judiciario,
todavia nenhum destes pode ser alcangado de forma irrestrita e um dos principais motivos disto

€ que os recursos disponiveis para tal sdo escassos.

Esta escassez € tema central nos estudos de economia; entretanto, a distancia atualmente
existente entre o direito e essa disciplina tornam a comunicagéo entre seus estudos e conclusdes
lenta e, muitas vezes, contraditoria. Hoje, o direito brasileiro ndo se encontra equipado o
suficiente para permitir que todos os seus operadores consigam usar os recursos disponiveis, da
melhor forma possivel, para alcancar os valores elencados, sendo presumivel que existem

desperdicios na estrutura normativa existente e, portanto, melhores formas de constitui-la.

E neste contexto que a Analise Econémica do Direito (AED) se coloca como pertinente,
eis que introduz uma metodologia que contribui para a compreensdo de fenémenos sociais e
auxilia na tomada racional de decisdes juridicas (GICO JR., 2010, p. 16). Até a presente data
tem-se que quase ndo existem trabalhos que apurem os impactos das normas laborais (sua
estrutura de incentivos) sobre os agentes do processo trabalhista, pelo que se anseia por suprir
esta lacuna e apresentar resposta a uma pergunta: valendo-se da analise econémica do direito,

qual a estrutura de incentivos criada pelo processo trabalhista brasileiro?

Para responder a esta pergunta serdo utilizados alguns dos estudos desenvolvidos pela
AED nos ultimos 70 anos, 0s quais tinham, como proposta basica, construir uma teoria para
analisar e prever o modo como os individuos reagem a incentivos. Perceba que este objeto de
estudo € historicamente ignorado pelos juristas, 0s quais sdo habitualmente treinados em
técnicas hermenéuticas e dogmaticas e imersos em conceitos que levam a crer que a

subjetividade e contradigdo correspondem a aspectos essenciais ao direito.

Assim, a AED analisa a realidade, com todos 0s seus incentivos, sistematiza tal
conhecimento, identifica as variaveis e situacGes existentes e, relacionando esses elementos,
propde modelos tedricos habeis a explicar a realidade. Sendo bem formulados, estes modelos

podem prever o futuro e propor alternativas mais eficazes e eficientes, diante da escolha publica
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apresentada. Mackaay define este esforgo como um retorno a razdo de ser das instituicGes
juridicas, por meio da qual se postula que estas possuem racionalidade subjacente uniforme em

tempo que propde ferramentas conceituais para atualiza-las (MACKAAY, 2000, p. 7).

Com a aplicacdo da AED no direito processual trabalhista brasileiro, espera-se por
identificar causalidades e prever comportamentos, contribuindo para uma maior objetividade
quando da apreciacdo de litigios e com aplicagdes Uteis tanto aos litigantes como aos agentes
operadores do direito. Acredito que uma real e ampla visualizagdo dos incentivos presentes em
toda estrutura processual trabalhista é o primeiro passo para identificacdo das contradi¢des e
desperdicios do sistema, assim como para correta previsdo das consequéncias de qualquer

mudanca nele inserida.

Por exemplo, ao se apreciar as transacdes judiciais, sera analisado se 0 amplo e irrestrito
incentivo a sua realizacdo corresponde a melhor opgdo para se reduzir custos e beneficiar a
sociedade como um todo, assim como, ao abordar o beneficio da justica gratuita e a condenacao
em honorarios de sucumbéncia, sera tratado quais as suas influéncias sobre a quantidade de

demandas e os objetos discutidos em cada uma delas.

Em resumo, a resposta ao problema apresentado mostrara como os individuos reagem
aos incentivos que Ihe foram postos pela normativa trabalhista, permitindo prever tendéncias,
identificar as relacGes existentes entre as normas e destacar como o processo do trabalho poderia

ser mais eficiente.

Seréd aplicada a teoria jusecondmica a fase de conhecimento do processo trabalhista
individual, fazendo-o por meio de uma analise tripartite, qual seja, inicio do litigio, instrucédo
probatoria e término do litigio. Assim, tem-se que o primeiro capitulo constrdi uma teoria geral
capaz de explicar porque as partes litigam, ao que se segue o segundo capitulo, o qual analisa
o0s incentivos relacionados com o sistema probatorio da justica trabalhista, para, no terceiro
capitulo, concluir-se com a demonstracdo de como essas duas primeiras etapas findam por
fundamentar o modo como as demandas podem ser resolvidas. Nos trés capitulos parte-se da
exposicdo da norma aplicavel ao tema para, a seguir, apreciar 0s custos, beneficios e incentivos
por esta gerados. Destaque-se ainda que, em cada uma destas etapas, ampliar-se-4 um pouco o
foco do estudo o qual, no primeiro capitulo recai sobre o autor, no segundo inclui o réu e, no

terceiro, aborda, também, o julgador.
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As conclusdes constatadas tentam ndo apresentar juizo de valor, mas apenas descrever
a realidade decorrente da escolha publica e do comportamento das partes integrantes do
processo, oportunamente apresentando as alternativas disponiveis mais eficientes, as quais
serdo qualificadas em mudancas possiveis de implementar dentro do padrdo normativo ja

existente, e mudancas que exigem alteracoes legislativas.

Por fim, cumpre apontar que acredito que a subjetividade e a imprevisibilidade ndo
correspondem ao cerne do direito, razdo pela qual foi exercido um constante esforco para se
focar justamente nos aspectos objetivos e previsiveis das relagGes entre os individuos e as
normas, sobretudo na constatacdo de que o processo trabalhista observa padrdes tipicos de
mercado, segundo o qual partes diversas anseiam por um servico, qual seja, 0 ato de coacéao
sobre a vontade alheia, arcando com custos para sua obtencdo?, servico este que, via de regra,

apenas é fornecido pelo Estado.

L Em momento oportuno sera demonstrado que as partes ndo arcam com a totalidade destes custos e que isso altera
a forma com que litigam.
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CAPITULO 1-O INICIO DO LITIGIO

Saber os motivos que levam as partes a darem inicio e seguirem com um litigio
trabalhista corresponde ao primeiro passo para compreensdo do presente trabalho e, uma vez
que o direito trabalhista brasileiro é repleto de peculiaridades, tem-se que esta analise deve ser
construida desde seus conceitos mais basilares, ou seja, pelo estudo da teoria geral aplicavel ao

tema.

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Aplicar a AED ao processo trabalhista corresponde a se valer do instrumental analitico
e empirico da economia para analisar as implicagdes das normas laborais sobre o
comportamento dos agentes que atuam no judiciario trabalhista. Ao fazer mencéo a economia
refiro-me aquilo que Lionel Robbins definiu como “a ciéncia que estuda o comportamento

humano com uma relagdo entre fins e meios escassos que possuem usos alternativos”

(ROBBINS, 1945, p. 15).

A interdisciplinaridade exigida para este estudo, de normas e comportamentos,
apresenta o desafio de se compreender e usar conceitos e terminologias proprias tanto do direito
como da economia, e, Cujos usos comuns, podem mutuamente se contradizerem. Por isso, a
clara delimitacdo de conceitos e posicionamentos doutrinarios mostra-se como ponto de partida

indispensavel.

O uso da economia, aqui proposto, parte da no¢do de que os seres humanos se valem de
suas capacidades e preferéncias para fazerem escolhas. Ocorre que a diversidade humana é tdo
ampla, que representa um obstaculo a ser inicialmente ja superado. Explico, pessoas diferentes
podem apresentar capacidades e preferéncias igualmente distintas. Como, ent&o, construir um
estudo coerente quando seu objeto e aplicacdo € tdo diversificado? Para isso, a AED se vale da
constru¢do de “modelos cientificos”, que nada mais sdo do que simplificagdes da realidade
destinadas ao estudo. Tal como uma pintura pode representar um objeto ou um mapa pode
representar um lugar, um modelo pode representar uma realidade, focando-se nas variaveis que

foram estabelecidas como pertinentes.
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Visando aplicacGes mais amplas, o analista construird modelos reduzindo o nimero de
variaveis a0 minimo necessario, a0 mesmo tempo em que se valera de pressupostos mais
abrangentes. Neste trabalho alguns pressupostos serdo mais comumente usados, tais como, que
0S agentes processuais sd0 neutros ao risco (ou seja, ndo possuem aversao ou predisposicao a
este), sdo civilmente capazes (nos termos da legislacdo civil?), estdo defendendo interesses
proprios (a representacdo serd apreciada quando da analise dos honorarios contratuais) e agem
de forma racional, com base nas informacdes disponiveis e dentro das possiveis limitacdes

cognosciveis particulares.

Percebe-se que o ultimo dos pressupostos apresentados € de que 0s agentes processuais
agem de forma racional, pelo que se emprega o termo em sua conotacdo técnica, cuja definicdo
se apresenta em multiplas facetas. Para os fins aqui propostos refiro-me ao fato de que os
individuos escolhem conforme suas preferéncias, pelas quais ordenam suas opg¢des conforme a
“satisfacdo” que concedem a cada uma delas. A esta “satisfagdo” pessoal chamarei de
“utilidade”, de modo que é possivel afirmar que os individuos sdo agentes racionais

maximizadores de utilidade.

E oportuno esclarecer que ndo se esta a advogar que os seres humanos vivem em
constante “estado analitico”, sempre ponderando sobre a utilidade de cada alternativa. Podem
existir “limitagdes racionais” (bounded rationality), sobre as quais Herbert A. Simon construiu
farta pesquisa (1957, 1959, 1978, 1983), para a qual interessante complemento é apresentado
pela Teoria de Heiner®, a qual destaca os pontos “irracionais” deste comportamento racional,

baseado, entre outros fatores, em experiéncias pessoais e esteredtipos construidos. No fim, estes

2 Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos.
Aurt. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de 0s exercer:
| - 0os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;
I11 - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
IV - 0s prodigos.
Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo especial.
Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil.
Paragrafo Unico. Cessard, para 0s menores, a incapacidade:
| - pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico, independentemente
de homologacdo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;
Il - pelo casamento;
I11 - pelo exercicio de emprego publico efetivo;
IV - pela colagdo de grau em curso de ensino superior;
V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcédo
deles, 0 menor com dezesseis anos completos tenha economia propria.

3 Sobre como a “Teoria de Heiner” pode complementar a “escolha racional” ver também Tversky e Kahneman
(1986).
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estudos, ainda em ampla expansdo, parecem apenas demonstrar que até as limitacGes da
racionalidade humana seguem um padréo que pode ser analisado, catalogado e, eventualmente,

estabelecido como presumivel.

Neste ponto, e com ressalvas, concordo com Simon quanto ao fato de o ser humano nem
sempre agir fundado em escolhas racionalmente construidas (SIMON, 1955, p. 104), e é aqui,
repito, que os estudos sobre a teoria comportamental tém apresentado luzes significativas,
esclarecendo quando e como esta racionalidade geral € ignorada. Em todo caso, apesar de nem
sempre serem racionais, a hipotese advogada € que 0s agentes processuais se comportam como

se 0 fossem e pautam seus planejamentos sobre esta assertiva.

Tal racionalidade observa a estrutura de incentivos que € proposta ao agente, o qual opta
pela conduta que se Ihe mostrard mais vantajosa, e faz isso ap6s a apreciacdo dos custos e
beneficios identificados em dado momento. Esta apreciacdo pode ocorrer de forma intencional
ou intuitiva. No processo trabalhista os “beneficios” se referem ao que se pretende ganhar com
ademanda e os “custos” ao que se espera perder, a diferenga entre estes corresponde ao “retorno

esperado”.

Cada etapa do processo pode mudar os beneficios e custos envolvidos, mudando,
também, a estrutura de incentivos dos agentes e, consequentemente, a sua conduta. Esta
mudanca se da por diversos motivos, 0s quais serdo apresentados ao longo de todo este trabalho,
podendo-se exemplificar com a redug@o da “assimetria de informag¢@o” inicialmente existente.
Ou seja, ao optar por dar inicio a um litigio um empregado considerou que suas chances de
ganho eram altas com base na informacdo que dispunha no momento; apds apresentacdo da
contestacdo a informacédo pode ser alterada, tornando-se menos dispar entre as partes, pelo que
a chance de ganho pode ser revista.

A AED aplicada ao processo trabalhista, necessariamente, observa individuos em estado
de conflito, eis que, sem conflito ndo ha demanda e sem demanda ndo ha que se falar em
processo trabalhista. Por isso, também se faz oportuno aplicar a esta analise a Teoria dos Jogos,
a qual versa sobre as interacOes estratégicas efetivadas entre seres humanos (jogadores) em
determinada situacao (jogo). Essas interacdes observam o comportamento mutuo e as maltiplas
opcdes disponiveis para cada jogador (estratégias de jogos)*. Ao tratar destas maltiplas opcdes,

o0 analista pode se valer de uma exposi¢do em forma estratégica ou em forma extensiva. A

4 Sobre o tema sugiro os trabalhos de Robert Axelrod, dos quais cito “The evolution of cooperation” (1984).
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primeira é usada para jogos estaticos, ou seja, 0s jogadores tomam suas decisdes
simultaneamente, o0 que pode ser facilmente representado por uma tabela (a “matriz de
resultados”) expondo as vdrias alternativas disponiveis. A segunda forma ¢ aplicada para jogos
com varias e sucessivas fases e € usualmente representada por um grafico com maultiplas
ramificacdes, as quais levam a novas ramificagdes (a “arvore de jogo” ou “arvore de decisdes”).
Considerando que o processo é uma sucessao de etapas, tem-se que este trabalho fara constantes

mengodes a essas varias “fases”, cujo ponto decisor sera chamado de “n6 decisional”.

Voltando-se para o processo trabalhista, foi dito que este esta relacionado com o direito
material do trabalho. O fato de um mesmo compéndio normativo (a CLT) regular tanto o direito
material como o direito processual é um indicativo da relacdo, mas este indicativo poderia
apenas representar uma correlacdo sem maiores consequéncias, todavia o proprio contetdo da
norma enfatiza o vinculo. Ao mesmo tempo em que o direito material do trabalho cria medidas
de protecdo ao empregado (como a limitacdo da jornada, a protecdo da remuneracao e as
compensacoes pela demissdo imotivada), o direito processual cria regras que o protegem e lhe
facilitam o ato de litigar (como as presungfes para recebimento da justica gratuita, a
possibilidade de atuacdo sem advogado e do exercicio de requerimentos de forma verbal).

Essa relagéo entre o direito material e processual finda por influir sobre a complexidade
da relacdo de emprego, eis que possibilita uma maior ingeréncia externa sobre 0s contratantes.
Os sindicatos (por meio de negociagdes coletivas), o Ministério Publico do Trabalho (por meio
de fiscalizagdo e Inquéritos Civis) e a Justica do Trabalho (por meio de decisfes) podem impor
regras a serem obedecidas pelo empregador e pelo empregado, as quais ndo tinham sido por
estes ajustadas. Tal ingeréncia altera o que se perceberia em um mercado livre, no qual as partes
poderiam pactuar todos os termos de suas negociacdes, pelo que se afirma que o direito do
trabalho é um mecanismo facilitador para cartelizacdo da forca de trabalho. Cartelizagdo esta
que seria uma colusdo entre individuos para evitar a concorréncia matua e regular os precos,
induzindo-se uma elevacédo de salarios acima daqueles que naturalmente se formariam em um
mercado ndo regulado. Entender isso facilitara a compreensao dos incentivos gerados para que
0 empregado opte por litigar, tema da proxima se¢éo, antes da qual ainda é necessario tratar das
linhas que unem o que ate aqui foi apresentado, ou seja, dos vinculos entre 0 comportamento,

as escolhas e a norma.

Deve estar claro que homens e mulheres agem visando seu melhor interesse pessoal,

com base nas informacdes disponiveis e com as limitacGes apresentadas. Em decorréncia do
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convivio em sociedade estes interesses eventualmente colidem e se contrapdem, resultando que,
ao menos, uma das partes tera parcela de seus anseios tolhida, o que pode ocorrer de forma
voluntaria ou de forma imposta. Como exemplo, um individuo pode sofrer um acidente e ficar
impossibilitado de trabalhar; nesta situacdo podera ter que arcar com as despesas de seu sustento
pessoal e do seu tratamento medico, todavia, se julgar que seu empregador foi o responsavel,
podera assumir o prejuizo para si ou com este litigar em busca da compensacao dos danos.

Em uma sociedade sem o direito, o conflito n&o resolvido voluntariamente o sera com
0 uso da forca, todavia, em uma comunidade na qual o Estado impde Obices a autotutela, ou
que seja o detentor do monopdlio sobre este uso da forcga, tem-se que a solucdo do conflito se
dara pela aplicacdo da norma ao caso concreto. No direito trabalhista brasileiro esta aplicacdo
da norma apenas ocorrera por comando judicial, decorrente da provocacao do Estado por meio
do ingresso com uma reclamacao trabalhista, em foro competente para tal. No exemplo citado
no paragrafo anterior, se 0 empregado opta por pleitear a compensacéo, e 0 empregador se

recusa a concedé-la, a decisio final devera ser concedida por um juiz do trabalho®.

A parte que se considera lesada, ndo satisfazendo seus anseios de forma extrajudicial,
pode buscé-los judicialmente. Sobre o tema, autores como Posner (1973) e Landes (1971)
argumentaram que isto apenas ocorrerd quando o autor entender que existe saldo positivo da
subtracdo entre os beneficios e 0s custos decorrentes de um processo judicial. Esclareca-se,
desde ja, que estes custos e beneficios ndo se resumem a questdes financeiras, mas podem, por

meio desta, serem representados.

Como as estimativas de beneficios e custos se referem a eventos futuros, encontram-se
sujeitas a erros de apreciacgdo, os quais tendem a ser enfatizados pela auséncia de normas claras
e de uma jurisprudéncia consolidada e pacifica, assim como pela presenca de um otimismo
excessivo® (Weinstein, 1980) e de uma assimetria de informagdes decorrente do conhecimento

privado dos litigantes (Shavell, 1997) (Bebchuk, 1984). Por outro lado, havendo normas claras,

S Esta é a regra geral, segundo a qual as Varas do Trabalho sdo competentes para processar e julgar as acdes
decorrentes das relagdes de trabalho (CF, art. 114, |1 a IX); todavia, nas comarcas onde ndo existir Vara do
Trabalho esta funcdo é atribuida aos Juizes de Direito. Neste sentido tem-se o Art. 112 da CF e o Art. 668 da
CLT:

“Art. 112. A lei criaré varas da Justica do Trabalho, podendo, nas comarcas ndo abrangidas por sua jurisdi¢do,
atribui-la aos juizes de direito, com recurso para o respectivo Tribunal Regional do Trabalho” (CF, Art. 112).
“Art. 668 - Nas localidades ndo compreendidas na jurisdi¢do das Juntas de Conciliacdo e Julgamento, 0s Juizos
de Direito sdo os 6rgdos de administracdo da Justica do Trabalho, com a jurisdigdo que lhes for determinada pela
lei de organizagdo judiciaria local” (CLT, Art. 668).

6 O viés de otimismo ocorre quando o agente exagera a avaliagido de sua probabilidade subjetiva de sucesso na
demanda.
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jurisprudéncia consolidada e reducdo da assimetria; havera, também, maior previsibilidade
quanto aos resultados de um eventual julgamento. Ao longo das proximas secfes serdo
destacados 0s casos concretos para cada um destes temas, todavia algumas consideracoes

iniciais ainda devem ser apresentadas quanto a jurisprudéncia.

As decisdes judiciais podem ser fruto do trabalho de um individuo (como a sentenca do
juiz) ou de um grupo de individuos (como o acérddo de um tribunal). A repeticdo de uma mesma
decisdo por parte de um grupo de individuos, ou seja, a sucessdo harménica de decisdes dos

tribunais (REALE, 2002, p. 167) ¢é o que se conhece como “jurisprudéncia”.

Em um processo, a decisdo, quer individual quer coletiva, vincula as partes que nele
litigam e pode apresentar diversos fundamentos, tais como leis, costumes, principios ou mesmo
outras decisdes. A jurisprudéncia demonstra a tendéncia dos julgamentos e, quanto mais
consolidada for, maior seré a previsibilidade para os potenciais litigantes quanto aos resultados
da demanda, ou seja, maior serd a “seguran¢a juridica”. E interessante notar que a
jurisprudéncia, no Brasil, via de regra, ndo obriga outros julgadores, mas pode persuadi-los,
com diferentes graus de intensidade, ou por demonstrar uma possivel reforma a ser aplicada por
um tribunal superior, ou por servir como meio de economia, eis que pouparia o decisor de uma
apreciacdo mais detalhada do caso, dado que outros ja o fizeram. A jurisprudéncia pode,

portanto, reduzir custos para o judiciario.

A jurisprudéncia também possui o conddo de demonstrar a forca de um argumento, eis
que foi formado um posicionamento semelhante, mesmo que diante de partes, advogados,

julgadores, processos e até lugares diferentes’.

Percebe-se que a seguranca juridica esta relacionada a previsibilidade decorrente da
aplicacdo de um conjunto de regras, com diferentes fundamentos, a um certo tipo de caso, em
um dado momento, ao que podemos denominar “capital juridico” (GICO JR., 2013, p. 448). O
conceito de “capital juridico” nos remete a ideia de que a aplicacdo das regras gera ganho para
individuos e até para a coletividade, possuindo caracteristicas de bem publico® cujo ganho se
perpetua no tempo (BUCHANAN, 2000 [1975], p. 156).

7 Um posicionamento pacifico em toda Justica do Trabalho equivaleria a sua aceitacdo em 1.572 unidades
judiciérias, sediadas em 624 municipios, por um total de 3.658 magistrados (CNJ, 2018, p. 19 e 38).

8 Mas-Colell, Whinston e Green definem bem publico como “uma mercadoria para a qual o uso de uma unidade
do bem por um agente ndo impede seu uso por outros agentes” (MAS-COLELL, 1995, p. 359). No original: “A
public good is a commodity for which use of a unit of the good by one agent does not preclude its use by other
agents”.
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Relacionar a aplicagdo das regras juridicas com o mercado de capitais permite definir o
direito como um bem durével (o servi¢co informacional), com retorno continuo e futuro (seus
beneficios), mas sujeito a obsolescéncia (como pelo desuso de uma norma) e a depreciacao
(como por influéncia de atos externos, tais como as mudancas legislativas ou a mudanca dos
integrantes dos tribunais) (LANDES; POSNER, 1976, p. 250 e 263).

As regras, acima mencionadas, devem ser lidas em sentido amplo, incluindo-se as
criadas pelo judiciario até mesmo quando ndo possuirem respaldo legal ou quando se mostrarem
“contra legem”®, eis que o acimulo do capital juridico e a ampliacdo da seguranca juridica

independem dos fundamentos das decisdes.

A titulo de exemplo de decisdes contra legem cite-se o atual posicionamento do TST*?
segundo o qual a embriaguez habitual deve ser tida como uma doenca e, portanto, ndo servir de
fundamento para uma demissdo com justa causa, indo de encontro a literalidade do Art. 482,
“f* da CLT™.

Como exemplo de regra criada pelo judiciario, mesmo sem fundamento legal, tém-se as
consequéncias da apresentacdo de controle de jornada com marcac6es de horarios uniformes (o
“controle britanico”). Nesta ocasido o empregador apresenta em juizo um controle de jornada
com anotac¢des iguais para todos os dias (p.e. entrada sempre pontual as 8h). Ndo existe lei

expressa que verse sobre este assunto, mas a norma aplicavel pelos Tribunais é clara e uniforme:

% Na seara trabalhista existem abundantes exemplos de padrdes jurisprudenciais em claro confronto com a lei
vigente, dos quais cite-se a impossibilidade de demissdo por justa causa por embriaguez habitual ou por vicio
em jogos (v. CLT, Art. 482, f), assim como a possibilidade de término do contrato do membro da CIPA ao
término do aviso prévio em contraste ao da gestante (Simula 244 e 339 do TST, ADCT, Art. 10, Il) e ainda a
possibilidade de responsabilidade subsidiaria do Estado em questdes envolvendo terceirizados (Siumula 331 do
TST).

Neste ponto chega a ser inusitada a atual redagéo do 82° do Art. 8°da CLT:

“§ 20 Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderao restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigac6es que
ndo estejam previstas em lei.”

10 A seguinte decisdo revela a atual postura do TST: “RECURSO DE REVISTA. DESPEDIDA POR JUSTA
CAUSA. ALCOOLISMO. REINTEGRAGCAO 1. A jurisprudéncia prevalecente no Tribunal Superior do
Trabalho firmou-se no sentido de que a Organizacdo Mundial da Satde (OMS) reconhece o alcoolismo crénico
como doenga no Cddigo Internacional de Doengas (CID), classificado como "sindrome de dependéncia do
alcool" (referéncia F-10.2). 2. Portanto, trata-se de patologia que gera compulséao, impele o alcoolista a consumir
descontroladamente a substancia psicoativa e retira-lhe a capacidade de discernimento sobre seus atos. Clama,
pois, por tratamento e ndo por sancdo. 3. Decisdo regional que desconstitui a justa causa aplicada ao empregado,
em virtude de laudo pericial concluir que este padece de alcoolismo cronico, encontra-se em conformidade com
a jurisprudéncia iterativa e notéria do TST. 4. Recurso de revista da Reclamada de que nao se conhece” (TST -
RR: 3005320115170009, Relator: Jodo Oreste Dalazen, Data de Julgamento: 14/10/2015, 42 Turma, Data de
Publicagéo: DEJT 23/10/2015).

11 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

[...] ) embriaguez habitual ou em servico;
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os controles devem ser tidos como invalidos, o 6nus da prova deve ser invertido e a jornada

descrita em inicial deve ser presumida como verdadeira.

Nesses dois exemplos (demissdo com justa causa por embriaguez habitual e
apresentacdo de controle de jornada britanico) percebe-se que € possivel uma clara e sélida
antecipacdo da decisao judicial. No primeiro caso, o empregado pode pedir a reintegracdo ao
emprego €, no segundo caso, se tudo o que o empregador possuir for um “controle britanico”,
é provavel que ele desejaré evitar os custos decorrentes do litigio e resolver a demanda por meio

de uma transagéo.

Concluindo esta secdo tem-se que um conflito interpessoal surge em decorréncia de
anseios nao satisfeitos e que sua resolucédo pode se dar como fruto de uma atuacéo voluntaria
ou imposta, na qual uma das partes dispora de parcela de seu querer em detrimento da outra,
sendo que esta resolugdo, no ambito trabalhista, dar-se-a por ato voluntario (transag&o) ou por
decisdo judicial (com anélise de mérito). Até que uma decisdo judicial seja efetivada tem-se 0
somatorio de diversos e sucessivos atos das partes e de operadores do direito, cada um dos quais
atende a motivacOes préprias e incentivos que, a despeito de serem personalissimos, seguem
diregdo previsivel, eis que conduzidos por serem humanos racionais com limitagdes e vontades

identificaveis.

A ideia béasica é que individuos reagem a incentivos (MURRAY, 1984, p. 146;
BARTLET, 1989, p. 197) e que esta reacdo atende a anseios e principios proprios do ator, 0s
quais, como percebido por Adam Smith, podem ser totalmente diferentes do anseio do
legislador: “Em um grande tabuleiro de xadrez da sociedade humana, cada pega tem uma regra
de movimento proprio, completamente diferente daquela que a legislatura poderia escolher para
impor” (SMITH, 1790, p. 234). Vejamos, entdo, quais elementos da norma trabalhista

influenciam no inicio do litigio (sec¢do 1.2) e que incentivos sdo por ela criados (secédo 1.3).

1.2 ANALISE DA NORMA APLICAVEL

O processo trabalhista € normatizado pela Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT),
com aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil (CPC) e forte ingeréncia, inclusive

quanto a conduta processual, pelas Simulas e Instru¢cdes Normativas dos Tribunais, pelo que a
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presente secdo apresentara cotejo das normas que influenciam, de forma direta, a estrutura de

incentivos, conforme serd demonstrada na proxima secao.

Estabelecendo-se o interesse na interposicdo de uma demanda trabalhista tem-se que o
autor tera que apresentar requerimento perante uma vara trabalhista, ou, se esta ndao existir,
junto ao um juiz de direito. Para regular andamento processual, tal requerimento precisa atender

aos requisitos estruturais, extrinsecos e formais, descritos em lei (SCHIAVI, 2015, p. 527).

A respeito dos requisitos estruturais, estes sao descritos no Art. 840, da CLT, que, em
resumo, exigem que o requerimento inicial contenha enderecamento, qualificagéo das partes,

exposicéo dos fatos, pedido com valor, data e assinatura do reclamante ou seu representante:

Art. 840 - A reclamac&o podera ser escrita ou verbal.

§ 1° Sendo escrita, a reclamacdo devera conter a designacéo do juizo, a qualificagéo
das partes, a breve exposicao dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, que devera
ser certo, determinado e com indicacdo de seu valor, a data e a assinatura do
reclamante ou de seu representante.

§ 2° Se verbal, a reclamagao seré reduzida a termo, em duas vias datadas e assinadas
pelo escrivao ou secretario, observado, no que couber, o disposto no § 1o deste artigo.
§ 3° Os pedidos que ndo atendam ao disposto no § 10 deste artigo serdo julgados
extintos sem resolucdo do mérito.

Os requisitos extrinsecos correspondem aos documentos indispensaveis a propositura
da demanda, nos termos do Art. 787, da CLT, o qual afirma que “A reclamacao escrita devera
ser formulada em 2 (duas) vias e desde logo acompanhada dos documentos em que se
fundar.”*?, requisitos os quais estdo sujeitos a ampla margem de flexibilizacio de modo a se
adequar a presunc¢do generalizada de hipossuficiéncia do trabalhador, assim como aos anseios

de simplicidade e economia processual aplicaveis ao processo trabalhista.

Quanto aos requisitos formais, tem-se que a peticdo inicial deve ser verbal ou escrita.
No primeiro caso, esta deve ser reduzida a termo por escrivdo ou secretario da vara do trabalho.
Em qualquer das opcdes, o requerimento pode ser apresentado diretamente pelo reclamante (jus

postulandi) ou por advogado:

Art. 791 - Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante
a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagdes até o final.

§ 1° - Nos dissidios individuais os empregados e empregadores poderdo fazer-se
representar por intermédio do sindicato, advogado, solicitador, ou provisionado,
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.

12 No préximo capitulo focarei especificamente nos incentivos que giram em torno da producéo de provas.
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§ 2° - Nos dissidios coletivos € facultada aos interessados a assisténcia por advogado.
§ 3° A constituicdo de procurador com poderes para o foro em geral podera ser
efetivada, mediante simples registro em ata de audiéncia, a requerimento verbal do
advogado interessado, com anuéncia da parte representada.
Neste ponto, dados fornecidos pelo TRT da 10? Regido apontam para o fato de que o jus
postulandi é um direito pouco usado, e, este uso apenas costuma se dar pelos empregadores

(OUVIDORIA TRT10, 2019). Desde 2013 sua incidéncia foi a seguinte:

Tabela 1 — Comparativo quanto ao uso do jus postulandi

Ano Total de empregadores Total de empregados Total de novos processos
sem advogados sem advogados

2013 6 0 75.401

2014 11 0 79.411

2015 20 0 81.095

2016 14 0 80.624

2017 26 0 77.216

2018 54 0 Ainda néo disponivel

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.

Se 0s os dados do TRT da 10? Regido forem representativos dos constantes nos demais
tribunais trabalhistas, é possivel afirmar que, o pouco uso do jus postulandi indica que a maior
parte dos litigantes considera que a contratacdo de um advogado satisfaz seus interesses
(maximiza sua utilidade). Entre os cenarios possiveis para explicar isso tem-se que, para o
empregado, o conhecimento deste profissional possibilita pelo menos um dos seguintes
resultados: (i) um aumento do beneficio esperado, (ii) um aumento da probabilidade de ganho
ou (iii) uma reducdo dos custos esperados. Maiores aprofundamentos sobre este topico serdo
efetuados ao se tratar sobre os beneficios esperados (se¢do 1.3.1) e sobre os honorarios

contratuais (secédo 1.3.2.2).

A decisdo final do litigio (sentenca ou acordao) versaré sobre os pedidos formulados na
inicial e poderad condenar o empregador ao pagamento de verbas em favor do empregado, da
previdéncia, do judiciario e/ou do advogado do autor, na modalidade de honorarios de
sucumbéncia, fato este que finda por alterar o comportamento, ja no inicio do processo, dos
advogados e, por consequéncia, das partes, todos 0s que, como Visto na se¢do anterior,

apresentam comportamento racional e visam maximizar sua utilidade.
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Seguindo o padréo estabelecido pelo CPC, a CLT apresenta clara exposi¢ao a respeito
dos métodos e hipdteses de incidéncia dos honorarios de sucumbéncia:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa prépria, serdo devidos honorérios
de sucumbéncia, fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15%
(quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito
econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da
causa.

§ 1° Os honorarios sdo devidos também nas agGes contra a Fazenda Publica e nas
acOes em que a parte estiver assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria.
§ 2° Ao fixar os honorarios, o juizo observara:

| - o grau de zelo do profissional,

Il - o lugar de prestacdo do servico;

I11 - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o Seu servico.

§ 3° Na hipotese de procedéncia parcial, 0 juizo arbitrara honorarios de sucumbéncia
reciproca, vedada a compensacg&o entre os honorarios.

§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigac6es
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e
somente poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado
da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacéo de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigacbes do beneficiério.

8§ 5° Séo devidos honorérios de sucumbéncia na reconvencéo.

Ainda no tocante aos honorarios, tem-se que a Lei n° 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista), incluiu na CLT a condenagdo em honorarios de sucumbéncia; todavia, até a
presente data, tem-se que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) ndo cancelou as simulas 219
e 329, que tratam dos honorarios assistenciais devidos em caso de representacdo sindical. Eis 0

contelido das sumulas:

Stmulan®219 do TST

HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO (alterada a redagdo do item | e
acrescidos os itens IV a VI em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 204/2016, DEJT
divulgado em 17, 18 e 21.03.2016

I - Na Justica do Trabalho, a condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios
ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte,
concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria profissional; b)
comprovar a percep¢do de salério inferior ao dobro do salério minimo ou encontrar-
se em situacdo econdmica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do préprio
sustento ou da respectiva familia. (art.14,81°, da Lei n® 5.584/1970). (ex-OJ n° 305da
SBDI-I).

Il - E cabivel a condenacfo ao pagamento de honorérios advocaticios em acéo
rescisoria no processo trabalhista.

I11 — S&o devidos os honoréarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure
como substituto processual e nas lides que ndo derivem da relacdo de emprego.

IV — Na acdo rescisoria e nas lides que ndo derivem de relagdo de emprego, a
responsabilidade pelo pagamento dos honorarios advocaticios da sucumbéncia
submete-se a disciplina do Codigo de Processo Civil (arts. 85, 86, 87 e 90).
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V - Em caso de assisténcia judiciaria sindical ou de substituicdo processual sindical,
excetuados 0s processos em que a Fazenda Publica for parte, os honorarios
advocaticios sdo devidos entre 0 minimo de dez e 0 maximo de vinte por cento sobre
o valor da condenacdo, do proveito econdémico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°).

VI - Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-d0 os percentuais
especificos de honorarios advocaticios contemplados no Codigo de Processo Civil.
[...] Smula n® 329 do TST

HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA CF/1988 (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Mesmo apds a promulgacdo da CF/1988, permanece valido o entendimento
consubstanciado na Sumula n°® 219 do Tribunal Superior do Trabalho.

Como o pedido deve ser “certo, determinado e com indicagdo do valor”, tem-se por
superada divergéncia existente, antes da Reforma Trabalhista, no tocante a obrigatoriedade de
indicacdo do valor da causa, pelo que, com base nos pedidos, tem-se que sua indicacdo €é
obrigatdria, determinara o rito a ser observado, demonstrard o anseio econémico pretendido,

limitara os riscos e devera observar os termos do Art. 291 e 292, do CPC:

Art. 291. A toda causa sera atribuido valor certo, ainda que ndo tenha conteddo
econdmico imediatamente aferivel.

Art. 292. O valor da causa constara da peticdo inicial ou da reconvengo e sera:

| - na agdo de cobranga de divida, a soma monetariamente corrigida do principal, dos
juros de mora vencidos e de outras penalidades, se houver, até a data de propositura
da acdo;

Il - na acdo que tiver por objeto a existéncia, a validade, o cumprimento, a
modificagdo, a resolucdo, a resilicdo ou a rescisdo de ato juridico, o valor do ato ou o
de sua parte controvertida;

111 - na acdo de alimentos, a soma de 12 (doze) prestacdes mensais pedidas pelo autor;
IV - na acéo de divisdo, de demarcacéo e de reivindicacdo, o valor de avaliacdo da
area ou do bem objeto do pedido;

V - na agdo indenizatdria, inclusive a fundada em dano moral, o valor pretendido;

VI - na acdo em que ha cumulacdo de pedidos, a quantia correspondente a soma dos
valores de todos eles;

VII - na agdo em que os pedidos séo alternativos, o de maior valor;

VIII - na acdo em que houver pedido subsidiario, o valor do pedido principal.

§ 1° Quando se pedirem prestacdes vencidas e vincendas, considerar-se-a o valor de
umas e outras.

§ 2° O valor das prestacdes vincendas sera igual a uma prestacdo anual, se a obrigacéo
for por tempo indeterminado ou por tempo superior a 1 (um) ano, e, se por tempo
inferior, serd igual & soma das prestacdes.

§ 3° O juiz corrigira, de oficio e por arbitramento, o valor da causa quando verificar
que ndo corresponde ao contetdo patrimonial em discussdo ou ao proveito econémico
perseguido pelo autor, caso em que se procederd ao recolhimento das custas
correspondentes.

Art. 293. O réu podera impugnar, em preliminar da contestacgdo, o valor atribuido a
causa pelo autor, sob pena de precluséo, e o juiz decidira a respeito, impondo, se for
0 caso, a complementacdo das custas.

O pedido inicial deve ser apresentado em até dois anos ap0os o término do contrato de

trabalho (prescricdo bienal), requerendo verbas cujo fato gerador se deu nos ultimos cinco anos
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(prescricdo quinquenal). Estes dois prazos sdo prescricionais, logo ndo podem ser negociados
pelas partes, e encontram respaldo na Constitui¢do Federal (CF), no Cadigo Civil (CC), naCLT

e em sumulas e orientacdes do TST:

Cddigo Civil, Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se
extingue, pela prescrigdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

Constituicao Federal, Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social:

[...] XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois
anos apos a extin¢do do contrato de trabalho;

TST, Sdmula n. 308. PRESCRICAO QUINQUENAL (incorporada a Orientag&o
Jurisprudencial n° 204 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

I. Respeitado o biénio subseqiiente & cessagdo contratual, a prescricdo da acéo
trabalhista concerne as pretensdes imediatamente anteriores a cinco anos, contados da
data do ajuizamento da reclamacdo e, ndo, as anteriores ao qlingiiénio da data da
extin¢do do contrato. (ex-OJ n° 204 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000)

1. A norma constitucional que ampliou o prazo de prescri¢do da acéo trabalhista para
5 (cinco) anos é de aplicagdo imediata e ndo atinge pretensdes j& alcancadas pela
prescricdo bienal quando da promulgacdo da CF/1988. (ex-Sumula n® 308 - Res.
6/1992, DJ 05.11.1992) I1. A norma constitucional que ampliou o prazo de prescri¢éo
da acdo trabalhista para 5 (cinco) anos é de aplicacdo imediata e ndo atinge pretensdes
ja alcangadas pela prescricéo bienal quando da promulgacdo da CF/1988. (ex-Sumula
n° 308 — Res. 6/1992, DJ 05.11.1992)
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Tais prazos estdo sujeitos as hipdteses de suspensdo e interrupcdo nos termos dos Arts.

625-G e 471 e ss. da CLT?*3, dos Arts. 197 a 201, do CC*, da simula 268 e da OJ 375 ambas

do TST?; todavia, tais ressalvas ndo influenciario na estrutura de incentivos apreciada na

proxima secao.

13 Art. 471 - Ao empregado afastado do emprego, sdo asseguradas, por ocasido de sua volta, todas as vantagens

que, em sua auséncia, tenham sido atribuidas a categoria a que pertencia na empresa.

Art. 472 - O afastamento do empregado em virtude das exigéncias do servigo militar, ou de outro encargo
publico, ndo constituird motivo para alteragdo ou rescisdo do contrato de trabalho por parte do empregador.
[...] Art. 473 - O empregado podera deixar de comparecer ao servigo sem prejuizo do saldrio:

I - até 2 (dois) dias consecutivos, em caso de falecimento do cénjuge, ascendente, descendente, irméo ou pessoa
gue, declarada em sua carteira de trabalho e previdéncia social, viva sob sua dependéncia econdmica;

Il - até 3 (trés) dias consecutivos, em virtude de casamento;

111 - por um dia, em caso de nascimento de filho no decorrer da primeira semana;

IV - por um dia, em cada 12 (doze) meses de trabalho, em caso de doacdo voluntéaria de sangue devidamente
comprovada;

V - até 2 (dois) dias consecutivos ou ndo, para o fim de se alistar eleitor, nos térmos da lei respectiva.

VI - no periodo de tempo em que tiver de cumprir as exigéncias do Servi¢o Militar referidas na letra "c" do art.
65 da Lei n° 4.375, de 17 de agosto de 1964 (Lei do Servico Militar).

VII - nos dias em que estiver comprovadamente realizando provas de exame vestibular para ingresso em
estabelecimento de ensino superior.

VIII - pelo tempo que se fizer necessario, quando tiver que comparecer a juizo.

IX - pelo tempo que se fizer necessario, quando, na qualidade de representante de entidade sindical, estiver
participando de reunido oficial de organismo internacional do qual o Brasil seja membro.

X - até 2 (dois) dias para acompanhar consultas médicas e exames complementares durante o periodo de
gravidez de sua esposa ou companheira;

X1 - por 1 (um) dia por ano para acompanhar filho de até 6 (seis) anos em consulta médica.

XII - até 3 (trés) dias, em cada 12 (doze) meses de trabalho, em caso de realizagdo de exames preventivos de
cancer devidamente comprovada.

Art. 474 - A suspensdo do empregado por mais de 30 (trinta) dias consecutivos importa na rescisdo injusta do
contrato de trabalho.

Art. 475 - O empregado que for aposentado por invalidez terd suspenso o seu contrato de trabalho durante o
prazo fixado pelas leis de previdéncia social para a efetivagdo do beneficio.

[...] Art. 476-A. O contrato de trabalho podera ser suspenso, por um periodo de dois a cinco meses, para
participacdo do empregado em curso ou programa de qualificagéo profissional oferecido pelo empregador, com
duracdo equivalente a suspensdo contratual, mediante previsdo em convenc¢do ou acordo coletivo de trabalho e
aquiescéncia formal do empregado, observado o disposto no art. 471 desta Consolidacéo.

[...] Art. 625-G. O prazo prescricional sera suspenso a partir da provocagao da Comissao de Conciliagao Prévia,
recomegando a fluir, pelo que Ihe resta, a partir da tentativa frustrada de conciliagdo ou do esgotamento do
prazo previsto no art. 625-F.

14 Art. 197. Ndo corre a prescrigao:
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I - entre os cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal;

Il - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

111 - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela.

Art. 198. Também ndo corre a prescrigao:

I - contra os incapazes de que trata o art. 3°

Il - contra os ausentes do Pais em servico publico da Unido, dos Estados ou dos Municipios;

111 - contra os que se acharem servindo nas For¢as Armadas, em tempo de guerra.

Art. 199. N&o corre igualmente a prescricéo:

I - pendendo condigdo suspensiva;

Il - ndo estando vencido o prazo;

111 - pendendo acédo de evicgdo.

A acdo trabalhista, ainda que arquivada, interrompe a prescricdo somente em rela¢do aos pedidos idénticos.

A suspensdo do contrato de trabalho, em virtude da percep¢do do auxilio-doen¢a ou da aposentadoria por
invalidez, ndo impede a fluéncia da prescri¢do quinquenal, ressalvada a hip6tese de absoluta impossibilidade
de acesso ao Judiciario.
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Por fim, tem-se que toda a demanda seré construida com base no pedido inicial, o qual

pode ser aditado, ou emendado, até a apresentacdo de contestacdo, sem necessidade de

concordancia da parte contraria, ou ap0s a contestacdo, satisfeita tal anuéncia, sendo vedado ao

juiz decidir além dos limites propostos pelo autor (CPC, Arts. 141 e 492), exceto quanto a multa
do Art. 467 e da indenizagéo do Art. 729, ambos da CLT:

na proxima sec¢ao:

CPC, Art. 141. O juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe
vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da
parte.

[...] CPC, Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida,
bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe
foi demandado.

CLT, Art. 467. Em caso de rescisdo de contrato de trabalho, havendo controvérsia
sobre o montante das verbas rescisorias, o empregador é obrigado a pagar ao
trabalhador, a data do comparecimento a Justi¢a do Trabalho, a parte incontroversa
dessas verbas, sob pena de paga-las acrescidas de cinqlienta por cento".

[...] CLT, Art. 729. O empregador que deixar de cumprir decisdo passada em julgado
sobre a readmissdo ou reintegracdo de empregado, além do pagamento dos salarios
deste, incorrerd na multa de Cr$ 10,00 (dez cruzeiros) a Cr$ 50,00 (cinquenta
cruzeiros) por dia, até que seja cumprida a deciséo.

Por todo o0 exposto, cumpre pontuar 0s seguintes destaques, 0s quais serdao aprofundados

a) Nao ha exigéncia para apresentacdo de fundamentacdo juridica aos pedidos.

b) Nao existem limitacGes a postulacdo e defesa sem advogado, mas esta faculdade apenas

c)

d)

f)

costuma ser utilizada pelos empregadores.

H4 o risco de incidéncia de honorarios de sucumbéncia e de honorarios assistenciais em
uma mesma demanda.

Pedidos que ndo observem os requisitos legais podem ser prontamente extintos.

Existe limitacdo temporal tanto para o ingresso em juizo (prescri¢édo bienal), como para
o fato gerador dos pedidos formulados (prescricdo quinquenal).

E obrigatoria delimitac&o clara e objetiva do pedido inicial, sendo vedado ao juiz julgar

além deste limite.

Estabelecidos os fundamentos legais, passa-se a analise da estrutura de incentivos por

estes criada, com a competente sistematizacéo dos seus eventuais beneficios e custos.



29

1.3 ESTRUTURA DE INCENTIVOS

Com base nas informagdes de que dispde, o autor da demanda, mesmo que
intuitivamente, vislumbra os beneficios e 0s custos decorrentes do ingresso com uma
reclamacdo trabalhista, e optard por este caminho se encontrar um saldo positivo em seu
“retorno esperado”, ou seja, na diferenca entre o beneficio esperado com o litigio e os custos
dele decorrentes. O réu também precisara fazer escolhas, as quais também se fundamentardo
em custos e beneficios; entretanto, estas serdo mais restritas, eis que dependentes do

comportamento do autor.

Cada instante do processo que exige a realizacdo de uma escolha ¢ aqui chamado de “n6
decisional”, sendo o autor aquele que encontra o primeiro desses nés diretamente relacionado
com 0 processo, ou seja, ele pode ou ndo dar inicio ao litigio. Esta decisdo redundara em um
novo conjunto de custos e beneficios possiveis, sendo que cada decisdo pode levar a um novo
no decisional que reiniciard a necessidade de escolhas e analises. Em termos graficos tem-se o

seguinte:

Figura 1 - Arvore de decisdes

Litigar?
J
_sim™ O g
Transacionar? Auséncia de litigio
_Nio~ “sim_
Producdo de . —
novas provas ) Fim do litigio
Transacionar?
Nao~ ~  TSim_
Aguardar decisdo Fim do litigio

final

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.



30

Neste ponto algumas informacdes importantes devem ser destacadas, quais sejam, (i) é
provavel que parte dos anseios ndo satisfeitos do autor dependa da anélise de provas, as quais
apenas serdo disponibilizadas/produzidas durante a instrucdo processual; (ii) as decisdes
judiciais em processos trabalhistas podem ser conflitantes para com o disposto em lei e por
tribunais superiores, o que reduz a previsibilidade do julgamento e (iii) é possivel que o autor
erroneamente maximize suas chances de ganho e minimize seus possiveis custos, o que
chamaremos de “viés de otimismo” (THALER, 2009; WEINSTEIN, 1980; CAVALCANTE,
2012).

Neste momento inicial o0 autor pondera sobre a chance gque possui de ganhar a demanda
e arelaciona ao “retorno esperado”, ou seja, com a diferenga entre os beneficios e os custos que
espera do litigio, de feita que decidira por seu inicio se o resultado de seu célculo for positivo.
E necesséario, agora, apreciar as mintcias do beneficio esperado em decorréncia do ingresso

com uma reclamacéo trabalhista para, logo em seguida, tratar dos seus eventuais custos.

1.3.1 Beneficio esperado

O beneficio esperado com o litigio corresponde ao ganho total esperado pelo autor.
Neste ponto cumpre ressaltar que nem todo ganho possui um valor de mercado passivel de livre
e ampla apreciacdo; todavia, 0 autor possui plenas condi¢des de avalid-lo com base em sua

experiéncia e interesses. Este anseio deve ser expresso nos pedidos formulados em exordial.

Em tese, os pedidos formulados devem guardar relacdo com obrigacdes estabelecidas
em norma valida e ndo cumpridas em momento oportuno. Dando inicio ao litigio, o empregado
formula sua inicial ap6s analise dos fatos ocorridos nos cinco anos anteriores ao inicio da

demanda, com a clara identificacdo de situacdes que lhe geraram dano passivel de reparacéo.

Ocorre que o empregado também pode incluir, na formulacdo deste pedido inicial,
supostos danos que sabe nao terem ocorrido, ao que denominarei “pedidos improvaveis”. Esta
escolha pode decorrer de diversos motivos, como, p.e., a possibilidade de um ganho financeiro,
ou o desejo por afrontar a imagem do empregador, ou, ainda, a percepcdo de beneficio ndo
relacionado com o processo, mas que deseja usar em outra ocasiao, como induzir o empregador
a apresentar um argumento ou prova. Em todo caso, o autor também considerara esse desejo

como parte de seus beneficios esperados e, também, ponderara sobre seus eventuais custos, tais
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como uma punigdo por litigancia de ma-fé ou a condenagdo ao pagamento de honorarios de

sucumbéncia.

Antes do advento da Reforma Trabalhista tinha-se que, virtualmente, inexistia punigéo
especifica para “pedidos improvaveis”, o que acabava induzindo a uma conduta dificil de
superar: ndo havia nada a se perder com a multiplicacdo dos pedidos, mas sempre existiria a
chance de algum deles ser concedido. Se o autor ansiasse, p.e., por ganho financeiro, sempre
existia a possibilidade de o réu incidir nos efeitos da revelia ou ndo conseguir satisfazer seu
onus de prova, ou, durante o processo, o judiciario poderia cometer algum erro que beneficiasse

0 autor.

Agora, o incentivo para formulacdo de pedidos improvaveis se encontra reduzido pela
possibilidade de condenacdo em honorarios de sucumbéncia. Com eventual improcedéncia da
demanda, o desestimulo decorro da relativa limitagdo objetiva a concessdo do beneficio da
justica gratuita, estabelecida no Art. 790, §83° e 4°, da CLT'/, segundo a qual estes honorarios
apenas serdo obrigatorios se o devedor ndo for beneficiado com a justica gratuita. Para as
demandas julgadas totalmente procedentes é a representacdo do autor por advogado que
produzird o maior efeito de limitacdo. Caso um advogado seja contratado para atuar em nome
do empregado, surgird uma estrutura de incentivos propria para esta representacao, a qual inclui
seus custos e beneficios. Por ora vamos focar em como essa estrutura limita os “pedidos

improvaveis”, na se¢do 1.3.2.2, deste trabalho, ampliaremos essa analise.

A liberdade inerente ao exercicio da advocacia (Art. 7°, | da Lei 8.906/9418) garante ao
advogado a possibilidade de selecionar os pedidos iniciais, incluindo-os ou retirando segundo
seu arbitrio, interesse e limites da contratacdo. Como o contrato de honorérios é de cunho
privado, faz-se impossivel precisar quais suas condi¢des mais comuns; todavia, uma das
possiveis formas de contratacdo é aquela na qual os honorarios dependam do éxito e

correspondem a uma participacdo nos resultados da causa (contrato ad exitum), ao que

17 Art. 790. Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de Direito, nos Tribunais e no Tribunal Superior do Trabalho, a
forma de pagamento das custas e emolumentos obedecera as instrucdes que serdo expedidas pelo Tribunal
Superior do Trabalho.

[...] § 3° E facultado aos juizes, 6rgaos julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de qualquer instancia
conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e
instrumentos, aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

8§ 4° O beneficio da justica gratuita serd concedido a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o
pagamento das custas do processo.

18 Art. 7° Sio direitos do advogado:

I - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territdrio nacional;
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denominarei “contrato de risco”. Nestes casos o empregado transfere a terceiro, o advogado, os
riscos decorrentes do insucesso da demanda, pelo que ha de se supor que o causidico efetivara
um filtro inicial ao ndo ingressar em juizo com demandas que espera serem totalmente

improcedentes, ou cujo proveito ndo compense 0s custos de manutencgéo do litigio.

Mas, além deste filtro inicial, o advogado também terd interesse em maximizar seus
ganhos, entre 0s quais se encontram os honorarios de sucumbéncia, que serdo reduzidos em
caso de procedéncia parcial (CLT, Art. 791-A, §3°'%). Logo, tem-se mais um incentivo para

reducdo dos “pedidos improvaveis”.

Aqui é importante perceber que 0 “retorno esperado” com o litigio deve considerar a
probabilidade de seu ganho, e esta esta vinculada as informacdes disponiveis e a previsibilidade
dos julgamentos. Sobre a previsibilidade, as devidas consideracdes foram apresentadas na secao

1.1, pelo que importa agora aprofundar um pouco mais o tema das informacdes disponiveis.

A demanda trabalhista possui como parte de suas caracteristicas o enaltecimento do
contetido sobre a forma e a concessdo de beneficios e facilidades processuais ao empregado
(SCHIAVI, 2015, p. 124; ALMEIDA, 2016, p. 68; LEITE, 2014, p. 81); desta feita, p.e., provas
testemunhais ganham destaque e podem servir para inutilizar o valor probante de documentos.
Assim, apesar de, tal qual no processo civil, haver a obrigatoriedade de apresentacao preliminar
de todas as provas documentais disponiveis, ndo ha qualquer obrigatoriedade de se informar
gquem s&o as testemunhas a serem ouvidas ou qual o cerne de seus depoimentos. Neste sentido,
0 retorno esperado com o julgamento, pelo autor, alicerca-se sobre a chance de vitéria da
demanda a qual pode depender da existéncia e conteddo de eventual prova testemunhal que €
de conhecimento exclusivo de cada uma das partes. A presenca deste conjunto de informacdes
privadas a cada um dos litigantes consubstancia o que pode ser chamado de “assimetria de
informagdo”, a qual impossibilita o autor de fazer uma precisa delimitacéo de suas chances de

ganho ex ante litigio.

Por necessidade logica a probabilidade de ganho é maior para os “pedidos provaveis”

do que para os “improvaveis”, mas devera ser ajustada ao longo do processo.

19 Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa prdpria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia, fixados
entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da
liquidagdo da sentenga, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensuréa-lo, sobre o valor
atualizado da causa.

[...] § 3° Na hipdtese de procedéncia parcial, o juizo arbitrard honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a
compensagdo entre 0s honorarios.
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Por fim, um altimo elemento, relacionado ao beneficio esperado e que pode ser
considerado pelo autor, corresponde a probabilidade de recebimento futuro (PRF), dado que
sentenca procedente contra a parte insolvente ndo redundara em nenhum ganho efetivo para o
empregado. Assim, no primeiro no decisional, para optar por litigar, o autor considera que esta
probabilidade de recebimento é maior do que zero e, por se tratar de uma probabilidade, menor
ou igual aum. Se uma determinada demanda possuir um alto beneficio esperado, mas nenhuma
expectativa de recebimento futuro, tem-se que o autor optara pelo ndo inicio do litigio.
Consultas individualizadas ao Banco Nacional de Devedores Trabalhistas (BNDT) e a
eventuais processos de recuperacdo judicial e faléncia podem servir como auxilio para

construcdo desta estimativa.

Conclui-se que, atualmente, existe incentivo para que o empregado protocole demandas
com chances de ganho maior do que zero, mas com algum numero de pedidos, que o proprio
autor reconhece serem infundados, a depender das chances de ganho do beneficio da justica
gratuita e com influéncia direta exercida pelos beneficios esperados por eventual advogado que
o represente. O proximo passo é apreciar quais 0s custos que podem ser impostos ao empregado,

e como eles alteram sua estrutura de incentivos inicial.

1.3.2 Custos da demanda

Para o empregado, os custos da demanda podem incluir os honorarios de sucumbéncia
(HS), os honorarios contratuais (HC) e de peritos (HP), e as custas processuais (CP), conforme
sera apreciado ao longo desta secdo. No terceiro capitulo estes conceitos serdo levemente
modificados para demonstrar os custos vinculados a transacao, ocasido na qual serdo efetivados

os devidos entrelacamentos com os beneficios previamente apontados.

1.3.2.1 Honorérios de sucumbéncia/assistenciais

Até o advento da Reforma Trabalhista ndo existia norma especifica regulando a
condenacdo ao pagamento de honorarios decorrentes da sucumbéncia, cuja pratica era
fundamentada em duas simulas do TST, as 219 e 329, as quais chegaram a se fundamentar no

CPC, mas iam de encontro a sua literalidade.



34

Em que pese tal debate, historicamente apenas era possivel esta condenacdo quando a
parte estivesse assistida por sindicato da categoria profissional e comprovasse a percepcao de
salario inferior ao dobro do minimo legal ou se encontrasse em situacdo econémica que néo lhe
permitisse demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da respectiva familia, honorarios estes
denominados “assistenciais” e que deveriam ser arbitrados entre 10% e 20%2° sobre o valor da

condenacéo.

Todavia, todo este contexto de davida e limitagdo da condenagéo se encontra superado
com a atual redacao do Art. 791-A, da CLT, o qual inclui no processo trabalhista os honoréarios
de sucumbéncia, que devem ser arbitrados entre 5% e 15% sobre o valor da causa ou do proveito

econémico da parte vencedora:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa prépria, serdo devidos honoréarios
de sucumbéncia, fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15%
(quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito
econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da
causa.

Antes da Reforma os requisitos existentes geravam uma eminente disparidade entre 0s
litigantes: em nenhuma ocasido seria 0 empregado condenado ao pagamento de honorérios a
parte adversa, eis que o empregador nunca estaria assistido pelo sindicato profissional. De feita

que era, portanto, sucumbéncia apenas aplicavel ao empregador.

20 Enunciado 219 do TST: “HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO (alterada a redagio do item I e
acrescidos os itens IV a VI em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 204/2016, DEJT divulgado em 17, 18 e
21.03.2016
I - Na Justica do Trabalho, a condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios ndo decorre pura e
simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte, concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da
categoria profissional; b) comprovar a percepcao de salario inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-
se em situacdo econdmica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do prdprio sustento ou da respectiva
familia. (art.14,81°, da Lei n° 5.584/1970). (ex-OJ n° 305da SBDI-I).

Il - E cabivel a condenagio ao pagamento de honorérios advocaticios em agdo rescisdria no processo
trabalhista.

Il — Sé&o devidos os honoréarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como substituto
processual e nas lides que ndo derivem da relagdo de emprego.

IV — Na acdo rescisoria e nas lides que ndo derivem de relagdo de emprego, a responsabilidade pelo pagamento
dos honorérios advocaticios da sucumbéncia submete-se a disciplina do Cddigo de Processo Civil (arts. 85, 86,
87 e 90).

V - Em caso de assisténcia judiciaria sindical ou de substituicdo processual sindical, excetuados os processos
em que a Fazenda Publica for parte, os honorarios advocaticios sdo devidos entre 0 minimo de dez e 0 maximo
de vinte por cento sobre o valor da condenacéo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-
lo, sobre o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°).

VI - Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-do os percentuais especificos de honorarios
advocaticios contemplados no Codigo de Processo Civil.
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Apo6s a Reforma tal distin¢do foi parcialmente anulada, mas, dado que a Sumula 219
ndo foi alterada, uma ddvida ainda persiste, qual seja: estard ainda em vigor o dever de
pagamento dos honorarios assistenciais ou eles foram substituidos pelos sucumbenciais? A
legislacdo ndo responde a esta questdo e ainda nao se tem jurisprudéncia pacifica sobre o tema,

de feita que existe o risco de condenagdo do empregador quanto as duas verbas.

A decisdo que resolver o mérito do litigio apreciard os pedidos iniciais e condenaré a
parte sucumbente ao pagamento dos honorérios, condenacdo esta que se fara inexigivel apenas
quando lIhe for concedido o beneficio da justica gratuita (CLT, Art. 791-A, §4° 21,

Observado que o dever de pagamento dos honorarios de sucumbéncia (HS) e dos
honorarios assistenciais (HA) esta relacionado com a derrota ou sucesso da demanda, assim
como com o recebimento, ou nao, do beneficio da justica gratuita, faz-se possivel construir o
quadro geral abaixo, o qual resume os possiveis cenarios de condenacgdes de incidéncia, para o

empregado, dos custos acima apresentados, sendo que “V” corresponde ao valor da causa.

Tabela 2 - Comparativa quanto aos honorarios de sucumbéncia/assistenciais eventualmente
devidos pelo empregado

Sucesso Derrota

Com justica gratuita

HS =0 HS=0
+ +
HA=0 HA=0

Empregado
Sem justica gratuita

HS=0 0,06,V <HS<0,15.V
+ +
HA=0 HA=0

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.

Assim, para o empregado que receba o beneficio da justica gratuita, ndo havera nenhum

custo com o pagamento dos honorarios decorrentes da sucumbéncia; todavia, sem este

2L 8§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacbes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob
condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao
transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigages do beneficiario.
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beneficio, e em caso de insucesso, tem-se que este custo variara entre 5% e 15% do valor da
causa (V), o qual, como ja visto, deve ser baseado no proveito econémico esperado.

Como existe presuncdo de recebimento da justica gratuita para todos os empregados
com remuneracdo inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social (CLT, Art. 790, 8§3°), tem-se que estes ndo precisam
aguardar até a sentenca para presumir que obterdo tal beneficio. O resultado é que, ja quando
do inicio do litigio, eles podem antecipar que ndo incidirdo nos custos com honorérios
assistenciais e nem sucumbenciais; logo, torna-se mais facil alcangar saldo positivo no “retorno

esperado”, formando-se incentivo para que litiguem.

Na sec¢do 1.3.1 foi demonstrado que o risco de condenagdo em honorarios, decorrentes
da sucumbéncia, serve como limitador da formulacdo dos "pedidos improvaveis”. Quando o
autor j& antecipa que ndo incidira neste custo pode constatar que nada tem a perder com sua
formulacdo, sendo que o Unico incentivo para ndo o fazer é o decorrente da representacdo do

autor por advogado.

Conclui-se que a possibilidade de condenagdo em honorarios sucumbenciais equivale a
desestimulo tanto ao ato de iniciar a demanda, como ao de selecionar os pedidos nela
formulados. Ja presuncdo ao recebimento do beneficio da justica gratuita e possibilidade de
litigar sem a representagdo de um advogado (o jus postulandi) acabam por anular esse
desestimulo. Como o0s honorarios assistenciais apenas podem ser impostos ao empregador eles
ndo influenciam sobre a estrutura de incentivos inicial do empregado. A proxima secao versara
sobre os honorarios contratuais e abordara como a contratacdo de um advogado altera a

estrutura de incentivos do autor.

1.3.2.2 Honorérios contratuais

Os honorérios contratuais, aqui tratados, referem-se a remuneragdo ajustada entre o
cliente (empregado ou empregador) e seu(s) advogado(s), pela prestacdo do servico de
representacdo em uma demanda trabalhista. Tais honorarios, também denominados
“convencionais”, decorrem de uma negociagdo de carater privado, para uma representacao
onerosa e cujos valores devem observar as limitagOes criadas pela Lei 8.906/94 (Estatuto da

Advocacia) e pelo Codigo de Etica e Disciplina da OAB.
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O Cédigo de Etica e Disciplina da OAB pontua que a “reducio dos valores estabelecidos
na Tabela de Honorarios implica captacao de clientes ou causa” (Art. 39), tema ampliado pelo
seu Art. 41: “Art. 41. O advogado deve evitar o aviltamento de valores dos servicos
profissionais, ndo os fixando de forma irrisoria ou inferior ao minimo fixado pela Tabela de
Honorarios, salvo motivo plenamente justificavel”. J4 o Art. 34, do Estatuto da Advocacia,
estabelece que “angariar ou captar causas, Com ou sem a intervencgéo de terceiros” corresponde
a infracdo disciplinar passivel das penalidades de multa, censura, suspensao ou exclusdo (Art.
34,V e Arts. 35 a 39 da Lei 8.906/94).

Cada seccional da OAB (6rgdo estadual) tem a competéncia de fixar a tabela de
honorarios valida para seu territorio (Art. 58, Lei 8.906/94%2), tabela essa que estabelece os
limites minimos e méximos a serem cobrados pelos advogados atuando naquela circunscricéo.
Como exemplo, cite-se a tabela de honoréarios da OAB/DF, a qual foi instituida pela Resolucao
n. 04 de 6 de agosto de 2015, desse 6rgdo, e que fixa, em demandas trabalhistas, que os
honorarios contratuais devem ser fixados entre 10% e 30% do proveito econdmico ou dos

pedidos formulados:

Art. 4° E licito ao advogado contratar valor superior ao previsto na Tabela, salvo nas
questdes trabalhistas e previdenciarias, quando se acordar os honorarios em éxito e
participacdo nos resultados da causa (art. 38 do Cddigo de Etica) entretanto,
obrigatoriamente, ao advogado, em atendimento ao dever de zelar pela dignidade da
profissdo, observar os limites minimos aqui fixados, ndo contratando honorarios a eles
inferiores (concorréncia desleal), sob pena das san¢des legais.

[...] Advocacia Trabalhista

71 - Patrocinio de reclamacdo trabalhista pelo reclamante, de 10% a 30% do valor da
condenagdo, se procedente ou em caso de acordo;

72 - Patrocinio de reclamagcdo trabalhista pelo reclamado, de 10% a 30% sobre o valor
total dos pedidos - VM 20 URH (OAB/DF, 2019)

O Cadigo de Etica ainda acrescenta que, nos contratos de risco, 0 somatério dos
honoréarios contratuais com os de sucumbéncia ndo pode ser superior ao ganho obtido pelo

cliente;

Art. 38. Na hipotese da adogdo de clausula quota litis, os honorarios devem ser
necessariamente representados por pecunia e, quando acrescidos dos de honorarios da
sucumbéncia, ndo podem ser superiores as vantagens advindas em favor do
constituinte ou do cliente.

22 Art. 58. Compete privativamente ao Conselho Seccional:
[...]V - fixar a tabela de honorarios, valida para todo o territério estadual;
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As limitacdes impostas pelo Estatuto da Advocacia e pelo Codigo de Etica e Disciplina
da OAB tornam possivel afirmar que a profissdo do advogado corresponde a um mercado de
precos regulados?. Visto que essa regulacio estabelece limites para os valores dos honoréarios
contratuais, ela torna possivel uma clara apreciacgéo, antes do inicio do litigio, destes custos para

0 empregado.

Na secdo 1.2, ao constatar 0 pouco uso do jus postulandi foi sugerido, como possiveis
explicacdes, que a contratacdo de um advogado possibilitaria, pelo menos, um dos seguintes
resultados: (i) um aumento do beneficio esperado, (ii) um aumento da probabilidade de ganho
ou (iii) uma reducao dos custos esperados. Em tese, é possivel que um advogado represente um
cliente de forma gratuita, todavia, é factivel presumir que isso ndo seja 0 comportamento
padrdo, de modo que, via de regra, sua contratagdo cria um novo custo (0s honorarios
contratuais) e anula esse terceiro possivel resultado. J& um aumento do beneficio esperado e da
probabilidade de ganho parece corresponder a ganhos vinculados ao conhecimento juridico
detido por esse profissional, o qual deve ser maior do que o do empregado, existindo, assim,

uma assimetria de informag&o entre eles.

A relacdo entre “principal” e “agente” pode ser benéfica a ambos, mas ela cria incentivos
ao “agente” que sdo distintos dos do “principal” (COOTER; ULLEN. 2010, p. 284). Assim
como o litigante (principal), o advogado (agente) também possui custos e beneficios. Os custos
podem incluir a manutencdo de seu escritério, contratacdo de funcionarios, despesas com
transporte etc. Entre os beneficios tem-se o recebimento dos honorarios contratuais e
sucumbenciais, a aquisi¢do de novos clientes e a possibilidade de melhora em sua reputacéo.
Como visto na se¢do 1.3.2.1, os honorarios sucumbenciais correspondem a uma porcentagem
do ganho, porcentagem esta que pode ser reduzida caso parte dos pedidos seja julgada
improcedente. Com vistas a ampliar esse beneficio, o advogado tendera a evitar os “pedidos
improvaveis”, formular o maximo possivel de “pedidos provéaveis” e ampliar a0 maximo os
seus valores. Este comportamento tende a ndo ser observado apenas quando o ganho destes

honorarios for superado pelo decorrente dos demais beneficios.

23 Dados fornecidos pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil apontam um constante crescimento
anual da quantidade de advogados com inscricdo ativa no Brasil (OAB/Conselho Federal, 2017), o que
comparado a dado do IBGE (IBGE, 2017), chega-se a uma média aproximada de 1 advogado para cada 200
individuos da populagdo. Sem indicios de baixa oferta de servigos advocaticios, é provavel um dos seguintes
cenarios: (i) a regulacéo tem sido burlada ou (ii) seus efeitos tém se manifestado na qualidade/quantidade dos
servicos inclusos na contratacdo. Corresponde a campo cuja pesquisa pode ser ampliada.
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Os honorarios contratuais podem ser fixados de diversas formas, tais como por hora
trabalhada, por servico desempenhado ou por porcentagem do beneficio esperado. Cada
modalidade destas gera uma consequéncia distinta. A cobranca por hora incentiva o advogado
a trabalhar por mais tempo do que o0 necessario, a cobranca por servico incentiva que mais
servicos sejam feitos no menor tempo possivel, e a cobranga por porcentagem possui 0S mesmos

incentivos dos honorarios de sucumbéncia.

Toda essa estrutura de incentivos do advogado, aliada & assimetria de informacdes
existente entre principal e agente, possibilita a ocorréncia de comportamentos oportunistas. Por
exemplo, um advogado que seja contratado por hora ou servico pode exagerar as chances de
ganho ou o valor do beneficio esperado de modo a induzir o “principal” a litigar (COOTER;

ULLEN, 2010, p. 428).

Para evitar isso, 0 empregado tenderd a preferir contratacbes por porcentagem (0s
“contratos de risco”). Ocorre que, caso o pedido inicial ndo gere proveito econdomico, O
advogado ndo serd remunerado pelos seus servicos, ocasido na qual internalizou um risco que

inicialmente era do litigante.

Uma alternativa, ao advogado, seria a realizacdo de contratos mistos, algo como o ajuste
de um valor fixo mais uma porcentagem, todavia esta alternativa tende a ser mitigada pelos
efeitos da concorréncia. Explique-se: havendo no mercado advogados que atuam com contratos
mistos e outros que atuem com contratos de risco, clientes tenderdo a preferir estes Gltimos;
com mais clientes, estes advogados terdo mais processos e ganhardo maior destaque entre

possiveis novos clientes, reiniciando o ciclo.

Constata-se que 0s custos com honorarios contratuais ndo sdo influenciados pela
concessao da justica gratuita, tendem a ser pactuados como uma porcentagem do ganho e,
atendendo as limitagBes do Estatuto da Advocacia e do Codigo de Etica e Disciplina da OAB,

sdo fixados entre zero e 30% do beneficio esperado.

1.3.2.3 Honor4érios de peritos

A CLT, em seu artigo 790-B, determina que os honoréarios periciais (HP) sdo devidos

pela parte sucumbente na pretensdo objeto da pericia: “Art. 790-B. A responsabilidade pelo
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pagamento dos honorérios periciais é da parte sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda
que beneficiaria da justica gratuita”.

A despeito da nova redacdo deste artigo, tem-se que a simula n® 457 do TST né&o foi

alterada ou cancelada, o que se justifica pelo contetido do 8§4°, do Art. 790-B:

Sumula 457, TST. A Unido é responsavel pelo pagamento dos honorarios de perito
quando a parte sucumbente no objeto da pericia for beneficidria da assisténcia
judicidria gratuita, observado o procedimento disposto nos arts. 1°, 2° e 5° da
Resolucgdo n.° 66/2010 do Conselho Superior da Justica do Trabalho — CSJT.

CLT, Art. 790-B, § 40 Somente no caso em que 0 beneficiéario da justica gratuita ndo
tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda
que em outro processo, a Unido respondera pelo encargo.

Estes textos estabelecem que, ante o somatorio de dois requisitos, quais sejam, ser
beneficiario da justica gratuita e, em decorréncia da demanda, ndo ter ganho créditos superiores
ao valor dos honoréarios periciais, estara a parte sucumbente dispensada do pagamento dos
honorarios periciais. Nesta ocasido a obrigacdo com este custeio sera transferida a Unido
observado procedimento disposto nos Arts. 1°, 2° e 5° da Resolugéo n.° 66/2010 do Conselho
Superior da Justica do Trabalho (CSJT).

Resta evidente que o Processo do Trabalho ndo adota a sucumbéncia parcial disposta no
artigo 21 do Cadigo de Processo Civil, o que se justifica pela opc¢do legislativa de protecdo ao
trabalhador. Destarte, havendo condenacdo na pretensdo do objeto da pericia, mesmo sendo
vitorioso quanto aos demais pedidos, a parte reclamada arcara com a totalidade dos honoréarios

periciais.

A estrutura de incentivos aqui existente permanece semelhante ao que existia antes da
Reforma Trabalhista, induzindo a seguinte situacdo: o beneficio da justica gratuita deve ser
concedido aos que dele necessitam; ocorre que essa necessidade, como ja exposto, é presumida
quanto ao empregado que recebe salario igual ou inferior a 40% do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Considerando que o rendimento médio
nacional, em 2017, correspondeu a R$ 2.106,00 (dois mil, cento e seis reais) (IBGE, 2019),
tem-se que a probabilidade de condenacdo a tal verba tendera a zero, para os empregados, eis

que os citados 40%, também em 2017, correspondiam a R$ 2.212,52.

Quanto aos valores dos honorarios, a Resolugdo n® 232/2016 do CNJ estabelece os

limites para cada tipo de pericia. Esses valores variam entre R$ 170,00 (cento e setenta reais)
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até R$ 4.350,00 (quatro mil, trezentos e cinquenta reais) a depender da complexidade da
mateéria, do grau de zelo e de especializacdo do profissional ou do 6rgdo, do lugar e o tempo

exigidos para a prestacdo do servico e das peculiaridades regionais.

Assim, em semelhanca ao que ocorre no tocante aos honorarios de sucumbéncia, tem-
se que a obrigacdo para com o0 pagamento de honorarios periciais esta vinculada a duas
variaveis, quais sejam, 0 sucesso no objeto da pericia e o recebimento do beneficio da justica
gratuita, pelo que se constroi a seguinte tabela esquematica:

Tabela 3 - Comparativo quanto aos honorarios periciais eventualmente devidos pelo empregado

Sucesso no objeto Derrota do objeto

Com justica gratuita e sem crédito decorrente da demanda

HP = 0 HP =0

Empregado

Sem justica gratuita ou com crédito decorrente da demanda

HP = 0 HP < R$ 4.350,00

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.

Cada um dos litigantes possui informacgdes privadas que poderdo, ou ndo, ser
disponibilizadas ao longo da instrucdo processual. Tal assimetria de informacdo aliada a
presuncédo de recebimento da justica gratuita pode induzir o empregado a formular pedidos que

exijam pericia no intuito de induzir o empregador a formacao de um acordo.

Imagine-se demanda na qual o empregado alegue doencga ocupacional que resultou em
alegada incapacidade ao trabalho. Este tipo de demanda costuma incluir pedido de danos
materiais (pelo tratamento médico e lucros cessantes) e danos morais (pela incapacidade ao
trabalho) e seu resultado tem ampla dependéncia da apuracéo do perito judicial, ao qual cabera
o0 dever de atestar a doenca/acidente, suas eventuais consequéncias e seu nexo de causalidade
com o trabalho desempenhado junto ao empregador. Neste exemplo o empregado possui muito
mais informagfes sobre seu estado de saude e sobre as origens da enfermidade do que seu

empregador.
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Um empregado que em 2019 tenha uma renda mensal inferior a R$ 2.335,78 presume
que obterd a justica gratuita, pelo que sabe, antes do inicio do processo, que ndo incorrerd em
custos com honorarios periciais. Assim, ndo conseguindo o acordo esperado podera tanto

desistir do processo como se submeter a pericia, em todo caso nao tera prejuizo.

Conclui-se que, quando a norma estabelece que a parte sucumbente na pretensdo da
pericia arcara com seus custos, ela desincentiva o desperdicio ocasionado por pleitos
infundados (“pedidos improvaveis”); todavia, este ganho é anulado pela presuncédo legal de
concessdo do beneficio da justica gratuita.

1.3.2.4 Custas processuais e demais despesas sucumbenciais

Nas demandas trabalhistas as custas processuais (CP) correspondem a 2% do total da
condenacéo, para o caso de sucesso do reclamante, ou do valor da causa, para o caso de pedido
julgado improcedente ou extinto sem resolugdo do mérito. Em qualquer desses casos 0

pagamento apenas € exigivel apos prolacdo da sentenca. Neste sentido eis Art. 789, CLT:

Art. 789. Nos dissidios individuais e nos dissidios coletivos do trabalho, nas acdes e
procedimentos de competéncia da Justica do Trabalho, bem como nas demandas
propostas perante a Justica Estadual, no exercicio da jurisdicdo trabalhista, as custas
relativas ao processo de conhecimento incidirdo a base de 2% (dois por cento),
observado o minimo de R$ 10,64 (dez reais e sessenta e quatro centavos) e 0 maximo
de quatro vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, e serdo calculadas:

I — quando houver acordo ou condenacéo, sobre o respectivo valor;

Il — quando houver extingdo do processo, sem julgamento do mérito, ou julgado
totalmente improcedente o pedido, sobre o valor da causa;

Il — no caso de procedéncia do pedido formulado em acdo declaratéria e em acéo
constitutiva, sobre o valor da causa;

IV — quando o valor for indeterminado, sobre o que o juiz fixar.

8§ 1° As custas serdo pagas pelo vencido, apds o transito em julgado da decisdo. No
caso de recurso, as custas serdo pagas e comprovado o recolhimento dentro do prazo
recursal.

§ 2° N&o sendo liquida a condenacéo, o juizo arbitrar-lhe-4 o valor e fixarad o montante
das custas processuais.

§ 3° Sempre que houver acordo, se de outra forma ndo for convencionado, o
pagamento das custas cabera em partes iguais aos litigantes.

§ 4° Nos dissidios coletivos, as partes vencidas responderdo solidariamente pelo
pagamento das custas, calculadas sobre o valor arbitrado na decisdo, ou pelo
Presidente do Tribunal.

Destaque-se que tais custas independem da quantidade de atos processuais, tais como

audiéncias, diligéncias e decisdes, assim como da quantidade de recursos, o que tende a induzir



43

o litigante a ndo limitar seus atos e demandas dentro do processo. Qualquer das partes pode se
beneficiar desta auséncia de limitacdo de atos, mas espera-se que seja um incentivo maior para

0S que anseiem por protelar a resolucédo do feito.

Sendo qualquer dos litigantes beneficiado com a justica gratuita, as custas sao
dispensadas, sob fundamento do Art. 790, da CLT:

Art. 790. Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de Direito, nos Tribunais e no Tribunal
Superior do Trabalho, a forma de pagamento das custas e emolumentos obedecera as
instrucfes que serdo expedidas pelo Tribunal Superior do Trabalho.

§ 1° Tratando-se de empregado que ndo tenha obtido o beneficio da justica gratuita,
ou isencdo de custas, o sindicato que houver intervindo no processo responderé
solidariamente pelo pagamento das custas devidas.

§ 2° No caso de ndo-pagamento das custas, far-se-4& execucdo da respectiva
importancia, segundo o procedimento estabelecido no Capitulo V deste Titulo.

§ 3° E facultado aos juizes, 6rgios julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho
de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica
gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem salario
igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

Em resumo, as custas processuais podem corresponder a zero (quando concedido o

beneficio da justica gratuita) ou a dois por cento do beneficio esperado.

No tocante aos depdsitos recursais, estes correspondem a garantia em juizo, pelo que
devidos apenas pelo empregador e dispensados quando da concessdo do beneficio da justica
gratuita. Em todo caso, tal qual as demais multas processuais como, p.e., a decorrente da
litigdncia de ma-fé, faz-se exigivel apenas quando j& existente uma decisdo, pelo que nédo

interferem na apreciacgdo efetuado pelo empregado antes do inicio da demanda.

Conclui-se que, mais uma vez, ganha destaque a influéncia da justica gratuita sobre 0s
custos. O fato de que o valor das custas processuais independe dos atos praticados tende a
aumentar a duracdo do processo e incentiva o exercicio de atos protelatorios, sendo norma legal
injustificada, ainda mais em uma realidade na qual todas as varas trabalhistas do pais ja atuam
por meio do Processo Judicial Eletronico, o que torna factivel um levantamento dos atos
praticados ao longo do processo, mesmo com a obrigacdo de pagamento das custas se dando

apenas ao final do litigio.
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1.3.3 Incentivos a litigancia

Tanto na apreciac¢do dos custos, como na dos beneficios, percebe-se que duas variaveis
se repetem com maior frequéncia: o recebimento do beneficio da justica gratuita e a
probabilidade de ganho da demanda. O primeiro tende a reduzir os custos esperados e 0 segundo
influencia todo o retorno esperado. A respeito deste Ultimo, pesquisas empreendidas por
Salama, Carlotti e Yeung (2018) analisaram 130 mil decisdes no TRT-2 e constataram que
apenas 11% delas foram julgadas improcedentes, ou seja, existe uma alta probabilidade de que,

pelo menos, alguns dos pedidos sejam tidos como procedentes.

Além disso, o fato de que o contrato de emprego normalmente esta relacionado com a
subsisténcia do trabalhador e que este tende a possuir conhecimento técnico e poderio
econdmico inferior ao do empregador, gera um ambiente propicio a desconfianga mutua que
dificulta a concretizacdo de negociacdes. Aliando-se este aspecto a alta quantidade de
advogados per capita no Brasil, tem-se disponivel um facil acesso da populacdo tanto ao

conhecimento juridico como a oferta de representacdo judicial.

Do ponto de vista do empregado parece ser facil e barato litigar. Voltemos, agora, nossa
atencdo ao empregador. Dada a alta probabilidade de ganho de parte do litigio pelo empregado,
assim como pela existéncia de atos aleatorios (p.e. a jurisprudéncia pode se alterar, ndo se sabe
para qual juiz a demanda sera inicialmente distribuida, erros processuais podem ocorrer etc.),
haveria de se supor que isso redundaria em incentivo para o empregador proceder com

transacdes pré-litigio.

Ocorre que, na seara sob estudo, e como regra geral do ponto de vista formal, tem-se
que ao empregado ¢é vedado livremente dispor de seus direitos trabalhistas?*, o que corresponde
a manifesta limitacdo as possibilidades de transacdo extrajudicial.

Esta indisponibilidade ndo é absoluta; tanto os direitos individuais como os coletivos
admitem a transagédo dentro de condic6es especificas, como por meio de negociagéo coletiva de
trabalho (Art. 114, paragrafo 1°, CF), de mediacdo (Art. 11 da Lei 10.192/2001) e de conciliagdo
extrajudicial (Arts. 625-A a 625-H da CLT, versando sobre as Comissdes de Conciliagédo Prévia

e Arts. 855-B e seguintes, versando sobre o acordo extrajudicial homologado judicialmente).

24 Neste sentido tem-se a CLT, Art. 9°, 444 combinados com a CF, Art. 7°.
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Fora destas hipdteses tem-se que as partes que desejem transacionar verbas trabalhistas terdo
de fazé-lo judicialmente, 0 que exige, portanto, o inicio de uma demanda.

Observe-se que até mesmo a chamada “concilia¢do extrajudicial” exige homologagao
em juizo®® pelo que, formalmente, corresponde a denominacdo atécnica. Ademais, a Unica
forma de se firmar um acordo definitivo que impossibilitaria o empregado de apresentar nova
insurgéncia posterior € incluindo no termo de acordo uma clausula de quitacdo geral pelo
contrato de trabalho, todavia isso apenas € possivel na negociagdo efetivada em camara de

conciliacdo prévia ou judicialmente.

O incentivo posto pela norma é de que, mesmo quando haja possibilidade de transacao
fora da esfera judicial, as partes tenderdo a dar inicio ao litigio, para apenas transacionar em
juizo, o0 que garantiria seguranca para transa¢do, mas, em contrapartida, ocasionaria 0

surgimento de custos para o Estado.

Para visualizacdo do argumento, sugere-se comparacdo do volume de transagdes
efetuadas na justica trabalhista com aquelas efetuadas na justica comum. Enquanto a primeira
impde todos os Obices aqui expostos, a segunda pressupde que partes capazes serdo aptas a
livremente realizar acordos, sendo desnecessaria ingeréncia estatal sobre cada situacdo; espera-
se, assim, um volume muito maior de transa¢des em processos trabalhistas do que nos civeis, e

é isto que a média historica demonstra2®:

a) Em 2015, 5,23% dos processos civeis redundaram em acordos, em comparagdo a
26,17% na esfera trabalhista.

b) Em 2016, 7,42% dos processos civeis redundaram em acordos, em comparacdo a
26,11% na esfera trabalhista.

c) Em 2017, 7,57% dos processos civeis redundaram em acordos, em comparagdo a
26,41% na esfera trabalhista.

2 Art. 855-B. O processo de homologagdo de acordo extrajudicial terd inicio por peticdo conjunta, sendo
obrigatdria a representacdo das partes por advogado.
[...] Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar da distribui¢do da peticédo, o juiz analisara o acordo,
designard audiéncia se entender necessario e proferira sentenca.
Art. 855-E. A peticdo de homologacdo de acordo extrajudicial suspende o prazo prescricional da agcdo quanto
aos direitos nela especificados.
Paragrafo Unico. O prazo prescricional voltard a fluir no dia util seguinte ao do transito em julgado da
decisdo que negar a homologacéo do acordo.

% Comparagcéo efetuada entre total de novas agGes excluidos processos criminais no TJ e no TRT, e total de
sentencas homologatorias de acordos no 1° grau (CNJ, 2019a).
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De forma visual tem-se o seguinte:

Gréfico 1 - Comparacdo do nimero de transacdes judiciais efetuadas nos TJs e nos TRTs (CNJ, 2019)
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Fonte: Elaboragéo do autor a partir de dados do CNJ, 2019a.

E possivel, e provéavel, que existam mais acordos na justica trabalhista por ser
impossivel que estes sejam feitos, de forma ampla e irrestrita, extrajudicialmente. Como néo
existe controle e auditagem sobre os nimeros das mediacfes e conciliacdes extrajudiciais,
torna-se impossivel, a priori, construir analise objetiva sobre o impacto destas na estrutura
geral, pelo que apenas é possivel analisar os numeros dos acordos judiciais e das homologac6es

de acordos extrajudiciais, para deles presumir o comportamento geral dos litigantes.

Salama, Carlotti e Yeung ainda apontam outro incentivo a litigancia: a taxa de correcao
da divida trabalhista. O argumento por eles suscitado ¢ de que para “os devedores — no geral,
empregadores — a taxa de juros que corrige o débito trabalhista é mais baixa do que o seu custo
de oportunidade. Vale mais a pena quitar outras dividas, realizar investimentos ou consumir
recursos do que quitar as dividas trabalhistas” (SALAMA; CARLOTTI; YEUNG, 2019, p. 6).
O argumento € valido e real, mas sua apreciacdo deve observar os termos das Sumulas 200 e
211 do TST:

Simula n® 200 do TST

JUROS DE MORA. INCIDENCIA (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003

Os juros de mora incidem sobre a importancia da condenacdo j& corrigida
monetariamente.

Simulan®211 do TST
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JUROS DE MORA E CORRECAO MONETARIA. INDEPENDENCIA DO
PEDIDO INICIAL E DO TITULO EXECUTIVO JUDICIAL (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
Os juros de mora e a corre¢do monetaria incluem-se na liquidagao, ainda que omisso
0 pedido inicial ou a condenacéo.

Tanto a corregdo monetaria como os juros de mora devem incidir sobre o valor total da
condenagdo, mesmo que ndo tenham sido pedidos em inicial. O Art. 879, §7°, da CLT?,
estabelece que a corregdo monetaria a ser aplicada é a Taxa Referencial (TR)?. Ja o §1°, do
Art. 39, da Lei 8.177/19912°, estabelece que os juros moratorios correspondem a 1% ao més.
Em resumo, é possivel que o empregador encontre destinacGes mais valorosas para seu dinheiro
do que a quitacdo de débitos trabalhistas; todavia, esta deve ser maior que 0 somatério dos juros

moratdrios e da correcdo monetéria acima indicados.

Ao optar por transacionar ou ndo, tem-se que as partes ponderam os custos e beneficios
em cada situacdo. Assim, havendo aumento dos custos para se efetuar uma transacao (0s custos
transacionais) havera também desestimulo para que ocorra e incentivo a litigiosidade3°
(SHAVELL, 1982, p. 338; MENELL, 1983, p. 43), 0 que ganha barreiras quase intransponiveis
diante da ampla concessdo do beneficio da justica gratuita, da popularizacdo dos contratos de
risco com advogados, do problema agente-principal e da regra geral pela qual acordos

extrajudiciais ndo concedem quitacdo ampla e irrestrita ao contrato de trabalho.

O panorama geral indica que ambas as partes possuem incentivos a litigarem. O que
ocorre tanto pela inseguranca e limitacGes impostas as transacdes extrajudiciais, como pela
correcdo aplicada aos débitos trabalhistas e pela possibilidade de redugéo dos custos esperados
pelo empregado na demanda.

27§ 7° A atualizacdo dos créditos decorrentes de condenagéo judicial serd feita pela Taxa Referencial (TR),
divulgada pelo Banco Central do Brasil, conforme a Lei n°® 8.177, de 1° de marco de 1991.

28 Existem decisdes que substituem o uso da TR pelo IPCA-E, das quais cite-se a decisdo do TST no Recurso de
Revista 7-17.2016.5.04.0641; entretanto, este posicionamento ainda ndo € pacifico.

29 Art. 39. Os débitos trabalhistas de qualquer natureza, quando ndo satisfeitos pelo empregador nas épocas

préprias assim definidas em lei, acordo ou convengdo coletiva, sentenca normativa ou clausula contratual
sofrerdo juros de mora equivalentes & TRD acumulada no periodo compreendido entre a data de vencimento
da obrigacdo e o seu efetivo pagamento.
§ 1° Aos débitos trabalhistas constantes de condenacéo pela Justica do Trabalho ou decorrentes dos acordos
feitos em reclamatdria trabalhista, quando ndo cumpridos nas condi¢cdes homologadas ou constantes do termo
de conciliacdo, serdo acrescidos, nos juros de mora previstos no caput, juros de um por cento ao més, contados
do ajuizamento da reclamatéria e aplicados pro rata die, ainda que ndo explicitados na sentenga ou no termo
de conciliag&o.

30 Maiores considerag@es sobre o assunto seréo feitas no item 3.5.4
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1.3.4 Bem publico e externalidades

A estrutura de incentivos do empregado pode ser modificada em decorréncia de fatores
relacionados ao contrato de trabalho (internos) e de fatores exdgenos a esta relacdo (externos).
Os beneficios e custos acima apontados se referem aos fatores internos, eles decorrem da
propria relagdo de emprego, mas, para além destes, existem fatores externos que devem ser

considerados.

Voltemos nossa atencdo a uma jurisprudéncia que se consolidou. Para que isto ocorra
sd0 necessarias varias decisdes, em demandas individuais, reiterando as mesmas conclusdes.
Ocorre que os litigantes destas demandas individuais ndo tendem a se preocupar com os efeitos
para além do processo, seu foco e interesse é pontual e observa apenas o bem da vida posto em
debate. Mas, independente de qual seu foco e interesse, esta demanda individual pode gerar um
resultado que, diretamente, influencia outros integrantes da sociedade. Em ultima instancia, o

préprio empregado se beneficiou dos resultados das demandas que o precederam.

Se o processo judicial fosse inteiramente custeado pelos litigantes, estar-se-ia diante do
que pode ser denominado “externalidade positiva™3!, eis que outros integrantes da sociedade
colheriam benesses do litigio no qual ndo atuaram e nem custearam. Ocorre que este ndo € o
caso do judiciario brasileiro. Dados do CNJ (2019a) apontam para o fato de que, em 2017, cada
demanda trabalhista gerou um custo médio de R$ 4.230,41 (quatro mil, duzentos e trinta reais
e quarenta e um centavos)®?, todavia a arrecadacdo média por processo corresponde a R$ 854,83
(oitocentos e cinquenta e quatro reais e oitenta e trés centavos) (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2018). A existéncia de um excedente médio de R$ 3.375,58 (trés mil, trezentos e
setenta e cinco reais e cinquenta e oito centavos) por processo demonstra que o Estado brasileiro

ativamente decide arcar e incentivar a existéncia de litigios trabalhistas®3.

31 Mas-Colell, Whinston e Green definem uma externalidade como ocorrendo sempre que o bem-estar de um
consumidor ou as possibilidades de produgdo de uma empresa sdo diretamente afetadas pelas a¢des de outro
agente na economia. No original: “An externality is present whenever the well-being of a consumer or the
production possibilities of a firm ar directly affected by the actions of another agent in the economy” (MAS-
COLELL; WHINSTON; GREEN, 1995, p. 352)

32 Em 2013 foram 3.959.061 novas demandas distribuidas e um total de R$ 16.964.380.371 de despesas totais.
Em 2014 foram 3.992.768 novas demandas distribuidas e um total de R$ 17.199.950.402 de despesas totais.
Em 2015 foram 4.061.374 novas demandas distribuidas e um total de R$ 17.990.187.113 de despesas totais.
Em 2016 foram 4.262.066 novas demandas distribuidas e um total de R$ 17.416.176.974 de despesas totais.
Em 2017 foram 4.321.842 novas demandas distribuidas e um total de R$ 18.283.148.816 de despesas totais.

3 Os nimeros sdo condizentes com os modelos apresentados por Shavell (1982) e Kaplow (1986).
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Se considerarmos que o valor investido reflete a prioridade estabelecida pelo Estado,
tem-se por enaltecida a importancia dada a Justica do Trabalho, eis que, p.e., as despesas com
a Justica Estadual, no mesmo periodo, resultaram em um custo médio por processo de R$
2.581,00 (dois mil, quinhentos e oitenta e um reais), com uma arrecadacdo média de R$ 935,27
(novecentos e trinta e cinco reais e vinte e sete centavos) (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2019a). Ou seja, para 0s processos da Justica Estadual, o custeio estatal equivale a

menos de trés vezes o efetivado pelos litigantes.

Considerando o carater de bem publico, j& mencionado na se¢do 1.1, faz sentido o
custeio do Estado para a atuacdo judiciaria, de modo que a dificuldade maior reside em saber
qual seria o importe do subsidio ideal para a situacdo. A melhor forma de fazé-lo seria estimar
0 beneficio gerado pelo bem publico para cada integrante da sociedade, mas, hoje, ndo sdo
conhecidos estudos que apontem esta estimativa de forma objetiva. A escolha publica
estabeleceu como resposta que ideal seria arcar com quatro vezes mais do que 0s proprios
litigantes, e isto em cada processo®*. Diante da auséncia de pesquisas objetivas, tem-se uma das
seguintes opcBes: ou o Estado presumiu que os beneficios do litigio teriam esse mesmo alcance
para além da demanda, ou, fez uma escolha arbitraria, que pode, ou ndo, redundar em

desperdicio.

Observe que Estado brasileiro subsidia 80% dos custos processuais em favor de cada
litigante trabalhista e isto mesmo quando ndo é concedida a parte sucumbente o beneficio da
justica gratuita. A consequéncia para estrutura de incentivos, até aqui discutida, é que existe
uma deciséo estatal em reduzir os custos das demandas para as partes, o que torna, a estas, mais
facil alcancar um valor positivo no retorno esperado e, assim, incentiva a formacdo de novas

demandas.

Passemos agora a apreciar se, e como, a Reforma Trabalhista alterou a estrutura de
incentivos dos litigantes, notadamente quanto aos custos e beneficios esperados nos momentos

iniciais da demanda.

3 Os nimeros chamam a atengdo. Apenas em 2017 foram 4.321.842 casos novos (Conselho Nacional de Justica,
2019), com tendéncia de constante crescimento. Em 2016 foram 4.262.066 novos casos e em 2015 foram
4.061.374.
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1.4 OS EFEITOS DA REFORMA TRABALHISTA

A forma de concessdo do beneficio da justica gratuita, as limitacdes impostas a
realizacdo de acordos extrajudiciais e o alto investimento efetuado pelo estado na justica
trabalhista® correspondem a incentivos estatais a litigancia, todavia essa constatagio parece
ndo condizer com o anseio conciliador demonstrado pela norma®, sendo uma possivel
consequéncia ndo prevista pelo legislador, mas previsivel em decorréncia dos incentivos

criados.

Até novembro de 2017 estas consideracdes apenas poderiam ser apreciadas dentro de
abstracdes ou por meio de comparacGes imperfeitas com paralelos internacionais. Todavia, a

Reforma Trabalhista (RT) redunda em nimeros que sdo compativeis com a teoria.

A RT trouxe mudancas em diversos temas, mas quanto a estrutura de incentivos, até
aqui demonstrada, ganham destaque as mudangas que geram custos adicionais ao processo (tais
como a implantacdo dos honorérios de sucumbéncia e a imposicao de penalidade para o0 ndo
comparecimento em audiéncia), a possibilidade de homologacao de acordos extrajudiciais e a
criacdo de limitacBes para concessao da justica gratuita. Todas estas mudancas impactam 0s
pontos que durante todo este capitulo foram apreciados como facilitadores da litigancia, ou seja,

sua alteracdo deveria induzir a uma reducao do niamero de novos litigios.

Na se¢do 1.3.2.1 foram analisadas as consequéncias dos honorarios de sucumbéncia
sobre a estrutura de incentivos do empregado, tendo sido destacado que antes da RT era um
custo inexistente. Assim, com a atual possibilidade desta condenacdo, tem-se que, para
obtencdo de saldo positivo no “retorno esperado”, faz-se necessdrio um maior “beneficio

esperado” do que aquele que se esperaria antes da RT.

Outra mudanca imposta foi a inclusdo dos paragrafos 2° e 3° no Art. 844, da CLT,
segundo os quais, a auséncia do reclamante a audiéncia implicara no arquivamento do feito e
condenacdo ao pagamento de custas processuais, mesmo que beneficiario da justica gratuita,

estando vedado o ingresso com nova demanda até que seja satisfeita essa obrigacéo:

35 Em comparagdo com a justica estadual e conforme visto na se¢io anterior.

% Como exemplos deste anseio, citem-se a obrigatoriedade de tentativa de conciliagdo ao inicio e final da
instrucdo, a realizacdo de habituais campanhas de conciliacdo, a criacdo e manutencdo do CEJUSC e a inclusao
da audiéncia de conciliagdo obrigatéria no CPC.
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Art. 844 - O ndo-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o arquivamento
da reclamacdo, e o nao-comparecimento do reclamado importa revelia, além de
confissdo quanto a matéria de fato.

[...] 8 2° Na hipdtese de auséncia do reclamante, este serd condenado ao pagamento
das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidagao, ainda que beneficiario
da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia
ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 3° O pagamento das custas a que se refere 0 § 2° é condicéo para a propositura de
nova demanda.

Este custo adicional serd melhor apreciado no terceiro capitulo, ao se abordar a questdo
dos atuais empecilhos a realizacdo de desisténcia estratégica e seus desdobramentos; por ora

basta mencionar que é um custo antes inexistente.

A aceitacdo de acordos extrajudiciais também corresponde a uma inovacéo, que poderia
reduzir o nimero de litigios; todavia, este efeito é virtualmente anulado pela necessidade de sua
homologacgéo, o que finda por manter a exigéncia de inicio de uma demanda, contratacdo de
advogados e pagamento de custas. Os custos sdo ainda ampliados com a obrigatoriedade
imposta pelo §1°, do Art. 855-B, da CLT *’, segundo o qual um mesmo advogado ndo pode

representar ambas as partes.

Por fim, tem-se a criacdo de limitacGes a concessdo de justica gratuita conforme disposto
no jd mencionado Art. 790, 88 3° e 4° da CLT, aliada a possibilidade de incidéncia em novos
custos (honoréarios e custas processuais) e as naturais incertezas decorrentes de uma recente
mudanc¢a na norma, tornam-se ponto central na analise de custo/beneficio para ingresso em
juizo. Se as andlises empreendidas até aqui estiverem corretas, tem-se que todos estes pontos
tendem a gerar uma redugdo do nimero total de novas demandas e um aumento no nimero de

transacoes.

Faz-se pertinente uma comparagao numérica quanto aos cendrios existentes antes da RT
e 0s posteriores a esta, sendo necessario, agora, delimitar, com clareza, o0 marco temporal de

cada um destes.

Como regra geral, nos termos da teoria do isolamento dos atos processuais (tempus regit
actum — v. CLT, Art. 912; CPC, Arts. 14 e 1046, §2°; e CPP, art. 2°), havendo mudanca em
norma processual, esta serd aplicada a todos os atos processuais ainda nao praticados, devendo

ser respeitadas as situacOes pretéritas ja iniciadas ou consolidadas, sob a égide da lei revogada

87 «“Art. 855-B. O processo de homologagdo de acordo extrajudicial terd inicio por peticdo conjunta, sendo
obrigatoria a representagdo das partes por advogado.
§ 1° As partes ndo poderdo ser representadas por advogado comum.”
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(IN 41/2018, art. 1°), sem possibilidade de retroacdo da lei nova (CF, art. 5°, XXXVI; CPC, art.
14; LINDB, art. 6°). Entretanto, considerando a majoracao dos efeitos processuais pecuniarios
introduzidos pela RT, as novas normas processuais vém sendo aplicadas apenas para oS
processos iniciados a partir da entrada em vigor da RT (11/11/2017), conforme sugerido no Art.
1°da IN 41/2018 do TST*.

Assim, passemos a anélise dos numeros disponiveis, tomando-se 11/11/2017 como
marco divisor do antes e depois da RT. Como o CNJ ainda ndo disponibilizou os nimeros
relacionados a litigancia de 2018, para o periodo p6s RT apreciarei os dados fornecidos pelo

TRT da 10?2 regido como amostragem indicativa do quadro geral.

Quanto ao numero total de novas demandas, desde 2013, havia um aumento anual

gradativo, com reducdo apenas em 2017 (CNJ, 2019a):

Gréfico 2 — Quantidade de novas a¢des por ano no TRT da 10a. Regido
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Fonte: Elaboragdo do autor a partir de dados do CNJ, 2019a.

Focando a atencdo no ano de 2018 percebe-se uma reducdo em todos 0s meses
apreciados, quando comparados com 0s mesmos meses de 2017 (OUVIDORIA/TRT10,
2018)%:

38 «Art. 1° A aplicacdo das normas processuais previstas na Consolidagio das Leis do Trabalho, alteradas pela Lei
n° 13.467, de 13 de julho de 2017, com eficécia a partir de 11 de novembro de 2017, é imediata, sem atingir,
no entanto, situacBes pretéritas iniciadas ou consolidadas sob a égide da lei revogada.”

39 Os numeros apresentados correspondem ao total de acdes protocoladas por pessoas fisicas nos meses
mencionados, ansiando-se, assim, por filtrar eventuais demandas protocoladas por empregadores.
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Gréfico 3 — Quantidade de novas a¢des por més no TRT da 10a. Regido
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Fonte: Elaboracdo do autor a partir de dados do OUVIDORIA/TRT10, 2018

A despeito da reducdo no numero total de processos, houve um aumento no valor total
arrecadado, a titulo de custas processuais, as quais passaram de R$ 10.835.293,52 (de janeiro a
novembro de 2017) para R$ 13.290.893,94 (de janeiro a novembro de 2018)
(OUVIDORIA/TRT10, 2018).

E factivel afirmar que a reducéo da litigiosidade observada decorreu da RT, sendo que
0s mesmos fatores que levariam a esta redugdo também deveriam redundar em um aumento do
numero de transacGes. Sobre os fatores que incentivam a transacéo, maiores aprofundamentos
serdo efetivados na se¢édo 3.4.2, aqui cumpre apontar que o aumento do custo esperado com o
litigio incentivaria o autor a aceitar acordos em valores mais baixos do que em uma situacdo

sem este aumento.

Entre janeiro e novembro de 2017 tem-se que, em média, 31,04% das agOes
protocoladas por pessoas fisicas junto a0 TRT da 10* Regido redundaram na realizacdo de
acordos, ja, apés a RT esta média aumentou para 39,12% (OUVIDORIA/TRT10, 2018).
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Gréfico 4 - Comparativo entre nimero de a¢des e nimero de acordos
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Fonte: Elaboracdo do autor a partir de dados do OUVIDORIA/TRT10, 2018

Como esperado, apesar de haver uma queda de aproximadamente 27% no numero de

novos processos, esta reducgdo foi bem menor no numero de acordos, ficando em apenas 13%.

Conclui-se que a estrutura de incentivos, apreciada ao longo deste capitulo, indicou que
a decisdo por litigar esta relacionada a apreciacdo, feita pelo autor, dos beneficios e custos
decorrentes da demanda, sendo que a opcao pelo litigio ocorrerd quando o retorno esperado for
maior do que zero. Quando a RT alterou os custos esperados aguardava-se uma redugdo no
ndmero de novos processos e um aumento no numero de transagdes, resultados estes observados

nos nimeros apresentados. A teoria parece ser condizente com a prética.

Até aqui, o foco esteve na estrutura de incentivos posta diante do autor, no inicio do
litigio; no préximo capitulo serd apreciado como esta estrutura é modificada ao longo da

instrucdo probatoria.
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CAPITULO 2 - A PRODUCAO DE PROVAS

No capitulo anterior foi apreciada a estrutura de incentivos inicial, conforme percebida
pelo autor antes de ingressar com uma reclamacéo trabalhista; cumpre agora analisar o que
ocorre com esta estrutura apés o inicio do litigio. Neste capitulo, serdo analisados 0s custos e
beneficios existentes ao longo da instrucdo processual, observando como esta estrutura altera
aquela antes observada, ao mesmo tempo em que se amplia o enfoque estudado para dar maior

atencdo ao comportamento reclamado.

Cumpre desde ja esclarecer que, ao estudar os aspectos processuais da instrucao
probatoria, tem-se que a norma aplicavel em cada situacéo dependera do direito material sobre
o qual se funda o litigio. Por exemplo, o 6nus da prova (regra processual) aplicavel a uma
demanda que discute a existéncia de um vinculo de emprego (direito material), é distinto do
onus aplicavel quando a demanda versa sobre jornada junto a um empregador que possui mais
de 10 empregados (direito material). Por esta razdo, sempre que esta dependéncia for observada,

também serd feita a analise de custo e beneficio da norma material.

Conforme mencionado no capitulo anterior, para alcance da decisao final, devera o
julgador relacionar normas (criadas pelo judiciario ou ndo) e fatos, sendo que a instrucdo
processual se destina especificamente ao esclarecimento dos fatos. Neste afa, havendo
divergéncia quanto ao ocorrido, tem-se que as provas corresponderdo ao cerne do litigio.
Passemos a analise da norma aplicavel ao tema para, logo a seguir, apreciar 0s incentivos dela

decorrentes.

2.1 ANALISE DA NORMA APLICAVEL

O procedimento probatorio se da em quatro fases sucessivas, pelas quais, primeiro, as
provas serdo postuladas pelas partes (Arts. 846, 847 e 848, CLT); a seguir havera um exame de
sua admissibilidade pelo julgador (Art. 370, CPC), as provas admitidas serdo produzidas e, por

fim, valoradas. Ao julgador € imposto o dever de conduzir o processo (Arts. 2°, 461, | e 481 do
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CPC* e Art. 765 da CLT*) e de conceder decisdo justa e fundamentada (Art. 852-1, §1°,
CLT*), pelo que, podera atuar ativamente na instrucdo. Essa atuacio do juiz pode redundar na
inclusdo, no processo, de provas ndo previstas inicialmente pelos litigantes e que podem
aumentar 0s custos por estes esperados. Em sentido oposto, também é possivel que o julgador
elenque os fatos tidos como incontroversos, tornando desnecessaria produgdo de prova
adicional e, assim, reduzindo os custos para os litigantes. Na secdo 3.2 serdo apreciados 0s
incentivos relacionados a atuacdo do magistrado, por enquanto, a atencdo sera posta sobre a

atuacdo de iniciativa dos litigantes.

A regra geral € que sobre cada parte recai o 6nus de alegacao, ou seja, cada um dos
litigantes devera, na primeira oportunidade (inicial para o autor e contestacio para o réu®d),
apontar os fatos que fundamentam suas pretensdes. De mesma sorte, cada um devera comprovar
tais alegacdes, sob pena de néo ter acolhido o seu anseio. Esta regra geral pode ser alterada por
excecao criada por norma ou por determinacdo do julgador, neste Gltimo caso tem-se que

denominarei de “distribui¢cao dinamica do 6nus da prova”.

Destaque-se que as mencdes aqui feitas ao 6nus ndo devem ser confundidas com uma
obrigacdo, pelo que esta producdo de provas é facultativa e ndo pode ser imposta a outrem
(ECHANDIA, 1984, p. 194-195). Assim, a inicial deve ser apresentada conforme prazos
prescricionais mencionados na secdo 1.2, acompanhada do seu acervo probatorio documental,
ja a contestacao e suas provas documentais devem ser apresentadas até a primeira audiéncia.
As demais provas (tais como periciais e testemunhais) serdo produzidas ao longo da fase de

conhecimento.

Antes de aprofundarmos as questdes relativas ao 6nus da prova, voltemos nossa atencao

para a apresentacdo da minuta contestatéria. Quando a tramitacdo dos processos se dava de

40 Art. 20 O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecdes
previstas em lei.
[-]
Art. 461. O juiz pode ordenar, de oficio ou a requerimento da parte:
I - ainquiri¢do de testemunhas referidas nas declaragdes da parte ou das testemunhas;
[--]
Art. 481. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do processo, inspecionar pessoas
ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a decisdo da causa.

4L Art. 765 - Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo do processo e velardo pelo
andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.

42 Art. 852-1. A sentenca mencionara os elementos de convicgdo do juizo, com resumo dos fatos relevantes
ocorridos em audiéncia, dispensado o relatério
§ 1° O juizo adotard em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da
lei e as exigéncias do bem comum.

4 Para os fins deste trabalho faz-se desnecessaria andlise dos casos de intervencéo de terceiro.
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forma fisica, o reclamado poderia protocolar sua defesa de forma verbal ou escrita na audiéncia
(Art. 847, da CLT*%). N&o existia proibicdo para o protocolo antes do inicio da audiéncia, mas
isto revelaria ao autor a estratégia e documentos da defesa. Com a reducdo da assimetria de
informacao entre as partes, o autor teria a possibilidade de ndo comparecer a audiéncia, o que

redundaria no arquivamento do feito e poderia Ihe evitar custos indesejados.

Com a implantagdo do PJe formou-se celeuma no tocante a esta estratégica ocultacao
dos termos da defesa, eis que 0s seguintes posicionamentos poderiam ser defendidos: (i) a
contestagdo deveria ser apresentada “sob sigilo”, (ii) ela deveria ser protocolada apds inicio da
audiéncia ou (iii) agora ndo mais haveria possibilidade do uso da antiga estratégia, a qual visaria
0 uso da surpresa para 0 alcance de anseios processuais. A primeira das posi¢oes foi a que
findou por se solidificar, restando expressa na Resolucdo 154/2015 do Conselho Superior da
Justica do Trabalho (2015). O resultado é que, hoje, o reclamado permanece podendo ocultar
sua defesa e documentos. Este comportamento ndo gera custo adicional ao empregador, mas
pode gerar ao empregado. Aumentando-se 0s possiveis custos do empregado, tornar-se-a mais
dificil, a este, alcancar saldo positivo em seu retorno esperado, pelo que a norma incentiva a
manutencdo da assimetria de informacdes, entre os litigantes, pelo menos até o inicio da
audiéncia. Espera-se que isto deva redundar em desincentivo ao inicio do litigio e incentivo a

transacéo antes da primeira audiéncia®.

Voltando para as provas, tem-se que o CPC constrdi expresso vinculo entre estas e a
verdade, tanto no artigo 319 (“A peticao inicial indicara: [...] VI - as provas com que o autor
pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;”), como no artigo 369 (“As partes t€ém o
direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a

defesa e influir eficazmente na convicgéo do juiz”).

E possivel construir debate a respeito da natureza desta verdade, no contraste conhecido

como “verdade real/material” e “verdade formal/juridica/processual”, sendo que esta ultima

4 Art. 847 - Ndo havendo acordo, o reclamado terd vinte minutos para aduzir sua defesa, apds a leitura da
reclamacdo, quando esta ndo for dispensada por ambas as partes.
Paragrafo Unico. A parte poderé apresentar defesa escrita pelo sistema de processo judicial eletrénico até a
audiéncia.

4 Maiores aprofundamentos a respeito da desisténcia estratégica pelo autor serdo abordados na se¢édo 3.4.2. Com
relagdo aos incentivos para o término do litigio por meio de uma transagdo confira a se¢éo 3.5.
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corresponde a uma “fixacdo formal dos fatos por parte do juiz, independentemente de sua
relagdo com o ocorrido” (BELTRAN, 2005, p. 65).

As criticas opostas a defesa da verdade formal tendem a girar em torno de argumentos
subjetivos e filosoficos a respeito de justica, ética e moral. Todavia, a legislacdo brasileira
aplicavel ao tema parece seguir por caminhos mais pragmaticos, a titulo de exemplo citem-se
0s Arts. 374 e 375, do CPC*® e 0 852-D, da CLT*’, segundo os quais a propria norma estabelece
presuncoes fundadas na experiéncia comum, na proporcionalidade a ser aplicada pelo julgador
e nas disposicOes previstas em lei.

Em termos objetivos, o fato é que, havendo o julgamento do mérito da lide, o julgador
tem que apresentar uma solucdo, ndo podendo se abster de fazé-lo por ter tido davidas sobre 0s
fatos. E possivel, portanto, que a decisdo finde por se fundamentar em uma apreensdo da
realidade que ndo corresponda, com perfeicdo, a verdade real. Assim, tem-se que a norma
parece estabelecer a verdade real como uma meta, mas admitir a construgdo de uma verdade
formal que seja o mais préximo possivel daquela, e esta informacédo redunda em uma importante
conclusdo: a norma € racional e realista ao dispor que nem toda decisao final correspondera a
realidade dos fatos, o que garante a certeza de que havera uma solugdo para o litigio, mas, o
possivel distanciamento da verdade real redunda em aumento dos riscos e custos das partes.

E, em complemento, os artigos 370, do CPC (“Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”) e 765, da
CLT (“Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na diregdo do processo e
velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria
ao esclarecimento delas”) impde sobre o julgador um dever ativo de esclarecimento quanto aos

ocorridos.

Uma vez que a prova é constituida e apresentada nos autos, ela é por este adquirida

(CPC, Art. 371), mesmo que contraria aos anseios daquele que a produziu, tendo por

4 Art. 374. Néo dependem de prova os fatos:
I - notérios;
Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;
111 - admitidos no processo como incontroversos;
IV - em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.
Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que
ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, 0 exame pericial.
47 Art. 852-D. O juiz dirigira o processo com liberdade para determinar as provas a serem produzidas, considerado
0 Onus probatorio de cada litigante, podendo limitar ou excluir as que considerar excessivas, impertinentes ou
protelatdrias, bem como para aprecia-las e dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica.
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destinatério primeiro o julgador, mas podendo servir aos interesses de quaisquer que tenham

acesso aos autos.

Como ja afirmado, as provas se relacionam com os fatos ocorridos, mas € importante
destacar que nem todo fato precisa ser provado, conforme expressa disposi¢do do Art. 374, do
CPC, o qual elenca que os fatos notdrios, afirmados por uma parte e confessados pela parte
contraria, os admitidos no processo como incontroversos e aqueles em cujo favor milita
presuncdo legal de existéncia ou de veracidade*®. Em linha oposta, alguns fatos, mesmo que
n&o contestados, exigirdo provas, tais como 0s para 0s quais nao se admite confisséo, e aqueles

que dependem de instrumento que a lei considerar da substancia do ato (Art. 341, do CPC*).

De modo a possibilitar a criacdo de presuncgdes factuais, assim como a servir de critério
para julgamento e de orientacdo aos litigantes, tem-se que o 6nus da prova € legalmente definido
pelo Art. 818, da CLT, o qual, atualmente, corresponde a transcricdo quase que literal do Art.
373, do CPC. Eis o texto da CLT:

Art. 818. O 6nus da prova incumbe:

I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do reclamante.

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste
artigo ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrério, poderé o juizo
atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada,
caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.

8§ 2° A decisdo referida no § 1° deste artigo deverd ser proferida antes da abertura da
instrucdo e, a requerimento da parte, implicara o adiamento da audiéncia e
possibilitara provar os fatos por qualquer meio em direito admitido.

§ 3° A decisdo referida no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

4 Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:
I - notérios;
Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;
111 - admitidos no processo como incontroversos;
IV - em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.
49 Art. 341. Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as alegacdes de fato constantes da peticdo
inicial, presumindo-se verdadeiras as ndo impugnadas, salvo se:
I - ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao;
Il - a peticdo inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei considerar da substancia do ato;
111 - estiverem em contradi¢do com a defesa, considerada em seu conjunto.
Parégrafo unico. O 6nus da impugnacdo especificada dos fatos néo se aplica ao defensor publico, ao advogado
dativo e ao curador especial.
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O texto do Art. 818 da CLT corresponde a regra geral aplicavel ao 6nus da prova dos
litigantes; todavia, conforme dito no inicio desta se¢éo, essa regra pode ser alterada por exce¢do

criada por norma ou em decorréncia da distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

Sobre a alteracdo decorrente de norma, a CLT estabelece que o 6nus da prova sera
invertido e, portanto, atribuido ao empregador, nas seguintes situacdes: (i) celebracdo de acordo
para prorrogacdo de jornada (Art. 59), (ii) trabalho externo incompativel com a fixacéo de
horério (Art. 62, 1), (iii) quanto a jornada de trabalho, quando o empregador possuir mais de 10
empregados (Art. 74, §2°), (iv) concessdo de férias (Art. 135), (v) pagamento de salarios (Art.
464), (vi) prorrogacdo de contrato por prazo determinado (Art. 447, 451 e 452), (vii) pedido de
demissdo (Art. 477, 81°) e (viii) pagamento de verbas rescisorias (Art. 477, §1° e 2°).

Fora destas ocasides, o TST também estabelece, por meio de simulas, a inversédo do
onus da prova para comprovar (i) que o empregado nédo satisfaz os requisitos para concessao
do vale transporte (sumula 460), (ii) o término do contrato de trabalho (sumula 212) e (iii) que

ndo ocorreu dispensa discriminatoria com o empregado portador de doenca grave (simula 443).

No que tange a distribui¢do dindmica, tem-se que o julgador pode alterar o 6nus de prova
disposto em lei, atribuindo-o a parte que considera mais apta a tal. Percebe-se que, caso isto
ocorra, qualquer dos litigantes pode receber uma atribuicdo antes inexistente, o que pode gerar

Novos custos e, assim, alterar a estrutura de incentivos previamente existente.

No tocante aos meios de provas, algumas consideracdes devem ser tecidas a respeito do
depoimento pessoal e das provas testemunhal, documental e pericial, as quais findam por afetar

a estrutura de incentivos dos litigantes.

Sobre a oitiva de qualquer das partes, esta pode se dar por (i) interrogatério (CLT, Art.
848), o qual é de iniciativa do juiz e tem o proposito de esclarecer os fatos da causa, ou por (ii)
depoimento pessoal (CPC, Art. 385; CLT, Arts. 820 e 848; TST, Sumula 74), o qual visa
provocar sua confissdo, conforme §1°, do Art. 385 do CPC™. Neste mesmo sentido tem-se a
sumula 74, do TST:

Stmula 74 do TST — Confisséo.
| — Aplica-se a confissdo a parte que, expressamente intimada com aquela cominagéo,
ndo comparecer a audiéncia em prosseguimento, na qual deveria depor.

50 8 10 Se a parte, pessoalmente intimada para prestar depoimento pessoal e advertida da pena de confesso, ndo
comparecer ou, comparecendo, se recusar a depor, o juiz aplicar-lhe-a a pena.
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IT — A prova pré-constituida nos autos pode ser levada em conta para confronto com
a confissdo ficta (arts. 442 e 443 do CPC de 2015 — art. 400, I, CPC de 1973), ndo
implicando cerceamento de defesa o indeferimento de provas posteriores.

IIT — A vedacao a producéo de prova posterior pela parte confessa somente a ela se
aplica, ndo afetando o exercicio, pelo magistrado, do poder/dever de conduzir o
processo.

Quanto a prova testemunhal, sua solicitacdo € dever da parte interessada; todavia, ndo
ha obrigatoriedade para indicacdo de nomes ou objeto do testemunho antes da audiéncia (CLT,
Art. 825, 845 e 852-H §2°°%). E possivel, a parte contraria, contraditar a testemunha, alegando
sua incapacidade, impedimento ou suspeicdo (CPC, 457, §1°%?); entretanto, se a testemunha
negar o fato apresentado na contradita, devera a parte que alega, na prépria audiéncia, provar

seu argumento com documentos ou testemunhas.

A prova documental necessariamente deve ser apresentada na primeira oportunidade
disponivel, atendendo ao 6nus estabelecido pelo Art. 818 da CLT®3, com exce¢do para fatos
alegados durante o processo ou para documentos novos e pertinentes ao caso (sumula 8 do
TST>).

Por fim, tem-se a prova pericial, a qual pode ser obrigatéria ou facultativa. As

obrigatorias decorrem de exigéncia legal (Art. 195, CLT>®) ou da exigéncia de conhecimento

L Art. 825 - As testemunhas comparecerdo a audiéncia independentemente de notificagdo ou intimagéo.
[]
Art. 845 - O reclamante e o reclamado comparecerdo a audiéncia acompanhados das suas testemunhas,
apresentando, nessa ocasiéo, as demais provas.
(-]
Art. 852-H. Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrugdo e julgamento, ainda que ndo requeridas
previamente.
§ 2° As testemunhas, até 0 méximo de duas para cada parte, comparecerdo a audiéncia de instrugdo e
julgamento independentemente de intimagé&o.

52 Art. 457. Antes de depor, a testemunha sera qualificada, declarara ou confirmara seus dados e informara se tem
relacGes de parentesco com a parte ou interesse no objeto do processo.
§ 1° E licito a parte contraditar a testemunha, arguindo-Ihe a incapacidade, o impedimento ou a suspeigéo, bem
como, caso a testemunha negue os fatos que lhe sdo imputados, provar a contradita com documentos ou com
testemunhas, até 3 (trés), apresentadas no ato e inquiridas em separado.

3 Art. 818. O 0Onus da prova incumbe:
I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - ao reclamado, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante.

% Simula n® 8 do TST. Juntada de documento. A juntada de documentos na fase recursal sé se justifica quando
provado o justo impedimento para sua oportuna apresentacdo ou se referir a fato posterior a sentenca.

55 Art. 195 - A caracterizacdo e a classificacdo da insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do
Ministério do Trabalho, far-se-ao através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho,
registrados no Ministério do Trabalho.
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técnico (Art. 464, §1°, CPC®® e Art. 852-H, 84°, CLT®"), ja as facultativas se prestam aos
esclarecimentos que ndo se enquadrem no rol das obrigatdrias. Em qualquer que seja o caso, é

possivel substituir a realizacdo da pericia por prova técnica simplificada, prova emprestada ou

pareceres técnicos habeis a comprovar o fato controverso.

Em resumo, destaquem-se os pontos abaixo elencados, os quais guardam maior

influéncia sobre a estrutura de incentivos a ser analisada no proximo tépico.

a)
b)

c)

d)

A instrucédo processual constréi uma verdade formal fundada nas provas apreciadas.
Prescindem de provas os fatos notorios, confessos, incontroversos e/ou em cujo favor
milite presuncao legal de existéncia ou de veracidade.

Necessitam de provas os fatos que ndo comportem confissdo, ndo acompanhados de
instrumento exigido por lei e/ou que contradigam o conjunto da defesa.

Uma vez que o juiz pode atuar ativamente na producao de provas, inclusive invertendo
o 6nus normativamente estabelecido, resta impossivel prever, com seguranga, O
resultado e os custos da instrucdo processual.

O depoimento pessoal € ato a ser requerido pela parte adversa e visa provocar a
confisséo.

N&o existe obrigatoriedade para apresentacdo de rol de testemunhas ou temas que estas
se destinardo a comprovar, sendo que eventual contradita devera ser instruida na

audiéncia em que foi suscitada.

Compreendido o modelo normativo aplicavel a instrucdo processual, faz-se possivel

identificar os incentivos existentes, as consequéncias deles advindas e as alternativas

eventualmente indicadas para alcance de uma estrutura processual socialmente mais benéfica e

eficiente.

6 Art. 464. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagéo.
§ 1° O juiz indeferird a pericia quando:
I - a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico;
Il - for desnecessaria em vista de outras provas produzidas;
11 - a verificagdo for impraticavel.
57 Art. 852-H. Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrucéo e julgamento, ainda que ndo requeridas
previamente.
§ 4° Somente quando a prova do fato o exigir, ou for legalmente imposta, serd deferida prova técnica,
incumbindo ao juiz, desde logo, fixar o prazo, o objeto da pericia e nomear perito.
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2.2 ESTRUTURA DE INCENTIVOS

No capitulo antecedente foram abordados os custos e beneficios que compdem a
estrutura de incentivos do autor (empregado) antes do inicio da demanda. Agora deve-se
considerar que 0 processo ja existe, logo, o autor acredita que seu retorno esperado € positivo,
assim como que, em seu instante inicial, hd uma assimetria de informacéao entre o empregado e
0 empregador, a qual sera reduzida apds a apresentacdo da contestacdo acompanhada de seus

documentos.

Também é importante perceber que a triangulacdo processual gera custos e beneficios
gue ndo sdo apreciados pelos litigantes, mas que afetam a sociedade. A previsibilidade dos
julgamentos, tratada na secdo 1.1, € um exemplo de beneficio social advindo dos processos, ja
0s subsidios para o custeio das demandas, mencionados na secdo 1.3.4, correspondem a
exemplo de custo social.

Como o julgador deve conduzir o processo observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade e a eficiéncia (Art. 8°, do CPC®®), tem-se que, ao aplicar o direito ao
caso concreto, ele deve fazé-lo ao menor custo possivel, sendo este o conceito de eficiéncia a

ser doravante utilizado.

2.2.1 Visao geral

De inicio é importante destacar que a norma processual brasileira estabelece que o
resultado da instrucdo processual é uma sentenca que se fundamenta em uma verdade formal
baseada nas provas apreciadas, ou seja, uma vez iniciada a demanda judicial o resultado desta
ndo estara preso aos fatos conforme ocorridos, mas sim a verdade conforme demonstrada nos

autos.

Essa constatacdo ndo desmerece a decisdo ou 0 processo, dado que em casos complexos
tem-se que o estabelecimento de uma verdade formal finda por economizar recursos e atender

aos anseios de todos os litigantes. Como exemplo, cite-se um processo no qual tenha sido

8 Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,
a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
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reconhecido o dever do empregador ao pagamento de horas extras efetuadas, pelo empregado,
ao longo de cinco anos e cujo registro fosse manual e com variagoes diérias. A liquidacéo deste
pedido, de modo a atender a verdade real, exigiria uma detalhada andlise e contabilidade de
todos os registros do periodo concedido, o que geraria custos tanto para apura¢do como para
eventual revisdo. Se o julgador estabelece, em decisdo, uma média da jornada diaria, cria-se

uma verdade formal que reduz os custos de todos os litigantes.

Ocorre que esta verdade formal também serve como incentivo a alteracdo do
comportamento das partes a depender do contexto e resultados desejados. Iniciado o litigio,
tem-se por formado um jogo no qual cada jogador anseia por criar um cendrio (uma verdade
formal) que lhe seja mais benéfico. Percebe-se que o objetivo ndo é, necessariamente,
demonstrar a verdade real; todavia, € possivel que esta corresponda ao cenario pretendido pelo

jogador. A instrucdo probatoria serd, entdo, construida com este anseio em mente.

De modo a aumentar seus beneficios e reduzir seus custos, os litigantes apreciam cada
fase (etapa) do jogo (processo), de maneira racional e estratégica. Assim, ao constatar que
prescindem de provas os fatos notdrios, confessos, incontroversos e/ou em cujo favor milite
presuncdo legal de existéncia ou de veracidade, para estes tenderdo a ndo constituir provas,
reduzindo, seus custos. Por exemplo, uma vez que existe presuncao legal de que todo contrato
de emprego é formado por prazo indeterminado, tem-se por desnecessaria a confeccdo, guarda

e apresentacao de documentos que comprovem isso.

Ocorre que, no caso concreto, estabelecer os fatos que prescindem de provas nédo
corresponde a uma tarefa simples, principalmente, porque existe uma assimetria de informacéo

entre o litigante e o julgador. Conforme Cavalcante e Gico Janior:

Nesse ponto processual, o autor ndo sabe que fatos ou argumentos alegados por ele o
magistrado acatou como verdadeiros ou mesmo sdo incontroversos. O réu, por sua
vez, ndo sabe que fatos ou argumentos juridicos alegados por ele 0 magistrado acatou
como verdadeiros ou mesmo sdo incontroversos. Ja o magistrado, no exercicio de sua
funcdo adjudicatoria, ndo possui todas as informacdes necessarias para julgar o mérito
da questdo. Todos os trés agentes se beneficiariam de saber a opinido do magistrado,
mas tradicionalmente, a essa altura, ele ainda ndo externou sua opinido
(CAVALCANTE; GICO JUNIOR, 2017, p. 9).

Neste instante, uma falha de valoracdo da prova, pelo litigante, poderia levar a uma
derrota quanto ao pedido relacionado, de modo que a conduta racional € tentar produzir provas

relacionadas a todos os argumentos apresentados, mesmo que de forma redundante. Esta
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instrugdo probatoria gera custos as partes (p.e. com honorarios do perito, deslocamento a
audiéncia etc.) e ao judiciario (p.e. com despesas de pessoal, tais como a remuneracdo dos

servidores, e com despesas operacionais, tais como energia, &gua e manutencao do forum).

A producdo de provas redundantes corresponde a desperdicio de recursos, logo é
ineficiente. Como no processo trabalhista ndo existe a figura do despacho saneador descrito no

Art. 357, do CPC, tem-se que a lei ndo estabelece meios para reduzir tal desperdicio.

Além da assimetria quanto a valoracdo das provas, tem-se que a possibilidade de
inversdo dindmica do Onus da prova gera uma imprevisibilidade adicional ao processo
trabalhista. Quando cada parte sabe, ex ante, o 6nus de prova que lhe é imposto elas podem
prever seus possiveis custos e construir estratégia com estes condizente. Todavia quando este
onus pode ser alterado a qualgquer momento pelo julgador, tem-se que a estratégia do litigante
deve ser fundada no pressuposto de que podera ter que produzir todas as provas relacionadas
ao objeto da demanda. Logo, tem-se mais um incentivo a producdo de provas redundantes.

Voltemos, agora, nossa atengdo para cada uma das possiveis provas a serem produzidas,
iniciando pelo depoimento pessoal. Uma vez que este deve ser requerido pela parte adversa e
tem o Unico objetivo de provocar a confissdo (Art. 385, 81°, do CPC), o incentivo apresentado
é que 0 mesmo sempre seja requerido, eis que corresponde a ato que ndo impde custos ou riscos

ao requerente, mas pode redundar em beneficio.

Com relacéo a oitiva de testemunha, nenhum dos litigantes tem a capacidade de prever
o0 contetido do depoimento, o que impossibilita uma clara avaliagdo, antes de sua oitiva, dos
seus efeitos sobre a convicgdo do julgador. Esta imprevisibilidade pode ocasionar producéo de
prova redundante, assim como incentivar ao blefe visando modificacdes no valor de eventual
proposta de acordo. Uma forma de possivel blefe seria a simples presenca de pessoas
acompanhando o empregado no dia da audiéncia, como o empregador ndo teria como saber se
estas seriam testemunhas e qual conhecimento de causa possuem, tenderia a aumentar o valor

de sua proposta de acordo.

Esta imprevisibilidade poderia ser reduzida se os litigantes fossem obrigados a
apresentar, previamente, o rol de testemunhas a serem ouvidas, assim como o conteudo a ser
provado por cada depoimento. Percebe-se que estas exigéncias ndo possuem custos
significativos e concederiam beneficios tantos aos litigantes como ao julgador, permitindo-lhes

uma clara avaliagéo prévia dos custos e beneficios das oitivas.
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Ainda sobre as testemunhas, faz-se oportuno apontar que a norma cria um padréo
diabdlico ao exigir a comprovacdo da contradita na propria audiéncia de sua apresentacgdo, eis
que é impossivel a parte prever, ex ante, a identidade das testemunhas que comparecerdo em
juizo a pedido da parte adversa. Nao sabendo quem testemunhara, ndo podera investigar, e nem
colher provas, da existéncia de incapacidade, impedimento ou suspeicao habil a lhe prejudicar
(CPC, 457, 81°%). O resultado ¢ o surgimento de incentivos para que os litigantes ignorem as
vedacOes legais para as testemunhas, desde que, com seus depoimentos, possam se beneficiar,
podendo, p.e., convidar amigos pessoais a deporem em seu favor, e, com isso, ter mais chances

de construir uma verdade formal que Ihe seja mais benéfica.

A (ltima das modalidades de prova que influenciam a estrutura de incentivos desta fase
é a pericial. Conforme visto, no capitulo anterior, a parte sucumbente no objeto da pericia arcara
com seus custos, pelo que existem incentivos para se evitar sua producdo na medida em que
esta tenda a lhe prejudicar. Todavia esta preocupacdo deixa de existir caso o requerente seja
beneficiario da justica gratuita. Nesta hipotese, e dada a auséncia de convic¢do quanto ao valor
das provas ja apresentadas, a parte beneficiada pela justica gratuita possui incentivos para
insistir na prova pericial, mesmo quando esta possa ser redundante ou inconclusiva, eis que néo

arcara com seus custos, mas pode obter beneficios.

Outro cenério possivel é o uso da prova pericial como mecanismo para retardar a
resolucdo do feito. Expediente este que poderia ser usado por litigante que, p.e., esteja se
beneficiando dos efeitos de uma tutela antecipada a qual tenha chances de ser anulada em sede
de sentenca. Outra hip6tese é que o litigante tenha investido o eventual objeto da condenacéo
de modo que lhe gere mais beneficios que o possivel 6nus da pericia. Nestes dois exemplos a
analise funda-se em uma simples comparacdo entre os custos decorrentes da pericia e 0s

beneficios alcancados com o tempo adicional ganho.

Por tais motivos, e quanto a este ponto, 0 modelo trabalhista opta pelo meio mais
eficiente ao conceder ou negar a justica gratuita apenas quando da sentenca, eis que ja encerrada
a fase de instrucdo processual. Ocorre que, parte do efeito benéfico desta escolha é anulada

pelas presuncdes de necessidade estabelecidas pela simula 463 do TST® e pelo Art. 790, §3°

% Art. 457. Antes de depor, a testemunha sera qualificada, declarara ou confirmara seus dados e informara se tem
relagBes de parentesco com a parte ou interesse no objeto do processo.
§ 1° E licito & parte contraditar a testemunha, arguindo-Ihe a incapacidade, o impedimento ou a suspeicdo, bem
como, caso a testemunha negue os fatos que lhe sdo imputados, provar a contradita com documentos ou com
testemunhas, até 3 (trés), apresentadas no ato e inquiridas em separado.

60 Stimula n° 463 do TST



67

da CLT®?, ou seja, para todos os que declarem hipossuficiéncia econdmica e para os que ganhem
menos de 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Chama a atencdo o fato de que o contetudo da Simula 463 amplia a presuncéo do §4°,
do Art. 790 da CLT, dispensando a comprovacdo da insuficiéncia de recursos e concedendo o
beneficio a todos que o arguirem. Relembre-se que aqueles que ganham tal beneficio séo
dispensados do pagamento de custas processuais e de honorérios (periciais, sucumbenciais e
assistenciais), tornando mais facil a existéncia de saldo positivo no retorno esperado e, por

consequéncia, incentivando a litigancia.

Em resumo, tem-se que, ao longo da instrucdo probatoria, os litigantes estdo conscientes
de que devem construir uma verdade formal que Ihe seja benéfica e que ndo, necessariamente,
precisa corresponder a verdade real. Quando ha divergéncia entre os fatos, objeto do litigio,
esta construcdo se da por meio da apreciacao de provas que tendem a ser construidas de forma
redundante, o que amplia os custos privados e sociais. Esta ampliacdo dos custos parece ser
incentivada pela norma trabalhista ao criar mecanismos que aumentam a assimetria de
informacdo entre 0s agentes processuais, permitem o retardo na resolucao do feito, por ato de
iniciativa das partes, e reduzem o0s custos esperados com a concessdo indiscriminada do

beneficio da justica gratuita.

Como ndo ¢ aplicado ao processo trabalhista o despacho saneador, conforme existente
no processo civil, tem-se que o Unico mecanismo para reducdo dos efeitos adversos

mencionados no paragrafo acima seria 0 uso preciso do 6nus da prova, todavia, como

ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. COMPROVAGCAO (conversio da Orientagéo Jurisprudencial n°
304 da SBDI-1, com alteragdes decorrentes do CPC de 2015) - Res. 219/2017, DEJT divulgado em 28, 29 e
30.06.2017 — republicada - DEJT divulgado em 12, 13 e 14.07.2017.

I — A partir de 26.06.2017, para a concessdo da assisténcia judiciaria gratuita a pessoa natural, basta a
declaracdo de hipossuficiéncia econémica firmada pela parte ou por seu advogado, desde que munido de
procuragdo com poderes especificos para esse fim (art. 105 do CPC de 2015);

I — No caso de pessoa juridica, ndo basta a mera declaracdo: & necessaria a demonstragdo cabal de
impossibilidade de a parte arcar com as despesas do processo.

61 Art. 790. Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de Direito, nos Tribunais e no Tribunal Superior do Trabalho, a
forma de pagamento das custas e emolumentos obedecerd as instrugdes que serdo expedidas pelo Tribunal
Superior do Trabalho.

[-]

§ 3° E facultado aos juizes, 6rgéos julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de qualquer instancia
conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e
instrumentos, aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

8§ 4° O beneficio da justica gratuita serd concedido a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o
pagamento das custas do processo.
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mencionado na secdo 2.1, o legislador preferiu criar imprevisibilidade também neste ponto. A

proxima secdo se destina a aprofundar tal assunto.

2.2.2 O 6nus da prova

As consideracdes até aqui tecidas demonstram que toda estrutura de incentivos
relacionada a producdo de provas gira em torno de dois temas: a justica gratuita e o 6nus da
prova. Sobre o primeiro desses, uma analise prévia ja foi construida no capitulo antecedente
(secéo 1.3.2) e maiores consideragdes ainda serdo tecidas na se¢do 3.3; por isso cumpre, agora,
focar sobre o segundo tema, iniciando-se com a questdo da opcdo legal pela distribuicdo

dindmica.

2.2.2.1 Distribui¢do dindmica do 6nus probatdrio

A atual redacdo do Art. 818, §1° da CLT®? estabelece uma regra geral para o onus da
prova, também conhecida como “Onus estitico”, e seu pardgrafo primeiro normatiza a

flexibilizagdo da regra geral com o “6nus dindmico”.

O paragrafo primeiro concede ao juiz expresso poder de alterar a regra geral em qualquer
de quatro alternativas®®, quais sejam, (i) nos casos previstos em lei, (ii) diante da
impossibilidade de produzir a prova, (iii) quando esta producéo for excessivamente dificil, ou
(iv) quando a producéo for mais facil a parte contréria. Decidindo por alterar a regra, deve fazé-

lo antes da instrucao.

Destaque-se que o poder concedido ao magistrado € amplo, eis que o énus pode ser
atribuido de forma distinta da legalmente estabelecida, e subjetivo, eis que depende apenas das

impress@es tidas pelo magistrado para com o nivel de dificuldade necessaria a producdo da

62 Art. 818. O 0nus da prova incumbe:
I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante.
§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obtencéo da prova
do fato contrério, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisao
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.
8O claro, e repetido, uso da conjuncio alternativa “ou” demonstra que se trata de quatro situagdes possiveis e
distintas.
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prova. Como ndo existe padrdo normativo para se estabelecer o que significa “excessiva
dificuldade” ou “maior facilidade”, alguns poderiam interpretar que a dificuldade ou facilidade
seja capacidade técnica, poder aquisitivo para producdo, ou conhecimento pessoal quanto ao

topico discutido.

Como a opcao legal foi a de colocar sobre o julgador o poder quanto ao controle do 6nus
da prova, também lhe deu a capacidade de aumentar ou diminuir os custos privados e sociais
decorrentes da instrucdo probatdria. Como a inversdo pode se dar em qualquer momento até o
término da instrucdo processual, tem-se, como conclusdo, que até este término, os litigantes que
desejem estimar seus custos esperados devem fazé-lo com a possibilidade de terem que produzir
todas as provas, como se possuissem todo o énus. Se maiores forem os custos, maior deve ser
0 beneficio esperado para resultar em saldo positivo no retorno esperado, ou seja, enquanto
persistir como comportamento imprevisivel, o Art. 818, 81° da CLT deve servir como
desestimulo a litigancia. Como desdobramento deste raciocinio, tem-se que, se rotineiramente
os julgadores impuserem o 6nus da prova sobre o empregador, a ponto de este comportamento
se tornar previsivel, o resultado sera a reducéo do custo esperado do empregado e um aumento

no numero de peti¢des iniciais protocoladas.

Um possivel uso adicional da distribuicdo dinamica do énus da prova seria o de, por
meio dela, reduzir o total dos custos sociais. Sobre o tema Hay e Spier (1997) construiram
analise que aponta na direcdo de que isto seria possivel se (i) os elementos apresentados na
inicial fossem suficientes para indicar a probabilidade de ganho do litigio e (ii) se os
magistrados conhecessem a frequéncia com que os danos eventualmente narrados na inicial se
concretizassem na sociedade. Esse tema serd melhor abordado na secdo 2.3, mas antes de
aprofundar a questdo dos custos sociais, ainda se faz pertinente apreciar 0s casos de inversao
do 6nus da prova e os incentivos que esta gera a ocultacdo e falsificacdo, temas das duas

proximas secoes.

2.2.2.2 Casos de inversao do 6nus da prova

Compreendido que o dnus da prova podera ser invertido nas hipéteses de 6nus dinamico,
dentre as quais se encontra o dever de inverséo nas situacdes legalmente definidas, passa-se
agora a apreciacdo de cada uma dessas hipdteses. Cumprindo esclarecer que a inversdo
aplicavel a comprovacdo de concessdo e pagamento das férias (Art. 135, da CLT), ao
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pagamento de salérios (Art. 464, da CLT) a eventual prorrogacdo de contrato por prazo
determinado (Art. 447, 451 e 452, da CLT), ao pedido de demissdo (Art. 477, 81° da CLT), a
regularidade dos depositos do FGTS (sumula 461, do TST) e ao pagamento de verbas
rescisorias (Art. 477, 81° e 2°, da CLT), ndo geram influéncia sobre os custos esperados habeis
a alterar o comportamento naturalmente esperado de contratantes em geral, eis que todos estes
casos devem gerar comprovagao por escrito, cuja guarda é de responsabilidade do empregador
e que servem a outras obrigacdes empresariais, tais como, escritura¢do contabil, regularizacdo

junto a Receita Federal/INSS e 6rgéos de fiscalizacao fiscal/trabalhista.

2.2.2.2.1 Controle de jornada

Um dos pedidos mais repetidos em demandas trabalhistas® diz respeito ao pleito por
pagamentos ndo efetuados com relacdo a jornada de trabalho desempenhada pelo empregado,
e isto tanto para a existéncia de sobrejornada, como para afronta a intrajornada e interjornadas
minimas. A regra geral afirma que o 6nus da prova, em tais casos, é do empregado, exceto
quando o empregador (i) apresentar cartdes de ponto britanicos, (ii) possuir mais de 10
empregados (TST, simula 338), (iii) comprovar a existéncia de acordo para prorrogacdo de
jornada (CLT, Art. 59) e (iv) quando ocorrer trabalho externo incompativel com a fixacdo de
horério (CLT, Art. 62, 1), ocasiGes nas gquais havera presun¢do de veracidade quanto a jornada

descrita na exordial.

Nestas hipdteses, se durante o contrato de trabalho o empregado perceber a existéncia
de falha em seu controle de jornada, ansiando por maximizar seus ganhos, terd incentivos a
narrar, na peti¢do inicial, uma jornada maior do que a realmente efetivada. Contra este tipo de
comportamento o legislador criou a multa por litigancia de ma-fé, a qual pode ser aplicada
guando se constatar alteracdo da verdade dos fatos (Art. 80, Il do CPC); entretanto, estabeleceu

o seu limite maximo, qual seja, até 10% do valor da causa®.

% Dados do CNJ apontam para que, desde 2015, pedidos relacionados a “Remuneragio, Verbas Indenizatérias e
Beneficios/Adicional” estdo entre os 6 mais requeridos junto a Justica do Trabalho (CNJ, 2016, p. 202; CNJ,
2017, p. 167; CNJ, 2018, p. 181).

85 Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

Il - alterar a verdade dos fatos;

Art. 81. De oficio ou a requerimento, 0 juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser
superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contréaria
pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com 0s honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou.
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Ao se estabelecer o valor médximo da multa por litigancia de méa-fé, a norma possibilitou
uma comparacdo, antes do inicio do litigio, entre o beneficio e o custo esperado. Assim,
independente da frequéncia em que os julgadores impdem tal multa, tem-se que o empregado
que ndo veja problemas em mentir, ao formular seu pedido inicial, tendera a informar uma
jornada maior do que a real, sempre que satisfeitos trés requisitos: (i) a norma impde inversao
do énus da prova, (ii) o empregador ndo efetivar controle de jornada vélido e (iii) o beneficio

esperado com o pedido relacionado a jornada ultrapassar a multa eventualmente imposta.

Para o empregador, o controle de jornada dos empregados pode servir ndo apenas ao
registro e pagamento das horas trabalhadas, mas também para diversos fins administrativos (tais
como para apontamento de faltas ou adequacéo de escalas para atender a demanda de servigos),
todavia cada um destes fins pode ser substituido por outras alternativas. Por exemplo, as faltas
podem ser informadas por um supervisor, ja um empregado pode trabalhar mais do que o
normal de modo a atender a eventual falta de outro. Constata-se que o controle de jornada ndo

é essencial aos empregadores, podendo, portanto, ser suprimido.

A criacdo, manutencéo e controle deste registro gera custos ao empregador, p.e. pode
ser necessario um empregado para controlar as anotacGes diarias, ou a contratacdo de um
sistema eletrénico para apuragdo, ou 0 uso de um espaco fisico para depésito das anotacgdes etc.
O resultado € que o empregador, que deseje evitar ou reduzir estes custos, apenas investird na
manutencdo do controle de jornada dos empregados nas hipGteses de inversao do Onus

probatdrio.

Uma excecdo a este comportamento diz respeito a jornada de trabalho do empregado
doméstico. A EC 72/2013 alterou o paragrafo unico do Art.7°, da CF, incluindo a limitagdo de
jornada de oito horas por semana e quarenta e quatro horas por més para os empregados
domeésticos. Ha de se supor que a vasta maioria dos empregadores domesticos deve possuir
menos de 10 empregados, portanto, o 6nus de comprovar afrontas as regras da jornada
permanece sobre o empregado. Nesta situacdo, seguindo a estrutura de incentivos acima
descrita, 0 empregador tenderia a ndo manter registro da jornada do empregado. Ocorre que,
caso um litigio sobre o tema seja iniciado, o empregador tera grandes dificuldades para

comprovacao da jornada laborada.

Imagine-se uma situagdo na qual um cozinheiro doméstico inicie uma demanda face sua
empregadora, alegando o exercicio de constante sobrejornada. Para provar suas alegaces, este
empregado terd um farto leque de possibilidades, p.e., podera apresentar um relatério do GPS
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de seu celular mostrando que diariamente passava 12 horas na residéncia, ou podera ainda ouvir
0 testemunho dos motoristas do transporte publico que comprovariam o0s horarios dos percursos

diarios do empregado.

Neste exemplo, o empregado teria satisfeito seu 6nus, incumbindo, agora, ao
empregador comprovar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo das alegacoes
do autor. Como provar que o empregado deixava seu celular com outra pessoa da residéncia?
Ou que, apds concluir seu trabalho, ele permanecia na residéncia usando sua estrutura de lazer?
Sem um controle de jornada, tem-se que a prova testemunhal seria a de mais facil producéo
pelo empregador, todavia os familiares e amigos intimos seriam tidos, respectivamente, como
impedidos e suspeitos, nos temos do Art. 447, do CPC®. Dificilmente o empregador doméstico

dispora de outras testemunhas que ndo se enquadrem nas vedacoes legais.

A dificuldade para apresentacdo de contraprova, pelo empregador doméstico, finda por
inverter os incentivos inicialmente esperados pela auséncia de inversdo do énus probatorio.

Logo, este tendera a manter controle, mesmo sem a obrigacdo legal.

2.2.2.2.2 Dispensa discriminatéria

Um segundo caso de inversdo do 6nus da prova que também altera o comportamento
dos litigantes diz respeito a estabelecida pela simula 443 do TST. Nesta, sem previsao legal, o
TST findou por estabelecer a inversdo do 6nus da prova nas ocasides em que ocorrer a dispensa

6 Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou suspeitas.
§ 1° Sdo incapazes:
I - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental;
Il - 0 que, acometido por enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, ndo podia
discerni-los, ou, ao tempo em que deve depor, ndo esta habilitado a transmitir as percepcoes;
111 - 0 que tiver menos de 16 (dezesseis) anos;
IV - 0 cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que lhes faltam.
§ 2° Sdo impedidos:
I - 0 cOnjuge, o companheiro, 0 ascendente e o descendente em qualquer grau e o colateral, até o terceiro grau,
de alguma das partes, por consanguinidade ou afinidade, salvo se o exigir o interesse publico ou, tratando-se
de causa relativa ao estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo a prova que 0 juiz repute necessaria
ao julgamento do mérito;
Il - 0 que é parte na causa;
Il - 0 que intervém em nome de uma parte, como o tutor, o representante legal da pessoa juridica, 0 juiz, 0
advogado e outros que assistam ou tenham assistido as partes.
§ 3° Sdo suspeitos:
I - 0 inimigo da parte ou 0 seu amigo intimo;
Il - 0 que tiver interesse no litigio.
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de empregado portador de doencga grave, criando-se presuncéo relativa de que tal ocorreu por

motivo preconceituoso ou discriminatorio, eis o teor da simula:

Stmula n® 443 do TST

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR
DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A
REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de
outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado
tem direito a reintegracdo no emprego.

Uma vez que a dispensa discriminatéria gera afronta ao direito de personalidade, tem-
se que os danos decorrentes sdo presumiveis e passiveis de indenizacdo compensatdria. O tema
se encontra, portanto, inserido nas discussfes gerais a respeito da responsabilidade civil, pelo
que seria aplicavel o énus da prova conforme regra geral, ou seja, de quem alega. Com a
presuncao estabelecida pela simula, geram-se incentivos para ndo demissdo dos portadores de
doenca grave ou, a0 menos, maior documentacdo do processo decisorio que precedeu a
demissdo, documentacdo esta que nao haveria de ocorrer quanto aos motivos de demissdo de

qualquer outro empregado.

E importante observar com clareza esta situagdo. De um lado, o poder diretivo do
empregador permite que este demita qualquer dos seus funcionarios, a qualquer momento e sem
necessidade de exposicdo de motivos (exceto para os casos de demissdo com justa causa
conforme hipdteses do Arts. 158, 240, 482 e 433 da CLT e Art. 7°, 83° do Decreto 95.247/1987);
de outro lado, a simula exige que, se o empregado for detentor de doenca grave, terd o
empregador que demonstrar que este ndo foi um dos motivos da demissao. Assim, para demitir
este empregado, 0 empregador tera que construir e guardar acervo probatorio ndo exigivel para

nenhum outro empregado.

Do ponto de vista l6gico, parece que a simples constituicdo desta prova indica uma
decisdo prévia e potencialmente discriminatoria; todavia, 0 mais importante € que isto gera um
custo inexistente para qualquer dos demais empregados. Espera-se, assim, que um
comportamento racional, por parte do empregador, leve-o e evitar a contratacdo de portadores

de doenca grave.

Sob a o6tica do empregado demitido, ciente da dificuldade de producédo probatoria pelo
empregador, encontra-se este incentivado a demandar em juizo com a alegacéo de incidéncia

em discriminagdo, mesmo que ndo possua indicios para crer nisso.
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2.2.2.2.3 Acidente de trabalho

Como terceiro e Ultimo caso de inversdo do 6nus da prova decorrente da norma
trabalhista, tem-se a aplicada em casos de acidente de trabalho. Este posicionamento ainda néo
se encontra sumulado, mas vem ganhando notoriedade entre os tribunais. Sobre o assunto,
chegou a ser formulado o Enunciado n. 41 da 12 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho realizada no TST, com a seguinte redacdo: “RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACIDENTE DO TRABALHO. ONUS DA PROVA. Cabe a inversdo do 6nus da prova em

favor da vitima nas a¢6es indenizatdrias por acidente do trabalho™.

Havendo discussdo quanto a responsabilidade civil decorrente do acidente, ha de se
supor que 0 mesmo se encontra revestido de gravidade comprovada e lesdes constataveis.
Nestas situacdes o comportamento esperado € de que o empregado cesse a prestacao dos seus
servicos por quanto perdurar a incapacidade ao trabalho (hipétese de interrupcéo do contrato

nos primeiros 15 dias e de suspenséo do contrato no 16° dia em diante®’).

Com base na regra geral do dnus probatdrio, o empregador ndo possui interesse em
exercer geréncia sobre este tratamento, dado que, no caso de eventual litigio o empregado tera
que comprovar seu fato constitutivo. Ainda pela regra geral, 0 empregado tendera a reunir os
comprovantes dos possiveis danos e nexo causal com as atividades desempenhadas no trabalho,

para eventual apresentacdo em juizo, como prova documentacdo a ser anexa a exordial.

A ampla adogdo do enunciado tendera a fazer com que os empregadores exercam maior
controle ndo apenas sobre as atividades desempenhadas, como também sobre o tratamento do
empregado, gerando novos custos. Este aumento de custos pode induzir o empregador a ser
mais diligente na prevencdo de acidentes de trabalho; todavia, 0 mesmo custo sera imposto para
0s casos de tratamentos ndo relacionados ao trabalho e de acidentes ocorridos por culpa

exclusiva do empregado.

Ademais, é provavel que os empregados permanegam tendo interesse no levantamento

e guarda dos registros do tratamento, eis que tais comprovantes podem servir para diversos

67 Lei 8.113/1991. Art. 59. O auxilio-doenca sera devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso,
o periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual
por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.
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outros fins, tais como, pedidos de ressarcimento junto a planos de saude, pedidos de beneficios

junto a previdéncia ou mesmo para controle e acompanhamento médico.

Como tanto o empregado como o empregador atuardo no acompanhamento supracitado,
espera-se a concretizacdo de atos e custos redundantes, eis que ambos estardo interessados na
construcdo do mesmo acervo provatorio. Esta redundancia aumenta os custos sociais e pode
induzir a uma desnecessaria ingeréncia do empregador sobre as escolhas de tratamento do

empregado.

Se 0 Unico intuito, com a criacdo desses custos, for o de servir de incentivo ao
empregador ser mais diligente na prevencéo de acidentes de trabalho, tem-se que a norma se
mostra ineficiente. Para tal fim, punicdes rigorosas poderiam ser impostas para 0S €asos
comprovados de ocorréncia de acidente de trabalho, o que ndo ocasionaria as redundancias

apontadas e tenderia a alcangar o0 mesmo objetivo.

2.2.2.3 Incentivos a ocultacao/falsificacdo

Ate aqui foi visto a importancia do 6nus probatorio para a estrutura de incentivos dos
litigantes, agora cumpre destacar um possivel efeito maléfico desta estrutura, que parece ndo

ter sido ansiada pelo legislador.

Sendo aceito que o processo visa construir uma verdade formal e que a decisdo final se
fundamentara nesta, é concedido as partes o incentivo de tentar moldar tal verdade em prol do
beneficio pessoal. Este comportamento pode se concretizar por meio de escolhas legais, p.e., a
ndo apresentacdo de provas a depender do 6nus aplicavel, ou de escolhas ilegais, como a
adulteracdo de provas. Na secdo anterior foram apresentadas trés dessas situacdes: (i) a
apresentacdo de testemunhas inelegiveis como tal, assim como a sua negativa quanto ao fato
apresentado na contradita (se¢do 2.2.1); (ii) a narracdo em inicial, por parte do empregado de
jornada maior do que a realmente efetivada (sec¢do 2.2.2.2.1) e (iii) a alegacéao, pelo empregado

demitido e portador de doenca grave, da ocorréncia de discriminacdo (sec¢éo 2.2.2.2.2).
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Contra o comportamento ilegal, o legislador criou a multa por litigancia de ma-fe,
cabendo ao julgador sua imposi¢do no caso concreto; todavia, 0s numeros parecem indicar 0

desuso dessa imposicao®.

Em 2017, as turmas do TRT da 10? Regido julgaram um total de 18.594 acdes
(Corregedoria/TRT10, 2019). Pesquisa efetuada na jurisprudéncia deste tribunal resulta em
apenas 130 acérddos que fazem mencdo a multa por litigancia de ma-fe, e, nessas decisoes, a
multa se concretizou em 38 situacBes, ou seja, 0,2%. Estes numeros conduzem a duas
possibilidades: (i) ou a maioria dos recorrentes ndo consegue satisfazer seu 6nus probatério ou

(ii) os julgadores tém evitado a aplicacdo da penalidade.

Em outras palavras, tem-se que um litigante apenas ndo alcancara seu anseio em
determinada demanda que teve seu mérito julgado (i) se ndo conseguiu provar os fundamentos
do seu direito ou (ii) se foi comprovado que ndo detinha o direito inicialmente afirmado. Na
primeira destas hipdteses, o litigante ndo conseguiu convencer o julgador. JA na segunda
hipdtese ele ndo tinha o direito alegado, mas, mesmo assim decidiu por litigar, comportamento

este que incide, a0 menos, em duas hip6teses do Art. 80 do CPC® (incisos 1 e I1).

Além de ndo aplicar a multa em 99,8% dos processos apreciados, 0 TRT10 ainda
reformou a decisdo em 70,8% das sentencas que o fizeram, comportamento que parece indicar

uma escolha institucional previsivel.

O resultado € que a multa do Art. 80 do CPC corresponde a um custo esperado possivel,
mas tendente a zero, dada a baixa probabilidade de sua condenagédo. Como a multa por litigancia
de ma-fé é o unico custo processual que serviria de desincentivo a ocultacdo e/ou falsificacdo
de provas, tem-se que esses comportamentos findam por ser incentivados sempre que puderem

servir a moldar a verdade formal em favor do agente.

%8 N&o estdo claros os motivos do citado desuso. Uma possivel hipotese inicial é que a ndo aplicagdo da multa
visa a redugdo dos possiveis motivos para apresentagdo de um recurso de revista, todavia o tema demanda
maiores investigagoes.
6 Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

111 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerério em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatdrio.
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2.3 0OS CUSTOS DAS PROVAS

Considerando que as partes ndo arcam com todos 0s custos do litigio, tem-se que estes
podem ser classificados em “custos das partes” e “custos sociais”, sendo que os “custos das
partes” resumem-se aos gastos despendidos por cada litigante em decorréncia da demanda,
enquanto que os “custos sociais” correspondem a0 somatorio dos custos das partes com 0s
custos do processo pagos pelo Estado, sendo, portanto, o custo resultante do litigio para a
sociedade como um todo, para os quais é possivel, mesmo com o atual sistema normativo, criar

métodos eficientes de andlise e limitacao.

2.3.1 Limitacdo dos custos sociais

Conforme exposto na se¢édo 1.3.4 do capitulo anterior, dados do CNJ (2019a) permitem
a apuracao estimada de parte dos custos sociais, por meio da realizagdo de cotejo analitico entre
0s custos de manutencdo da estrutura judiciaria e o retorno advindo de cada processo por meio
do recebimento de taxas pertinentes as custas processuais. Estes dados revelaram que, na Justica
do Trabalho, em média, para cada demanda protocolada por pessoa fisica tem-se que 80% do
total dos gastos séo pagos pelo Estado e, portanto, pela sociedade.

No que tange aos custos das partes estes dependeréo da distribuicdo, em cada caso, do
onus da prova, o que, conforme ja visto na secdo 2.2 deste capitulo, depende do disposto em
norma e da opc¢do do magistrado, sendo a este concedido o poder de limitar ou ampliar os custos

do litigio pelo que se torna, portanto, agente ativo quanto ao eventual incentivo a litigancia.

Tratando deste poder, concedido ao julgador, Hay e Spier (1997) teorizaram que 0s
custos sociais poderiam ser reduzidos, por meio da adequada distribui¢cdo do 6nus da prova, e
isto, ja no inicio do litigio. O argumento, por eles apresentado, partiu do principio de que quando
0 6nus probatorio é atribuido a um dos litigantes, o outro pode se beneficiar de parte do que for
apresentado (HAY; SPIER, 1997, p. 413). Isto ocorre da seguinte forma: o litigante que recebe
0 6nus deve comprovar o que alega, sob pena de ser aceita a alegacdo da parte adversa. O
resultado € que, se esta atribuicéo foi concedida ao autor, e ele ndo comprovou os fatos alegados,
a demanda deve ser julgada improcedente, mesmo que o0 réu nao apresente nenhuma prova
(HAY; SPIER, 1997, p. 417).
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O raciocinio usado por Hay e Spier € condizente com a norma trabalhista brasileira e
com a possibilidade de distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Assim, agentes racionais que
tenham pleno conhecimento do 6nus da prova aplicavel ao processo em que litigam tenderdo a

reduzir custos na producéo de provas desnecessarias.

Para visualizar o argumento, imagine-se situacdo na qual ambos os litigantes séo
capazes de apresentar provas se um determinado evento ocorreu e, se ele ocorreu, a demanda
deve ser julgada procedente. Suponha-se, ainda, que ambos conhecem o contetido dessas provas
e conseguem valoriza-las de forma adequada. Se o 6nus for atribuido ao autor, e ele ndo
apresentar as provas, o julgador podera supor que o evento nao ocorreu, logo o pedido deve ser
julgado improcedente. De forma semelhante, se o énus for atribuido ao réu, e ele ndo apresentar

provas, o julgador poderé supor que o evento ocorreu, e deve julgar o pedido procedente.

Percebe-se que, independente de como o énus probatorio € atribuido, o siléncio detém
um significado passivel de valorizacéo e isto é capaz de induzir um litigante a produzir, ou néo,

um acervo probatorio.

Agora analisemos os incentivos criados nos dois cenarios possiveis de atribuicdo do
onus da prova, levando-se em consideracdo as mesmas suposicdes usadas acima’® e atentando

a norma processual trabalhista até aqui estudada.

Se 0 6nus for atribuido ao autor, ele apresentara provas apenas se 0 evento ocorreu, eis
que uma prova falsificada podera ser desmentida pelo réu e, se 0 evento ndo ocorreu, produzir
esta prova apenas geraria custos e nenhum beneficio. Nesta hip6tese o réu tende a nao
apresentar provas, eis que, se 0 dano ocorreu, apresentar provas apenas beneficiaria o autor e
ainda imporia ao réu os custos de sua producdo; se o0 dano ndo ocorreu, 0 autor ndo apresentou

provas, logo, fazé-lo ndo mudaria a situacao e corresponderia a um desperdicio de recursos.

Se o 6nus for atribuido ao réu, ele apresentard provas apenas se 0 evento nao ocorreu,
eis que uma prova falsificada podera ser desmentida pelo autor. Aqui € o autor quem tende a

ndo apresentar provas, com base em raciocinio similar ao acima aplicado ao réu.

Tal qual concluido por Hay e Spier, em uma demanda trabalhista, que atenda as

suposi¢des acima elencadas, também se observara que aquele a quem for concedido o 6nus,

0 Qs litigantes sdo capazes de apresentar provas se um determinado evento ocorreu e, se ele ocorreu a demanda
deve ser julgada procedente. Assim como, ambos conhecem o contelido destas provas disponiveis e conseguem
valoriza-las de forma adequada.
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apenas apresentar provas se estas sustentem o seu posicionamento, enquanto a parte contraria
tenderd a se abster desta apresentacdo independente da prova sustentar sua posicdo (HAY;
SPIER, 1997, p. 418).

Com esta conclusdo em mente, 0 magistrado poderia se valer da distribuicdo dindmica
do 6nus da prova para minimizar 0s custos sociais sem comprometer o andamento de seus
processos. Para isso, precisaria atribuir o 6nus aquele que poderia produzi-lo com 0s menores
custos, resultando, assim, em atuacdo mais eficiente. Diferente da realidade vivida por Hay e
Spier, o magistrado trabalhista brasileiro possui a sua disposicao informacdes suficientes para
efetivar esta apreciacio’*. Isto porque, a despeito da inverséo ter de ocorrer antes da instrucéo
(Art. 818, §2° da CLT’?), ha de se observar que ja existe um litigio, ou seja, 0 autor ja apresentou
sua inicial e as provas documentais de que dispde. Supde-se, assim, que a distribuicdo dindmica
ndo se presta as provas documentais, l0go, seu uso pode aguardar a apresentacao da contestacéo

e da prova documental possuida pelo réu.

Como os Art. 849 e 852-C da CLT’® indicam que os atos processuais tendem a ocorrer
em uma unica audiéncia, ao receber a contestacdo o julgador esta em contato direto com o0s
litigantes, podendo tanto apreciar a controvérsia existente e as provas documentais de ambas as
partes, como pode inquirir os litigantes sobre as demais provas que ainda pretendem produzir.
Assim, ndo é necessario supor quais provas as partes possuem ou qual o custo estimado de sua

producdo, o julgador pode simplesmente sanar suas duvidas com os préprios litigantes.

Conclui-se que, se por um lado a inversdo dinamica gera toda imprevisibilidade descrita
nas secoes 2.2.1 e 2.2.2.1, por outro, tem-se que a norma trabalhista possibilita a apreciacéo,

pelo julgador, dos custos sociais estimados, assim como lhe confere poderes para reduzi-los.

2.4 OS RECURSOS

I No modelo construido por Hay e Spier o magistrado ainda ndo teria tido acesso as provas documentais dos

litigantes.

Art. 818. § 2° A deciséo referida no § 1° deste artigo devera ser proferida antes da abertura da instrucéo e, a

requerimento da parte, implicard o adiamento da audiéncia e possibilitara provar os fatos por qualquer meio

em direito admitido.

3 Art. 849 - A audiéncia de julgamento sera continua; mas, se néo for possivel, por motivo de forgca maior, conclui-
la no mesmo dia, 0 juiz ou presidente marcard a sua continuacdo para a primeira desimpedida,
independentemente de nova notificacéo.

(-]
Art. 852-C. As demandas sujeitas a rito sumarissimo serdo instruidas e julgadas em audiéncia Unica, sob a
diregdo de juiz presidente ou substituto, que podera ser convocado para atuar simultaneamente com o titular.

72
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Para conclusdo do presente capitulo fazem-se oportunas algumas consideracfes a
respeito da fase recursal. Com o fim da instruc@o processual segue-se a prolacdo da sentenca,
contra a qual é cabivel embargo de declaragio’, que é dirigido ao proprio juiz sentenciante e
se destina a sanar omissdes, contradigdes e/ou erros materiais. Se o valor da causa for superior
a dois salarios minimos’, também é cabivel recurso ordinario’®, que se destina a reapreciacéo
da matéria recorrida’’ pelo Tribunal Regional do Trabalho (TRT) cuja abrangéncia territorial
alcance o juizo sentenciante. Da decisdo do TRT (o acérdéo), cabe recurso de revista ao TST
ou recurso extraordinario para o STF. Em qualquer destes é vedada a reapreciacdo dos fatos e
provas, cumprindo aos tribunais superiores apenas apreciagdes quanto ao direito aplicado’®.

Havendo a procedéncia do pedido inicial, mesmo que em parte, € necessario 0
pagamento das custas processuais para apreciacdo do recurso. Havendo condenagdo em

obrigacdo de pagar, o reclamado deve realizar o depdsito recursal nos termos do Art. 899, da

" Art. 897-A Caberdo embargos de declaragdo da sentenca ou acorddo, no prazo de cinco dias, devendo seu
julgamento ocorrer na primeira audiéncia ou sessdo subsequente a sua apresentagdo, registrado na certiddo,
admitido efeito modificativo da decisdo nos casos de omissdo e contradi¢do no julgado e manifesto equivoco
no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso.

§ 1° Os erros materiais poderdo ser corrigidos de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.

> Lei 5.584/70. Art 2° § 3° Quando o valor fixado para a causa, na forma déste artigo, ndo exceder de 2 (duas)
vézes o salario-minimo vigente na sede do Juizo, sera dispensavel o resumo dos depoimentos, devendo constar
da Ata a conclusdo da Junta quanto a matéria de fato.
§ 4° - Salvo se versarem sobre matéria constitucional, nenhum recurso caberd das sentencas proferidas nos
dissidios da alcada a que se refere o paragrafo anterior, considerado, para esse fim, o valor do sal&rio minimo
a data do ajuizamento da acéo.

6 CLT. Art. 895 - Cabe recurso ordinario para a instancia superior:
I - das decis@es definitivas ou terminativas das Varas e Juizos, no prazo de 8 (oito) dias;

" CPC. Art. 1.013. A apelagéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

§ 1° Serdo, porém, objeto de apreciacdo e julgamento pelo tribunal todas as questdes suscitadas e discutidas no
processo, ainda que nao tenham sido solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado.

§ 2° Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher apenas um deles, a apelagéo
devolvera ao tribunal o conhecimento dos demais.

8 Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho das decisdes proferidas em
grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando:

a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacdo diversa da que lhe houver dado outro Tribunal
Regional do Trabalho, no seu Pleno ou Turma, ou a Secdo de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, ou contrariarem sumula de jurisprudéncia uniforme dessa Corte ou simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal;

b) derem ao mesmo dispositivo de lei estadual, Convencdo Coletiva de Trabalho, Acordo Coletivo, sentenga
normativa ou regulamento empresarial de observancia obrigatéria em area territorial que exceda a jurisdicao
do Tribunal Regional prolator da decisdo recorrida, interpretacdo divergente, na forma da alinea a;

c) proferidas com violagdo literal de disposigao de lei federal ou afronta direta e literal a Constitui¢do Federal.
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CLT™ e Art. 40, da Lei 8.177/91%°, O valor deste dep6sito é anualmente reajustado e divulgado
pela Secretaria-Geral Judiciaria do TST, os valores atuais foram dispostos pelo Ato n°
329/2018, o qual estabelece em R$ 9.513,16 o depdsito para recurso ordinario e R$ 19.026,32

0 deposito para recurso de revista.

Percebe-se que nenhum dos recursos reabre a instrucdo probatdria, de modo que esta
apenas deve se dar no juizo de primeiro grau. Ademais, 0s tribunais que apreciardo 0s recursos
estdo limitados a matéria impugnada, nos termos do Art. 1.013, 81°, do CPC®; todavia, este

mesmo artigo estabelece que julgardo esta matéria com base em tudo o que consta nos autos.

Assim, pode-se afirmar que a fase recursal, no processo trabalhista brasileiro, presta-se
a duas finalidades basicas: (i) correcdo de erros no julgamento anterior e (ii) formacdo de

jurisprudéncia.

Sobre a formacéo de jurisprudéncia, na secdo 1.1 do capitulo 1, foi mencionado como
esta se presta a beneficiar a sociedade, possibilitando uma maior previsibilidade dos
julgamentos. Todavia, os litigantes ndo levam em conta os beneficios sociais quando decidem

por recorrer, pelo que é a correcdo de erros que acaba sendo seu maior incentivo.

Ao ter acesso a uma decisdo judicial, é do interesse dos litigantes identificar os erros
que os prejudicam e, deles, recorrer. Para o judiciario isto também corresponde a um eficiente
mecanismo de monitoramento de falhas, as quais findam por ser identificadas por aqueles que

naturalmente ja efetivariam esta analise, ou seja, 0s proprios demandantes.

™ Art. 899 - Os recursos serdo interpostos por simples peticdo e terdo efeito meramente devolutivo, salvo as

excecdes previstas neste Titulo, permitida a execucdo provisoria até a penhora.
§ 1° Sendo a condenacdo de valor até 10 (dez) vézes o salario-minimo regional, nos dissidios individuais, s6
serd admitido o recurso inclusive o extraordinario, mediante prévio dep6sito da respectiva importancia.
Transitada em julgado a deciséo recorrida, ordenar-se-a o levantamento imediato da importancia de deposito,
em favor da parte vencedora, por simples despacho do juiz.

80 Art. 40. O depdsito recursal de que trata o art. 899 da Consolidacédo das Leis do Trabalho fica limitado a Cr$
20.000.000,00 (vinte milhGes de cruzeiros), nos casos de interposicdo de recurso ordinario, e de Cr$
40.000.000,00 (quarenta milhdes de cruzeiros), em se tratando de recurso de revista, embargos infringentes e
recursos extraordinarios, sendo devido a cada novo recurso interposto no decorrer do processo.

§ 1° Em se tratando de condenagdo imposta em agao rescisdria, o deposito recursal tera, como limite maximo,
qualquer que seja o recurso, o valor de Cr$ 40.000.000,00 (quarenta milhdes de cruzeiros).

§ 2° A exigéncia de deposito aplica-se, igualmente, aos embargos, & execugdo e a qualquer recurso subsequiente
do devedor.

§ 3° O valor do recurso ordinario, quando interposto em dissidio coletivo, serd equivalente ao quadruplo do
previsto no caput deste artigo.

§ 4° Os valores previstos neste artigo serdo reajustados bimestralmente pela variagdo acumulada do INPC do
IBGE dos dois meses imediatamente anteriores.

8 Art. 1.013. A apelagéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

§ 1° Serdo, porém, objeto de apreciacdo e julgamento pelo tribunal todas as questdes suscitadas e discutidas no
processo, ainda que ndo tenham sido solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado.
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Todavia, a corre¢do de erros ndo é o unico incentivo do recorrente. Aqui, a analise
econdmica aplicavel é semelhante & observada no inicio do litigio, ou seja, uma das partes

decidira por recorrer sempre que o beneficio esperado superar os custos esperados.

Para o empregado, o qual costuma ser o credor de uma demanda trabalhista, a correcéo
de erros no julgamento, que o prejudiquem, parece ser 0 maior incentivo a recorrer, eis que seu
principal anseio é o de receber o seu crédito o mais rapido possivel. Mas o empregador, além
da correcdo de erro, pode também incluir, entre os beneficios esperados, a protelagéo do feito,
no intuito de, p.e., realizar outros investimentos que Ihe tragam retornos maiores do que o
aumento da divida trabalhista (v. secdo 1.3.3). Nesta situacdo, seus unicos limitadores serdo (i)
a obrigacao para com o depdsito recursal, o qual findara por reduzir seu beneficio esperado e
(ii) eventual aumento de custos decorrente de honorérios contratuais e/ou multa por litigancia

de ma-fé.

Destaque-se que, na se¢do 1.3.2.4 do primeiro capitulo, foi demonstrado que as custas
processuais, na demanda trabalhista, ndo estdo vinculadas a quantidade de atos processuais;
logo, estas apenas serdo alteradas se houver uma modificacdo no valor da condenacéo, e isto

apenas ocorrera se identificado um erro no julgamento.

Conclui-se que o empregado apenas tem incentivos a recorrer se identificar erros no
julgamento anterior. JA 0 empregador é incentivado a recorrer, mesmo que nao identifique
nenhum erro, se possuir um investimento que Ihe propicie um retorno maior que o0 custo
decorrente da divida trabalhista atualizada, considerando a eventual obrigacdo para com a

realizacdo do depdsito recursal.

2.5 CONSIDERACOES FINAIS

A instrugdo probatéria permite a redugdo da assimetria de informagdes existente entre
os litigantes e entre estes e o julgador. Constou que esta instrucdo € veiculo de construcdo de
uma verdade formal, a qual pode se aproximar da verdade real com maior ou menor

acuracidade.

No anseio de construir uma verdade formal que Ihe seja favoravel, os litigantes racionais
investirdo esforcos na apresentacdo de provas que satisfagcam seus interesses, e isto inclusive

para atos de ocultacdo e falsificagdo. Como os custos decorrentes do erro na valorizagao destas
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provas ¢é alto, os litigantes tendem a apresentar provas redundantes, as quais aumentam tanto os
custos privados como 0s sociais, para alem do necessario. A correcdo deste desperdicio seria
possivel com o uso do despacho saneador, conforme percebido no processo civil, todavia o
mesmo ndo € obrigatério no processo trabalhista. Ausentes, portanto, incentivos a reducédo

destes custos.

Outro desperdicio é ainda observado no poder, concedido ao julgador, de alterar o 6nus
da prova legalmente estabelecido. Por este motivo, as partes tendem a superestimar 0s custos
que terdo no processo, dado que a Unica alternativa segura € supor que terd que produzir todas
as provas. Por assim pensarem, tendem a, desde o inicio do contrato de trabalho, investirem
recursos na manutencao e guarda de acervo probatorio, para o qual a norma estabeleceu como

de obrigatoriedade para a parte adversa.

Por fim, constata-se que as presunc¢des criadas pela norma trabalhista para concessao da
justica gratuita servem para retardar a resolugéo do feito, eis que incentivam a producéo de
provas desnecessarias e a interposi¢do de recursos apenas protelatérios. No préximo capitulo
o0s incentivos observados até aqui servirdo de fundamento para apreciacdo das formas pelas

quais uma demanda pode ser concluida.
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CAPITULO 3 - O TERMINO DO LITIGIO

Apos apreciar os incentivos relacionados ao inicio do litigio e & instrugdo probatoria,
cumpre agora focar a atencdo nas possiveis formas pelas quais uma demanda pode chegar ao
fim, de modo a, assim, visualizar a estrutura de incentivos existente em toda fase de

conhecimento.

3.1 ANALISE DA NORMA APLICAVEL

Uma demanda chegara ao fim quando o Estado-juiz entregar o bem da vida discutido
ao seu legitimo titular, conforme decidido ao término da fase de conhecimento (SANTOS;
HAJEL FILHO, 2018, p. 486), entrega a qual se dara por ato voluntario ou coercitivo durante
a fase executoria. Essa fase de conhecimento, em sentido amplo, é concluida por meio de uma
sentenca ou acordao®?, que declara o direito material ao seu legitimo titular, com fundamento
nos artigos 485 e/ou 487 do CPC®,

O Art. 485 elenca as hipoteses de decisdes terminativas, as quais ndo analisam o mérito
da demanda, pondo fim ao litigio e possibilitando eventual reingresso com novo pedido judicial.

Em contrapartida, tem-se o Art. 487 que estabelece as hipoteses de decisdes definitivas que

8 Tecnicamente a sentenca conclui a fase de conhecimento em sentido estrito, sendo que o acordao esta inserido
dentro da fase recursal.

8 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
I - indeferir a peticdo inicial;
Il - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
111 - por ndo promover os atos e as diligéncias que lIhe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30
(trinta) dias;
IV - verificar a auséncia de pressupostos de constitui¢do e de desenvolvimento valido e regular do processo;
V - reconhecer a existéncia de perempcdo, de litispendéncia ou de coisa julgada;
VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
VII - acolher a alegagdo de existéncia de convencédo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia;
VIII - homologar a desisténcia da agéo;
IX - em caso de morte da parte, a agdo for considerada intransmissivel por disposicao legal; e
X - nos demais casos prescritos neste Cadigo.
[-]
Art. 487. Haverd resolucéo de mérito quando o juiz:
I - acolher ou rejeitar o pedido formulado na a¢do ou na reconvencao;
Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescricao;
111 - homologar:
a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na a¢do ou na reconvencéo;
b) a transacéo;
c) a rendncia a pretensao formulada na agdo ou na reconvencgao.
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geram “coisa julgada”. Percebe-se que a CLT e o TST nédo abordam ou alteram a sistematica
do CPC, havendo apenas mencdes complementares que versam sobre prazos recursais e
requisitos formais das decisdes (v. Arts. 851 e ss. da CLT84 e simulas 30 e 197 do TST®), assim

0 CPC deve ser observado dada a sua aplicabilidade subsidiaria.

Neste contexto, o pedido de desisténcia corresponde a hipdteses de resolucdo sem
julgamento do mérito (Art. 485, VIII do CPC), pedido este que, sendo efetuado até que o
reclamante tenha acesso a defesa, prescindira da anuéncia do reclamado (Art. 485, § 4°% do
CPC e Art. 841, 83 da CLT?).

Ja atransacdo e o acolhimento/rejeicdo dos pedidos formulados, encontram-se presentes
nas hipoteses inseridas no Art. 487 do CPC. Sobre a transacdo, a CLT lhe concede amplo
destague e incentivo, tratando do assunto nos Arts. 764, 846, 850, 852-E e 860:

Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos & apreciagéo da Justica do
Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliagao.

§ 1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho empregardo
sempre 0s seus bons oficios e persuasdo no sentido de uma solugéo conciliatéria dos
conflitos.

§ 2° - N&o havendo acordo, o juizo conciliatorio converter-se-a obrigatoriamente em
arbitral, proferindo decisdo na forma prescrita neste Titulo.

§ 3° - E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo, ainda mesmo
depois de encerrado o juizo conciliatério.

[-]

8 Art. 851 - Os tramites de instrugédo e julgamento da reclamacéo serdo resumidos em ata, de que constara, na
integra, a decisao.

§ 1° - Nos processos de exclusiva algada das Juntas, seréa dispensavel, a juizo do presidente, o resumo dos
depoimentos, devendo constar da ata a conclusdo do Tribunal quanto a matéria de fato.

§ 2° - A ata sera, pelo presidente ou juiz, junta ao processo, devidamente assinada, no prazo improrrogavel de
48 (quarenta e oito) horas, contado da audiéncia de julgamento, e assinada pelos juizes classistas presentes a
mesma audiéncia.

Art. 852 - Da deciséao serdo os litigantes notificados, pessoalmente, ou por seu representante, na prépria
audiéncia. No caso de revelia, a notificacdo far-se-4 pela forma estabelecida no § 1° do art. 841.

8 Simula n° 30 do TST. INTIMACAO DA SENTENCA
Quando ndo juntada a ata ao processo em 48 horas, contadas da audiéncia de julgamento (art. 851, § 2°, da
CLT), o prazo para recurso sera contado da data em que a parte receber a intimacgéo da sentenca.

[--]

Stmula n® 197 do TST. PRAZO

O prazo para recurso da parte que, intimada, ndo comparecer a audiéncia em prosseguimento para a prolagao
da sentenca conta-se de sua publicacéo.

8 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

[-]
§ 4° Oferecida a contestacdo, 0 autor ndo podera, sem o consentimento do réu, desistir da acéo.

87 Art. 841 - Recebida e protocolada a reclamacéo, o escrivdo ou secretario, dentro de 48 (quarenta e oito) horas,
remetera a segunda via da peti¢do, ou do termo, ao reclamado, notificando-o ao mesmo tempo, para
comparecer a audiéncia do julgamento, que sera a primeira desimpedida, depois de 5 (cinco) dias.

[-]
§ 3° Oferecida a contestacdo, ainda que eletronicamente, o reclamante ndo poderd, sem o consentimento do
reclamado, desistir da aco.
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Art. 846 - Aberta a audiéncia, o juiz ou presidente propora a conciliacéo.

8§ 1° - Se houver acordo lavrar-se-a termo, assinado pelo presidente e pelos litigantes,
consighando-se o prazo e demais condi¢Ges para seu cumprimento.

§ 2° - Entre as condicOes a que se refere o paragrafo anterior, podera ser estabelecida
a de ficar a parte que ndo cumprir o acordo obrigada a satisfazer integralmente o
pedido ou pagar uma indenizagdo convencionada, sem prejuizo do cumprimento do
acordo.

[-]

Art. 850 - Terminada a instrucdo, poderdo as partes aduzir razdes finais, em prazo ndo
excedente de 10 (dez) minutos para cada uma. Em seguida, o juiz ou presidente
renovara a proposta de conciliacdo, e ndo se realizando esta, sera proferida a decisao.
[-]

Art. 852-E. Aberta a sessdo, 0 juiz esclarecera as partes presentes sobre as vantagens
da conciliacédo e usara os meios adequados de persuasédo para a solucédo conciliatoria
do litigio, em qualquer fase da audiéncia.

[.-]

Art. 860 - Recebida e protocolada a representacdo, e estando na devida forma, o
Presidente do Tribunal designara a audiéncia de conciliacdo, dentro do prazo de 10
(dez) dias, determinando a notificacdo dos dissidentes, com observancia do disposto
no art. 841.

[]

Art. 862 - Na audiéncia designada, comparecendo ambas as partes ou seus
representantes, o Presidente do Tribunal as convidara para se pronunciarem sobre as
bases da conciliagdo. Caso ndo sejam aceitas as bases propostas, o Presidente
submeterd aos interessados a solucéo que Ihe pare¢a capaz de resolver o dissidio.

Estes textos sdo claros ao indicar que o judiciario trabalhista deve investir constantes
esforcos para concretizagao de acordos, e o faz de forma ampla: os julgadores devem, de forma
reiterada, esclarecer e incentivar a conciliacdo e esta pode ocorrer em qualquer momento do

litigio.

A decisdo, concedida pelo julgador, quer terminativa, quer definitiva, se posicionara
sobre os pedidos formulados e mencionara as custas a serem pagas pela parte vencida. Quando
concluir pela procedéncia do pedido tera ainda que determinar o prazo e as condi¢fes para 0
seu cumprimento. As cognitivas ou homologatorias deverdo indicar a natureza juridica das
parcelas constantes da condenacdo ou do acordo homologado, inclusive o limite de
responsabilidade de cada parte pelo recolhimento da contribuicdo previdenciaria, se for o caso
(Art. 832 da CLT®8).

8 Art. 832 - Da decisdo deverdo constar o nome das partes, o resumo do pedido e da defesa, a apreciacdo das
provas, os fundamentos da deciséo e a respectiva conclus&o.
§ 1° - Quando a decisdo concluir pela procedéncia do pedido, determinard o prazo e as condigdes para o seu
cumprimento.
§ 2° - A decisdo mencionara sempre as custas que devam ser pagas pela parte vencida.
§ 3° As decisdes cognitivas ou homologatérias deverdo sempre indicar a natureza juridica das parcelas
constantes da condenacdo ou do acordo homologado, inclusive o limite de responsabilidade de cada parte pelo
recolhimento da contribuicdo previdencidria, se for o caso.
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Cientes das exigéncias normativas, a proxima secdo analisa 0s incentivos existentes
quanto a atuagdo do julgador, cujas conclusdes serdo, a seguir, aplicadas em cada forma de

término do processo.

3.2 ESTRUTURA DE INCENTIVOS DOS MAGISTRADOS

A decisao concedida a uma reclamacao trabalhista é fruto da atuacdo do judiciario na
aplicacdo do direito. Esta atuagdo se concretiza por meio de magistrados, 0os quais tém a
incumbéncia de apreciar, conduzir e julgar cada demanda. Logo, 0s magistrados séo
representantes do judiciario, e, como se tratam de seres humanos, também possuem interesses
préprios e atuam de forma racional, 0 que gera incentivos especificos e que serdo, agora,

apreciados.

O magistrado € um bacharel em direito que possui atuacdo técnica destinada a aplicar
as normas juridicas ao cotidiano social. No Brasil a escolha publica foi de que eles deveriam
guardar independéncia do cenario politico e das decisbes proferidas, tendo sido criada uma série
de mecanismos para o alcance deste fim. Como exemplos citem-se a regra geral de ingresso por
meio de concurso publico (Art. 93, | da CF), a vitaliciedade (Art. 95, | da CF), ainamovibilidade
(Art. 95, Il da CF), a promocdo automatica por merecimento (Art. 93, Il, ‘a’ da CF) e por
antiguidade (Art. 93. II, ‘d’ da CF), a irredutibilidade de subsidio (Art. 95, 11l da CF), a
proibicao de receber participacdo em processos (Art. 95, paragrafo Unico, Il da CF) e a proibicédo

de se dedicar a atividade politico-partidaria (Art. 95, paragrafo Unico, 111 da CF).

O padrédo que emerge de todas estas regras € que 0s juizes devem atuar nos processos
sem a influéncia das partes litigantes, dos outros poderes ou do proprio judiciario. Assim, as
partes ndo podem premia-lo por determinada conduta. Outros poderes ndo podem limitar sua

atuacdo. E o judiciario, como regra geral, ndo pode prejudicé-lo por suas decisdes.

Mas, uma vez que sdo seres humanos racionais e maximizadores de suas utilidades
(secdo 1.1) o que impede um magistrado, que possui tamanha independéncia, de se valer de sua
funcdo para alcancar proveitos proprios? Percebe-se que, em tese, € possivel que o julgador

possua interesses pessoais distintos dos anseios do ente representado, ou seja, do tribunal.

Como resposta inicial poderia ser dito que a lei € o limitador do juiz. Todavia esta

resposta parece néo resolver o problema, eis que ndo explicaria 0s motivos que levariam um
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magistrado a obedecer a lei e ndo aos seus préprios interesses. Ademais, ja foi mencionado
(secdo 1.1) que, as vezes, decisOes trabalhistas contrariam a lei. Conclui-se que a lei ndo

corresponde a incentivo Unico e suficiente para conduzir o comportamento do julgador.

Uma outra possivel resposta seria que a satisfacdo dos interesses pessoais poderia servir
de obstaculo a obtencéo de promocdes por merecimento e do ganho financeiro delas decorrente.
Ou seja, 0s custos seriam maiores que os beneficios esperados. Ocorre que, na realidade
trabalhista brasileira, este ndo parece ser um incentivo téo decisivo, por dois motivos. Primeiro,
porque a CF estabelece em seu Art. 93, II, ‘a’, que “¢é obrigatoria a promogao do juiz que figure
por trés vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento”, ou seja, independente
da conduta, mais cedo ou mais tarde a promocdo sera alcancada. E, segundo, porque a
remuneracgdo dos magistrados demonstra que ndo existem diferencas substanciais decorrentes
da promoc¢do (GICO JR., 2012, p. 62). A titulo de exemplo, de acordo com a relagdo de
Remuneracdo dos Magistrados fornecida pelo CNJ (2019b), em dezembro de 2018, um juiz
substituto no TRT10 ganhava R$ 27.500,17, um titular ganhava R$ 28.947,55 e um
desembargador ganhava R$ 30.471,11, ou seja, aproximadamente 1,05% de diferenca entre

cada promocao.

Outra possivel limitacdo aos anseios pessoais do magistrado seria a preocupagao com a
sua reputacdo (MICELI; COSGEL, 1994, p. 33). A magistratura corresponderia a uma
comunidade na qual os membros construiriam opiniées uns sobre os outros. Em um cenério
hipotético, a reputacdo de um juiz poderia ser medida de duas formas: (i) pelas promogdes
eventualmente recebidas e (ii) pela opini&o subjetiva quanto ao seu trabalho.

Conforme citado acima, em algum momento as promogdes serdo concedidas, logo néo
servem para fins de apuracdo da reputacdo do juiz. A conclusdo é que o primeiro cenario ndo é

realista.

Ja o segundo cenario parece ser mais palpavel. Um julgador que prefira satisfazer seus
interesses pessoais sobre os do tribunal, a que representa, poderia ter sua reputacdo maculada
entre seus pares. Tratando a respeito da reputacdo como um mecanismo de coordenacdo, Gico
Junior (2015, p. 489) assevera que ela pressupde interacdo reiterada (para possibilitar eventual
retaliacdo), baixos custos de monitoramento (para identificar os agentes com comportamento
especifico) e a possibilidade de punigdo. Ocorre que, na justica trabalhista, o segundo destes
requisitos ndo é alcangado, tanto pela quantidade de trabalho reservada a cada magistrado como

pela auséncia de publicidade quanto a algumas informagdes essenciais.
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No que tange a quantidade de trabalho, esta pode ser exemplificada pela grande
quantidade de processos anualmente julgados por cada magistrado (GICO JR., 2012, p. 63). Na
Justica do Trabalho, em 2017, cada magistrado prolatou, em média, 1.369,23 sentencas (CNJ,

2019a), numero este que, desde de 2012, vem apresentando aumentos constantes:

Gréfico 5 — Total de sentencas por magistrado (CNJ, 2019a)
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Fonte: Elaboragéo do autor a partir de dados do CNJ, 2019a.

Aliado a este alto numero de sentencas tem-se o fato de que as decisdes trabalhistas, de
primeiro grau ndo sdo amplamente divulgadas, sendo que cada consulta deve ser feita
individualmente. Por tais motivos parece improvavel que um magistrado dedique tempo para

apreciar as decisoes de seus pares, para fins de monitoramento espontaneo.

Este monitoramento ainda poderia ser efetivado por meio de uma analise do nimero de
sentencas que chegaram a ser reformadas por um tribunal superior, aquilo que pode ser
chamado de “taxa de reversibilidade”. Isto porque, uma decisdo que satisfaca os interesses
pessoais do julgador seria tida como inadequada e, a parte prejudicada, tenderia a dela recorrer
(v. secdo 2.4). Entretanto, também ndo existe divulgacdo da taxa de reversibilidade de cada
magistrado; logo, esta afericdo também dependeria de consultas individuais a cada processo.
Conclui-se que a reputacdo também ndo serve como desincentivo a satisfagdo de interesses

pessoais pelo magistrado.

O ultimo desincentivo parece ser o mais eficaz, qual seja, o exercicio do poder

disciplinar pelo tribunal. Este tema é regido pela Lei Complementar n. 35/1979 (Lei Orgéanica
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da Magistratura), e as possiveis punices descritas em seus artigos 43, 44, 56 e 575, Nestes
artigos, duas informag6es ganham destaque. Primeiro, as penas de adverténcia e censura devem
ser concedidas de forma reservada; logo, ndo servem de fundamento ao monitoramento descrito
nos paragrafos anteriores. E, segundo, os motivos de punicdo sdo descritos com termos que
possuem ampla possibilidade de aplicacdo, quais sejam, "negligéncia no cumprimento dos
deveres do cargo"”, "procedimento incorreto"”, "procedimento incompativel com a dignidade, a
honra e o decoro de suas funcdes™ e "escassa ou insuficiente capacidade de trabalho, ou cujo
proceder funcional seja incompativel com o bom desempenho das atividades do Poder

Judiciario".

Estes diversos casos de puni¢bes podem incutir no magistrado o temor necessario a
mudanga do seu comportamento. Tal mudancga seria racional, e ocorreria sempre que custos de
uma escolha se mostrassem maiores que os beneficios dela esperados. Assim, o uso do cargo
para satisfacdo dos interesses pessoais é possivel, mas apenas ocorrera se o custo decorrente de

eventual punicdo for inferior ao beneficio esperado com o citado comportamento.

Os argumentos acima apontados também servem como um indicativo de que o
magistrado ndo possui incentivos, ou mesmo capacidade para reduzir os custos sociais, tais
como os decorrentes da reducdo de erros processuais ou do aumento da celeridade de cada

demanda.

Como a taxa de reversibilidade ndo gera punicdo, tem-se que ndo existem beneficios
adicionais aos julgadores que erram menos. Ademais, é presumivel que dedicar pouca atencao

a conducdo e gerenciamento de cada processo tende a diminuir a identificacdo de eventuais

8 Art. 43 - A pena de adverténcia aplicar-se-a reservadamente, por escrito, no caso de negligéncia no cumprimento
dos deveres do cargo.
Art. 44 - A pena de censura sera aplicada reservadamente, por escrito, no caso de reiterada negligéncia no
cumprimento dos deveres do cargo, ou no de procedimento incorreto, se a infragdo néo justificar puni¢do mais
grave.
Paragrafo Gnico - O Juiz punido com a pena de censura ndo poderd figurar em lista de promocdo por
merecimento pelo prazo de um ano, contado da imposicdo da pena.
[--]
Art. 56 - O Conselho Nacional da Magistratura podera determinar a aposentadoria, com vencimentos
proporcionais ao tempo de servi¢o, do magistrado:
I - manifestadamente negligente no cumprimento dos deveres do cargo;
Il - de procedimento incompativel com a dignidade, a honra e o decoro de suas fun¢des;
111 - de escassa ou insuficiente capacidade de trabalho, ou cujo proceder funcional seja incompativel com o
bom desempenho das atividades do Poder Judiciario.
Art. 57 - O Conselho Nacional da Magistratura podera determinar a disponibilidade de magistrado, com
vencimentos proporcionais ao tempo de servigo, no caso em que a gravidade das faltas a que se reporta o artigo
anterior ndo justifique a decretacdo da aposentadoria.
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erros processuais neles existentes. A conclusdo € que existe uma relacdo entre a duracdo de

cada demanda e os erros nela observados.

Para melhor apreciagdo do tema, foquemos nossa atencdo para o volume de trabalho
médio do ano de 2017. Neste ano, a média nacional de sentencas prolatadas correspondeu a
1.369,23 (CNJ, 2019a). Observados apenas os dias Uteis, tem-se a necessidade de se julgar 5,95
casos por dia, sendo ainda necessario atender a todas as demais atividades inerentes ao cargo,
tais como a conduzir os processos, fazer-se presente em audiéncia e sec¢des e fiscalizar seus
subordinados®. Ainda em 2017 foram computados 1.033,07 casos novos por magistrado (CNJ,
2019a). Supondo apenas uma audiéncia para cada caso novo, tem-se uma média de 4,49

audiéncias por dia.

Considerando que cada magistrado venha a laborar em uma jornada de 8h por dia, que
todas estas audiéncias possam ser feitas em uma hora por dia, e que seja possivel desconsiderar
0 tempo necessario as demais atribui¢des do cargo, tem-se que eles apenas podem dedicar cerca
de 70 minutos para estudar e sentenciar cada processo. Este cenario demonstra que € improvavel
gue 0 mesmo nimero de magistrados, com as mesmas atribuicdes, mesmo querendo, consigam

aumentar a celeridade de cada demanda, ou reduzir a quantidade de erros processuais.

Compreendida a estrutura de incentivos aplicavel aos magistrados, segue-se apreciacdo
quanto aos custos e beneficios esperados com a demanda, com ampliacdo das informaces
apresentadas no primeiro capitulo, iniciando-se com analise dos processos que terminam sem

resolucdo do mérito para, a seguir, tratar dos que terminam com resolucdo do mérito.

3.3 TERMINO SEM JULGAMENTO DO MERITO

Sendo resolvido sem julgamento do mérito, tem-se que, nos termos do Art. 485 do

CPC®L, uma das seguintes opgOes se concretizou: a peti¢éo inicial foi indeferida; o processo

% LC 35/1979. Art. 35 - Sdo deveres do magistrado:
[--]

111 - determinar as providéncias necessarias para que 0s atos processuais se realizem nos prazos legais;
[-]
VI - comparecer pontualmente & hora de iniciar-se 0 expediente ou a sessdo, e ndo se ausentar
injustificadamente antes de seu término;
VII - exercer assidua fiscalizagdo sobre os subordinados, especialmente no que se refere a cobrancga de custas
e emolumentos, embora ndo haja reclamacgdo das partes;

%1 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
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ficou parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes; o autor abandonou a causa
por mais de 30 (trinta) dias; foi constatada a auséncia de pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo; foi reconhecida a existéncia de perempcao, de
litispendéncia, de coisa julgada, da auséncia de legitimidade ou de interesse processual; foi
reconhecida a existéncia de convencao de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia; foi homologada a desisténcia da agdo ou, em caso de morte da parte, a acao for
considerada intransmissivel por disposi¢do legal. Em qualquer uma destas hipoteses, ndo se
forma a coisa julgada, de feita que o autor pode ingressar com nova demanda, apresentando 0s
mesmos pedidos, demanda a qual sera distribuida para 0 mesmo juizo, eis que prevento (Art.
286, 11, do CPC®?).

Percebe-se que os incisos I, 1V, V, VI, VII e IX do Art. 485 do CPC podem ser
classificados como “vicios processuais”, os quais tendem a nao corresponder com o intuito do
demandante, enquanto que os incisos II, III e VIII podem ser classificados como “atos de
desisténcia”, eis que decorrentes de uma escolha do autor. Esta divisdo é importante pois,
enquanto o primeiro desses grupos induz a criacdao de custos sem beneficios, o segundo pode
decorrer de comportamento estratégico visando a um fim especifico. As proximas duas se¢es

abordardo cada uma destas possibilidades.

I - indeferir a peti¢éo inicial;
Il - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
111 - por ndo promover os atos e as diligéncias que Ihe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30
(trinta) dias;
IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituicao e de desenvolvimento valido e regular do processo;
V - reconhecer a existéncia de perempcao, de litispendéncia ou de coisa julgada;
VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
VII - acolher a alegagdo de existéncia de convencédo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia;
VIII - homologar a desisténcia da a¢&o;
IX - em caso de morte da parte, a acdo for considerada intransmissivel por disposicéo legal; e
X - nos demais casos prescritos neste Codigo.
92 Art. 286. Serdo distribuidas por dependéncia as causas de qualquer natureza:
[-]
Il - quando, tendo sido extinto o processo sem resolucdo de mérito, for reiterado o pedido, ainda que em
litisconsorcio com outros autores ou que sejam parcialmente alterados os réus da demanda;



93

3.3.1 Vicio processual

A despeito de a nogdo de vicio induzir a ideia de imprevisto, tem-se que a extin¢ao do
feito em decorréncia do reconhecimento ou incidéncia de vicio processual, pode, ou néo,

corresponder ao anseio pretendido pelo autor

Né&o tendo sido proposital correspondera a custo ndo previsto. Ao contrario, uma das
seguintes possibilidades se concretizou: ou (i) autor tinha ciéncia do vicio, ou (ii) ativamente o
ocasionou, qualquer destas opgdes apenas ocorre quando 0 seu intuito ndo esteja na obtengdo
de julgamento favoravel, mas sim a realizagdo de um acordo ou o alcance de beneficios alheios

a0 Processo.

Se o reclamante tinha ciéncia da existéncia de vicios em seu pedido inicial, é possivel
gue seu intuito fosse a realizacdo de uma transacdo judicial e ndo o julgamento procedente de
seu pedido. Neste caso tem-se o chamado “processo frivolo”. Tal hipotese se torna possivel
quando os custos do litigio sdo muito maiores para o réu do que para o autor (COOTER,;
ULLEN, 2010, p. 432), o que induzira o réu a transacionar até o limite dos custos estimados
com a demanda. Este requisito é facilmente demonstrado: se ambas as partes possuem um custo
estimado de R$ 5.000,00 e ambos sabem que 0 processo sera julgado improcedente, tem-se que
0 réu apenas esta disposto a firmar acordo no importe de até R$ 5.000,00. Logo, o autor tendera
a ndo dar inicio a esta demanda; todavia, se os custos do autor forem de R$ 1.000,00 e os do
réu permanecerem em R$ 5.000,00 tem-se que qualquer proposta entre R$ 1.000,00 e R$

5.000,00 sera viavel para ambas as partes; logo, existe incentivo para formacao da demanda.

Cumpre esclarecer que os “custos” aqui mencionados devem ser vistos em sentido
amplo, incluindo os objetivos e diretamente relacionados com o processo judicial, assim como
todos os problemas dele decorrentes, tais como a influéncia sobre outros negocios ou atrasos
impostos a regular a administracdo de um negdcio. Neste sentido, citem-se como atos geradores
de custos a inclusdo do nome do empregador no BNDT (que impossibilita a sua participagéo
em licitacdes publicas) e a concessdo de uma liminar de reintegracdo de um empregado inapto

(a qual pode dificultar a realizacdo das atividades cotidianas do empregador).

Diante destas possibilidades, um reclamante pode ingressar em juizo com demanda que

sabe que sera julgada improcedente ou, a0 menos, extinta sem julgamento do mérito, tendo por
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intuito a concretizagdo da transagdo e ndo o seu julgamento®. Aqui o autor tenta se valer do

judiciério, e seus amplos incentivos a conciliagdo, para “coagir” o reclamado.

Qualquer medida que aumente os custos apenas para 0 empregador, ou que reduza
apenas 0s custos do empregado acaba correspondendo a um incentivo a formacéo de demandas
frivolas. Como exemplos destas medidas é possivel citar as presunces para concessao do
beneficio da justica gratuita apenas aos empregados, a pratica de realizagdo de “contratos de
risco” por advogados do empregado e ndo do empregador e a reiterada inversdo do onus da

prova em face do empregador.

Como exemplo da ideia acima exposta, imagine-se uma construtora com sede em
Brasilia/DF que ganhe uma licitacdo para pavimentagdo de ruas no interior do Nordeste. Como
a demanda € temporaria, a construtora emprega funcionarios locais, os quais sao demitidos apds
a conclusao dos servicos. Para cada nova reclamacao trabalhista promovida por cada um desses
empregados terd o empregador os custos de defesa em um férum distante de sua sede. Para se
reduzir custos, existem incentivos iniciais para transacdo, mesmo que os pedidos formulados
sejam de ganho improvavel, o que tende a ocorrer até que o acumulo de novas acdes

impossibilite esta conduta.

Percebe-se que os processos frivolos sdo formados, essencialmente, por pedidos
improvaveis (v. se¢do 1.3.1), e contra eles existem duas medidas: (i) a criagdo de normas que
igualem os custos dos litigantes ou (ii) a recusa, pelo empregador, de transacionar. A primeira
opcao ndo parece ser condizente com o padrao protecionista aplicado pelo processo trabalhista
em favor dos empregados. Ja a segunda opcdo dependerd inteiramente das estratégias
escolhidas pelos empregadores, eis que, p.e., se este possuir poucos empregados, dependendo
dos custos do litigio, talvez o retorno esperado com a transa¢do seja maior do que a economia

decorrente do desestimulo a futuras demandas frivolas.

Agora, se 0 empregado ativamente ocasionou o0 vicio processual, cuja sentenca veio a
reconhecer, tem-se que seu ato corresponde a litigancia de ma-fé e se enquadra na literalidade
dos incisos 111, V e VI do CPC. Esta hipdtese se concretizara quando o beneficio esperado em
decorréncia do litigio for maior do que o somatdrio dos custos do processo, incluindo entre

estes a multa imposta multiplicada pela probabilidade de sua concretizacdo. Esta situacdo é

% Trata-se de ato bem proximo da nogio de “suborno” e “coacio civil”.



95

ainda incentivada pela reiterada ndo imposicao desta multa e pela existéncia de limite maximo
da mesma (v. se¢des 1.3.1, 2.2.2.3 e 2.2.2.2.1).

3.3.2 Ato de desisténcia

E possivel que a parte reclamante reaprecie seu retorno esperado e decida por desistir
da acdo. Esta reapreciacdo pode ser definitiva (caso perceba que, ndo importando sua estratégia
processual, 0s custos irdo superar o0s beneficios) ou temporaria (caso perceba que, alterando os
termos da inicial terd um maior retorno esperado), denominarei a este Ultimo caso de

“desisténcia estratégica”.

Antes da Reforma Trabalhista, o pedido de desisténcia formulado até o momento formal
de apresentacdo da contestacdo (ap0s a primeira tentativa de conciliagdo na audiéncia), ndo
dependia da anuéncia do reclamado (Art. 485, VIII do CPC). Esta possibilidade servia como
incentivo a desisténcia estratégica, e tendia a ocorrer sempre que o reclamante ansiasse por
modificar os termos de sua inicial, apos ter acesso a defesa e seus documentos. Destaque-se que
este comportamento decorria de trés outras regras: (i) a deciséo final tem que ser limitada aos
termos da exordial; (ii) todas as provas documentais devem ser apresentadas na primeira
oportunidade, sob pena de precluséo e (iii) com o processo eletronico, a defesa e documentos
podem ser protocolados a qualquer momento, antes da audiéncia.

Uma vez que o processo ja foi instaurado, significa que o autor ja ponderou sobre os
beneficios dele decorrentes e estimou que estes compensariam 0s eventuais custos. Ocorre que,
tendo acesso a contestacdo e seus documentos, ha uma mitigacdo da assimetria de informacéo
antes existente, de modo que o autor agora pode ajustar suas estimativas iniciais de forma mais
préxima da realidade, podendo decidir pela desisténcia em definitivo (reduzindo-se 0s riscos
de maiores custos), ou pela mudanca de sua estratégia (eis que o término sem julgamento do
mérito lhe possibilita reapresentar seu pedido, mas ndo o limita aos termos da demanda

anterior).

Como exemplo de mudanca estratégica, € possivel citar um caso no qual o reclamante
pleiteie adicional de insalubridade e o reclamado apresente laudos e provas emprestadas que

indicam auséncia de exposicdo do empregado a agentes insalubres. Considerando a
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possibilidade de sucumbéncia e custos dela decorrentes, tal desisténcia corresponderia a

comportamento prudente e racional.

Além da desisténcia, em sentido estrito, outros trés comportamentos redundam nos
mesmos efeitos: (i) a auséncia a audiéncia inicial, (ii) o ato de negligéncia que deixa o0 processo
ficar parado durante mais de 1 (um) ano e (iii) quando o autor abandonar a causa por mais de
30 (trinta) dias. Dado o curto espaco de tempo entre o protocolo da demanda e sua sentenca
inicial, média nacional de 8 meses (CNJ, 2018, p. 144), tem-se que apenas a primeira opcao se
mostra como razoavelmente viavel, auséncia esta que apenas ocasiona a obrigacdo de

pagamento das custas processuais (CLT, Art. 844, §2°).

Ocorre que a Reforma Trabalhista incluiu o0 §3° no Art. 841 da CLT® e findou por
limitar a possibilidade de desisténcia estratégica. Atualmente, a condi¢do imposta por este §3
apenas serd satisfeita com o efetivo acesso, do reclamante a defesa, excluindo-se tal
possibilidade nos casos de protocolo em sigilo, ocasido na qual nem o pedido de homologacgéo

de desisténcia nem a auséncia a audiéncia teriam efeito estratégico benéfico.

Tomando o TRT da 10? Regido como paradigma, 0s nUmeros parecem comprovar o
comportamento esperado. Observe-se que, entre 01/2017 e 11/2017 foram protocoladas 48.164
novas aces (OUVIDORIA/TRT10, 2018), tendo o processo sido extinto por auséncia do
reclamante em 3.851 delas (OUVIDORIA/TRT10, 2019). J& entre 01/2018 e 11/2018 (ap6s a
Reforma), foram distribuidas 35.257 novas acbes (OUVIDORIA/TRT10, 2018), mas a
auséncia do reclamante apenas foi observada em 1.650 ocasides (OUVIDORIA/TRT10, 2019).
Ou seja, houve uma reducéo de 26,80% no namero total de acGes, mas uma reducao de 42,85%

no numero de desisténcias decorrentes da auséncia do reclamante.

Considerando que o Estado subsidia cerca de 80% dos custos processuais (sec¢éo 1.3.4)
e que uma vez que uma nova demanda ocasionaria novos custos também aos litigantes, tem-se
gue permitir e incentivar a desisténcia estratégica corresponderia a desperdicio de recursos que
apenas beneficiaria o reclamante, de modo que o citado 83° € norma eficiente e socialmente

benéfica.

% Art. 841 - Recebida e protocolada a reclamagdo, o escrivdo ou secretario, dentro de 48 (quarenta e oito) horas,
remeterd a segunda via da peti¢éo, ou do termo, ao reclamado, notificando-o ao mesmo tempo, para comparecer
a audiéncia do julgamento, que sera a primeira desimpedida, depois de 5 (cinco) dias.
[-]
°§ 3 Oferecida a contestacdo, ainda que eletronicamente, o reclamante ndo podera, sem o consentimento do
reclamado, desistir da aco.
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Ap0s ter acesso a defesa e seus documentos, o autor pode ter que ajustar suas estimativas
quanto aos custos e beneficios esperados com o litigio e, eventualmente decidir que Ihe seria
mais vantajoso desistir da acdo; ocorre que, neste instante, dependera da anuéncia do réu. Se
este aceitar a desisténcia, estara anuindo com a extin¢do do feito sem julgamento do mérito, o
que possibilitaria ao autor adequar sua estratégia e protocolar nova demanda com maiores
chances de éxito. Neste cenario, 0 empregador ndo possui incentivos para aceitar a desisténcia,
ocasido na qual os anseios de ambas as partes apenas serdo satisfeitos por meio de uma
transacdo, o0 que sera apreciado na proxima secdo (3.4.2), mas antes, cumpre apreciar 0s

aspectos gerais dos incentivos vinculados ao término com resolugdo do mérito.

3.4 TERMINO COM RESOLUCAO DO MERITO

Como j& visto no primeiro capitulo (secdo 1.3.2), para as partes, 0s custos vinculados
ao julgamento correspondem ao somatorio de honoréarios contratuais (HC), assistenciais (HA),
sucumbenciais (HS), periciais (HP) e custas processuais (CP). Naquela se¢do o foco era apreciar
0s custos esperados pelo empregado antes do inicio do litigio, agora a abordagem serd ampliada
para incluir os custos do empregador para com cada uma destas verbas.

3.4.1 Custos esperados

A respeito dos honorarios assistenciais e sucumbenciais, foi indicado que o empregado
nunca pagara o primeiro, mas existe um risco de ter de pagar o segundo (caso sucumbente e
ndo beneficiario da justica gratuita). Ja 0 empregador podera ter que arcar com ambos 0s custos,
sendo que, se este for uma pessoa juridica, ndo existem presuncdes a lhe facultar a justica
gratuita (Simula 463, 11, do TST®).

% Samulan®463do TST ~
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. COMPROVACAO
[-]
Il — No caso de pessoa juridica, ndo basta a mera declaracdo: é necessdria a demonstragdo cabal de
impossibilidade de a parte arcar com as despesas do processo.
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Considerando que os honorérios de sucumbéncia (HS) podem ser arbitrados entre 5% e
15% (Art. 791-A, da CLT®) do beneficio esperado (B), assim como que os honorarios
assistenciais podem ser arbitrados entre 10% e 20% (Sumula 219, V, do TST®") também do

beneficio esperado, faz-se possivel construir o seguinte quadro esquematico:

Tabela 4 - Comparativo geral quanto aos honorarios de sucumbéncia e assistenciais

Sucesso Derrota
Com justica gratuita
HS=0 HS=0
+ +
HA=0 HA=0
Empregado
Sem justica gratuita
HS=0 0,05.B <HS<0,15.B
+ +
HA=0 HA=0
Com justica gratuita
HS=0 HS=0
+ +
HA=0 HA=0
Empregador

Sem justica gratuita

HS + HA
HS=0 Sendo:
0,05.B<HS<0,15.B
0,06.B<HA<0,2B

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.

% Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia, fixados
entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da
liquidacdo da sentenga, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa.

97 Enunciado 219 do TST: “HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO [...] V - Em caso de assisténcia
judiciéria sindical ou de substituicdo processual sindical, excetuados os processos em que a Fazenda Publica
for parte, os honorarios advocaticios séo devidos entre 0 minimo de dez e 0 maximo de vinte por cento sobre
o valor da condenagdo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensuré-lo, sobre o valor
atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°).



99

Percebe-se que a possivel acumulacéo de honorarios sucumbenciais e assistenciais gera
ao empregador sucumbente um custo de até 35% do beneficio esperado, sendo, portanto, maior

que o custo maximo esperado pelo empregado (15% do valor por ele atribuido a causa).

No tocante aos honorarios contratuais, enquanto o empregado tem a sua disposicédo a
possibilidade de escolher profissionais que oferecam contratos de risco, tal tende a ndo ocorrer
com o empregador, eis que o principal interesse da defesa ndo corresponde a obter proveito
econdmico, mas sim a reduzir o eventual prejuizo decorrente dos pedidos formulados em

inicial.

Assim, para o empregador, caso opte por ndo se valer do jus postulandi, incorrerd
também nos custos com honorarios contratuais (HC). Estes custos independem do sucesso da
defesa e devem observar os limites estabelecidos pelas seccionais da OAB. No Distrito Federal
estes valores devem ficar entre 0 minimo de R$ 3.900,20 e até 30% dos pedidos do reclamante
(OABJ/DF, 2019). Destaque-se que o valor méximo depende dos pedidos do reclamante. Como
ndo existem limitacdes aos valores que podem ser pedidos, também nédo existem limites aos

honorarios que podem ser cobrados do empregador.

Assim, em qualquer dos casos, a concessdo da justica gratuita ndo gera mudangas nos

resultados:
Tabela 5 - Comparativo geral quanto aos honoréarios contratuais
Sucesso Derrota
Empregado HC<0,3.B 0
Empregador HC > R$ 3.900,20 HC > R$ 3.900,20

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.

No que tange aos honoréarios periciais, estes estdo vinculados ao sucesso no seu objeto,
destarte, havendo condenacdo na pretensdo objeto da pericia, mesmo sendo vitorioso quanto
aos demais pedidos, a parte reclamada arcara com a totalidade dos honorarios periciais. Neste
ponto, 0s custos esperados sdo idénticos, tanto para o empregado como para 0 empregador (V.
secdo 1.3.2.3); todavia, como inexiste presuncdo de necessidade para o empregador que seja
uma pessoa juridica, que lhe garantiria a justica gratuita, tem-se que, ao contrério do empregado,

aqui ha uma tendéncia a incidéncia desta condenagé&o.
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O ultimo dos possiveis custos esperados sdo as custas processuais, que, para qualquer
dos litigantes, correspondem a zero (quando concedido o beneficio da justica gratuita) ou 2%,
do valor da causa (quando o pedido for julgado improcedente), ou do valor total da condenacéo

(quando julgado procedente).

Considerando todas as informacgdes acima apresentadas, tem-se que, havendo
julgamento, dois cenarios se fazem possiveis, sendo um primeiro com a concessao de justica

gratuita as partes e um segundo sem este beneficio.

Sendo concedida a justica gratuita, as partes poderdo ficar isentas dos honorérios de
sucumbéncia, assistenciais, periciais e custas processuais, ou seja, apenas terdo de arcar com 0s
honoréarios contratuais. Como as modalidades de contratacdo de advogados tendem a ser
distintas para cada parte, tem-se que o julgamento gera, ao empregador, um custo minimo,
maior que o do empregado, no importe de R$ 3.900,20 (piso da tabela de honorario da OAB/DF,
com possibilidade de reduzir a zero se optar pelo uso do jus postulandi).

Quanto ao custo maximo ha uma diferenca interessante: os custos das partes se igualam
guando os honoréarios contratuais do empregador corresponderem a 30% do beneficio do
julgamento; entretanto, enquanto os honorarios devidos pelo empregado possuem um valor

maximo (30% do proveito econdmico), ndo ha teto para honorarios devidos pelo empregador.

N&o sendo concedida a justica gratuita, 0 empregado pode ndo ter nenhum custo, quando
ganhar a demanda, mas, no maximo, arcara com 30% (a titulo de honorarios contratuais)
acrescido de até R$ 4.350,00 (quatro mil, trezentos e cinquenta reais), a titulo de honoréarios
periciais. Ja o empregador, no minimo, arcara com os honorarios contratuais (R$ 3.900,20) e,
no maximo, incorrera no somatorio de todos os custos acima abordados. Em resumo, tem-se o

descrito na tabela 6.

Destaque-se que, em tal tabela, mantém-se as mesmas representacfes até aqui
apresentadas, quais sejam, “HS” para honorarios de sucumbéncia, “HA” para honorarios
assistenciais, “HC” para honorarios contratuais, “HP” para honorarios periciais e “CP” para

custas processu ais.
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Tabela 6 - Comparativo geral quanto aos custos no julgamento

Resumo para julgamento

Com justica gratuita

Empregador Empregado

Minimo HS + HA+ HC + HP + CP HS + HA + HC + HP + CP
0+0+R$3.900,20+0+0 0+0+0+0+0

R$ 3.900,20 0

Maéaximo HS + HA+ HC + HP + CP HS + HA + HC + HP + CP
0+0+HC+0+0 0+0+0,3B+0+0
Sendo =
HC > 3.900,00 0,3B

Sem justica gratuita

Minimo HS + HA+ HC + HP + CP HS + HA + HC + HP + CP
0+0+R$3.900,20+0+0 0+0+0+0+0
R$ 3.900,20 0

Maéaximo HS + HA+ HC + HP + CP HS + HA + HC + HP + CP
0,15B + 0,2B + HC + R$ 4.350,00 + 0,02B 0+0+0,3B+R$4.350,00 +0

0,27B + R$ 4.350,00 + HC 0,3B +4.350,00

Sendo HC > 3.900,00

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.

De forma geral, é possivel afirmar que, para 0 empregado, ndo importam 0s custos
impostos ao empregador e ao Estado, pelo que seu comportamento serd determinado apenas
pelo retorno por ele esperado, tudo conforme visto na se¢do 1.3 do primeiro capitulo.
Entretanto, conforme visto na secdo 3.3.2, esta diferenca de custos, em favor do reclamante,

serve como incentivo a formacéo de demandas frivolas.
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No que tange ao empregador, este também moldara seu comportamento de modo a obter
o melhor retorno esperado possivel; todavia, este retorno depende dos pedidos formulados pelo
reclamante. Com base nos custos acima apontados, tem-se que a simples existéncia da demanda
ja gera custos ao empregador, eis que, mesmo que o pedido inicial seja julgado improcedente e
este use o jus postulandi, ainda teve que participar de audiéncias, preparar defesa, coletar provas
etc. O uso de comportamento estratégico o conduzird a duas medidas: (i) investir em
mecanismos de prevencdo, que aumentem a probabilidade de o pedido inicial ser julgado
improcedente e (ii) buscar meios de reduzir o custo esperado com o litigio. Como exemplo
destas medidas citem-se a contratacdo de advogados com pagamentos fixos e periodicos e a
construcdo e organizagdo de acervo probat6rio que o torne independente do 6nus da prova

estabelecido pelo magistrado.

J& 0 magistrado, como regra geral, ndo possui incentivos a reducdo de nenhum dos
custos aqui apontados; todavia, pode molda-los de modo a facilitar a concretizacdo de

transacgdes judiciais, tema da proxima secao.

3.4.2 Término com transacdo

Os litigantes podem, eventualmente, decidir que uma transacao judicial Ihes serd mais
benéfica que aguardar pelo julgamento, decisdo esta que observa incentivos especificos, 0s

quais serdo agora analisados, partindo-se da analise dos seus custos.

3.4.2.1 Custos vinculados a transacao

Se os litigantes conseguirem prever o provavel resultado do litigio, poderdo, também,
prever os custos em que incidirdo. Nesta hipdtese, com a transagéo judicial poderdo economizar
0s custos do litigio, a esta economia denominarei “beneficio transacional”. Entretanto, uma vez
gue a demanda ja existe, alguns dos custos dela decorrentes ndo poderdo ser evitados, pelo que
a valoracdo do beneficio transacional depende da identificagcdo dos custos que podem ser, ao

menos, reduzidos.

Partindo dos honorarios de sucumbéncia, tem-se que inexiste norma a regular a sua

exigibilidade para os casos de realizagdo de acordos trabalhistas; todavia, em tese, inexistindo
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sentenga inexistiria condenacdo aos 0nus da sucumbéncia. Ocorre que € licito as partes
livremente disporem do objeto da transagéo, o que, dada a inexisténcia de limitagéo legal, inclui
0s honorarios de sucumbéncia e os assistenciais. Ou seja, quanto aos sucumbenciais (HS) pode
ser devido por qualquer das partes, mas quanto aos assistenciais (HA) persiste como verba
eventualmente devida apenas pelo empregador, mas com auséncia apenas da incerteza quanto

a condenacdo, dado que ndo corresponderd a imposi¢do, mas a termo expresso da transacao.

A respeito dos honorérios contratuais, a regulacdo exercida pela OAB néo apresenta
ressalvas quanto aos valores devidos em caso de acordo, de feita que nesta ocasido os limites
se revelam idénticos aos indicados na secdo 3.4.1. Assim, os honorarios devidos pelos
empregados terdo o limite maximo de 30% do proveito econémico (v. sec¢do 1.3.2.2), enquanto

que os devidos pelos empregados corresponderdo ao minimo de R$ 3.900,20 (v. secdo 3.4.1).

Se a transacdo ocorrer antes de efetivada a pericia, as partes podem evitar os custos com
honorérios periciais. Neste ponto, observado o controle do empregador sobre as atividades
desempenhadas por seus empregados, ha de se supor que ele tende a prever, com maior precisdo
que o empregado, o resultado da pericia, pelo que possui esta vantagem quando de eventual

negociacéo.

Vindo a transacdo a ocorrer apos ja efetivada a pericia, 0s honorarios periciais
corresponderdo a um custo esperado. Todavia, 0 Art. 90, § do Codigo Civil®, autoriza a livre
distribuicéo, entre os litigantes, das despesas processuais, possibilidade esta que pode ser usada
pelos mesmos em detrimento do Estado. Isto porque, visando ao aumento do beneficio
transacional, os litigantes podem direcionar os 6nus da sucumbéncia a parte beneficiaria da
justica gratuita. Esta pratica € autorizada por lei, incentiva a formacao de acordos e transfere a
terceiros (o Estado), os 6nus dos litigantes.

As custas processuais mantém-se fixas no percentual de 2% (dois por cento), mesmo
nos casos de transagdo, sendo a estas aplicavel argumento semelhante ao visto no paragrafo
anterior: as partes podem estabelecer quem arcara com este custo, sendo que, ndo o fazendo

estas deverdo ser igualmente distribuidas entre os litigantes®.

% Art. 90 [...] § 2° Havendo transacédo e nada tendo as partes disposto quanto as despesas, estas serdo divididas
igualmente.

9 CLT. Art. 789. 8§ 3° Sempre que houver acordo, se de outra forma ndo for convencionado, o pagamento das
custas cabera em partes iguais aos litigantes.
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Constata-se que, para o caso de concretizacdo de um acordo judicial, os custos esperados
pelas partes serdo diferentes dos esperados em caso de julgamento. Assim, com justica gratuita,
no minimo o custo dos litigantes correspondera apenas ao valor dos honoréarios contratuais (R$
3.900,20, para o empregador e 10% do beneficio da transacédo, para o0 empregado). No méaximo,
o reclamante se beneficia da auséncia de obrigagdo para com honorarios assistenciais e pela

limitacéo de 30% aos honorarios contratuais. Em resumo tem-se o seguinte:

Tabela 7 - Comparativo geral quanto aos custos na transacéo judicial

Resumo para transagéo

Com justica gratuita

Empregador Empregado
Minimo HS + HA + HC + HP + CP HS+HA +HC +HP + CP
0+0+R$3.§00,20+0+0 0+0+6+0+0
R$ 3.500,20 6
Maximo HS + HA + HC + HP + CP HS + HA + HC + HP + CP
O+0+H:C+O+O 0+0+0,::38+0+O
Sendo =
HC > 3.900,00 0,3B
Sem justica gratuita
Minimo HS + HA + HC + HP + CP HS + HA + HC + HP + CP
0+0+ 3.900,50 +0+0,01B 0+0+ O,lB_+ 0+0,01B
R$ 3.900,50 +0,01B 0,1_1B
Maximo HS + HA + HC + HP + CP HS + HA + HC + HP + CP
0,15B + 0,2B + HC +_R$ 4.350,00 +0,01B 0+0+0,3B + R$_4.350,00 +0,01B
0,26B +R$ 4._350,00 +HC 0,31B +_4.350,00
Sendo HC > 3.900,00

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.

Percebe-se que ndo sdo perceptiveis grandes diferencas entre 0s custos esperados na
transacdo dos custos esperados no julgamento; todavia, os litigantes aplacam toda incerteza
decorrente do julgamento e ainda tém a possibilidade de atribuir os custos a parte detentora do

beneficio da justica gratuita.
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Cumpre ainda apontar que, tanto na transacdo como no julgamento, os custos do
empregador tendem a ser maiores que os do empregado. Ademais, ndo sendo o empregador
beneficiado com a justica gratuita, seus custos tendem a ser maiores no julgamento quando
comparado a transacdo. SupBe-se que uma maior concessdo deste beneficio ao empregador
induziria a realizacdo de menos acordos ao tempo que redundaria em um maior nimero de
julgamentos. Diante destas consideragdes cumpre agora abordar os incentivos que tornam a

transacdo possivel.

3.4.2.2 Estrutura de incentivos

A transacdo judicial ocorre quando uma demanda ja existe, e os litigantes decidem por
fim ao processo por meio de concessdes mutuas e voluntarias. Para chegar a esta deciséo, cada
parte ira ponderar sobre seus beneficios e custos esperados, e isto ocorrera de forma semelhante

a feita pelo empregado, antes do inicio do litigio (v. se¢do 1.3.3).

Um acordo tende a se concretizar quando a oferta maxima feita pelo reclamado for maior
ou igual a oferta minima aceitavel pelo reclamante. A oferta maxima do reclamado e a minima
aceitavel pelo reclamante tendem a corresponder ao retorno, por eles esperado, para o litigio.
Em outras palavras, quanto mais previsivel for o resultado do julgamento, maiores as chances

de as partes transacionarem.

Esta previsibilidade do resultado do julgamento depende de dois fatores, quais sejam:
(i) a assimetria de informacdes existentes entre os litigantes e (ii) e a assimetria de informacoes
existentes entre estes e o judiciario, ou seja, a capacidade dos litigantes em prever o direito a

ser aplicado ao caso pelo julgador.

Aqui cumpre relembrar que cada litigante aprecia seus préprios interesses e cria suas
proprias estimativas quanto as chances de sucesso do litigio. Ocorre que esta apreciacao apenas
considera as informac@es que Ihe estdo disponiveis, razdo pela qual a assimetria existente entre
0 conhecimento de cada um dos litigantes € comumente elencada como o principal inibidor da
conciliagdo (FARMER; PECORINO, 2005, p. 137).

Antes do inicio da demanda nenhuma das partes conhece 0s argumentos e provas
possuidas por seu oponente, de modo que cada um é possuidor de um conjunto de informacoes

privadas, sobre as quais criam estimativas proprias, e Unicas, a respeito do futuro litigio. Ao
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longo da demanda, esta assimetria tende a ser gradativamente reduzida até o instante final da
instrucdo probatoria, o que torna possivel afirmar que, quanto mais etapas da instrugdo

probatoria sdo superadas, maiores as chances de concretizacdo de um acordo.

Entretanto, é oportuno destacar que novas etapas processuais tendem a gerar novos
custos aos litigantes e, quanto maiores o0s custos, mais dificil sera, para estes, alcancar o retorno
esperado. Razdo pela qual, p.e., espera-se que seja mais facil realizar uma transagdo antes da
realizacdo de uma pericia, eis que, assim, evitar-se-4& 0 pagamento dos honorarios periciais,
economia esta que podera ser distribuida entre as partes e tornard mais facil obter o retorno

esperado.

Ciente disto, um magistrado pode incentivar a realizacdo de acordos, conduzindo o
processo primeiro para producao das provas que gerem menores custos, como a oitiva das partes
e depoimento das testemunhas, para, apenas por Uultimo, efetivar as pericias. Este
comportamento lhe seria benéfico (cada acordo efetivado correspondera a um processo a menos
a ser sentenciado), ao mesmo tempo em que beneficiaria as partes (em tese uma transacéo
satisfaz aos anseios de todos os litigantes) e tenderia a reduzir os custos sociais (no minimo,

pela resolucdo mais célere da demanda).

Ademais, considerando um processo em que 0s fatos se tornaram incontroversos, a
formacdo de um acordo ainda dependera da previsibilidade do julgamento esperado. Se as
partes concordarem com os fatos, mas tiverem opinides dispares quanto ao direito aplicavel,

discordardo, também, do provavel resultado final do litigio.

Uma implicacdo de todas estas consideracdes € que o subinvestimento em capital
juridico (v. secdo 1.1) tende a ocasionar um aumento da divergéncia entre as probabilidades
subjetivas de éxito do reclamante atribuidas pelo préprio reclamante e pelo reclamado (GICO
JR., 2014, p. 184), o que tende a desestimular a formagao de acordos.

Um ultimo fator a incentivar a concretizacdo de transacfes € a reducdo dos custos
esperados nela, quando comparados aos decorrentes do julgamento. A transacdo tenderd a
ocorrer se existir este excedente, o qual podera ser distribuido entre os litigantes de modo a

tornar mais facil o alcance do retorno por ambos esperado.

Observe-se que, antes do inicio da demanda, as limitagdes, quer impostas por lei quer
decorrentes do relacionamento entre as partes, geram custos que incentivam a formacao do

litigio (secédo 1.3.3). Todavia, apds o inicio do litigio, estes custos sdo mitigados eis que podem,
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mesmo que parcialmente, ser transferidos ao Estado, o qual ndo apenas arca com a maior parte
dos gastos do processo como ainda pode assumir novos custos em decorréncia dos termos da
transacdo firmada (como no caso de a obrigacdo com as custas processuais ficar sob encargo

do beneficiario da justica gratuita).

Conclui-se que, a despeito de implicitamente incentivar a litigancia (v. secdo 1.3.3), a
norma trabalhista expressa e reiteradamente incentiva a realizacdo de acordos (v. se¢éo 1.4). A
unica conclusdo racional é que a norma entende que a transagdo € sempre benéfica quando feita
sob os cuidados de um magistrado. Todavia, esta estrutura ignora que existem transacoes que

podem ser socialmente indesejaveis, tema que serd apreciado na proxima secao.

3.4.2.3 Transac0es socialmente indesejaveis

Existe um senso comum, decorrente da propria estrutura normativa brasileira (v. se¢éo
1.4), segundo o qual todo acordo entre litigantes é socialmente benéfico e deve ser incentivado.
Ocorre que tal raciocinio vai de encontro ao demonstrado pela teoria juseconémica,
notadamente pelos trabalhos de Polisky e Rubinfeld (1988), Spier (1997), Shavell (1997) e
Friedman e Wickelgren (2008b), os quais ressaltam o fato de que esta ampla possibilidade de

transagdes pode anular o poder de dissuaséo da norma.

Como exemplo desta situacao, cite-se o décimo terceiro salario, cujo pagamento deve
ser efetuado em duas parcelas, sendo que a Ultima deve ocorrer até o dia 20 de dezembro. Ao
criar as datas limites'® o legislador poderia querer incentivar o consumo para atender a algum
plano econdmico especifico. Ao permitir que as partes livremente transacionem forma e época
deste pagamento, sem nenhum escrutinio, puni¢do ou limitacdo, tem-se que o judiciario estaria
contradizendo os anseios estatais e prejudicando a concretizacdo da politica estabelecida pela

escolha puablica.

100 A justificativa oficial da Lei 4.090/61 era de que esta visava tornar obrigatéria a prética voluntaria e
rotineiramente efetivada por varias empresas. (PL 440/1959)
A obrigatoriedade de divisdo em duas parcelas, assim como as suas datas limites foram estabelecidas pela Lei
4.749/65 a qual decorre do PL 2.839/65; a justificativa oficial foi de que o pagamento em uma Unica parcela
aumentava o poder de compra e induzia a uma maior procura por bens de consumo, induzindo, portanto, a um
aumento inflacionario. (PL 2.939/1965).
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Além disso, € possivel que a irrestrita liberdade de transacionar judicialmente crie na
sociedade algo semelhante ao “mercado de abacaxis”% conforme exposto por George Akerlof
(1970), eis que, diante de uma oferta do autor, o reclamado que sabe que é culpado, achara a
proposta mais atrativa que o inocente, dado que sabe que uma instrucdo probatoria possui
maiores chances de conduzir a um julgamento procedente. Se a oferta de acordo for rejeitada é
provavel que o réu seja inocente, o que induziria o autor e o judiciario a ndo investir recursos e
esforcos na citada instrucdo. Ocorre que instrucdes deficientes tendem a macular a verdade
estabelecida pela coisa julgada e a incentivar o comportamento danoso originador dos litigios,
0 que apenas poderia ser evitado se as condenac¢des em processos que possibilitam transagédo
impusessem penalidades adicionais com finalidade inibidora.

Em resumo tem-se 0 seguinte:

Figura 2 - Comportamento esperado em transagdes

. - Provavel culpado
- Maior chance de demanda procedente . ) R
Culpado. - . Sim - Incentivo a multiplicagéo do
- Oferta mais atrativa
comportamento
Oferece acordo
Autor
- Provavel inocente
- Maior chance de demanda improcedente = - Desincentivo de
Inocente : Néo . . X =
- Oferta menos atrativa investimento na instrugéo
processual

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.

A afronta a escolha publica e a inducdo ao comportamento danoso e legalmente vedado
corresponde a custo social arcado pela economia gerada pela transacdo judicial’®?, ou seja,
sempre existem sacrificios envolvidos na permissdo da transacdo, quer seja no incentivo ao
comportamento danoso, quer seja no desincentivo do comportamento legal (FRIEDMAN;
WICKELGREN, 2008, p. 150).

Uma vez que existe o incentivo trabalhista de que acordos entre empregados e
empregadores sejam feitos judicialmente, tem-se que a atual estrutura legislativa possibilita

uma clara delimitacdo da situacao aqui narrada, assim como permite uma facil implantacao de

101 Tradugdo adaptada o “Market for Lemons”.
102 E provavel que este comportamento induza a litigancia, pelo que ainda é possivel questionar se realmente existe
uma economia.
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politicas que visem a reducdo dos custos sociais apresentados, o que pode ser alcancado pela
limitacdo de transagdes especificas ou pela criacdo de compensaces financeiras.

3.5 CONSIDERACOES FINAIS

Quanto ao abordado neste capitulo tem-se que algumas consideracBes devem ser
apresentadas de modo a se relacionar todos os temas abordados. Observe-se que, no caso de
concretizacdo de um acordo judicial, tem-se que a relacdo é levemente distinta da regra geral
observada no término do litigio com resolucdo do mérito. Naquele caso, com justica gratuita,
no minimo o custo do empregador seria maior no importe de R$ 3.900,20 (com possibilidade
de reduzir a zero se optar pelo uso do jus postulandi) e do empregado no percentual de 10% do
beneficio da transacdo, e, no maximo, igualando-se quando os honorarios contratuais do

empregador corresponderem a 30% do beneficio da transagéo.

Tal constatacdo comprova que o0s custos do empregador, com o litigio, tendem a ser
maiores que os do empregado, a aumentar conforme maiores forem os pedidos feitos na inicial
e, estes, tendem a aumentar conforme maiores forem as chances de se obter os beneficios da
justica gratuita. Toda esta situacdo gera um prejuizo imotivado, eis que o aumento dos custos
do empregador ndo corresponde, necessariamente, a concessdo de algum beneficio ao

empregado e ainda resulta em incentivo para formacdo de demandas frivolas.

Outro ponto a ser observado é que, a despeito da posicdo relativamente passiva em
relacdo ao litigio, eis que ndo exerceu geréncia ativa sobre seu inicio, tem-se que o empregador
pode ponderar sobre os custos esperados pelo litigante e, com base neles, causar-lhe dano. Em
termos praticos, imagine-se uma loja localizada em setor urbano, que possua empregados
trabalhando apds as 22h; isso ocasionara um custo adicional de 20% sobre o valor da hora de
trabalho regular para cada cinquenta e dois minutos e trinta segundos (Art. 73 da CLT3),
Assim, cada empregado com sal&rio no importe de R$ 1.000,00 que trabalhe 44h por semana

teria direito a um acréscimo mensal de R$ 27,27 por cada hora noturna trabalhada. Supondo

108 CLT, Art. 73. Salvo nos casos de revezamento semanal ou quinzenal, o trabalho noturno terd remuneragéo
superior a do diurno e, para esse efeito, sua remuneracéo terd um acréscimo de 20% (vinte por cento), pelo
menos, sobre a hora diurna.

§ 1° A hora do trabalho noturno sera computada como de 52 minutos e 30 segundos.
§ 2° Considera-se noturno, para os efeitos deste artigo, o trabalho executado entre as 22 horas de um dia e as 5
horas do dia seguinte.
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uma media de permanéncia no emprego de 24 meses, poderia 0 empregador optar por nao
efetuar o pagamento da hora noturna se estimasse que os custos de litigio do empregado fossem
de, pelo menos, R$ 718,11 (setecentos e dezoito reais e onze centavos)!®. O empregador
poderia ainda incluir neste calculo os ganhos decorrentes de sua conduta; assim, optaria por
causar o dano, mesmo ciente de que estaria induzindo a formacdo de um litigio, se 0 ganho
decorrente da conduta for maior que o somatorio do dano com os custos da demanda. Este
possivel cenario leva a conclusao de que 0 aumento nos custos de litigancia, para o empregado,
incentiva 0 aumento dos danos conscientemente impostos, ja& 0 aumento dos custos para o

empregador serve como limitador desta conduta.

Outra consideracdo a ser feita é que restou evidente que os custos decorrentes do litigio
podem incentivar o aumento ou diminui¢do da quantidade de demandas, atos processuais e
transacGes. Como cada parte apenas analisa seus proprios custos, forma-se um abismo entre o0s
interesses das partes em litigarem e o0s interesses da sociedade para que litigios se formem. Ja
foi demonstrado que as transacGes, no ambito trabalhista, tendem a gerar beneficios para as
partes, mesmo sendo socialmente indesejadas, e um raciocinio semelhante pode ser aplicado a

todo o processo judicial, eis que 0 mesmo pode, ou n&o, ser socialmente desejado.

Por fim, cumpre destacar que a Justica Trabalhista é, dentre os integrantes do Poder
Judiciario brasileiro, a que apresenta maior indice de conciliacdo (v. secdo 1.3.3); todavia, ndo
existem indicios que demonstrem que tal decorre da estrutura de incentivos existente percebida
apos o inicio do processo. Todo o exposto parece indicar que as limitagdes impostas a realizacao

de transacdes extrajudiciais findam por ser o fator mais decisivo para o tema.

104 valor que leva em conta incidéncia sobre salario mensal, férias e 13° salério.
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CONCLUSAO

Resta evidente que o processo trabalhista é um intrincado conjunto de mecanismos que
se autoinfluenciam. Qualquer mudanca que vise gerar maior eficiéncia deve, necessariamente,
antever as suas consequéncias em todo o sistema, as quais sdo geradas por influéncias diretas e
indiretas. Como exemplo destas influéncias diretas cite-se a criagdo dos honorarios de
sucumbéncia, cuja existéncia tende a modificar os pedidos formulados nas iniciais e incentivar
a transacdo. Como exemplo das influéncias indiretas tem-se que os beneficiados pela presuncéo
de recebimento da justica gratuita tendem a criar atos protelatérios na instrucéo processual, que

maculam a celeridade e incentivam a litigiosidade.

Esta dissertacdo tinha por objetivo expor todas essas relagdes, esclarecendo qual a
estrutura de incentivos existente no processo trabalhista e demonstrando que existe uma
causalidade previsivel e identificavel a ligar as normas ao comportamento dos agentes do

processo.

Em resumo, pode-se ressaltar, como pressuposto basico, que, para que um litigio se
inicie, € necessario que o beneficio dele esperado menos os custos dele decorrentes sejam
maiores do que zero. Uma consequéncia logica disto é que qualquer alteragdo em um destes
dois itens necessariamente afetara a litigiosidade esperada. Neste sentido, um exemplo € que a
imposicao de penalidades para o caso de derrota reduz o nimero de demandas frivolas, sendo
que esta penalidade deve ser vista em sentido amplo, podendo ser alcancada, p.e., tanto pelas

custas processuais como pelos honorarios de sucumbéncia.

O fato de as custas independerem dos atos praticados deve ser enfatizado, eis que
incentiva o exercicio de atos protelatérios e aumenta a duragdo do processo; todavia, ndo
encontra nenhuma justificativa plausivel em uma realidade na qual todas as varas trabalhistas
do pais ja atuam por meio do Processo Judicial Eletronico. Parece equivaler a um desperdicio

que restou esquecido pelo legislador.

A atuacdo do legislativo também parece ser prejudicial em dois outros assuntos, quais
sejam, na questdo da contradita as testemunhas e nas limitacdes das transagdes extrajudiciais.
Pelo que, ao determinar que a prova da contradita seja feita na propria audiéncia, dificulta a
demonstracédo da verdade e incentiva que os litigantes ignorem as vedacdes legais sobre o tema,

desde que, com isso, possam se beneficiar. J4, ao limitar a livre transacdo extrajudicial,
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tacitamente parece criar um novo tipo de incapaz: o empregado, e 0 pior, essa incapacidade
apenas pode ser sanada pela presenca de um magistrado, o que multiplica o volume de
demandas. Entre 2015 e 2017, a justica trabalhista apresentou um total médio de 19,49% a mais
de acordos que o observado em demandas civeis (sec¢do 1.3.3). Como outra causalidade néo foi
encontrada, este parece ser 0 exato numero de litigios gerado pela escolha legislativa de
limitacdo das transacgdes extrajudiciais.

Além destes, foram identificados outros desperdicios para os quais o legislador pareceu
tentar evitar, mas cujo intuito foi frustrado pelo judiciario, ocasides nas quais o sistema de freios
e contrapesos pareceu se voltar contra a sociedade. Por exemplo, o legislador optou pela
aplicacdo dinamica do 6nus da prova, o que gera imprevisibilidade aos litigantes, maiores
custos sociais e até incentivos a alteracao dos fatos narrados na inicial. Estes dois Gltimos efeitos
adversos poderiam ser mitigados pela multa por litigancia de ma-fé, todavia esta tende a ndo
ser aplicada pelo judiciario. O legislador ainda optou por reduzir o rol de presumiveis
beneficiarios da justica gratuita, o que reduziria o nimero de litigios, e, dentro destes, reduziria
0 numero de pedidos improvaveis; todavia, 0 TST ampliou tal presun¢do tornando-a a regra
geral aplicavel a todos os empregados.

Talvez este conflito entre legislativo e judiciario seja o motivo da auséncia de
mecanismos mais limitadores quanto a eventual méa atuacdo dos magistrados, para 0s quais nao
existem incentivos eficazes para o aumento da celeridade, o combate aos erros, o melhor

alcance da verdade real e a redugéo de custos sociais em cada demanda.

A relacdo entre as partes e seus advogados também ganhou destaque, realcando o
problema agente-principal e demonstrando como uma transacdo privada e sigilosa finda por
conduzir a postura dos litigantes por todo o litigio, influenciando de forma decisiva nos pedidos
formulados e, por isso, gerando custos para toda a sociedade. Este tema especifico pode ainda
ser ampliado para estudos futuros, de modo a se constatar as influéncias aqui observadas em
relacdo a obrigatoriedade do exame da ordem, o poder e interesse fiscalizador da OAB sobre
0s termos de sua regulagéo e sobre os limites e possibilidades da atuagcdo do advogado aliada

ao livre exercicio de sua profissao.

A pesquisa construida demonstra que a rede de influéncias e incentivos do processo
trabalhista pode ser mapeada, revelando complexidades e alcances distintos para cada um dos
topicos analisados. Percebe-se que o beneficio da justica gratuita altera os incentivos em todas
as etapas do processo judicial, enquanto que a multa por litigancia de ma-fé apenas altera os
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possiveis pedidos formulados na inicial e 0 comportamento dos litigantes durante a instrucéo
processual'®. Como resumo de todo o abordado é possivel construir a seguinte tabela:

Tabela 8 - Resumo de influéncia sobre o comportamento dos litigantes

Desisténcia
. - ~ Andlise de
Inicio Instrucéo Transagao -
mérito
Pré-defesa Po6s-defesa
Custas X X X
Justlt_;a X X X X X X
gratuita
Ma-fé X X
Hon. contrato X X X X X
HonA. _ X X X
sucumbéncia
Hon. perito X X

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.

Como os incentivos se influenciam mutuamente, qualquer mudanca ansiada deveria
observar essas relacdes de modo a evitar efeitos contrarios ou, a0 menos, preparar-se para estes.
Os capitulos anteriores abordaram os fundamentos de tais causas e efeitos, os quais podem ser

demonstrados pelo mapeamento na figura 3.

Percebe-se que o sistema normativo aplicdvel ao processo trabalhista é amplo e
subjetivo o suficiente de modo a possibilitar melhorias com investimentos minimos. Assim,
p.e., uma reducdo da litigiosidade € possivel com a reducdo da concessao do beneficio da justica
gratuita, o que gera um aumento dos custos esperados para o reclamante. Ja para uma reducao
dos gastos estatais com cada demanda, uma alternativa seria um mais amplo uso da punigéo por
litigdncia de ma-fé decorrente do uso de atos protelatorios, e estes dois efeitos poderiam ser
alcancados sem nenhuma alteracéo legislativa. Todavia, atentando ao principio da legalidade,

tem-se que um sistema mais eficiente dependeria de mudancas em pontos como a forma de

195 Propositalmente excluo desta conclusdo a condenagdo em multa decorrente da apresentacdo de embargos
declaratérios com intuito protelatério, eis que, apesar da comum confusdo aplicada em sentencas, possui
fundamentac&o e valores diferentes.
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cobranca das custas processuais e a ampliagdo das possiveis transagdes extrajudiciais, portanto,
dependentes de lei especifica.

Figura 3 - Resumo de relacdes

»-| Pedidos iniciais

7T T4

\J

Gustiga gratuita)
\j ) I

Y Y

Custas Honaorérios Honorarios Honararios
] processuais contratuais periciais sucumbenciais
Yyy
Transacdo judicial
L ( cae) )
Danos Instrugao 2
> <conscientes> probatéria > Onus da prova Ab A

I [
v —

v

Verdade formal
Multa por litigancia'
1 de ma-fe
l \ Y

A ‘

| A A
Decisdo Verdade real <Celeridade> <3ustos sociai> égurangajurir% <Litigiosidade>
1

Fonte: Pesquisa e elaboracéo do autor, 2018.

Propositalmente, e atendendo aos pressupostos apresentados na introducéo, ndo foram
apreciadas as demandas coletivas, as individuais movidas por menores de idade, as que
apresentam litisconsorte passivo ou as especificidades das condenagdes solidarias e
subsidiarias. Todas estas situacGes gerariam interessantes desdobramentos, tanto quanto aos
incentivos observaveis, como a ampliacdo do problema agente-principal, todavia fugiriam ao
escopo deste trabalho.
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Conclui-se que a AED encontra no Brasil amplo espaco de aplicacdo, sendo ferramenta
adequada a identificacdo das estruturas de incentivos presentes do processo trabalhista; todavia,
a inediticidade desta pesquisa encontra alguns limites classicos, principalmente no tocante a
auséncia de dados especificos, tais como o0s exatos nimeros quanto a condenacao por litigancia

de mé&-fé ou das transagdes concretizadas extrajudicialmente.

Agora dois caminhos se abrem para apuracdes mais detalhadas. De um lado seria
fascinante complementar este estudo com o levantamento da estrutura de incentivos suscitada
pelo direito material trabalhista; no segundo capitulo tomei a liberdade de tecer comentarios
pontuais sobre o tema, quando apreciando casos de inversdo do énus da prova. Entretanto, um
estudo focado no direito material levaria toda compreensdo do direito trabalhista a um novo
nivel. Uma segunda vertente de pesquisa seria complementar a este estudo com a analise dos
atos praticados pelo judiciario, o que se revelaria valiosa ferramenta para conduzir a atuagdo

dos cartorios e secretarias para meios mais seguros e eficientes.
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