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" (...) a Justica continuou e continua a morrer todos
os dias. Agora mesmo, neste instante em que vos
falo, longe ou aqui ao lado, a porta da nossa casa,
alguém a esta matando. De cada vez que morre, é
como se afinal nunca tivesse existido para aqueles
que nela tinham confiado, para aqueles que dela
esperavam o que da Justica todos temos o direito
de esperar: justica, simplesmente justica. Ndo a
que se envolve em tunicas de teatro e nos confunde
com flores de va retérica judicialista, ndo a que
permitiu que lhe vendassem os olhos e viciassem
0s pesos da balanga, ndo a da espada que sempre
corta mais para um lado que para o outro, mas uma
justica pedestre, uma justica companheira
quotidiana dos homens, uma justica para quem o
justo seria 0 mais exato e rigoroso sinbnimo do
ético, uma justica que chegasse a ser tdo
indispensavel a felicidade do espirito como
indispensavel a vida é o alimento do corpo (...) "
(José Saramago — Pensador Portugués)



RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi discorrer sobre a inversdo do 6nus da prova no
direito processual do trabalho. Utilizou-se de pesquisa bibliografica, tendo como base
livros e artigos sobre o assunto. O trabalho apresenta consideracao inicial ao instituto
prova, com seu conceito, a prova no processo civil, principios fundamentais no direito
probatério, a prova e o principio dispositivo, a prova e o principio da oralidade, o
subprincipio da identidade fisica do juiz, o subprincipio da concentragdo dos atos
processuais, o subprincipio da imediaticidade, o subprincipio da irrecorribilidade em
separado das interlocutorias; o conceito do 6nus da prova, as teorias modernas sobre
o O6nus da prova, a sistematica legal do 6nus da prova, os momentos da prova e a
valoracdo da prova. Apresentam-se as nogdes essenciais do direito processual do
trabalho. Apresenta-se sobre o tema principal do presente trabalho, qual seja, da
inversdo do 6nus da prova, o carater excepcional da inversdo do 6nus da prova e o

momento processual da inversao do 6nus da prova.

Palavras-Chave: Direito Processual do Trabalho; Onus da prova; Inversao.



ABSTRACT

The objective of this study was to elaborate on the reversal of the burden of proof in
labour procedural law. Used bibliographical research, based on books and articles on
the subject. The work presents initial consideration to the evidence, with your concept,
the evidence in the civil case, fundamental principles in evidentiary law, evidence and
the principle device, the proof and the principle of orality, the subprincipio of the
physical identity of the judge, the subprincipio the concentration of procedural acts, the
subprincipio of imediaticidade, the subprincipio of irrecorribilidade separately from
interlocutdrias; the concept of the burden of proof, the modern theories about the
burden of proof, the systematic cool of the burden of proof, the moments and the
valuation of proof. Presents the essential notions of procedural law of the work.
Features on the main theme of this work, which is, the inversion of the burden of proof,
the exceptional character of the reversal of the burden of proof and the moment of

procedure of inversion of the burden of proof.

Key-words: labour procedural law; Burden of proof; Inversion
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar a inversao do énus da prova
no direito do trabalho e processual do trabalho. As conturbadas relagdes trabalhistas
da atualidade sao reflexas da economia em recesso, que causa desemprego e
conflitos trabalhistas.

Sabe-se que, no sistema processual brasileiro, ao juiz ndo é possivel eximir-se
da fungdo que lhe é peculiar, qual seja, proferir decisao, dirimindo os litigios que se
Ihe apresentam, buscando a aplicagéo da lei ao caso concreto, no intuito de atingir a
solugdo que lhe parega, em cada caso, a mais justa. Trata-se do principio da
indeclinabilidade.

No sistema juridico brasileiro, a saida encontrada pelo juiz n&o encontra
amparo legal, nem constitucional, tendo em vista que a Constituicdo Federal prevé a
inafastabilidade da jurisdicdo ndo como mera garantia formal, mas como um direito a
uma decisao, devendo ser aquela que represente, aos olhos do magistrado, a
realizag&o da justica.

Na pratica, ndo tem o juiz direito a duvida. Ou, havendo-a, devera buscar nas
provas produzidas pelas partes a verdade dos fatos. O principio da substanciacao,
que orienta o processo patrio, impde a necessidade de as partes produzirem provas,
pois que ao juiz cabe conhecer o direito.

O principio da protecdo, aplicavel ao processo trabalhista, consiste em
concessao de tutela a parte hipossuficiente de uma relagédo trabalhista, havendo,
inclusive, a presuncdo de que tal parte é o trabalhador. Diante desse principio
fundamental na esfera laboral, a regra de que o énus da prova cabe a quem alega um
direito ndo tera aplicagao irrestrita no ambito trabalhista.

Para bem atingir essa finalidade, € essencial uma detalhada apreciagado do
instituto da prova em geral, conceituando-lhe e apontando as suas caracteristicas,
formalidades, seus principios, modo de realizagdo, isso €, necessario se faz um
apanhado das regras de como proceder neste momento, conforme as exigéncias
legais.

O interesse pelo tema surgiu dos estudos realizados em sala de aula, de

conversas com os colegas e professores e de noticias veiculadas em sites juridicos.



O trabalho, se bem desenvolvido, podera contribuir com as discussdes sobre o
assunto, tanto na sociedade civil, como na area juridica e académica.

Desenvolveu-se particularizada pesquisa bibliografica, através de consulta as
obras mais conceituadas em direito processual civil, processual trabalhista e
constitucional, bem como se utilizando de revistas juridicas e artigos publicados pelos
ilustres juristas que investigam o tema para concluir o trabalho idealizado.
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2 CONSIDERAGAO INICIAL AO INSTITUTO PROVA

Adentrando ao campo juridico material do instituto prova, importante se faz o
esclarecimento e distingdo quanto sua relacdo ao Direito material, bem como ao
Direito processual, sendo este €& claro, com maior abordagem no presente
desenvolvimento.

Partindo do conceito sacramentado em que se tem o juiz como destinatario da
prova', a doutrina majoritaria entende que a relagao do instituto prova as leis do Direito
material reporta-se quanto a modalidade de prova legal, sendo isso exposto no art.
406 do Cddigo de Processo Civil, no que diz: Art. 406. Quando a lei exigir instrumento
publico como da substancia do ato, nenhuma outra prova, por mais especial que seja,
pode suprir-lhe a falta.?

Em consonéncia ao exposto acima, tem-se pertinéncia ao Direito Material da
regra formativa do ato juridico e sua valoragao, ou ainda, o que se diz respeito aquilo
que a lei exige quanto a prova literal. Nesse sentindo, exemplifica-se melhor o que
traz o artigo 394, também do vigente Cddigo de Processo Civil brasileiro que preceitua
que “a confissao extrajudicial, quando feita oralmente, s6 tera eficacia nos casos em
que a lei ndo exija prova literal.®”

Em tal perspectiva, sabe-se que muitas vezes, no ordenamento juridico
brasileiro, se faz a expressa exigéncia da prova literal, ndo podendo assim, em alguns
momentos no processo, admitir outra prova; como por exemplo, a testemunhal
exclusivamente, regra aquela inerente ao Cddigo de Processo Civil, porém de
natureza material.*

De outro viés, o que prevalece no ordenamento juridico brasileiro € a teoria da
prova, com fulcro no Direito Processual Civil, servindo, por sua vez, em regulamentar
os tipos e meios de provas, bem como sua admissibilidade (deferimento ou n&do da
producdo probatoria), ainda no tocante as regras do 6nus probandi (reservado as
partes) e por fim, a valoragao da prova. Esses assuntos ditos aqui de forma sincrética

pertencem ao d&mago do Direito Processual®.

" ARRUDA, Alvim. Manual de direito processual civil. 12 ed. Sdo Paulo: RT, 2008.

2 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 444.

3 |dem, ibidem, p. 443.

4 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 446 (Art. 401).
5 ARRUDA, Alvim. Manual de direito processual civil. 122 edigdo. Sdo Paulo: RT, 2008.



13

Contudo, € possivel concluir, com arrimo nos conceitos acima, que o tema
guarda embasamento com relagao as provas legais amparando-se no Direito Material,
como ja exemplificado; e por de outro lado, quanto aos meios de prova, a
admissibilidade, 6nus e valoracdo, disciplinados em matéria processual, ou seja,
ocorre um conglobamento, com sede no Direito Material, porém, sua ampla

repercussao no ambito processual com efeito dos atos juridicos.

2.1 CONCEITO DE PROVA

Com intuito de definir a palavra “prova”, encontrados serdo diversos sentidos,
semanticos e juridicos pertinentes. Ocorre que os significados poderdo variar a
depender das diferentes perspectivas em que a palavra for submetida. No vocabulario
da lingua portuguesa, encontra-se prova conceituada como: “1. Aquilo que demonstra
que uma afirmacao ou um fato sdo verdadeiros; evidéncia, comprovacao 2. Ato que
da uma demonstragdo cabal (de afeto, fidelidade, etc.); manifestagéo, sinal [...]"®.

Vista a definicdo acima, percebe-se que o sentido comum do vocabulo, ajuda
em vias processuais, até certo limite, deixando espaco em que apenas o entendimento
juridico se presta em esclarecer.

Ovidio A. Baptista da Silva, traz a explicacdo de que a relacdo do sentido
comum da palavra, n&o difere muito do que diz respeito ao sentido juridico, pois para

ele prova:

[...] pode significar tanto a atividade que os sujeitos do processo realizam para
demonstrar a existéncia dos fatos, formadores de seus direitos, que haverao
de basear a convicgao do julgador, quanto o instrumento por meio do qual
essa verificagdo se faz’.

Numa configuragéo de formato mais simples, pode-se obter a definicdo do
instituto como: “Instrumento que o processo tomou emprestado da realidade da vida”®,
ou seja, aquilo que aconteceu no mundo real, transportado para os autos em forma
de prova judiciaria, sendo esta adquirida através dos meios adequados previstos por

lei.

8 HOUAISS, Antdnio. Dicionario da lingua portuguesa. 12 ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009.

" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. Vol. 1, 5% ed.
Séo Paulo: RT, 2000.

8 TARUFFO, Michele. Idee per una teoria della decision e giusta. In: Sui confini- scritti della giustizia
civile. Bologna: Il Mulino, 2002. p. 224.
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A prova sera o instrumento levado as maos do juiz para lhe auxiliar na formagéao
de seu convencimento. Através do processo as partes somam subsidios, para que
possa ser feito uma reconstituicdo, do mais proximo possivel da “verdade”, aquilo que
realmente aconteceu.

Nas palavras de Fux,

[...] para o processo, 0 que importa é a verdade que migra para os autos, ou
seja, a verdade do judiciario, aquela que importa para a deciséo e que timbra
de imutabilidade a definicdo que advém da cognigdo. A conclusdo a que
chega o juizo ndo tem esse compromisso com a verdade, sendo com a
justica, a estabilidade e a seguranga sociais, e € alcangada mediante a
colaboracao das partes.®

Importante ainda se faz o entendimento real do objeto em que diz respeito a

prova, com relagéo a esse tema, aborda Ada Pellegrini Grinover:

A prova diz respeito aos fatos. Mas ndo a todos os fatos: ndo dever ser
admitida a prova dos fatos notérios (conhecido de todos), dos impertinentes
(estranhos a causa), dos irrelevantes (que, embora pertengam a causa, nao
influem na decisdo), dos incontroversos (confessados ou admitidos por
ambas as partes), dos que sejam cobertos por presungao legal de existéncia
ou de veracidade (CPC, art. 334) ou dos impossiveis (embora se admita a
prova dos fatos improvaveis).10

Nesse vértice, entende-se que devera haver certo cuidado quanto ao que se
interessa provar; o que se deseja levar ao conhecimento do juiz; pois nem tudo sera
admitido. As provas se submeterao a certo tipo de controle, sendo esse determinado
pelo direito material, quanto aquilo que realmente interessa a lide e que possua
relevante valor juridico.

Ainda nesse entendimento, em vias processuais, ndo devera ser admitido
aquilo que se caracterizar por meramente protelatério, cabendo ao poder de decisao
do magistrado, que admitira ou nao a produgao probatéria indicada pelas partes.

Contudo, para o entendimento inicial do presente trabalho, o maior interesse &
a devida compreensao do fundamento previsto pelo artigo 369 e seguintes do codigo

de Processo Civil.

9 FUX, Luiz. Curso de direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.594. (grifos do autor).
10 GRINOVER, Ada Pellegrine. Teoria geral do processo. 72 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
1990.
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2.2 APROVA NO PROCESSO CIVIL

Partindo da maxima romana, o énus da prova incumbe a quem afirma ou age,
desta forma, tem-se a previsao da regra geral para prova no ambito processual civil,
com os pés cravados no artigo 369 e 373 do vigente Cddigo de Processo Civil

brasileiro, no que diz:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicg¢ao do juiz.

[...]

Art. 373. O b6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo
de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor. § 10 Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtencgao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi
atribuido. § 20 A decisdo prevista no § 10 deste artigo ndo pode gerar situacao
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil. § 3o A distribuigdo diversa do énus da prova também
pode ocorrer por convengao das partes, salvo quando: | - recair sobre direito
indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito. § 40 A convengéao de que trata o § 30 pode ser celebrada antes ou
durante o processo. "

Diante do exposto acima, pelo atual sistema juridico a proposi¢céo das provas
no processo deve ser realizada pelas partes, observando-se assim, a incidéncia do
principio da disposicdo das partes, ou seja, a tutela jurisdicional deve ser atraida
mediante provocacao das partes, e dessa forma, defeso ao Estado-Juiz iniciar o
processo, isso também com amparo pelo principio da inércia.

A producdo de provas serve ao processo e sua devida instrugdo, para
demonstrar fatos e direitos, constituidos ou ndo. Nesse sentido, trata Moacir Amaral

Santos, dizendo:

a) bastara as partes indicarem as provas, que pretendam sejam produzidas,
sempre que sejam constituidas, provas por fazer (testemunhas, depoimento
da parte contraria, exames periciais). b) tratando-se de provas constituidas
(documento), deveréo ser propostas ou oferecidas com aquelas pecas, as
quais acompanharao [...] . Mas a exigéncia diz respeito aos documentos
substanciais e fundamentais, que uns e outro deverao instruir a inicial ou a
contestagdo.?

"MBRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 442.
12 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. vol. 2, 24. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.
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Em assim sendo, fica evidente que servira ao processo aquilo que de fato for
inerente e essencial para configuragédo e constituicdo probatodria do direito discutido.
Nao cabendo fatos que extrapolem o objeto da lide, ou ao menos, que cause
desconfianga e incerteza quanto a pretensao alegada pelo autor.

Nessa linha de classificagédo doutrinaria para o instituo em tela, Alvim'3 apura
seu entendimento em duas perspectivas, sendo uma objetiva e outra subjetiva, no que
diz: “Objetivamente, sdo os meios de demonstrar a existéncia de um fato juridico ou
os meios destinados a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade dos fatos
deduzidos no processo’, e “[...] Subjetivamente, € a convicgdo que se forma no espirito
do juiz quanto a verdade dos fatos”.

Em outras palavras, a prova no processo civil tera seu efeito totalmente
variavel, sendo essa variacao causada por varios pontos refletidos no processo: sua
constituigao, sua producéo e por ultimo, com certeza o mais importante, a credibilidade
e forma de interpretagéo que o juiz recebé-la. '

Pode-se dizer que o instituto prova possui trés pilares de sustentacéo, sendo
estes os que lhe caracteriza: objeto, finalidade e destinatario. Seu objeto, aquilo que
se pretende provar, ou seja, o fato. Como finalidade, o convencimento eficaz e genuino
sobre a veracidade dos fatos. Por fim, seu destinatario sendo “aquele” que se deseja
convencer, processualmente visualizando, a formag&o da convicgéo do Juiz.'®

Assim, apds examinar os conceitos de prova, pode-se concluir que este instituto
sao os meios definidos e classificados quanto aqueles admitidos e ndo admitidos pelo
ordenamento juridico, como muito bem delineado nas palavras de Arruda Alvim'6, “O
que interessa € que o0 meio seja juridico — isto €, ndo repelido pelo sistema, mas

harmoénico com este — como também moralmente licito”.

2.3 PRINCIPIOS GERAIS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO PROCESSUAL

A aplicagdo da legislagédo infraconstitucional deve observar estritamente a
Constituicao Federal. No entanto, esta visdo de fundamento maior como caracteristica

13 ALVIM, Arruda E. Manual de direito processual civil. 122 edi¢gdo. Sao Paulo: RT, 2008, p.121.
14 |dem, ibidem, p. 121.

5 |dem, ibidem, p. 122.

16 ALVIM, Arruda E. Manual de Processo Civil. 122 Ed. V. 2. Sdo Paulo: RT, 2008.
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da Constituicdo é recente, possuindo relagao direta ao Estado Democratico de Direito
no qual o Estado brasileiro atualmente vive.

De fato, o passado recente do Brasil demonstra que a Constituicado nao era
considerada em sua esséncia como legislagdo primeira quando da interpretacéo do
restante do ordenamento juridico. “Assim, o civilista via no Codigo Civil a unica norma
que deveria ser consultada na solugdo de problemas naquela area, o mesmo
ocorrendo com o processualista (...)". 7

Atualmente, no entanto, de acordo com Lenza'®, é consenso dos estudiosos do
direito de que a Constituicdo deve ser considerada primeiramente quando da
aplicacéo de qualquer legislacao infraconstitucional.

Progride-se, sobretudo em razdo da evidenciagdo de novos direitos e das
transformagdes do Estado (de autoritario/absolutista para liberal e de liberal
para social, podendo-se, inclusive, falar em Estado pés-social de direito),
cada vez mais se percebe uma forte influéncia do direito constitucional sobre
o direito privado.®

E, dentro dessa sistematica esta inserido o processo civil, que deve ser
aplicado tendo como pressuposto os valores reconhecidos pela Constituicao Federal
como essenciais para a harmonizagdo dos direitos dos individuos que compdem a
sociedade.®

Outrossim, dentro desta nova nocdo de valores constitucionais a serem
considerados quando da aplicagdo da norma juridica, deve ser realgada a importancia
da aplicagcdo dos principios constitucionais, norteadores que sao da atuacdo do
Estado-juiz.?

A par do exposto, tendo-se em vista a unicidade do ordenamento juridico??,
“[...] existem também institutos processuais cujo ambito de incidéncia e procedimento

para sua aplicagdo se encontram na propria Constituicdo”.23 Assim, muitos dos

17 JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 19.

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008,
p. 2.

19 LENZA, idem, ibidem, p. 2.

20 JUNIOR, idem, ibidem, p. 19.

21 JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo Civil na Constituigdo Federal. 72 edigéo. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 20.

22 L embremos que a divisdo do Direito em matérias da-se principalmente para fins didaticos, sendo-o
praticamente indissociavel quando aplicado ao caso concreto.

23 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 19.
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principios existentes no direito processual civii 0 sdo também reconhecidos na
Constituicao e no Direito do Trabalho e esse reconhecimento traduz a prevaléncia dos
direitos fundamentais a luz das relagdes reguladas pelo processo civil e pelo processo
do trabalho.

2.3.1 Conceito de Principios Juridicos

Principio é a base de um sistema, com um conteudo de certeza tal qual a ponto
de lhe dar firmeza para que dele sejam erigidas as demais regras para a atuagao da
sociedade.

Os principios juridicos sdo as ideias fundamentais e informadoras de
qualquer organizagéo juridica. Sdo os elementos que dao racionalidade e
I6gica, um sentido de coesao e unidade ao ordenamento juridico. D&o ao todo
um aspecto de coeréncia, logicidade e ordenacdo. Sao instrumentos de
construgéo de um sistema, seu elo de ligagao, de coordenagao, sua ordem e
sua unidade.?*

Ademais, ensina o professor Nelson Nery Junior que, desde muito, a doutrina
dividiu os principios do Direito Processual Civil em principios informativos e principios
fundamentais.?®

Os principios informativos seriam aqueles que nao necessitam de
demonstragao, ja que sao considerados em si mesmos como verdadeiros. S&0 o0s
principios ldgico, juridico, politico e econémico.?8

Explica Nelson Nery Junior,

O processo deve ser logico em sua estrutura, devendo, por exemplo, a
peticdo inicial preceder a contestagdo. Pelo principio juridico, o processo
deve seguir regras preestabelecidas pelo ordenamento juridico. As regras de
ordem politica precisam ser seguidas no processo, como, por exemplo, a que
determina ao juiz o dever de sentenciar, ainda que haja lacuna na lei (art. 126,
CPC), devendo, para tanto, servir-se da analogia, dos costumes e dos
principios gerais de direito. Segundo o principio econémico, de aplicagédo
intuitiva, deve-se obter o maximo do processo com o minimo dispéndio de
tempo e de atividade, observadas sempre as garantias das partes e as regras
procedimentais e legais que regem o processo civil.?”

24 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 1. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2007, p. 96.

25 MANCINI, PISANELLI e SCIALOJA. Commentario Del codice de procedura civile per gli stati sardi,
Parte II, Torino, 1855, vol. I, p. 7, e vol. I, p. 10, Apud NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo
Civil na Constituicdo Federal. 72 edigcdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 30.

26 NERY JUNIOR, idem, ibidem.

27 Principios do Processo Civil na Constituicido Federal. 72 edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 30. O exemplo quanto ao principio politico € de Arruda Alvim, conforme nota, em
Manual de Direito Processual Civil, 7? edigao, vol. |, Sdo Paulo, 2000, p. 23.
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Ja os principios fundamentais sdo aqueles que sofrem a influéncia das
circunstancias politicas, econémicas e sociais na qual estao insertos. Sao frutos da
evolugdo do homem em sociedade. E tais principios serdo a seguir examinados, sob
a otica da Constituicdo Federal.

2.3.2 Principio do devido processo legal

Trata-se de principio expressamente reconhecido na Constituicido da Republica
Federativa do Brasil, em seu art. 5°, LIV: “[...] ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”.2

Foi tratado primeiramente na Magna Carta, assinada pelo rei Jodo da Inglaterra
(Jodo Sem-Terra) em 15 de junho de 1215.

Era uma declaragao na qual limitava os seus préprios poderes e reconhecia
varios direitos da nobreza perante a Coroa. Como o objetivo era garantir os
direitos da nobreza e n&o de todo o povo, a Magna Carta foi redigida em latim
barbaro (espécie de latim usado apenas em documentos e por isso também
chamado de latim dos tabelides). 2°

A Magna Carta originalmente utilizava-se do termo “Law of the land”, sendo que
em 1354, com a edigao pelo parlamento inglés do “Statute of Westminster of the
Liberties of London” foi adotado o termo “due processo of Law”.3°

Da Inglaterra, o principio foi levado aos Estados Unidos pelos colonizadores.

Antes mesmo da Constituicdo Federal americana, de 1787, algumas
constituicbes estaduais daquele pais ja consagravam a garantia do ‘due
processo of law’, como, por exemplo, as de Maryland, Pensilvania e
Massachutts, repetindo a regra da Magna Charta e da Lei de Eduardo IlI.3"

E foi a “Declaragdo dos Direitos” de Maryland, de 03.11.1776, a primeira

referéncia ao trinbmio, hoje reconhecido pela Constituicdo norte-americana, da vida-

28 BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
186.

29 OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Organizadores). Principios
Processuais Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2008, p. 25.

30 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 33.

31 COUTURE, Eduardo J. Las garantias constitucionales del processo civil, Estudios de derecho civil.
3. ed., Buenos Aires, 1979, tomo |, p. 50, apud JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo Civil na
Constituicdo Federal. 72 edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 34.
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liberdade-propriedade. Depois, a “Declara¢ao dos Direitos” da Carolina do Norte, de
14.12.1776, faz referéncia ao mesmo trinbmio. Posteriormente, as constituicdes de
Vermont, Massachusetts e de New Hampshire adotaram o principio do devido
processo legal.’?2 Em seguida, “o principio do due process of Law foi incluido na
Constituicdo dos Estados Unidos por meio da emenda V”.33

Na América Latina, o principio do devido processo legal estava implicitamente
contemplado no art. 18 da Constituicdo Argentina de 1853 e no art. 14 da Constituicao
Mexicana de 1857.34

No Brasil, antes do advento da Constituicdo de 1988, entendia-se que o
principio do devido processo legal era aplicavel amplamente apenas ao ambito penal,
muito embora inclinava-se para sua aplicabilidade em matéria civil e em face dos trés
Poderes. Com a atual redagao do art. 5° da CF, é consenso na doutrina que o principio
¢ aplicavel nas esferas penal, civil e administrativa.3® “(...) o direito ao processo legal
é também garantia do cidad&do, estando catalogado na tabua dos direitos

fundamentais.” 36

2.3.3 Devido Processo Legal Formal (Procedural Due Process)

O principio do devido processo legal é garantia do cidaddo. Neste sentido do
devido processo legal formal, tem ele o direito de que sejam observadas todas as
normas inerentes ao processo no qual figura. Vale dizer, enquanto parte em processo
criminal, civil ou administrativo, ndo pode ser privado das normas postas previamente
a relagao juridica discutida. Trata-se de um sentido processual, do qual decorrem
diversas garantias.3’

Tem direito ao acesso a Justica, conforme estampado na Constituicido Federal,
para que busque a protecdo de seus direitos lesados ou ameacados. Garantido o
acesso a Justica, deve também ser garantida a ampla defesa e o contraditério. Dai

32 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 34-35.

33 OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Organizadores). Principios
Processuais Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2008, p. 27.

34 OLIVEIRA NETO; LOPES, op. cit., p. 28.

35 OLIVEIRA NETO; LOPES. Op. cit., p. 33.

% DOS SANTOS, Ernane Fidélis. Manual de Direito Processual Civil. Vol 1. 52 edigdo, Sao Paulo:
Editora Saraiva, 1997, p. 40.

87 DOS SANTOS, Ernane Fidélis. Manual de Direito Processual Civil. Vol 1. 52 edigdo, Sao Paulo:
Editora Saraiva, 1997
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insurge a afirmagédo de que o direito a ampla defesa e ao contraditério advém do
devido processo legal. Melhor dizendo: na medida em que tais institutos sao
delimitados como norma juridica, o cidadao nao pode ser privado de seus direitos sem
a observancia de tais regras.38

N&o € por mera didatica que Nelson Nery Junior afirma que do Principio do
Devido Processo Legal decorre todos os demais principios inerentes ao processo.

Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o principio
do due process of law para que dai decorressem todas as consequéncias
processuais que garantissem aos litigantes o direito a um processo e a uma
sentenga justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os demais
principios constitucionais do processo sdo espécies.3®

E completa, trazendo entendimento relativamente ao processo civil:

Especificamente quanto ao direito processual civil, ja se afirmou ser
manifestacdo do due process of Law: a) a igualdade das partes; b) garantia
do jus actionis; c) respeito ao direito de defesa; d) contraditério.4°

E garantido também o acesso ao juiz natural, conforme abordagem do presente

trabalho a frente. E dito juiz deve ser imparcial.

2.3.4 Devido Processo Legal Substantivo (Substantive Due Process)

Ha também a aplicagcdo do devido processo legal em sentido material, vale
dizer, o principio ndo se esgota com sua aplicagado apenas no dmbito processual. Atua,
novamente, em todos os campos do direito, seja no penal, civil ou administrativo,
quando ha no plano de fundo a atuagédo estatal.*!

Ensina Maria Silvia Zanella Di Pietro que a razoabilidade “trata-se de principio
aplicado ao direito administrativo como mais uma das tentativas de impor-se
limitacbes a discricionariedade administrativa, ampliando-se o ambito de apreciacéo

do ato administrativo pelo Poder Judiciario”.*?

38 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 32

39 NERY JUNIOR, idem, ibidem, p. 32.

40 MELLO FILHO, José Celso de. A tutela judicial da libertade. RT 526 (1979), p. 298-299. Apud NERY
JUNIOR, Nelson. Op. cit., p.42.

41 ldem, ibidem.

42 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. 17 edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2004, p.
80.
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A origem do substantive due process teve lugar justamente com o exame da
questdo dos limites do poder governamental, submetida a apreciagao da
Suprema Corte norte-americana no final do século XVIII. Decorre dai a
imperatividade de o legislativo produzir leis que satisfagam o interesse
publico, traduzindo-se essa tarefa no principio da razoabilidade das leis. Toda
lei que nao for razoavel, isto €, que nao seja a Law of the land, é contraria ao
direito e deve ser controlada pelo Poder Judiciario.*®

Permite dito principio que o judiciario analise a atuagéo do Executivo quanto a
sua atuacgao razoavel. “Assim, o devido processo legal substantivo foi adotado como
sinénimo do principio da razoabilidade”.** Deixa, assim, o principio de possuir carater
meramente instrumental. Nesse sentido, reconhece-se uma nova faceta ao principio,
asseverando que a atuacgao estatal deve ter como base a igualdade para com os
cidad&os. Assim, deve agir de modo n&o arbitrario.

2.3.5 Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

Conforme previsao no art. 5°, XXXV da CF, “a lei ndo excluira da apreciag¢ao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. E conhecido também como Principio do
Direito de Acgao.

Foi reconhecido expressamente apenas na Constituicdo de 1946, em seu art.
141, § 4°. No entanto, Celso Ribeiro Bastos ressalva que dito principio ja se
encontrava implicito na Constituicdo de 1891, devido a sistematica processual entdao
adotada.®®

Cumpre observar, entretanto, que a Constituicdo de 1988 inovou na matéria,
na medida em que ampliou o conteudo do principio para abarcar a “ameaca a direito”,
0 que nao existia nas Constituicdes anteriores. Trata-se visivelmente do

reconhecimento da tutela de urgéncia.*6

43 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 39.

44 OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Organizadores). Principios
Processuais Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2008, p. 39.

45 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 17 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1996, p.197.

46 MOTA, Leda Pereira Mota; SPITZCOVSKY, Celso. Curso de Direito Constitucional. 62 edigdo. Sao
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001, p. 397.
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“‘De igual maneira, suprimiu-se a exigéncia de transito forgado pelas vias
administrativas, antes que a questdo seja levada ao judiciario”. 47 Excegao sdo as
causas de direito desportivo, conforme art. 217, §1° da CF“,

Com o principio da Inafastabilidade da Jurisdigdo, a Constituicdo garante a
todos um amplo acesso & Justica. E uma garantia que vai além da mera permissao
de acesso ao judiciario, sendo uma garantia de obtengcdo da efetiva tutela
jurisdicional.*®

Atinge, assim, a todos indistintamente, inclusive o legislador, que nao pode
limitar na legislagdo infraconstitucional o acesso ao Poder Judiciario pelo
jurisdicionado. Logo, a norma protege tanto os direitos individuais como os difusos e

coletivos.%°

O direito de acao é um direito publico subjetivo exercitavel até mesmo contra
o Estado, que ndo pode recusar-se a prestar a tutela jurisdicional. O Estado-
Juiz ndo esta obrigado, no entanto, a decidir em favor do autor, devendo, isto
sim, aplicar o direito ao caso que lhe foi trazido pelo particular. O dever de o
magistrado fazer atuar a jurisdicdo é de tal modo rigoroso que sua omissao
configura causa de responsabilidade judicial. >

Ademais, verifica-se que nao pode ser negado o acesso ao judiciario aquele
que nao tem condigdes de arcar com os respectivos gastos. Melhor dizendo, este
principio traz como consequéncia a exigéncia de permitir aos necessitados a
assisténcia juridica, conforme delimitado no art. 5°, LXXIV da Constituigdo Federal.5?
“‘Diferentemente da assisténcia judiciaria prevista na constituicdo anterior, a
assisténcia juridica tem conceito mais abrangente e abarca a consultoria e atividade

juridica extrajudicial em geral”.%?

Seria inconstitucional a Lei de Arbitragem se vedasse a parte o acesso ao
Poder Judiciario, instituindo, por exemplo, casos de arbitragem obrigatéria.

47T MOTA, SPITZCOVSKY, idem, ibidem, p. 397.

48 “Art. 217, §1° da CF: O Poder Judiciario s6 admitira agdes relativas a disciplina e as competicoes
desportivas, apds esgotarem-se as instancias da justica desportiva”. BRASIL. Vade mecum. Obra
coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 478.

49 MOTA, SPITZCOVSKY, idem, ibidem, p. 397.

50 MOTA, SPITZCOVSKY, idem, ibidem, p. 397.

51 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos Del derecho processual civil. 3. Ed. Buenos Aires, 1978, p.78;
COMOGLIO, Luigi Paolo. La garanzia constituzionale dell’azione Ed Il processo civile. Padova, 1970,
p- 91; GRINOVER, Ada Pelegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. Sao Paulo, 1973, p.
76, apud JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edigdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 103.

52 Art. 5°, LXXIV, CF: o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

53 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 104.
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Como nao o fez, ndo ha nenhuma inconstitucionalidade em permitir as partes
a escolha entre o juiz estatal e o arbitral para solucionar a lide existente entre
elas.%

Deve ser frisado também que a arbitragem instituida pela Lei n® 9.307/96 (Lei
da Arbitragem)ss nao fere o principio sob enfoque, na medida em que apenas pessoas
capazes e detentoras de direitos disponiveis podem se valer de tal op¢ao. Repita-se:
trata-se de opc¢ao da parte a escolha desta via para a solugao do conflito, e desde que
o direito em discusséao seja disponivel.

2.3.6 Principio do acesso a justica

N&o basta que a Constituicdo Federal garanta formalmente ao jurisdicionado a
apreciacao de lesdo ou ameaca de lesdo de seu direito pelo Poder Judiciario. Deve
garantir meios concretos para que todo cidadao possa se valor do judiciario quando
entender necessario.ss

Dai defluiu do art. 53, XXXV, da Constituicdo Federal,5” mais uma de suas
facetas, qual seja 0 acesso a Justica, que ndo pode ser meramente formal. Ha de ser
um processo igualitario, sem discriminagdes que atentem contra a isonomia material
das partes.

Possui grande correlagdo com o principio da Inafastabilidade Jurisdicional,
podendo ser inclusive tratados sob o mesmo foco%®, na medida em que a
inafastabilidade se concretiza quando sao fornecidos todos os meios ao cidadao para
que possa movimentar o Poder Judiciario quando sentir necessidade. Vale dizer, o
direito lesado ou ameacgado do jurisdicionado pode ser facilmente levado a apreciagéo
do Estado-juiz, se aquele assim o desejar.

5 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 89.

5 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
T7473.

% NERY JUNIOR, idem, ibidem.

57 BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
181.

58 Cassio Scarpinella Bueno trata especificamente da questdo, ao afirmar expressamente que o
principio do “acesso a justica” tem como sinbnimos “acesso a ordem juridica justa”, “inafastabilidade
da jurisdicdo”, “inafastabilidade do controle jurisdicional” ou “ubiquidade da jurisdicdo”. In Curso
Sistematico de Direito Processual. Vol. 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007. p. 101. Prefere-se seguir
a divisao didatica proposta na obra organizada por Olavo de Oliveira Neto e Maria Elizabeth de Castro
Lopes, apenas para uma melhor analise acerca do acesso em concreto da justica. In Principios
Processuais Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2008.
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Verifica-se sua origem no momento em que o Estado Liberal se mostrou
insuficiente para garantir a manutencao da populacéo, sendo que a igualdade apenas
formal tanto aclamada n&o mais fazia frente com relagdo ao poder conquistado pela
burguesia por intermédio do capitalismo. Cresce a necessidade de uma justi¢a social
voltada para politicas publicas que atendam com maior afinco as necessidades do
cidad&o.s®

A analise desse aspecto deve levar em consideragdo a importancia dos
deveres do Estado, pois a vinculagdo de todos os poderes aos Direitos
Fundamentais contém ndo sé uma obrigatoriedade negativa do Estado de
nao fazer intervengcbes em areas protegidas, mas também uma obrigacao
positiva de fazer tudo para a sua concretizagdo. Nesse sentido, os atos
emanados pelos Poderes estatais devem estar respaldados por um contexto
juridico-social, caracterizado pela nota da efetividade, no sentido plenamente
material, portanto, substancial, para que, realmente, caracterize-se como um
Estado Democratico de Direito.0

E este é o cerne da questdo, garantir que haja efetividade aos direitos
fundamentais do homem por intermédio do Estado, inclusive com a atuagao positiva
deste. Deve ser resguardada a dignidade da pessoa humana por meio de politicas
publicas. O Estado deve proteger o cidaddo diante de arbitrariedades. E tal é
alcangado a partir do momento em que o Estado-juiz € municiado de elementos que
Ihe permitam atuar de modo a proteger os direitos do cidadao, inclusive contra atos
do proéprio Estado.®!

Logo, o principio do Acesso a Justiga € o elemento fundamental para que o
cidadao possa valer seus direitos diante de qualquer infortunio porventura existente e
juridicamente relevante. E, a partir deste regramento constitucional, todo o modelo
jurisdicional deve ser voltado para o efetivo acesso a justica. Trata-se da

concretizagc&do das garantias constitucionais.¢2

2.3.7 Principio da isonomia

5 OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Organizadores). Principios
Processuais Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2008, p. 81-82.

60 OLIVEIRA NETO; LOPES, idem, ibidem, p. 81-82.

61 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 32

62 |dem, ibidem.
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O caput do art. 5° da CF estabelece que todos sao iguais perante a lei. Tal
principio € um dos pilares do Estado Democratico de Direito, na medida em que
preenche o significado dos direitos fundamentais. Trata-se de uma igualdade material,
sendo que a lei devera dar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na
medida de suas desigualdades. Devem ser trazidas a um mesmo plano as pessoas
que se interrelacionam, para que nao haja prevaléncia indevida de interesses de uma
para com a outra. E uma igualdade prevista para todos os sujeitos do sistema

jurisdicional.s3

Desde priscas eras tem o homem se atormentado com o problema das
desigualdades inerentes ao seu ser e a estrutura social em que se insere. Dai
ter surgido a nogdo de igualdade que os doutrinadores comumente
denominam igualdade substancial. Entende-se por esta a equiparagdo de
todos os homens no que diz respeito ao gozo e fruicdo de direitos, assim
como a sujei¢do a deveres.®

Esta previsto também no Codigo de Processo Civil, no artigo 139, |, ao afirmar
qgue o juiz deve assegurar as partes igualdade de tratamento.s> Trata-se de norma
recepcionada pela Constituicido Federal.

Assim, percebe-se claramente que é insuficiente a garantia de uma mera
igualdade formal, onde todos seriam iguais perante a lei, sem distingdo alguma a ser
considerada quanto a situacado na qual a parte se encontra.

O legislador, respeitando o espirito do constituinte, reconhece situagdes onde
€ necessario aplicar o conceito de igualdade material. Melhor dizendo, traz
expressamente os individuos que se encontram em dada situacdo real de
desigualdade para uma igualdade substancial através da via judicial. Verifica-se tal
comprometimento do legislador, quando é dada ao juiz a possibilidade de inversao do
Onus da prova nas agdes entre empregado e empregador quando constatada a
verossimilhanga das alegagdes do empregado ou quando reconhecida sua

hipossuficiéncia, segundo as regras ordinarias de experiéncia.®®
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2.3.8 Principio do contraditorio

Dispbe o art. 5°, LV da Constituicdo Federal que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.¢’

De pronto, observa-se uma bem-vinda inovagdo com relagdo a carta
constitucional anterior, na medida em que a garantia do contraditério s6 fazia mengéao
explicita com relacdo ao processo penal. Atualmente, o principio expressamente
atinge o ambito civil e administrativo. No entanto, era indiretamente aplicado ao
processo civil.58

Esta intimamente ligado ao Estado Democratico de Direito, defluindo o principio
da igualdade com que a Constituicdo Federal trata os litigantes, das garantias
processuais ofertadas as partes. Tanto € verdadeiro, que “devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa sao principios que guardam, entre si, intima ligag&o.”®°

Nao é dado a parte que movimenta o judiciario ou a administracao ter por
acatada sua pretensdo em detrimento de interesse alheio sem dar a outra parte
conhecimento da acao e oportunidade de manifestar-se a respeito. Por parte, pode
ser entendida tanto a pessoa fisica quanto a juridica.”

Ademais, deve o Estado garantir a participagéo das partes no julgamento da
acao, e que por sua vez tém o condao de influenciar neste. “Contraditorio € a forma
pela qual efetivam-se os principios democraticos da Republica brasileira, que viabiliza
ampla participacdo no exercicio das fungdes estatais”.”"

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as
partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe
sejam desfavoraveis.”
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Assim, o conceito de contraditério deve ser vislumbrado sob dois aspectos, o
conhecimento ofertado a parte contra quem tem um direito em discusséo e a
possibilidade desta parte em manifestar-se a respeito. “Em sintese, o contraditério é
constituido por dois elementos: a) informacdo; b) reacdo (esta, meramente
possibilitada nos casos de direitos disponiveis)”.”

Como principio constitucional que €, deve no processo civil o Contraditorio ser
observado nao apenas no processo de conhecimento, mas também no processo de
execucao e cautelar. No entanto, importante mencionar que devera ser interpretado
conforme as peculiaridades de cada tipo de processo, ndao podendo servir de
artimanha para alegagdes que o tumultuem. Assim, ao processo de conhecimento
atuara o principio amplamente, enquanto que nos demais tipo de processos atuara
conforme respectivas especificidades, possibilidades de impugnacdo e matérias
porventura passiveis de serem arguidas sem a desfiguragao do respectivo processo.

Entende-se que no processo penal o principio tem uma maior amplitude de
interpretacdo. Quando o juiz verificar que o réu, muito embora possua advogado
devidamente constituido para atuar em sua defesa, ndo a faz com o rigor imposto pela
lei, sendo desidioso, deve o juiz declarar o acusado como indefeso e nomear outro
defensor com qualidades técnicas suficientes para uma correta atuagdo. Nesse
sentido, o artigo 497, V do Cddigo de Processo Penal™ aplica o principio do
contraditorio em sua maxima. Trata-se do “contraditorio efetivo, real, substancial”.”

Ja no processo civil o principio do Contraditério ndo tem essa mesma
amplitude. Deve a parte ser comunicada a respeito de seu direito discutido. Caso n&o
se movimente, sofrera as consequéncias legais, salvo as hipdteses do art. 345 do
Codigo de Processo Civil’®. Nao sera sua desidia suprida pelo juiz, em caso de direitos

disponiveis.
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Com relagao a ciéncia dos atos processuais, essa € dada por intermédio da
citagdo, intimacgao e notificagdo.”” No processo administrativo deve ser respeitado da
mesma forma, em qualquer esfera de decisdo do Estado acerca de discusséo de
direitos do administrado.

Importante apenas a ressalva quanto ao Inquérito Policial, haja vista
entendimento de que ndo se trata de mero processo administrativo, mas de
procedimento inquisitério que visa fornecer ao Ministério Publico meios para que seja
identificado o autor do fato e ser interposta medida judicial porventura pertinente.
Pode-se ainda interpretar extensivamente a expressdo “acusados em geral” da
Constituigdo. Neste caso, havendo indiciamento do autor do fato, poder-se-ia pensar
em acusado, incidindo entdo o principio.”®

Por fim, resta mencionar que esse principio € aplicado conjuntamente com o

principio da ampla defesa, o qual sera analisado a seguir.

2.3.9 Principio da ampla defesa

O principio da Ampla Defesa esta intimamente relacionado com o principio do
Contraditorio, sendo que ambos podem ser perfeitamente estudados conjuntamente.
Esta também expresso no art. 5°, LV da Constituicdo Federal.™

Assim como o principio do Contraditério, trata-se a Ampla Defesa de garantia
aquele contra quem se tem uma acusacao (em sentido amplo), de meios verossimeis
de rebater tais afirmagdes a ele dirigidas.&°

Ademais, trata-se de uma garantia em sentido concreto, pois os meios de
defesa a ele disponiveis devem ser de tal modo fortes a ponto de influir no julgamento
da causa, na hipétese de carregarem em si alegacdes verossimeis.s!

Quando da leitura do art. 5°, LV da CF - “aos litigantes, em processo judicial ou

administrativo, e aos acusados em geral s&o assegurados o contraditério e ampla
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79 BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.
186.

8 NERY JUNIOR, idem, ibidem.

8 NERY JUNIOR, idem, ibidem.



30

defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes”? — verifica-se que os “meios e
recursos a ela inerentes” sdo mecanismos que devem existir ao acusado para que a
ampla defesa seja, novamente, eficazmente exercida. Nao se tratam apenas dos
recursos propriamente ditos no ambito processual, de acesso ao segundo grau de
jurisdicdo quando ha uma decisédo que desagrade ao jurisdicionado, mas de todos os
meios disponiveis a parte para fazer valer seu direito frente as alegacdes contra ela
dirigidas.

E importante, por isso mesmo, n&o vincular a compreens&o de “ampla defesa”
ao plano do processo, depois que a atividade jurisdicional ja tiver sido
provocada. E fundamental para o cumprimento da expectativa constitucional
do principio que antes da provocagao da atuagao do Estado-juiz, antes e
“fora” do plano do processo, portanto, o Estado crie condigdes minimas de
conscientizaggo de direitos até como forma de garantir a prépria tutela dos
direitos no plano material, independentemente da atuagao jurisdicional e,
pois, da tutela jurisdicional de direitos.8

Devem existir meios para que a defesa seja exercida antes mesmo do inicio do
processo, até como forma de ser evitado um processo desnecessario. Ademais, pode
ser entendido como mecanismos de ampla defesa e existéncia de um Ministério
Publico e de uma Defensoria Publica fortes e firmemente estabelecidos, para que
concretamente possam garantir a aplicagdo do principio aos cidadaos que deles
necessitem.s

Novamente, assim como estudado no principio do Contraditério, € vital verificar
que, com a aplicagédo do principio da Ampla Defesa, todas as alegagdes afirmadas
pelo réu/acusado devem ser consideradas pelo juiz ou autoridade responsavel,
quando da prolacéo da decisao. Trata-se da ampla defesa em sentido material, sendo
que devem existir condi¢gdes para que o principio seja devidamente aplicado a favor
da parte. Nao € suficiente a mera previsdo formal, o que significaria que na pratica
sua defesa ndo é considerada.s>

Das alegagdes acima deflui-se que ditas manifestagdes de defesa devem ser

adequadas. Por adequacgédo deve ser entendido que o sistema deve garantir ao

82 BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 186
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jurisdicionado mecanismos de defesa com peso e amplitude tal qual a afirmacgéo

contra a que é rebatida.s¢

S6 se compreende a plenitude de defesa se for assegurado o direito de
produzir prova das alegagdes. Com efeito, de nada valeriam a regular
informagao dos atos processuais e a oportunidade de manifestagao nos autos
sem o correspondente direito de demonstrar os fatos alegados.?”

No plano processual, vale destaque que a decisdo deve analisar todos os
pontos relevantes indicados pelas partes no processo, para que haja a observancia
em concreto do principio. Trata-se da motivacado da decisdo. “Temos para nés que a
omissao quanto a ponto relevante da defesa deve acarretar a nulidade da decisdo. Ja
a motivagao equivocada ou insuficiente ndo implica nulidade, mas justifica a reforma
da decisdo.” 8

No entanto, vale a ressalva de que ndo devem existir meios ilimitados ao réu
do processo para a sua defesa, a ponto de que nao chegue ao fim do processo. Deve
o legislador prover o sistema jurisdicional de tal modo a conciliar dito principio com o

principio da Razoavel Duragao do Processo, que seja analisado adiante.

2.3.10 Principio do juiz natural

O principio do Juiz Natural foi adotado expressamente na Constituicdo Federal
de 1988, mais precisamente em seu art. 5°, inciso XXXVII, o qual estabelece que “nao
havera juizo ou tribunal de excec¢éo”, e no inciso LIlI, afirmando que “ninguém sera
processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”.s

Ja era previsto na Constituigdo de 1824 (arts. 149 e 179, Xl e XIl), passando
pela de 1891 (art. 72, §§ 15 e 23), 1934 (art. 113, n° 25 e 26), 1946 (141, §§ 26 e 27,
1967 (150, § 15 e art. 153, § 15), mas nessa ultima apenas sob o enfoque da proibigao

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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do juizo de exceg¢do, uma de suas caracteristicas. A unica Constituicdo que nao tratou
expressamente do principio foi a de 1937.%

Desse principio, deflui-se que n&o havera tribunal de excecao; todos devem ser
julgados por um juiz competente e pré-determinado ao fato sub judice; e dito juiz deve
ser imparcial. Nelson Nery Junior utiliza-se da terminologia Tridimensional, quando
estuda ditas facetas do principio.®"

Entende-se por Tribunal de Excecao aquele formado apds a verificagdo de
determinado caso, para que atue em seu julgamento, retirando a competéncia para
tanto de outro 6rgéo, anteriormente prevista em lei. Nao importa se o tribunal ja existia
anteriormente ao fato, sendo relevante a falta de previsdo de sua competéncia para
atuar no caso. Assim, abarca-se a hipétese de avocacgao, quando n&o prevista em lei.
E o chamado Tribunal ad hoc. E tribunal de excecdo pois designado posteriormente
ao caso, para atuar de modo parcial, prejudicando ou favorecendo alguma das
partes.9

Assim como o poder do Estado é um s6 (as atividades legislativa, executiva
e judiciaria sdo formas e parcelas do exercicio desse poder), a jurisdicdo
também o é. E para a facilitagcdo do exercicio dessa parcela de poder é que
existem as denominadas justicas especializadas. Portanto, a proibigdo da
existéncia de tribunais de exceg¢do, ad hoc, ndo abrange as justicas
especializadas, que sao atribuicdo e divisdo da atividade jurisdicional do
Estado entre varios 6rgdos do Poder Judiciario.%

Ademais, difere-se Tribunal de Excegao de prerrogativa de foro, na medida em
que tal privilégio decorre de alguma caracteristica da parte que a lei busca garantir,
partindo-se da premissa de haver algum interesse publico de maior relevo a ser
garantido, como nos casos de prerrogativa de fungdo, conforme art. 52, | da CF.%
Nesse exemplo, a garantia é tao forte que ndo podem as pessoas elencadas no inciso
abrirem mao de serem julgadas pelo Senado Federal, em raz&do do interesse publico

no qual se revestem os cargos por elas ocupados.

% OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Organizadores). Principios
Processuais Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2008, p. 156.

91 NERY JUNIOR, N. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edigdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 66-67.

92 NERY JUNIOR, idem, ibidem.

93 NERY JUNIOR, idem, ibidem, p. 67.

% BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
280-281.



33

E importante salientar que o principio do juiz natural, como mandamento
constitucional, aplica-se, no processo civil, somente as hipdteses de
competéncia absoluta, ja que preceito de ordem publica. Assim, n&o se pode
admitir a existéncia de mais de um juiz natural (...). Acompeténcia cumulativa
ou alternativa somente &€ compativel com os critérios privatisticos de sua
fixacao, isto &, em se tratando de competéncia relativa.%

Quando se esta diante da competéncia relativa, o sistema processual regulou
as matérias ai abarcadas como sendo de interesse das partes, ndo publico, sendo,
por conseguinte, disponivel dentro dos limites legais. Pode, assim, ser prorrogada,
tanto por inércia da parte como por acordo, sendo muitas vezes objeto de eleigdo.%

Deve a autoridade ser constituida previamente ao julgamento da causa. E tal
caracteristica esta intimamente ligada com a independéncia do juiz, na medida em
que o sistema acaba por impossibilitar a indicacdo de julgador com interesses
obscuros. Logo, ndo pode o Poder Executivo indicar um juiz para atuar em
determinado caso que lhe é conveniente.?’

E a imparcialidade garante ao jurisdicionado um minimo de respeito de que
suas alegacbes serdo consideradas quando da andlise do caso, e posterior
julgamento e decisdo. Devera o juiz analisar o mérito da causa sem proteger
previamente direito ndo abarcado em hipotese legal. Neste caso, € importante
mencionar que o juiz ndo é totalmente neutro, pois sendo ser humano, possui pré-
conceitos que adquiriu ao longo da vida.

De fato, possui arraigado em sua natureza ideologias e formas de pensar e agir.
No entanto, quando do julgamento, deve atuar de forma mais central e equidistante
das partes, realizando um processo intelectual tal qual que lhe permita julgar
racionalmente, sem impulsos. Devido a esta natureza humana, a legislagcado prevé
hipéteses de impedimento (art. 134 do CPC e art. 252 do CPP) e suspeicao (art. 135
do CPC e art. 254 do CPP)%. Nestes casos, o legislador previu expressamente
situagdes que, caso o juiz nelas se encontre, agira de tal modo parcial, pois possui

algum interesse no direito em litigio.
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Por fim, importante mencionar que o principio também deve ser aplicado aos

processos administrativos. “Fala-se, aqui, em principio do julgador natural, dimensao

do principio constitucional do juiz natural no direito administrativo”. %°

2.3.11 Principio da motivagao das decisdes judiciais

Esta previsto no art. 93, I1X, da Constituicao Federal, prescrevendo que

[...] todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenga em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informagéo. 100

E decorréncia légica do Estado Democratico de Direito a necessidade de

fundamentacao das decisdes.

No Estado de Direito onde os valores devem ser equilibrados, sem pendores
unilaterais, a Justiga torna-se exata, no momento da afirmacdo de um
pensamento. A fundamentagao desse pensamento deve ser clara e objetiva.
Jé se estabeleceu entre os romanos o fundamentum, significando a firmeza,
o fortalecimento. Mais alicergada, mais forte sera a decisao se ela tem os
fundamentos. Esses sdo calcados nos motivos, ns razdes de decidir. Motivar
uma decisao significa, portanto, dar os motivos, a ratio decidendi. 0!

A motivacao das decisdes torna o juiz imparcial, na medida em que se aufere

quais foram as razdes que o levaram a decidir daquele modo. Rui Portanova ensina

que “ha vantagens em se poder verificar o grau de imparcialidade e o de arbitrio, a

coeréncia e a razoabilidade do julgamento. Permite, ainda, apreciar a juridicidade do

julgamento, as opgdes valorativas do julgador”.%?

A necessidade de fundamentacgao das decisdes também esta prevista no CPC,

em seu art. 489, Il, que diz ser requisito essencial da sentenga os fundamentos, em

que o juiz analisara as questdes de fato e de direito. Assim, a fundamentacéo é
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requisito obrigatorio de todas as decisdes judiciais. Ha quem defenda que inclusive os
despachos de mero expediente, dependendo do caso concreto, devam ser
fundamentados. 193

No entanto, demonstra Nelson Nery Junior que, muitas vezes, o principio nao
€ respeitado pelos juizes e tribunais, como nos casos em que os pedidos das partes
sdo indeferidos “por falta de amparo legal %4, E claro que o juiz deve fundamentar sua
decisdo, de modo a permitir a parte que saiba o porqué de seu pedido ser indeferido.

A consequéncia para a falta de fundamentacdo das decisdes judiciais € a

nulidade, conforme delimitado pela Constituicao Federal.

E fundamentar ndo é apenas basear-se na letra da lei. Ensina Calamandrei,
em citagdo de Roberto Rosas, que “a fundamentagdo da sentenca é sem
duvida uma garantia de justica quando consegue reproduzir exatamente,
como num levantamento topografico, o itinerario légico que o juiz percorreu
para chegar a sua conclusdo, pois, se esta é errada, pode facilmente
encontrar-se, através dos fundamentos, em que altura do caminho o
magistrado se desorientou. 1%

E complementando com a ligdo de Costa Machado, “[...] ndo basta o juiz
transcrever ligdes doutrinarias ou citar a jurisprudéncia para ter como fundamentada
uma sentenca. E preciso que ele diga por que a ligdo ou a decisdo referida tem
aplicagéo a situagao”. 106

Deve o magistrado fundamentar sua decisdo de forma substancial, a fim de
demonstrar sua analise e conclusbées quanto as questdes essenciais da decisao
prolatada.

E, por fim, ensina a doutrina moderna que o convencimento judicial esta

alicergado muitas vezes em um juizo de verossimilhanga, na medida em que a

103 “I...] diante das peculiaridades de cada caso concreto, sequer esta afastada a possibilidade da
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“verdade” é algo quase sempre inatingivel.'%” Logo, estar-se-ia buscando demonstrar,
através da fundamentagéao, todo o raciocinio juridico pelo qual passou o magistrado
para se chegar na consequéncia legal determinada, tendo em vista que a verdade real

dificilmente é concretamente alcangada.

2.3.12 Principio da publicidade

Principio expresso na Constituicao Federal, em seu art. 5°, LX, onde diz que “a
lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da

intimidade ou o interesse processual o exigirem”8, e no art. 93, IX, ao afirmar que

[...] todos os érgaos do poder judiciario serdo publicos e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico
o exigir, limitar a presenga em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao.10°

O Principio da Publicidade esta incluido no Estado Democratico de Direito. De
fato, em um sistema onde é inconcebivel atos secretos no que tange a jurisdigao e
administracao dos direitos inerentes ao interesse publico, deve o Estado prestigiar a
abertura a todos quanto aos seus afazeres. Assim, ao judiciario ndo foge a regra,

sendo o processo 0 meio pelo qual o principio age de modo amplo.°

Em verdade, a abertura para o conhecimento publico dos atos ndo € uma
qualidade sé do processo, mas de todo e qualquer sistema de direito que néo
se embase na forga, na excegdo e no autoritarismo. A democracia nao se
compraz com o secreto, com o que nao é notorio. """

Com dito principio, toda a populagdo tem a prerrogativa de fiscalizar o

Judiciario, de modo com que se minimize ao maximo possiveis arbitrios e abusos que

107 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Proviséria. 12 ed.,
conforme novo CPC. Salvador: JusPodvim, 2017, vol. 2, p. 263.

108 BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
187.

109 |dem, ibidem, p. 317.

110 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

1 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 42 edicdo. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2001, p. 167.
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ocorreriam na obscuridade. Assim, a Constituicdo assegurou como regra a publicidade
no sistema processual brasileiro.'2

No entanto, existem excec¢des ao principio. De fato, ha casos em que nao é
viavel uma publicidade plena sobre o assunto em discussao, seja porque o caso sub
judice é tao preocupante que pode atuar de modo nocivo junto ao povo, ou porque o
ambito de interesse € tdo restrito as partes, que o sistema as pde a salvo da
curiosidade alheia. E o caso do art. 5°, LX, da Constituicdo Federal''s, que deixa em
aberto a possibilidade de que a lei restrinja a publicidade de atos processuais quando
o legislador entenda que o interesse social ou a intimidade das partes assim o
exigirem.

Vai a Constituicao construindo todo um arcabougo ideoldgico, que permite uma
interpretacdo precisa quanto ao principio, pois no inciso X do mesmo artigo a
Constituicao afirma que “sado inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas (...)".""* Assim, foi recepcionado o art. 189 do Cddigo de
Processo Civil, que prevé excegdes ao Principio da Publicidade.

O artigo 189 do CPC atua, nos mesmos moldes da Constituigdo quando trata
de excegbes a Publicidades, em duas frentes. No inciso | correm em segredo de
justica os processos em que o exigirem o interesse publico ou social. E no inciso |l
existe, também, segredo de justica quando o processo diz respeito a casamento,
separagao de corpos, divorcio, separagao, unidao estavel, filiagao, alimentos e guarda
de criangas e adolescentes.'s

Observa-se facilmente um paralelismo com relagdo ao disposto na
Constituigcdo, estando muito claro no sistema o que se entende por exceg¢ao ao
Principio da Publicidade. Ensina Costa Machado que, no inciso |, o juiz ira analisar
caso a caso, segundo seu prudente arbitrio, para decidir se 0 processo correra em

segredo de justiga, enquanto que no inciso Il o rol é exemplificativo, haja vista que

12 |dem, ibidem.

113 BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
187

114 |dem, ibidem.

115 |dem, ibidem, p. 1835-1836.
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existem abordagens outras dispersas no CPC sobre o segredo de justi¢a, e inclusive
no Cédigo Civil, como no art. 1.705.116 117

Por fim, vale lembrar que, atualmente, os meios de comunicag¢ao de massa dao
um novo aspecto ao principio. Facil compreender que, muitas vezes, um individuo
colocado em situagao de réu ja é julgado e condenado pela populagédo. Neste caso,
ha clara afronta a Constituicdo Federal, pois esta-se ferindo a intimidade da pessoa.

Em vista desta situacdo, ensinam Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco que publicidade, como garantia
politica — cuja finalidade é o controle da opinido publica nos servigos da justica — ndo
pode ser confundida com o sensacionalismo que afronta a dignidade humana. Cabe
a técnica legislativa encontrar o justo equilibrio e dar ao problema a solu¢gao mais

consentanea em face da experiéncia e dos costumes de cada povo.'"®

2.3.13 Principio do duplo grau de jurisdicao

O Principio do Duplo Grau de Jurisdicao € entendido como a possibilidade
conferida a parte de submeter a exame determinada matéria decidida pelo juiz de
primeiro grau, para outro juizo, através da via recursal. No entanto, é interessante
notar que nao existe nenhuma mengao expressa na Constituicdo Federal garantindo
tal possibilidade.

Existem alguns argumentos que rejeitam a existéncia do Duplo Grau de
Jurisdi¢cdo, alegando ser inclusive contra a légica do sistema jurisdicional, na medida
em que revelar-se-ia um despreparo dos julgadores, sendo que tais erros poderiam
também ser cometidos pelos julgadores do recurso. Ademais, a decisdo de segundo
grau seria totalmente inutil, quando se confirma o julgado prolatado no juizo de origem.

Também se afirma que, haveria um gasto indcuo de tempo até que se consagrasse a

116 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Codigo de Processo Civil Interpretado. 52 edigdo. Barueri:
Editora Manole, 2006, p. 214-215.

7 Art. 1.705 do Cddigo Civil: Para obter alimentos, o filho havido fora do casamento pode acionar o
genitor, sendo facultado ao juiz determinar, a pedido de qualquer das partes, que a agao se processo
em segredo de justica.

118 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 19 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 70.

119 |dem, ibidem.
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definitividade do julgado. Ou também a distancia existente entre o julgador do recurso
e as provas produzidas no juizo de origem poderia prejudicar o direito discutido.2
No entanto, importante verificar que, com a aplicagao do principio sob enfoque,
0 caso sera analisado novamente por juizes com maior experiéncia e, constituindo-se
em oOrgaos colegiados, haveria ainda uma maior seguranga, pois se pressupde que
houve uma discussao acerca do decidido. Ademais, na medida em que o juizo a quo
sabe que sua decisdo pode ser revista, ira prolata-la com maior cuidado. Também
pode ser mencionado que, com a distancia entre o julgador do recurso e as provas, o
litigio pode ser vislumbrado sob outra perspectiva, trazendo-se uma maior

neutralidade e independéncia para decidir a quest&o.?!

Mas o principal fundamento para a manutencao do principio do duplo grau é
de natureza politica: nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios
controles. O Poder Judiciario, principalmente onde seus membros nao séo
sufragados pelo povo, é, dentre todos, o de menor representatividade. Ndo o
legitimaram as urnas, sendo o controle popular sobre o exercicio da fungéo
jurisdicional ainda incipiente em muitos ordenamentos, como o nosso. E
preciso, portanto, que se exerga ao menos o controle interno sobre a
legalidade e a justica das decisbes judiciaria. Eis a conotagao politica do
duplo grau de jurisdigdo. 122

Logo, importa verificar que a Constituicdo Federal adotou o principio, nao
expressamente, mas de forma implicita, na medida em que previu expressamente a
existéncia de tribunais, com competéncia recursal. Assim, perfeitamente recepcionado
o sistema recursal do Codigo de Processo Civil.

Interessante mencionar o ensinamento de Nelson Nery Junior, quando afirma
qgue o principio nao se trata propriamente de uma garantia constitucional, mas de mera
previsao, podendo o legislador infraconstitucional limitar a amplitude do direito ao
recurso, como no caso do art. 1001 do novo CPC'23, com excecéo a limitacdes aos
recursos especial e extraordinario, que somente pode haver por meio de previsao

expressa na Constituicdo Federal.'?*

120 |dem, ibidem.

121 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002

122 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 19 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 75.

123 Art. 1001 do CPC - Dos despachos ndo cabe recurso.

124 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edigdo. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 175-176.
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No entanto, tal entendimento é rechacado pelo professor Cassio Scarpinella
Bueno, ao ensinar que dito entendimento ndo se coaduna com o modelo constitucional
adotado pelo processo civil, 0 qual impdée um modelo minimo ao processo, que deve
respeitar o direito ao recurso a um grau superior. Assim, nao poderia a lei limitar a
aplicagcédo do principio, indo contra a sistematica constitucional, pois o principio sé
poderia ceder espaco quando oposto a outro principio. 25

2.3.14 Principio da proibigao da prova ilicita

Esta previsto no art. 5°, LVI, quando prescreve que “sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. 126

Ensina Nelson Nery Junior'?” que a doutrina acerca do assunto é dividida,
entendendo alguns que a prova obtida por meio ilicito por ser utilizada sem ressalva
alguma no processo civil, e outros entendendo que tal ndo pode ser utilizada em
hipétese alguma. Fundando-se no Principio da Proporcionalidade, defende uma tese
intermediaria, a qual parece ser a interpretacdo mais acertada, ja que nenhum
principio constitucional & absoluto. Necessario, entdo, diante do caso concreto
ponderar os valores constitucionalmente garantidos que estao sob analise, para que
seja aplicada uma interpretacdo mais correta ao fato. No entanto, ha de ser
mencionado que tais hipéteses ocorrem com mais destaque no direito constitucional
e processual penal.

Ademais, € também necessario conceituar prova ilicita. Cassio Scarpinella
Bueno lembra que a Constituicdo Federal nos da margem para diferenciar provas
ilicitas de prova obtida por meios ilicitos. Assim, prova ilicita € aquela que por si so
fere o ordenamento juridico, enquanto que prova obtida por meios ilicitos € aquela que
€ considerada pelo sistema, mas que seu modo de formacgao fere o ordenamento

juridico. Logo, ambas s&o provas que nado foram produzidas perante o magistrado.'28

125 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 1. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2007, p. 121.

126 BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
186.

127 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 158.

128 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 1. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2007, p. 136.
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No entanto, deve-se ter em mente que ambas as hipdteses sdo vedadas pela
Constituicao Federal.

Ademais, a doutrina também costuma distinguir entre prova ilicita e prova
ilegitima. A primeira € aquele tipo de prova que viola direito material, enquanto que a
segunda € a prova obtida com alguma violagao de direito processual.

Deve ser lembrado, ainda, que a prova ilicita macula de nulidade todas as
demais provas dela derivadas. E a chamada Teoria dos frutos da arvore envenenada.

Tal principio esta também presente no art. 5°, Xll, da Constituicido Federal, o
qual diz que

[...] éinviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagao criminal ou instrugdo processual penal.'??

Assim, caso uma prova seja levada ao processo com desrespeito ao preceito,
deve ser desconsiderada. Importante frisar que, nesta hipotese, ndo sera possivel
levar ao processo civil nenhuma prova, sendo possivel apenas ao processo penal,
conforme a excegao expressa na Constituicdo. Questao interessante € aquela onde
ha uma prova produzida no processo penal, proveniente de interceptacao telefnica,
e que vem posteriormente a ser empregada em outro processo, mormente no
processo civil, a chamada Prova Emprestada. Neste caso, deve ser considerada
normalmente, conforme defende a doutrina. O que nao é possivel é o juiz do civel
determinar a quebra do sigilo telefbnico diretamente. 30

Deve apenas ser lembrado que, caso a parte contra quem a prova € utilizada
nao participou do processo penal, devera esta ser ouvida no processo civil, dando-lhe
a oportunidade de alegacgdes a respeito do provado, em atendimento ao Principio do
Contraditorio. 31

Por fim, resta mencionar que estd também presente na legislagao

infraconstitucional, no art. 369132 do CPC. E o chamado Principio da Atipicidade das

129 BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
175.

130 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 167

131 NERY JUNIOR, idem, ibidem, p. 167.

132 “Art. 369 — As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda
o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz’. BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva
de autoria da Editora Saraiva. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 1933.
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Formas, sendo que todo fato € passivel de ser provado por qualquer meio que nao

atente contra os valores constitucionalmente reconhecidos.

2.3.15 Principio da proporcionalidade

A proporcionalidade deriva da necessidade de o Estado atuar nos moldes a que
estao dispostos os direitos fundamentais. E, quando existe o choque de principios
garantidos constitucionalmente, aparece a necessidade de resolver tal conflito.

Para a interpretacdao de principios que no caso concreto estdo conflitantes,
deve ser aplicado o Principio da Proporcionalidade. No entanto, tal ndo seria
propriamente um principio como os demais, mas uma regra. E regra, pois n&do traz em
si um valor de conteudo material. Melhor dizendo: ndo orienta propriamente o
comportamento, materialmente considerado, dos individuos em sociedade, mas sim
delimita uma estrutura formal para a aplicacdo dos demais principios no caso
concreto. Nao se refere diretamente a comportamentos, mas indiretamente, na
medida em que diz respeito a normas que por sua vez se referem a comportamentos.

Ademais, enquanto que os principios sdo regras juridicas que atuam como
impositivos de conduta, a proporcionalidade é regra de interpretagao e aplicagédo do
direito. E, também ndo possui variagcbes em seus efeitos, sendo aplicado de forma
constante.'®? “Regra, e ndo principio, justamente pelas suas caracteristicas, em
especial porque ela, regra da proporcionalidade, ndo admite qualquer hesitacéo,
quanto a sua aplicacdo, em termos de preponderancia valorativa”.34

Assim, a regra da proporcionalidade, e nao principio propriamente dito, sera
usado quando estiver em conflito principios juridicos diante de dado caso concreto.

Em uma divisao tripartite quanto a aplicabilidade da proporcionalidade, ensina
a doutrina que trés momentos devem ser considerados para que haja sua correta
utilizagcdo, quais sejam adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Com relagado a adequacéo, deve ser entendido como a possibilidade de ser
obtido o fim almejado em contraposi¢cao ao direito objeto da restricdo. Necessidade,
como a inexisténcia de outros meios capazes de se chegar ao resultado almejado,

sem que concorram meios menos prejudiciais. E o menor sacrificio frente ao objeto

133 OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Organizadores). Principios
Processuais Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2008, p. 293-294.

134 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 1. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2007, p. 99.
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pretendido. E, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, consistente em
reanalisar todas as regras anteriores pela qual passou a interpretacdo do caso
concreto, sopesando a intensidade dos direitos fundamentais inerentes ao caso,
aqueles diminuidos em aplicabilidade frente a outro reconhecido como de aplicagao

plena, diante do resultado almejado.3

Em termos bem diretos, ndo é errado comparar a ‘“regra da
proporcionalidade” a balanga que comumente é vista nas representagdes de
Témis, o simbolo da Justica. Pela “regra da proporcionalidade”, é dado ao
magistrado ponderar as situagdes conflitantes do caso concreto para verificar
qual, diante de determinados pressupostos, deve proteger concretamente,
mesmo que isto signifique colocar em situagdo de irreversibilidade a outra. E
por intermédio desta “regra” que o magistrado consegue medir os valores dos
bens juridicos postos em conflito e decidir, concretamente, qual deve
proteger, qual deve prevalecer, mesmo em detrimento (ou eliminagao
momentanea) do outro. 136

Por fim, deve-se ter em mente que ndo é possivel ao legislador prever que a
dado caso concreto qual o principio que deve prevalecer em detrimento de outro.
Assim, deve a proporcionalidade estar estritamente atrelada ao principio da
motivacao, pois ao magistrado ndo é dada a possibilidade de decidir sem demonstrar

quais foram suas razoes.

2.3.16 Principio da efetividade

Esta também previsto no art. 5°, XXXV, ao afirmar que “a lei ndo excluira da
apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”. 137

Trata-se de fazer com que os direitos lesionados ou ameacados, quando
reconhecidos pelo sistema jurisdicional, sejam efetivamente aplicados. Deve ser dado
um efeito concreto ao direito. Nao é suficiente que o sistema preveja apenas
mecanismos que declarem e garantam o direito; deve também prever modos pelos

quais o direito deva efetivamente existir no plano fatico. Assim, aquela parte que vai

135 BUENO, Céassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 1. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2007, p. 100.

136 BUENO, idem, ibidem, p. 100.

137 BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
181.
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ao Judiciario e obtém uma manifestacao favoravel deve ter garantido que seu direito
seja aplicado concretamente.3s

E a partir deste modelo constitucional deve o processo civil ser interpretado e
aplicado de modo a que o direito reconhecido exista efetivamente. Assim, deve o
processo ser um meio, e ndo fim em si mesmo, para assegurar e aplicar o direito da
parte. Logo, um processo que siga as disposigdes constitucionais deve possuir meios
aptos para que a parte possa efetivamente fazer valer seus direitos, sendo que tais
meios devem ser alcangaveis sem que haja inumeros e impossiveis pré-requisitos a
serem preenchidos. E, por tais meios, devem ser entendidos tanto os de tutela de
urgéncia, para assegurar o nao perecimento do direito durante o processo, como
quando da decisao que confere a parte ganhadora o direito em definitivo, sendo que
neste momento dito direito deve ser o mais plenamente usufruivel na sua esséncia,
na sua utilidade original.3°

Olavo de Oliveira Neto e Maria Elizabeth de Castro Lopes explicitam ligdo de
Barbosa Moreira, que estudou especificamente o principio aplicado ao processo,

conforme termos abaixo:

O processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do
possivel, a todos os direitos (e outras disposi¢des juridicas de vantagem)
contemplados no ordenamento, que resultam de expressa previsao
normativa, que se possam inferir no sistema;

Esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao menos em
principio, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos (e das outras
posicdes juridicas de vantagem) de cuja preservagdo ou reintegracido se
cogita, inclusive quando indeterminado ou indeterminavel o circulo de
eventuais sujeitos;

Impende assegurar condigdes propicias a exata e completa reconstituicéo
dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador corresponda,
tanto quanto puder, a realidade;

Em toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo ha de
ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica utilidade a
que faz jus segundo o ordenamento;

Cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo dispéndio
de tempo e energias. 140

138 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

139 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

140 Apud OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Organizadores). Principios
Processuais Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2008, p. 246-247.
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Ademais, ao lado e dando embasamento a efetividade do processo, ndo pode
ser colocada em segundo plano, a técnica processual’#!, na medida em que ¢é esta
que da um pano de fundo ao processo, pois garante e concretiza uma igualdade de
condigdes nas manifestacbes das partes. Logo, néo deve ser a técnica processual
esquecida, em prol de uma suposta efetividade, pois ambos devem ser aplicados, de
modo a garantir e respeitar o modelo constitucional, ndo trespassando sumariamente

garantias outras constitucionais.

2.3.17 Principio da razoavel duragao do processo

Trata-se de principio expresso na Constituicdo Federal, introduzido por
intermédio da EC n° 45, que adicionou ao artigo 5° o inciso LXXVIII, o qual estabelece
que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”. 42

Dita Emenda Constitucional demonstra a preocupacado do Poder Constituinte
Derivado com relacdo a demora que assola o tramite de muitos processos no Brasil.
E tal deve-se ao fato de que, muito embora seja também garantia constitucional a
efetividade do processo, esta ndao ocorre quando o processo demora tempo
demasiadamente longo para ser finalizado. De fato, ndo sdo poucas as historias de
processos que demoram 10, 20 anos, ou até mais, sem que haja uma definicdo acerca
do direito discutido. Logo, tem-se esvaziada por completo qualquer tentativa concreta
de efetivacdo do processo, quando este demora infindaveis anos para ser
concluido.3

E, em um Estado Democratico de Direito, ndo pode o jurisdicionado ficar sem
uma solucdo definitiva ao seu direito discutido, o que atenta inclusive contra sua
dignidade humana.

Logo, razoavel duragéo do processo significa que, logo apds a manifestagao
do autor perante o Judiciario, ou a Administracao, a fim de dar inicio a um processo,

que este seja finalizado, com uma decisao a respeito do direito sob disputa e, com os

141 Por técnica processual devem ser entendidos os mecanismos previstos em lei a disposi¢do das
partes.

142 BRASIL. Vade mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
191.

143 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 edi¢do. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 172.
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procedimentos satisfativos nos casos necessarios, no tempo estritamente necessario,
sem delongas inuteis provenientes de causas independentes da natureza do litigio.#*

Assim, torna-se necessario a existéncia de um sistema que propicie ao
processo durar somente o tempo necessario, razoavel, para ser julgado segundo seus
critérios de complexidade. Igualmente, este sistema deve conceber que a razoavel
duracao do processo deve ser apurada no caso concreto. E, dentro deste contexto,
ensina Paulo Hoffman que deve ser aplicado o critério adotado pela Corte Europeia
dos Direitos do Homem, chamado de “Critério da posta in gioco”, no qual deve ser
analisado: a) a complexidade do caso; b) o comportamento das partes; c) o
comportamento dos juizes, dos auxiliares e da jurisdi¢do interna de cada pais, para
verificacdo em cada caso concreto sob violagdo do direito a duragao razoavel do
processo. 4% 146

Logo, deve-se ter em mente que ndo é possivel acelerar o processo
demasiadamente, atropelando-se garantias outras constitucionais, e agindo de tal
modo que nao se tenha seguranca a respeito do decidido, desestabilizando o sistema
jurisdicional.

E, a par da necessaria e urgente adequagéo dos tribunais no Brasil para que
haja a efetiva aplicagdo do principio em estudo, a legislagdo processual civil possui
alguns instrumentos para agilizar o trémite dos processos, conforme artigos 294 e ss.,
497 do Cdodigo de Processo Civil, dentre outros.

No entanto, é forgcoso admitir que, conforme afirma Luiz Rodrigues Wambier,

Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina,

[...] a reforma constitucional comentada institui principios que constituem
aspiragées politicas, ja que dispositivos como o ora estudado somente terdo
repercussao na realidade juridico-social na medida em que aqueles que
interagem com a realizagédo da tutela jurisdicional efetivamente cooperarem
para a realizagao tempestiva da ordem juridica.4”

144 HOFFMAN, Paulo. Razoavel Duragao do Processo. Sao Paulo: Editora Quartier Latin, 2006, p. 62.
145 HOFFMAN, Paulo. Razoavel Duragao do Processo. Sado Paulo: Editora Quartier Latin, 2006, p. 62.
146 OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Organizadores). Principios
Processuais Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2008, p. 328-329.

147 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil: Emenda Constitucional n. 45/2004 (Reforma do
Judiciario); Lei 10.444/2002; Lei 10.358/2001 e Lei 10.352/2001. 32 edigdo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 27.
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Partindo-se da analise do Principio do Devido Processo Legal, verifica-se que,
conforme ensinamento de Nelson Nery Junior trata-se de principio constitucional

maior, do qual decorrem todos os demais principios constitucionais do processo civil.

2.4 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO PROBATORIO

Valendo-se do significado da palavra, principio € entendido como aquilo que
vem antes, inicio, nascedouro; ainda sob essa otica, enuncia Nelson Nery Junior?4s
que “[...] se considera ciéncia aquele ramo de estudos que é informado por principios.
Estes, portanto, € que dao natureza de ciéncia a determinada matéria”.

Partindo dessa ideia, € de essencial importancia falar sobre os principios
basilares que regem a prova no Direito Processual Civil, cuja importancia, vale
ressaltar, ndo s6 do instituto em tela, mas também em todas as outras areas do
ordenamento juridico, alias, os principios deverao sempre ser respeitados e aplicados
em toda constancia de mencéo e utilizagao da pratica forense.

Nesse item do presente trabalho sdo analisados o Principio do Dispositivo, o
Principio da Oralidade, o Subprincipio da Identidade fisica do Juiz, o Subprincipio da
Concentragao dos Atos Processuais, 0 Subprincipio da Imediaticidade e o Principio
da Irrecorribilidade em separada das interlocutérias, todos em relagao a seus reflexos

e observancia quanto a prova no processo.

2.4.1 A prova e o principio dispositivo

Pelo principio dispositivo ocorre ao magistrado a limitagdo ao poder-dever que
Ihe é dado na atividade de apreciagao probatéria. Essa limitagcao afirma ser defeso ao
juiz a possibilidade em ordenar a produgédo de provas de oficio, tendo em vista, a
exclusividade em alegar e juntar as provas que se achem necessarias ao processo,
para a formacéo e convencimento da esperada decisao.

Conhecido também, ou ainda, que guarda intrinseca relagdo ao principio da
inércia da tutela jurisdicional, prevendo este a proibigdo ao magistrado em conhecer

de oficio as matérias que a legislagao exigir a livre iniciativa e disposi¢cao das partes.

48NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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Em suma, o principio dispositivo veda a ag&o por parte do magistrado quanto as agdes
em que lei impor ser exclusiva das partes pela iniciativa e andamento processual.

De outro giro, o que se admite pelo Cédigo de Processo Civil, em seu artigo
370, no que diz “[...] Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar
as provas necessarias ao julgamento do mérito. Paragrafo unico. O juiz indeferira, em
decisdo fundamentada, as diligéncias inuteis ou meramente protelatérias®4?, ou seja,

apo6s e além das provas ja apresentadas pelas partes.

2.4.2 A prova e o principio da oralidade

Inerente ao convencimento do juiz, o principio da oralidade anteriormente tido
por regra nas relagdes processuais, porém com o passar do tempo novas orientagées
foram sendo manifestadas. O que se tem atualmente com predominancia no
ordenamento juridico do Brasil é a utilizag&o do oral e do escrito, ou seja, um sistema
de procedimentos mistos aplicados perante as relacdes processuais.

O principio da oralidade possui algumas subdivisbes, ou ainda melhor,
elementos que o compde e assim caracteriza o procedimento oral, sdo eles: o
subprincipio da identidade fisica do juiz, o subprincipio da concentragdo dos atos
processuais, o principio da imediaticidade e por fim, o subprincipio da irrecorribilidade
em separado das interlocutdrias, que serao todos comentados nos proximos topicos
abaixo.

Pelo mesmo viés, Ovidio A. Baptista, pondera o seguinte pensamento:

O principio da oralidade e o principio da publicidade incluem-se na categoria
de principios fundamentais, como, de resto, os subprincipios da
imediaticidade, da concentragdo, da identidade fisica do juiz e da
irrecorribilidade das interlocutérias. Portanto regras de conteudo ideolégico e
politico, que se sujeitam a contradigdo e ao balanceamento entre si.%

Em outras palavras, mas retratando o mesmo sentido juridico, Ada Pellegrini
Grinover argumenta que: “a oralidade entre nds representa um complexo de ideias e
de caracteres que se traduzem em varios principios distintos, ainda que intimamente

ligados entre si”. 5!

49BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 425.

150 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. v. 1, 5. ed.
Sé&o Paulo: RT, 2000.

151 GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 72 ed. Sdo Paulo: RT, 1990, p. 290.
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Dessa forma, percebe-se que o principio da oralidade desenvolve, no sistema
processual civil, a garantia e a facilitacdo ao acesso a justica, bem como carrega em
si a composicao e o reflexo de outros principios processuais, nos trazendo assim uma

parte de grande importancia para a pratica forense.

2.4.3 O subprincipio da identidade fisica do Juiz

Com fulcro no Cdédigo de Processo Civil, o subprincipio da identidade fisica do
juiz vem como primeira exigéncia dedutivel do principio da oralidade. Esse principio,
como ja dito, fundado pelo artigo 132 do antigo Cddigo Processual Civil no que dizia:
“O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo se estiver
convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado,
casos em que passara os autos ao seu sucessor”. %2

Tal condigdo se torna justificada ao pensar que tera melhores condigbes e
propriedade para prolatar a decisdo, aquele que se apropriou dos aspectos da colheita
e deferimento probatério. Plagiando as palavras de Arruda Alvim %3, “Seria, assim, sob
mais este angulo, exato o entendimento do n&o-desligamento do juiz [...]".

O referido principio ndo possui artigo correspondente no atual Cdédigo de
processo civil, mas, de acordo com Silva'®*, podem ser lidos nas entrelinhas dos
artigos 366 e 399.

Por este principio, o juiz que presidiu a instru¢gao devera proferir a sentencga
(art. 399, §2°, CPP). Este comando tem por fungéo proporcionar o contato
direto entre o julgador e 0 acusado, de modo a auxiliad-lo na formagéo de seu
convencimento. Antes de sua introdugao n&o havia 6bice para que a oitiva de
testemunhas e do acusado fosse feita por um magistrado e a sentenga fosse
prolatada por outro, prejudicando o réu na maioria das vezes. %

Para Renato Brasileiro de Lima:

Diante da iminente revogacao do art. 132 do antigo Codigo de Processo Civil,
e o siléncio do novo CPC acerca das hipéteses que autorizam a mitigagdo ao
principio da identidade fisica do juiz, certamente surgira o seguinte
questionamento: sera que as ressalvas a aplicacao do referido principio dele

152BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 425.
153ALVIM Arruda E. Manual de Processo Civil. 12 Ed. V. 2. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 128.

154 SILVA, Heitor Carvalho. O principio da identidade fisica do juiz e sua aplicabilidade no Processo
Penal. Revista Jus Navigandi, 03/2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/56751/o-principio-da-
identidade-fisica-do-juiz-e-sua-aplicabilidade-no-processo-penal. Acesso em 20/12/2017.

155 |dem, ibidem.
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constantes — convocacdo, licenga, afastamento por qualquer motivo,
promogdo ou aposentadoria —, continuam validas para o processo penal
(CPP, art. 399, § 2°)? A nosso juizo, a resposta é afirmativa. A despeito de o
art. 132 do CPC estar na iminéncia de ser revogado pelo novo CPC, que néo
contempla o principio da identidade fisica do juiz, é evidente que, em qualquer
ressalva outrora listada pelo referido dispositivo, cessa a competéncia do
magistrado instrutor para o julgamento do feito. A titulo de exemplo, por mais
que determinado magistrado tenha presidido a instrugdo probatéria de
determinado feito como titular de uma vara criminal de 1?2 entrancia, a partir
do momento em que promovido para uma vara criminal de 22 entrancia, este
juiz deixara de ter competéncia para o julgamento dos feitos por ele instruidos
naquela vara criminal. Por consequéncia, sob pena de se admitir que um
principio com status de lei ordinaria — identidade fisica do juiz (CPP, art. 399,
§ 2°) —, possa se sobrepor a um principio com envergadura constitucional —
juiz natural (CF, art. 5°, incisos XXXVII e LIIl) —, ndo se pode admitir que um
juiz que deixou de ter competéncia para o julgamento do processo em virtude
de afastamento legal, logo, incompetente, seja compelido a julgar o feito pelo
simples fato de ter presidido a instrugdo probatéria. %6

Dessa forma, entende-se que o referido subprincipio ndo deixou de ser
considerado no novo Codex, apesar de ndo explicitamente citado.

2.4.4 O subprincipio da concentracido dos atos processuais

Seguindo assim, pelo desmembramento e constituicdo dos subprincipios da
oralidade, tem-se o subprincipio da concentragao dos atos processuais. Esse principio
carrega o entendimento de que os atos processuais instrutérios deverdo ser
realizados os mais préoximos possiveis, no caso em tela relativamente a instrucéo oral,

como muito bem apontado pelo artigo 365 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 365. A audiéncia é una e continua, podendo ser excepcional e
justificadamente cindida na auséncia de perito ou de testemunha, desde que
haja concordancia das partes. Paragrafo unico. Diante da impossibilidade de
realizagcéo da instrugao, do debate e do julgamento no mesmo dia, o juiz
marcara seu prosseguimento para a data mais proxima possivel, em pauta
preferencial. 157

Expbe Arruda Alvim'®# o objetivo que o principio da concentragdo dos atos

processuais, em nome do principio explanado no tépico anterior, afirmando:

[...] seja o mesmo juiz que colhe a prova o que vai julgar, dado que, tendo
colhido a prova, tem mais condicdes de proferir sentenga conforme a
verdade. Se houvesse um grande lapso de tempo entre os atos instrutérios,
esvanecer-se-iam provavelmente na sua memoria 0s pormenores e

156 | IMA, Renato B. Curso de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Juspodivm, 2016, p. 578.
157 BRASIL, op. Cit., p. 450.
158 ALVIM, Idem, ibidem.



51

peculiaridades, observados na colheita da prova, e dai a razdo da
concentragao dos atos instrutorios.

Em suma, racional se faz a preocupacao que este principio traz com relagéo
ao tempo e a distancia que ocorre entre uma audiéncia e outra, até porque, com o
decorrer dos dias, sendo este em larga escala, a probabilidade em cair no
esquecimento as circunstancias em detalhes da prova oral, sera maior, reduzindo a
instrucdo apenas as provas documentais, e minando dessa forma, a importante

utilidade dos pormenores da produgao oral colhida pelo magistrado.

2.4.5 O Subprincipio da imediaticidade

Tal principio fora consagrado no ordenamento patrio, com relagdo ao cuidado
e tutela, referente a prova testemunhal e ao depoimento pessoal. Encontrava escopo
no artigo 446 do antigo Codigo de Processo Civil, no que dizia: “Art.446 - Compete ao
juiz em especial:(...) Il - proceder direta e pessoalmente a colheita das provas;(...)".1%

Conforme o exposto pelo artigo, a aplicagao do principio da imediaticidade se
tem a previsdo da necessidade da colheita de prova (depoimento pessoal e prova
testemunhal) ser realizada pessoalmente (pela pessoa do magistrado e diante deste)
bem como ser a colheita probatéria imediata, ou seja, ndo devera ter interferéncia ou
intermediacédo alguma. Esse momento processual devera ser realizado com

exclusividade entre a parte e o juiz, bem como este com a testemunha.

2.2.6 O Subprincipio da irrecorribilidade em separado das interlocutorias

Este principio busca a realizagcdo de mecanismos processuais, ou ainda,
recursos, que sejam diferenciados para se confrontar as decisdes interlocutérias,
deixando de se usar assim o recurso de apelagao.

No atual Cdédigo de Processo Civil, com fulcro no artigo 1015, tem-se a
previsdo, como regra geral, a utilizagdo como ferramenta para contestar toda e
qualquer decisao interlocutoria, o agravo, esse com subida imediata e normalmente

ficando retido nos autos.

159 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.449-450.
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3 O CONCEITO DO ONUS DA PROVA

M

Com origem no latim, 6nus significa “peso”, “encargo”, ou seja, énus probandi,
com tradugéo sendo “o encargo de provar’. Entende-se assim, que este encargo, no
sentido de ter interesse em provar, de alegar e fornecer provas para a formagéo do
livre convencimento do magistrado quanto aos fatos alegados?e°.

Sabe-se que toda e qualquer pretensao judicial sera constituida e decorrente
de um fato. Este fato por sua vez, possuira consequéncias que embasara o pedido do
autor, ou ainda o objeto da lide. Sendo assim, numa linha cronologica, tem-se a
afirmacao do autor, podendo esta ser veridica ou nao, logo apés a ocorréncia do
contraditério, com a afirmagéo por sua vez do réu, podendo negar ou expor realidade
oposta. Essa realidade pode ser ou ndo real, mas que sendo exposta podera impedir,
extinguir ou modificar a intencé&o inicial do autor. 61

Nessa linha de pensamento, havera como ponto principal de equilibrio da
esfera judicial probatéria, o poder investigatério do juiz, porém limitado frente ao
principio do dispositivo, ja explanado anteriormente.

Trés principios fundamentais sustentam a base do 6nus da prova, sendo eles
explicitados de forma genérica: 1. PRINCIPIO DA INDECLINABILIDADE — prevé ser
defeso ao magistrado negar-se a proferir decisao, a favor ou contra uma parte com
alegacdo da complexibilidade da causa; 2. PRINCIPIO DO DISPOSITIVO — Como ja
comentado anteriormente, zelar pela exclusividade das partes na producéo probatdria,
cabendo ao juiz apenas a atividade de complementacdo; 3. PRINCIPIO DA
PERSUASAO RACIONAL NA APRECIACAO DA PROVA — enseja o entendimento de
que devera o livre convencimento do magistrado ser fundamentado no todo alegado
NO processo € hao em suas convicgdes e experiéncias intimas. 62

Sob essa éptica, conclui-se a decorrente necessidade em serem estipuladas e
estabelecidas as regras determinadas a respeito do encargo que recaira a cada parte,
ou seja, a incumbéncia que cada parte tera de provar conforme as alegagdes firmadas

nos autos, bem como o resultado acarretado pela sua ndo producgéo.

1860 TOALDO, Adriane Medianeira. A inversdo do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 104, set 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11908>. Acesso 20/11/2017.

181 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislagéo extravagante. 13 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

162 GRECO FILHO, V. Direito Processual Civil Brasileiro. 16 ed. 2° Volume. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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3.1 TEORIAS MODERNAS SOBRE O ONUS DA PROVA

Para falar das correntes doutrinarias atuais, interessante se faz entender a
perspectiva em como o assunto era tratado no passado. Do direito romano, escassas
referéncias podem ser encontradas quanto ao 6nus da prova, razdo essa, pelo fato
da regéncia do préprio direito romano se fundamentar pelo principio do livre
convencimento do juiz, bem como porque cabia a cada parte a formulagdo de suas
afirmacgdes por conta e risco, e ainda, porque a época ao juiz era autorizado nao se
manifestar quando insuficientemente instruida era a lide.s3

Nesse prisma, ressalta Vicente Greco Filho's4, alguns principios e brocados
latinos decorrentes desse pensamento originado no direito romano, em que se tém:
actore non probante, réus absolvitur (se o autor ndo fizer prova, absolve o réu);
probatio incubit quidicet, non quinegat (a prova incube a quem afirma e n&o a quem
nega); in excipiendo réus fitactor (apresentando excegdo, o réu se torna autor); e
negativa non sunt probanda (os fatos negativos ndo devem ser provados).

Diante disto, evidente se torna que o até os dias de hoje essas regras sao
usadas pelos operadores do direito na pratica processual forense. Sabe-se ainda, que
na época em que originadas, ndo possuiam carater cientifico, porém, posteriormente
foram arraigadas pela doutrina majoritaria e serviram de esteio para a devida
estruturagado do atual artigo 333 do vigente codigo de processo civil.

No direito moderno, esse trabalho atentara de forma singela para quatro
vertentes consagradas por seus autores, sendo eles: Chiovenda, Carnelutti, Betti e
Micheli.

Para Chiovenda'ss, os critérios para reparticdo do 6nus da prova, deveriam ser
resolvidos pelo interesse que cada parte tem em provar determinado fato, ou seja, por
mera oportunidade, pois deseja que seja considerado pelo juiz como verdadeiro.

Ja Carnelutti critica o critério do interesse e o considera ser um equivoco.
Acredita que o interesse na prova ambas as partes terdo, porém com dire¢des
opostas, dessa forma acredita que a distribuicdo do 6nus, ndo podera se basear no
interesse em provar, mas no interesse certo de provar certo fato, ou ainda, “ao autor

interessa afirmar os fatos constitutivos de seu direito e, portanto, compete prova-los,

1863 GRECO FILHO, V. Direito Processual Civil Brasileiro. 16 ed.. 2° Volume. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
164 GRECO FILHO, idem, ibidem.
165 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. p. 442
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e ao réu interessa afirmar fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do
autor, dai também, o 6nus de a estes provar”.166

Betti por sua vez, entende ser ambigua a afirmacédo de Carnelutti, pois para
Betti, o 6nus da prova recaira sobre o autor, que devera provar no limite e
suficientemente a sua pretensio, correndo o risco de nao realizando as devidas
provas sucumbir na demanda; Ja ao réu, se limitara em contrapor as alegagdes
realizadas pelo autor, mas ndo com o encargo do 6nus probandi, mas apenas se
limitando em expor fatos que impegam o objetivo processual do autor. ¢

Micheli contribuiu doutrinariamente no para o entendimento de que as regras
do Onus da prova s&o de fato regras praticas que auxiliam o julgamento da lide, ou
seja, o Onus traz ao processo a resolugado face a demanda, recaindo pela falta ou

insuficiéncia de provar algum fato. 168

3.2 SISTEMATICA LEGAL DO ONUS DA PROVA

Em retas palavras, no processo civil brasileiro, a expressao principiologica ‘in
dubio pro réu” nao existe, ou ainda, ndo tem influéncia sobre seus aspectos funcionais
no devido processo legal. Nesse ramo do direito, sucumbira na demanda aquele que
deveria provar o fato e ou direito constituido e alegado, e ndo conseguiu.

Voltando a regra basica e geral do artigo 373, do Codigo de Processo Civil,
percebe-se que recaira ao autor o 6nus de realizar a prova do fato constitutivo de seu
direito e, por sua vez, ao réu recaira o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito alegado pelo autor em seus pedidos iniciais da lide.

Os fatos constitutivos, como ditos acima, serdo levados em conta pela medida
de sua relevancia juridica e seus efeitos, que definidos assim pelo direito material
guanto aos seus respectivos fatos geradores de direitos subjetivos. Em suma, o autor
na inicial devera provar, com indicios minimos de veracidade, a constituicao do direito
aludido; pois caso haja duvida ou insuficiéncia de prova, isso militara contra si nos

autos processuais, podendo o juiz determinar improcedente seu pedido.s°

166 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Tradugdo de Hiltomar Martins Oliveira. 2. ed.
Belo Horizonte: Lider, 2002. p. 56.

167 GRECO FILHO, V. Direito Processual Civil Brasileiro. 16 ed. 2° Volume. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
168 GRECO FILHO, idem, ibidem.

1869 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Maria Rosa Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislagéo processual civil extravagante em vigor. 3. ed. Sao Paulo: RT, p. 605.
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Importante ressaltar que quanto a prova do fato constitutivo cabera ao autor, e
assim, de grande interesse tera o réu em realizar sua contraprova. Ao final, o juiz
analisara todo o montante processual de produgao probatéria (prova e contraprova);
se ao término de sua apreciagao restar indicios de duvidas quanto a pretensao do
autor, sera a acao improcedente, valendo também, dessa forma, ao réu, que nao
trazendo aos autos produgao convincente de contraprova, deixando duvida quanto ao
fato impeditivo, modificativo ou extintivo quanto ao pedido do autor, sucumbira por sua
vez. 170

Por outro prisma, cumpre observar nas palavras de Moacyr Amaral Santos'”,
que o artigo 373 n&o podera ser tido por regra “absoluta”, pois com o advento da Lei
n°® 8.078 de 1990, houve a possibilidade quanto a inversdo do énus da prova, ou seja,
havendo em favor de certo fato uma presuncgéo legal de existéncia ou veracidade, e
se, restando provado os requisitos de hipossuficiéncia do autor e verossimil a

alegacéo, sera permitida a “inversdo do 6nus” para beneficiar o réu.

3.3 MOMENTOS DA PROVA

Trazido por Vicente Greco Filho'72, a subdivisdo em trés momentos da prova:
‘o momento do requerimento, 0 momento do deferimento e o momento da produgao”.
Tendo em vista tal divisdo, sera possivel observar que para cada momento
mencionado, sera marcado por um tipo determinado de ato processual
correspondente.

Num primeiro momento, tem-se o requerimento, marcado pela peca da peticao
inicial, ajuizada pelo autor; e ao réu em sua devida contestagdo. Em dado momento,
importante fazer mencdo ao principio do dispositivo, cabendo as partes a
exclusividade em produzir as provas e ao juiz somente em complementagao, podendo
assim de oficio requerer provas que suplementarao aquelas ja trazida aos autos. 173

O segundo momento, chamado de deferimento, pois aqui sera onde o

magistrado realizara o deferimento ou ndo de produgdes cabiveis, como por exemplo,

170 SANTOS, Moacyr A. Comentarios ao cédigo de processo civil. v.4. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
36; MILHOMENS, Jénatas. A prova no processo. p. 180.

171 SANTOS, Moacyr A. Comentarios ao codigo de processo civil. v.4. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 38

172 GRECO FILHO, V. Direito Processual Civil Brasileiro. 16 edigbes, 2° Volume. Sao Paulo: Saraiva,
2003.

173 GRECO FILHO, V. Direito Processual Civil Brasileiro. 16 edigbes, 2° Volume. Sao Paulo: Saraiva,
2003.
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exames periciais e designagéo de audiéncias, nestas onde as provas deverao ser ou
nao produzidas. Cumpre relembrar que ndo sendo arguidas e ou juntadas aos autos
as provas de constituicdo do direito até a audiéncia de instru¢ao e julgamento, nédo
mais oportuna serdo sua produ¢ao no processo. '

Ultimo momento ser4a o da producdo das provas, ou seja, a “audiéncia de
instrug&o e julgamento”, nessa realizar-se-a a prova oral e, ainda, em dado momento,
poderdo juntar as ultimas provas para o cabimento da pretensdo. Sera levando em
conta, como excecao, em casos de precatorias e ainda quando a parte, ou testemunha
encontre-se enferma. Havera ainda, a situacado da produc¢ao antecipada da prova, que

concedida em procedimento cautelar préprio.7s

3.4 AVALORACAO DA PROVA

Partindo da premissa que prevé o poder que o magistrado tem em apreciar
livremente as provas acostadas aos autos, sabe-se que apds, com base em seu livre
convencimento e motivagcao sera proferida a esperada decisio.'7

Com isto, o estudo da valoragao da prova, traz o entendimento de que o livre
convencimento do magistrado e/ou sua decisao, devera ser muito bem fundamentada,
motivando assim suas convicgdes, ou seja, seu livre convencimento devera se

submeter a certa limitagdo, pois conforme o artigo 131 do vigente Codigo Civil:

O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera
indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.'”?

Nessas mesmas linhas, conforme o entendimento de Antonio Carlos de Arauijo,

Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco'’8, preceituam:

O sistema acolhido da persuaséo racional, ou do livre convencimento, é o
acolhido em nosso direito, que o consagra através do art. 131 do Cédigo de
Processo Civil, verbis: “o juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nio alegados pelas
partes; mas devera indicar, na decisdo, os motivos que Ihe formaram o
convencimento”. Deve ser orientada por essa regra explicita a interpretagao
do art. 157 do Cddigo de Processo Penal (“o juiz formara a sua convicgéo

174 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Maria Rosa Andrade. Cdédigo de processo civil comentado e
legislagdo processual civil extravagante em vigor. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 605

175 NERY JUNIOR, idem, ibidem, p. 605

176 Artigo 436 do codigo de processo civil / art. 155 do codigo de processo penal. BRASIL. Vade Mecum.
Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

177 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

178 ARAUJO, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 131.
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pela livre apreciagdo da prova”). Persuasao racional, no sistema do devido
processo legal, significa convencimento formado com liberdade do intelectual,
mas sempre apoiado na prova constante dos autos e acompanhado do dever
de fornecer a motivagdo dos caminhos do raciocinio que conduziram o juiz a
conclusao.

Sendo assim, tem-se que na sistematica da valoragédo da prova, o juiz devera
desenvolver seu convencimento, nos limites em que as provas forem Ihe
apresentadas, ndo podendo se valer de suas intimas intuicbes que sejam contrarias
a produgéao probatdria, ou ainda, nem ir além do tema probatdrio ou objeto litigioso.
Desta feita, sera observado a preservacao e aplicacao do principio do dispositivo e
imparcialidade do juiz.



58

4 DO DIREITO DO TRABALHO

4.1 O DIREITO MATERIAL E O PROCESSO TRABALHISTA

O Direito do Trabalho é conceituado como o ramo da ciéncia juridica, no qual
constam um conjunto de principios, regras, instituicées e institutos préprios. Com o
passar dos anos, este ramo juridico criou sua autonomia em relagdo as demais areas
do direito, de modo que, com o auxilio da Constituicdo Federal e com a recente
ampliacdo da sua competéncia, tem por finalidade disciplinar a relacéo de trabalho em
geral, mas, principalmente a relagdo de emprego.'’?

Desde a criagdo da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT, o legislador visa
o estabelecimento de normas protetivas ao empregado, que na época se tratava da
parte mais fragilizada, e vulneravel da relagdo de emprego. Ocorre que, o objetivo
maior € a condi¢ao digna de labor ao trabalhador, que por muitas vezes é submetido
as atividades abusivas e prejudiciais a sua saude, seja fisica, ou psiquica.'®

Deste modo, o Direito do Trabalho veio intervir nessa relagado para melhorar a
condicao social do trabalhador, que como todas as pessoas desse pais, encontram-
se respaldados pela protegcao garantida no artigo 1°, inciso Ill da Constituicao Cidada

de 1988, no qual assegura:

[...] A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico e tem como fundamentos: [...] lll — a dignidade da pessoa
humana. '8

Ao relacionar o referido principio com o Direito do Trabalho, ensina o autor

Gustavo Filipe Barbosa Garcia'8:

O Direito do Trabalho pode ser definido como o ramo do Direito que regula as
relagdes de emprego e outras situagdes semelhantes. Como ramo do Direito,
ele é composto de normas juridicas, aqui incluidas as regras e os principios,
além de instituicdes, como entes que criam e aplicam as referidas normas,
no caso, o Estado e certas organizagdes profissionais e econémicas. As
regras juridicas trabalhistas sdo as disposicées normativas que regulam
certas situacbes especificas e condutas, bem como estabelecem as

179 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 11.

180 |dem, ibidem.

181 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 9

182 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa, Manual de direito do trabalho. 2 ed. rev. e atual — Rio de Janeiro:
Forense; Séo Paulo: METODO, 2010, p. 08.
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respectivas consequéncias. Os principios do Direito do Trabalho sdo as
disposi¢cdes estruturais desse ramo do direito. A finalidade do Direito do
Trabalho é estabelecer medidas protetoras ao trabalho, assegurando
condigdes dignas de labor. Esse ramo do direito apresenta disposi¢des de
natureza tutelar a parte economicamente mais fraca da relagao juridica, de
forma a possibilitar uma melhoria das condigbes sociais do trabalhador.

Ainda nesse sentido, continua o autor:

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada fonte formal de hierarquia
superior no ordenamento juridico, de grande importancia inclusive no Direito
de Trabalho, pois estabelece aspectos fundamentais desse ramo do Direito.
Os principais dispositivos constitucionais sobre Direito do Trabalho
encontram-se no Capitulo Il (“Dos Direitos Sociais”) e de seu Titulo Il (“Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”). O Art. 7 da Lei Maior versa sobre os
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais. O Art. 8 trata de questbes
pertinentes ao Direito Coletivo de Trabalho. O direito de greve e assegurado
no Art. 9. O Art. 10 prevé o direito de participacdo dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos em que seus interesses
profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discusséo e deliberagéo. O
Art.11 versa sobre a eleigdo de representante de empregados nas empresas
de mais de duzentos empregados. 183

O principio da dignidade da pessoa humana serve de base para o ramo
justrabalhista, de forma que se fundamentando nele foram criadas diversas diretrizes,
que sdo principios de suma importancia para a compreensao do direito trabalhista,
quais sejam: o da nédo discriminagao, o principio da justica social, e o principio da
equidade. 8

Constata-se que os principios tém de um modo geral, a fungéo de estabelecer
um regramento basico para fundamentar um determinado ramo juridico, representam
os alicerces do sistema juridico vigente, tendo demasiada importancia no sentido de
informar, normatizar ou integrar e interpretar a norma juridica.

O instituto que merece ser observado é a democratizagédo do sistema de gestao
trabalhista que vigora no pais a partir da Constituicdo de 1988. Nesse sentido,
Mauricio Godinho Delgado®® faz importantes esclarecimentos a respeito do assunto,

ao escrever que:

Do ponto de vista da criagdo de condi¢gdes favoraveis a mais ampla
participacdo dos grupos sociais na geragao de normas juridicas a comporem

183 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa, Manual de direito do trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Séo Paulo: METODO, 2010, p. 08.

184 DELGADO, Mauricio Godinho. Os principios na estrutura do Direito. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. Ano 75, n° 3, jul. a set., 2009, p. 17 e ss.

185 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 115-
116.
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0 universo normativo do pais, democratizando o sistema de gestéo trabalhista
vigorante, parece claro que a nova Carta teve flagrante intencéo de colocar a
sociedade brasileira nesse caminho. Ja em seu Preambulo, a Constituicao
fala em exercicio de direitos sociais e individuais, faz mengdo a uma
“sociedade pluralista” e defende a solugdo pacifica de conflitos. Nos
Principios Fundamentais, refere-se a valores sociais do trabalho e da livre
inciativa a uma sociedade livre, justa e solidaria, reiterando a nogédo de
solugao pacifica de conflitos. Mais que isso, Constituicdo de 1988 inova — de
modo muito destacado- perante todas as Cartas anteriores ao estatuir que
todo poder emana do povo, que o exercera por meio de seus representantes
eleitos ou diretamente.

A medida que se sabe que a norma juridica é a consumacdo de um processo
politico bem-sucedido, pode-se concluir também que pretendeu a Constituicdo
valorizar formas autbnomas de exercicio de poder, ndo apenas através de
instrumentos politicos classicos, ainda que raramente utilizados na historia brasileira
como o plebiscito e o referendum (Art. 14, CF/88), como ainda mecanismos de
producao auténoma de Direito que traduzem meio notavel de exercicio do poder. Mais
a frente, a Constituicdo confirmara essa intengdo, ao acentuar a importancia das
convengdes e acordos coletivos (arts 7°, XXVI, e 8° VI, CF/88). No capitulo Il, do
Titulo 1l (artigos 6° até 11), a Carta de 1988 insculpiu seus principais preceitos de
natureza trabalhista.86

Nesse espectro de normas, ressaltam-se aquelas que favorecem o caminho da
normatizacao, autbnoma, em especial: Art. 7, incisos VI, XllI, XIV, XXVI; Art. 8°, Art.
9°, Art.10 e, finalmente, Art. 11. Todos sao preceitos que valorizam a atuacao sindical,
a participacao obreira nos locais de trabalho e a negociagao coletiva. O inciso VI, do
Art. 7° autoriza, inclusive, em certa medida, reducio salarial, mediante convengao ou
acordo coletivo, dado que excepciona, em casos de normas autbnomas expressas
contrarias, o principio da irredutibilidade salarial.

Embora este poder redutor ndo seja, evidentemente, ilimitado, nem deva ser
exercido contrariamente aos fins sociais do Direito do Trabalho, sua presenca denota
a forca conferida pela Carta Magna a negociagao coletiva trabalhista. Proibe a
Constituicdo, ainda, correntemente com sua manifesta intencdo democratica,
qualquer interferéncia e intervengao do Estado nas organizagdes sindicais (Art 8°, 1).
Incorpora norma classica de garantia de emprego ao dirigente sindical (Art.8 VIII).
Estende-a, porém, ao empregado eleito para o cargo de diregao da CIPA (Art. 10, Il,
“a”, ADCT, CF/88), suplantando, sobremaneira, nesse ponto, a timidez celetista

186 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 116.
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contudo, sobre a garantia ao representante obreiro eleito em

empresas com mais de duzentos empregados (Art.11, CF/88) — figura criada,

originalmente, pelo mesmo texto constitucional de 1988.187

4.2. DOS PRINCIPIOS

4.2.1. Do Principio da Protecao

Esse principio pode ser classificado como o mais importante no ramo

justrabalhista, fundamentando-se na desigualdade existente entre empregado e

empregador, sendo o empregado reconhecido como parte hipossuficiente em relagéo

ao empregador. Portanto, o intuito deste principio é protegé-lo, para minimizar a

desigualdade existente, trazendo uma superioridade juridica ao empregado.

Para uma melhor compreenséo sobre o instituto, Mauricio Godinho Delgado '8

explica:

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com
suas regras, institutos, principios e presungdes proprias, uma teia de protecéo
“a parte hipossuficiente na relagdo empregaticia — o obreiro -, visando retificar
(ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do
contrato de trabalho. O principio tutelar influi em todos os segmentos do
Direito Individual do Trabalho, influindo na prépria perspectiva desse ramo ao
construir-se, desenvolver-se e atuar como direito. Efetivamente, ha ampla
predominancia nesse ramo juridico especializado de regras essencialmente
protetivas, tutelares da vontade e interesse dos obreiros; seus principios sao
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas presungdes sé&o
elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem juridica retificadora da
diferenciagao social pratica. Na verdade, pode-se afirmar que sem a ideia
protetivo-retificadora, o Direito Individual do Trabalho ndo se justificaria
histérica e cientificamente. Parte importante da doutrina aponta este principio
como o cardeal do Direito do Trabalho, por influir em toda a estrutura e
caracteristicas proprias desse ramo juridico especializado. Esta, a propésito,
a compreensao do grande Jurista Uruguai Américo Pla Rodriguez, que
considera manifestar-se o principio em trés dimensdes distintas: o principio
in dubio pro operario, o principio da norma mais favoravel e o principio da
condicdo mais benéfica.

Deste modo, o que se entende € que o principio da protecao ficou subdividido

em 03 trés ambitos: Principio in dubio pro operario (in dubio pro misero); Principio da

norma mais favoravel; Principio da condicdo mais benéfica.

4.2.2. In dubio pro-operario

187 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 117.

188 |dem, ibidem, p. 183.
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Resumidamente este principio traz o entendimento de que, no caso de uma
norma juridica causar duvida de interpretagao, podendo gerar duas ou mais correntes,

que prevalecera aquela que for mais favoravel ao empregado. '8°

4.2.3. Da norma mais favoravel

E o principio no qual esta estabelecido que, havendo mais de uma norma
trabalhista aplicavel ao mesmo caso concreto, prevalecera aquela mais favoravel,
ainda que hierarquicamente inferior.1%0

Este principio causa uma diferenga enorme no Direito Trabalhista em relacéo
aos demais direitos, de modo que os outros ramos juridicos obedecem ao principio da
Supremacia da Constituicdo, no qual esta estabelecido que toda norma inferior deve
respeitar, ser compativel, e encontrar seu fundamento de validade na norma superior,
a Constituicdo Federal, de modo que, ficam sujeitas ao chamado controle de
constitucionalidade. !

No ramo juridico trabalhista, ao contrario dos demais, depara-se no apice da
piramide da supremacia das normas, com a norma mais favoravel ao trabalhador,
independentemente de sua posicdo na escala hierarquica. E o que ensina o autor92

acima citado, em sua brilhante obra a respeito da questao:

O presente principio dispde que o operador do Direito do Trabalho deve optar
pela regra mais favoravel ao obreiro em trés situagcbes ou dimensdes
distintas: no instante de elaboragdo da regra (principio orientador da acgéo
legislativa, portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes
(principio orientador do processo de hierarquizagdo de normas trabalhistas)
ou, por fim, no contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio
orientador do processo de revelagdo do sentido da regra trabalhista). A visao
mais ampla do principio entende que atua, desse modo, em triplice dimensao
no Direito do Trabalho: informadora, interpretativa/normativa e hierarquizante.
Na fase pré-juridica (isto é, fase essencialmente politica) age como critério
especializado. Trata-se da fungdo essencialmente informativa do principio,
sem carater normativo, agindo como verdadeira fonte material do ramo
justrabalhista. Essa influéncia é muito clara, especialmente em contextos
politicos democraticos, colocando em franca excepcionalidade diplomas
normativos que agridam a direcao civilizatoria essencial que é inerente ao
Direito do Trabalho. Na fase juridica (apds construida a regra, portanto), o
mesmo principio atua quer como critério de hierarquia de regras juridicas,
quer como principio de interpretagdo de tais regras. Como critério de
hierarquia, permite eleger como regra prevalecente, em uma dada situacédo

189 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 22

190 |dem, ibidem.

191 |dem, ibidem.

192 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 184-185
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de conflito de regras, aquela que for mais favoravel ao trabalhador,
observados certos procedimentos objetivos orientadores, evidentemente.

Destarte, a norma mais favoravel, como principio de interpretacéo do Direito,
permite a escolha da interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, caso anteposto ao
intérprete duas ou mais consistentes alternativas de interpretagdao, em face de uma
regra juridica enfocada. Ou seja, informa esse principio que, no processo de aplicagao
e interpretacdo do Direito, o operador juridico, situado perante um quadro de conflito
de regras ou de interpretagdes consistentes a seu respeito, devera escolher aquela
mais favoravel ao trabalhador, a que melhor realize o sentido teolégico essencial do
Direito do Trabalho. 93

No tocante ao processo de hierarquizagdo de normas, nao podera o operador
juridico permitir que o uso do principio da norma mais favoravel comprometa o carater
sistematico da ordem juridica, elidindo-se o patamar de cientificidade a que se deve
submeter todo processo de interpretacao e aplicacdo do direito. Assim, o encontro da
regra mais favoravel ndo se pode fazer mediante uma separagao tdpica e casuistica
de regras, acumulando-se preceitos favoraveis ao empregado e praticamente criando-
se ordens juridicas proprias e provisorias em face de cada caso concreto — como
resulta do enfoque proposto pela teoria da acumulagdo. Ao contrario, o operador
juridico deve buscar a regra mais favoravel enfocando globalmente o conjunto de
regras componentes do sistema, discriminando no maximo os preceitos em fungao da
matéria, de modo a nao perder, ao longo desse processo, o carater sistematico da
ordem juridica e os sentidos logico e teoldgico basicos, que sempre devem informar o

fendmeno do Direito (teoria do conglobamento). 194

4.2.4. Da condigao mais benéfica

Este principio reza que as condigdes mais benéficas previstas no regulamento
do estabelecimento ou no contrato de trabalho prevalecerédo, sendo definitivamente
incorporadas, e sem poder ser suprimidas ou reduzidas durante a prestacdo de
servico.

Demonstra Mauricio Godinho Delgado'%:

193 DELGADO, Mauricio Godinho. Os principios na estrutura do Direito. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. Ano 75, n° 3, jul. a set., 2009, p. 17 e ss

194 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 187

195 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 187.
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Este principio importa na garantia de preservacéo, ao longo do contrato, da
clausula contratual mais vantajosa ao trabalhador, que se reveste de carater
de direito adquirido (Art. 5, XXXVI, CF/88). Ademais, para o principio, no
contraponto entre dispositivos contratuais concorrentes, ha de prevalecer
aquele mais favoravel ao empregado. Nao se trata aqui, como visto de
contraponto entre normas (ou regras), mas clausulas contratuais (sejam
tacitas ou expressas, sejam oriundas do proprio pacto ou do regulamento da
empresa). Nao se trata também é claro de condicdo no sentido técnico-
juridico (isto &, “clausula que subordina o efeito do ato juridico a evento futuro
e incerto” — Art.114, CCB/1916; Art.121, CCB/2002). O que o principio
abrange s&o as clausulas contratuais ou qualquer dispositivo que tenha, no
Direito do Trabalho, essa natureza. Por isso é que, tecnicamente, seria mais
bem enunciado pela expressdo principio da clausula mais benéfica.
Incorporado pela legislagdo (Art.468, CLT) e jurisprudéncia trabalhistas
(Sumulas 51, 1, e 288, TST) o principio informa que as clausulas contratuais
benéficas somente poderado ser suprimidas caso suplantadas por clausula
posterior ainda mais favoravel, mantendo-se intocadas (direito adquirido) em
face de qualquer subsequente alteragdo menos vantajosa do contrato ou
regulamento da empresa (evidentemente que a alteragao implementada por
norma juridica submeter-se-ia a critério analitico distinto). Na verdade, o
principio da norma mais benéfica traduz-se, de certo modo, em manifestagéo
do principio da inalterabilidade contratual lesiva, também caracteristico ao
Direito do Trabalho.

Dessa forma, insta esclarecer que ainda que haja superveniéncia de diploma
normativo menos benéfico, ele ndo atinge os contratos de trabalho ja existentes, e sim
0s novos contratos, observado o principio do Direito Adquirido, o qual dispde sobre
aquilo que ja se encontra incorporado no patriménio juridico de alguém, amparado
pela Constituicdo de 1988 em seu artigo 5°, inciso XXXVI, e no artigo 6° da LINDB
(Leis de Introdug&o as Normas do Direito Brasileiro).

4.2.5 Da indisponibilidade dos direitos trabalhistas

Como o préprio nome indica, trata-se de uma regra na qual é estipulado que os
trabalhadores nao podem dispor de seus direitos, ou seja, sem poder renunciar, nem
transacionar, porém a lei pde a salvo algumas situagbes em que € conferido ao

trabalhador dispor parcialmente de alguns direitos especificos. Godinho esclarece:

Aindisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veiculo
principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no plano
juridico, a assincronia classica existente entre os sujeitos da liberdade
socioecondmica e emprego. O aparente contingenciamento da liberdade
obreira que resultaria da observancia desse principio desaponta, a verdade
como o instrumento habil a assegurar efetiva liberdade no contexto da relagao
empregaticia: € que aquele contingenciamento atenua ao sujeito individual
obreiro a inevitavel restricdo de vontade que naturalmente tem perante o
sujeito coletivo empresarial. E comum a doutrina a doutrina valer-se da
expressdo irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas para enunciar o
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presente principio. Seu conteido € o mesmo ja exposto, apenas adotando-
se diferente epiteto. Contudo, a expressao irrenunciabilidade nao parece
adequada a revelar a amplitude do principio enfocado. Renudncia é ato
unilateral, como se sabe.

O principio examinado vai além do simples ato unilateral, interferindo também

nos atos bilaterais de disposicdo de direitos (transacao, portanto). Para a ordem

justrabalhista, ndo serdao validas quer a renuncia, quer a transagdo que importe

objetivamente em prejuizo ao trabalhador.%

4.2.6 Do principio da primazia da realidade

Utiliza-se esse principio quando ha um confronto entre a verdade real, e a

verdade formal, prevalecendo a verdade real. Para um melhor entendimento o

doutrinador Leone Pereira'®’ leciona:

Corroborando

sobre o mencionado

Sempre que uma forma relacionada ao vinculo empregaticio nao
corresponder a realidade dos fatos, este devera prevalecer, tendo em vista a
hipossuficiéncia do trabalhador e o estado de subordinagcio inerente ao
contrato de trabalho. Conforme o artigo 9° da CLT, serdo nulos de pleno direito
quaisquer atos praticados na relagdo de emprego com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo da protecdo prevista na
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Por isso o contrato de trabalho é
conhecido como contrato-realidade. Para o Direito do Trabalho, prevalece os
fatos que acontecem na pratica, rechacando-se uma forma fraudulenta que
ndo corresponda a essa realidade. Na pratica, verificamos muitos
comportamentos patronais praticados como forma de fraudar a protecao
trabalhista, como por exemplo, o cartdo de ponto britanico ou inglés, a falta
de anotacao na CTPS, a “pejotizagao, etc.”

com esse entendimento, ensina Mauricio Godinho Delgado

principio:

No Direito do Trabalho, deve-se pesquisar, preferentemente, a pratica
concreta efetivada ao longo da prestagéo de servigcos, independentemente da
vontade eventualmente manifestada pelas partes na respectiva relagao
juridica. A pratica habitual — na qualidade de uso — altera o contrato pactuado,
gerando direitos e obrigagdes novos as partes contratantes (respeitada a
fronteira da inalterabilidade contratual lesiva). (...) O principio da primazia da
realidade sobre a forma constitui-se em poderoso instrumento para pesquisa
e encontro da verdade real em uma situagéo de litigio trabalhista. Nao deve,
contudo, ser brandido unilateralmente pelo operador juridico. Desde que a
forma nao seja da esséncia do ato (ilustrativamente, documento escrito para
a quitagédo ou instrumento escrito para contrato temporario), o interprete e

196 DELGADO, Mauricio Godinho. Os principios na estrutura do Direito. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. Ano 75, n° 3, jul. a set., 2009, p. 188.
197 PEREIRA, Leone. Pratica Trabalhista. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 53.
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aplicador do Direito deve investigar e aferir se a substancia da regra protetiva
trabalhista foi atendida na pratica concreta efetivada entre as partes, ainda
que nao seguida estritamente a conduta especificada pela legislagéo.

Ocorre que no direito do trabalho, as normas e regramentos contidos no
ordenamento juridico vigente foram elaboradas diante de uma visao do trabalhador
como parte vulneravel na relagéo de trabalho, o que nédo se pode negar. Porém,
atualmente os empregadores e seus empregados firmam uma relagdo de
interpendéncia, sabendo cada um a sua devida importancia na relagcado de trabalho,
bem como no mercado, que se torna cada vez mais competitivo, 0 que ocasionou a

valorizagao natural dos empregados diante de seus empregadores. '

4.3 DO PROCESSO DO TRABALHO E SEUS REFLEXOS NA SOCIEDADE

O processo do trabalho € o ramo da ciéncia juridica que se constitui um
conjunto de principios, regras, instituicbes e institutos préprios que regulam a
aplicagao do Direito do Trabalho as lides trabalhistas, disciplinando as atividades na
Justica do Trabalho, dos operadores do direito e das partes nos processos individuais,
coletivos e transindividuais do trabalho.

A lide ocorre no momento em que as vontades se chocam, desencadeando
uma disputa de interesses, na qual ha uma resisténcia reciproca de ambas as partes
envolvidas no litigio, razdo pela qual, pode ser conceituada como um conflito efetivo
de pedidos contraditérios, sobre o qual ao juiz € dada a competéncia de decidir. Esse
o fenbmeno do processo, o qual o brilhante doutrinador Carlos Henrique Bezerra

Leite'®® explica com clareza:

Numa palavra, a teoria geral do processo permite, a um so tempo, o livre
transito de ideias entre os diversos ramos do direito processual, propiciando
uma fonte permanente de atualizagdo dos diferentes subsistemas
processuais, bem como as nogdes gerais das finalidades do direito
processual. Isso ndo significa, porém, que nao haja diferengas entre os
diversos ramos do direito processual. Ao revés, € absolutamente necessario
reconhecer as peculiaridades inerentes a cada ramo do direito processual, o
que permite um estudo separado para cada espécie de processo. Essa
separagao decorre das diferentes origens e evolugdes dos diversos tipos de
processo, bem como pelo carater instrumental de cada processo. Afinal, o
processo contemporaneo deve estar a servigo do direito material, de modo
que propicie ao cidadao nao apenas ao acesso a jurisdigdo, mas, sobretudo,

198 PEREIRA, Leone. Pratica Trabalhista. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 54.
199 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr
2010, p. 46.



67

a uma ordem justa, sob pena de nao serem realizados os escopos, social,
politico e juridico acima apontados. Nessa perspectiva, € que se deve
compreender a autonomia de cada ramo do direito processual, propiciando,
assim, que os diversos processos cumpram 0s Seus escopos em harmonia
com os valores objetivados pelos diferentes direitos materiais a que servem.
Sintetizando, a teoria geral d direito processual, tem por objeto investigacao
ampla dos grandes principios, dos grandes institutos, das grandes estruturas,
das grandes garantias, dos grandes conceitos, dos grandes esquemas
I6gicos e universais comuns a todos os ramos do direito processual. Ja a
teoria do direito processual do trabalho tem por objeto mais delimitado,
porquanto investiga setores especifico do processo do trabalho, as suas
estruturas peculiares, os conceitos préprios e os valores especiais almejados
pelo direito material do trabalho. Sua finalidade primordial reside, sob a
perspectiva do direito material do trabalho, bem como, por forca da EC n.
45/2004, no que couber, de outros ramos do direito material, como o direito
civil, o direito administrativo, penal etc.

A partir da proibicdo que o Estado determina as partes, no sentido de nao
realizar a autotutela valendo-se da forga para alcangar seu objetivo, pode-se concluir
que o Estado tem o poder-dever de solucionar a lide. Devido ao exercicio dessa
funcao jurisdicional, o Estado cria 6rgdos especializados que detém a competéncia
para julgar e solucionar tais conflitos. Desta forma, ao cria-las o Estado impds a estes
orgaos as regras que irdo ditar tanto a conduta, como o procedimento, sendo
subordinados a um método de atuacao, o conhecido processo. 2%

Conforme o artigo 111 da Constituicao Federal, a justica do trabalho possui trés
graus proprios de jurisdicdo, quais sejam: os juizes do trabalho, os Tribunais
Regionais do Trabalho e Tribunal Superior do Trabalho. Todavia, o objetivo dessa
jurisdicao é de realizar a justica mediante a aplicagdo da pratica do direito e suas
normas, nas eventuais lides, por meio de uma sentenca que contenha uma decisao
de mérito.20"

O procedimento seria 0 meio extrinseco e formal através do qual o processo se
exterioriza, constituindo uma sequéncia de atos, finalizados por uma decisdo. Pode-
se dizer que o processo constitui 0 meio pelo qual a jurisdi¢ao opera e o procedimento
como instrumento para o exercicio legitimo do poder de dizer o direito.2%?

E importante destacar que o processo laboral ganhou forga com a Emenda

Constitucional 24/1999, que extinguiu a representagdo classista da Justica do

200 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr
2010, p. 46

201 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 50.

202 OLIVEIRA, Leonardo Tadeu Rodrigues de. Jus postulandi na justi¢ca do trabalho direito ou ameaga?
JurisWay. 12/7/2007. Disponivel em: http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=322. Acesso em
20/12/2017.
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Trabalho em todos os graus de jurisdigao trabalhista; dessa forma, as antigas Juntas
de Conciliagdo deram lugar as Varas do Trabalho, o que ocasionou uma enorme
“turbuléncia” na justiga laboral, isto porque esta emenda néo estava lavrada de forma
clara, deixando déficits de comando acerca das mudancas que seriam
empregadas.?%3

Ocorre que, a referida Emenda nao definia o futuro daqueles que estavam em
pleno cumprimento do mandato, onde se conclui que continuariam exercendo-os até
terminados os mandatos vigentes. Outrossim, houve controvérsia quanto ao
preenchimento das vagas abertas pelos juizes classistas, na qual a maioria doutrinaria
opinou que nao seria cabivel a troca destes pelos juizes togados, a ndo ser que
fossem criadas novas vagas por meio de lei propria.2%*

Assim, a composi¢ao do TRT vigente em lei, no qual era previsto 23 juizes,
sendo 8 classistas temporarios e 15 togados, estaria prejudicada.

Com intuito de solucionar tais problematicas, o TST editou a Resolu¢éo 708/00,
na qual determinou que os cargos vagos decorrentes da nova organizacgao judiciaria
seriam preenchidos nos termos da Constituicdo Federal, o ou nao foi acatado pela
doutrina, que n&o se conformou sob o entendimento de ndo haver vagas a serem
preenchidas, devendo ser elaborada nova lei com a finalidade de preencher a lacuna
ocasionada pela reforma da Emenda.?%

O entendimento do Tribunal Superior do Trabalho foi o de extinguir as vagas
que eram reservadas aos classistas, pois apés a Reforma do Judiciario (Emenda
Constitucional 45/2004), a Constituigao Cidada de 1988 em seu artigo 111-A, estipulou
de forma definitiva que a composicédo do TST sera de 27 ministros togados e vitalicios,
sendo ocupados por brasileiros, com mais de 35 anos, e menos de 65 anos,
nomeados pelo Presidente da Republica, apds a aprovagao por maioria absoluta do
Senado Federal, a chamada sabatina.?%

Tendo em vista a observagdo da regra do quinto constitucional prevista no
artigo 94 da CF?%’, onde um quinto das vagas s&o reservadas aos advogados com

mais de dez anos de efetiva atividade profissional, notério saber juridico e reputagao

203 OQLIVEIRA, idem, ibidem.

204 |dem, ibidem.

205 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr
2010, p. 48

206 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 50.

207 |dem, ibidem, p. 42-43.
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ilibada; e um quinto aos membros do Ministério Publico, com mais de dez anos de
efetivo exercicio da atividade, os demais lugares sdo ocupados dentre juizes dos
Tribunais Regionais do Trabalho, oriundos da magistratura da carreira indicados pelo
proprio Tribunal Superior.

Vale destacar, que com o intuito de suprir todas as lacunas e aperfeicoar as
normas ja existentes na justica trabalhista, a EC 45/2004 trouxe consigo dois novos
orgaos que funcionam junto ao TST, quais sejam: (i) a Escola Nacional de Formagéao
e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho- ENAMAT, cabendo-lhe regulamentar
os cursos oficiais para ingresso e promog¢ao na carreira; e (ii) o Conselho Superior da
Justica do Trabalho, cabendo-lhe o exercicio na forma da lei da supervisao
administrativa, orcamentaria, financeira e patrimonial da Justica do Trabalho de
primeiro e segundo graus, como 6érgao central do sistema, cujas decisdes terao efeito
vinculante.2%8

E de se esperar, que os legisladores ainda regularizem esta parte da legislacéo

brasileira que apresenta grande carater dubio em seus preceitos.

4.4 A OBRIGACAO DE SE PRESTAR ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA

O acesso a justiga sempre foi um problema que o Estado tem enfrentado ha
anos com grande dificuldade. E, realmente € imprescindivel que seja facultado o
acesso ao poder judicidrio & todas as pessoas. E evidente que a Justica deve ser feita
com os meios mais eficazes, mais céleres e com o minimo de dispéndio econémico.
Contudo, o processo deve igualar as partes e essa igualdade € impossivel de ser
obtida quando uma delas esta sem advogado, pois o hipossuficiente tem direito a ele
e se custos houver, deverao ser arcados pelo Estado, que tem o dever constitucional
de viabilizar o acesso a justi¢a gratuita.

O problema da acessibilidade é tratado inclusive pelo autor Carlos Henrique

Bezerra Leite2%°:

Finalmente, no sentido integral, acesso a justica assume carater mais
consentdneo, ndo apenas com a teoria dos direitos fundamentais, mas,
também, com os escopos juridicos, politicos e sociais do processo. Seria
entdo, o proprio acesso ao Direito, vale dizer a uma ordem juridica justa

208 OLIVEIRA, Leonardo Tadeu Rodrigues de. Jus postulandi na justi¢ca do trabalho direito ou ameaga?
JurisWay. 12/7/2007. Disponivel em: http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=322. Acesso em
20/12/2017.
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2010, p. 137.
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(=inimiga aos desequilibrios e destituida de presungdo de igualdade),
conhecida (=social e individualmente reconhecida) e implementavel (=
efetiva), contemplando e combinando, a um s6 tempo, um rol apropriado de
direitos, acesso aos tribunais, acesso aos mecanismos alternativos
(principalmente os preventivos) estando os sujeitos titulares plenamente
conscientes de seus direitos e habilitados, material e psicologicamente, a
exerce-los, mediante superagédo das barreira objetivas e subjetivas (...) e,
nessa Ultima acepgéo dilatada, que acesso a justica significa acesso ao
poder. Mauro Cappeletti e Bryant Garth, em obra que se tornou classica,
esclarecem que o problema do acesso a justica — no sentido integral,
ressaltamos — pode ser visualizado por meio de trés ondas. A primeira onda
cuida de assegurar a assisténcia judiciaria aos pobres; a segunda onda,
também cognominada de coletivizagdo do processo, propugna uma
adequada representacao dos interesses coletivos lato sensu, que abrangem
os interesses difusos coletivos (stricto sensu) e individuais homogéneos; a
terceira onda — também chamada pelos referidos autores de “enfoque ao
acesso a justica” — € mais abrangente, porque nela reside uma enorme gama
de fatores a serem analisados para melhor aperfeicoamento da solugédo de
conflitos. E nessa ultima onda que surgem novos mecanismos judiciais que
visam, sobretudo, a celeridade do processo, como 0s juizados especiais de
pequenas causas, a antecipagao de tutela, o procedimento sumarissimo;
além de outros institutos alternativos extrajudiciais, como a arbitragem, a
mediacdo a conciliagdo, o termo de ajuste de conduta firmado perante o
Ministério Publico etc.

No direito, sabe-se que existe a obrigatoriedade de se prestar assisténcia
juridica gratuita aos pobres na forma da lei. E o que preconiza o inciso LXXIV, do Art.
5°, CF/88: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”.2'0

E assegurado, como dita o inciso XXXIV, alinea ‘a’, do mesmo Art. 5°: “sdo a
todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas o direito de peticao
aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder’.2!

Com base nesta linha de raciocinio, juntamente com os principios que regem o
ordenamento justrabalhista, espera-se que o Estado através de um processo realizara

a justica.

4.2 O CONCEITO DE HIPOSSUFICIENCIA E VEROSSIMILHANGA

Um dos principios do Direito do trabalho € o reconhecimento da vulnerabilidade
do empregado. A vulnerabilidade consiste na presungao legal da fragilidade do

empregado frente ao poderio econémico do fornecedor e ao fato de este gozar de

210 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 13.
211 |dem, ibidem.



71

melhores condi¢gbes técnicas e juridicas. Essa situacdo de fragilidade torna o
consumidor mais suscetivel a ser iludido, enganado ou ludibriado pelo fornecedor.22
Ja a hipossuficiéncia € uma caracteristica pessoal do empregado, que pode
advir de sua condi¢cao econdmica, social, cultural ou qualquer outra que possa influir
no seu juizo sobre a relagdo tratada. Dai se conclui que vulnerabilidade e
hipossuficiéncia ndo se confundem: A vulnerabilidade € um trago universal de todos
os empregados. Ja a hipossuficiéncia € marca pessoal, limitada a alguns, até mesmo

a uma coletividade, mas nunca a todos?2'3.

212 |dem, ibidem.
213 |dem, ibidem.



72

5 DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL
TRABALHISTA

5.1 O CARATER EXCEPCIONAL DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Constitui direito basico do consumidor a facilitagao da defesa de seus direitos

em juizo, conforme estabelece o art. 6°, inciso VIII, do CDC.

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa
de seus direitos, inclusive com a inversédo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagédo ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.?'4

Um dos meios que a lei prevé para promover essa facilitacdo é a inversado do
Onus da prova em favor do consumidor. O énus de provar as alegagdes incumbe, via
de regra, a quem ajuiza a agao. O Codigo de Processo Civil possibilita que o 6nus da
prova seja invertido, ou seja, imposto ao empregador, para facilitar a defesa dos
direitos do empregado.

Essa inversdo acontecera a critério do juiz quando este entender que o
empregado é hipossuficiente e quando suas alegag¢des Ihe parecerem verossimeis
(ou seja, tiverem aparéncia de verdade).

Essa regra vem estabelecida no art. 373, | e Il, do CPC. Nao se pode falar em
dever de provar. Ha 6nus probatdrio, que, uma vez nao atendido, deve acarretar
consequéncias processuais negativas a parte que nao o tiver observado, traduzidas
na perda da oportunidade processual de provar os fatos supostamente constitutivos
da afirmacgao de direito contida na inicial (art, 373, |I) ou da defesa apresentada (art.
373, 1).215

Humberto Theodoro Jr., diz que esse 6nus, tratado pelo art. 373, vem a ser a
“necessidade de provar, para vencer a causa”.2’¢ Concorda-se, no entanto, com as
ressalvas feitas por Jodo Batista Lopes, no sentido de que, ainda que a parte nao

exerca o 6nus que lhe cabe, nem por isso ira, necessariamente, perder a demanda:

214BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 855.
215BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 442.

216 THEODORO JR. Humberto. Curso de direito processual civil. 56 ed., revista, atualizada e ampliada.
V. |. Rio de Janeiro: Forense, 2015 p. 478.
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No 6nus, ha a ideia de carga, e ndo de obrigagdo ou dever. Por outras
palavras, a parte a quem a lei atribui um 6nus tem interesse em dele se
desincumbir; mas se ndo o fizer nem por isso sera automaticamente
prejudicada, ja que o juiz, ao julgar a demanda, levara em consideracgéo todos
os elementos dos autos, ainda que nao alegados pelas partes (CPC, art.
371).217

A obrigacdo e ao dever deve seguir, sempre, uma sancgdo (consequéncia
desfavoravel ao obrigado e aquele a quem incumbia o dever); no caso do 6nus,
sangao com igual perfil € possivel, mas ndo necessaria.

Cabera ao autor provar o fato constitutivo de seu direito (art. 373, I); ao réu,
doutra parte, cabera a prova de fato, por ele articulado, que seja impeditivo,
“modificativo ou extintivo” do direito do autor (art. 373, I1).218

A respeito do 6nus da prova, é pertinente referir a opinido de José Roberto dos

Santos Bedaque:

As regras referentes a distribuicdo do 6nus da prova devem ser levadas em
conta pelo juiz apenas e tdo somente no momento de decidir. Sdo regras de
julgamento, ou seja, destinam-se a fornecer ao julgador meios de proferir a
decisdo, quando os fatos ndo restarem suficientemente provados. Antes
disso, ndo tem ele de se preocupar com as normas de distribuicdo do énus
da prova, podendo e devendo esgotar os meios possiveis, a fim de proferir
julgamento que retrate a realidade fatica e represente a atuagdo da norma a
situacdo apresentada em juizo.?'®

Luiz Eduardo Boaventura Pacifico sustenta:

As normas pressupdem-se conhecidas do juiz, mas a instru¢do pode nao
esclarecer (ou esclarecer insuficientemente) os fatos relevantes e
controvertidos do processo. Ainda assim, o juiz tem o dever (dever-poder) de
julgar, sendo-lhe vedado pronunciar-se non liquet. Dessa forma, mesmo que
0 juiz ndo se convenga acerca da realidade fatica discutida no processo, ele
deve pronunciar uma sentenca pondo fim a lide. Tal é a funcéo da regra de
julgamento fundada no énus da prova: permitir que o juiz alcance o contetdo
da decisdo que devera ser proferida em semelhante hipotese.?20

Ao autor compete provar os fatos constitutivos dos seus direitos (art. 373, 1),
ressaltando ser recomendavel requerer as provas necessarias na inicial. Doutra parte,
ao réu, cumpre-lhe a prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor, nos termos do art. 373, l.2

Quer isso significar que, se o réu nao alegar fato algum e apenas negar os fatos

que tenham sido articulados pelo autor, o 6nus de prova cabera ao autor. Se, porém,

217 LOPES, Joao B. A prova no direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 34.

218BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 442.

219 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed. Sdo Paulo: 1994, p. 86.
220 PACIFICO, Luiz E. B. O Onus da prova no direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 135.
221 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 442.
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o réu alegar algum fato que seja capaz de alterar ou eliminar as consequéncias
juridicas dos fatos narrados pelo autor, sera seu, o 6nus de prova-los. O 6nus da prova
€ regra de juizo. Destina-se especificamente ao juiz, que devera considerar os fatos
por ndo provados se a parte, que tinha o 6nus de prova-los, ndo se desincumbiu desse
6nus adequadamente.

Uma interpretacdo mais abrangente do art. 370 permitiria, por exemplo, ao juiz
restabelecer a verdadeira igualdade entre as partes. Parece, todavia, nao ser esse o
entendimento que melhor se compatibiliza com a regra do 6nus da prova. Ao juiz
cabera apenas, nos termos do art. 370, agir de forma subsidiaria, como melhor se
expds acima, pelo menos quando estejam em pauta direitos disponiveis.222

E possivel, em principio, que as partes convencionem de forma diversa acerca
da distribuicdo do 6nus da prova, salvo quando estiverem em pauta direitos
indisponiveis (art. 373, paragrafo unico, |I) ou quando a convengédo tornar
excessivamente dificil a uma das partes o exercicio do direito (art. 373, paragrafo
10)_223

Oportuno registrar que devem ser objeto de prova fatos suscetiveis de ser
provados. Diz com pertinéncia Moacyr Amaral Santos: “Fatos ha ainda, conquanto
possiveis, cuja prova é impossivel. Em razao disso, uma outra regra: ndo € objeto de
prova o fato cuja prova é impossivel”.22

Os chamados fatos negativos, que sao nao acontecimentos, segundo referido
autor2s, ndo sao, por si sos, impossiveis de serem provados, pois, em muitos casos,
uma negativa, pode ser convertida facilmente em uma afirmativa.

O que toma um fato negativo insuscetivel de ser provado é a sua
indeterminacao ou indefinicado, o que, segundo Moacyr Amaral dos Santos, equivaleria

a prova negativa absoluta. Sdo suas as palavras:

Realmente, ha negativas de tal forma indefinidas ou absolutas, que a sua
prova seria mesmo impossivel, quica apenas dificilima. Assim, quando Caio
nega, pura e simplesmente, que seja devedor de Ticio, certamente, uma

222 ALVIM Arruda E. Manual de Processo Civil. 122 Ed. V. 2. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 480.

223 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 442.

224 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civil e comercial. vol. |, 2.2 Ed. Sdo Paulo: Max Limond,
1952, p. 216.

225 SANTOS, idem, ibidem, p. 166.
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prova dessa natureza, se ndo impossivel, seria dificilima pela soma enorme
de afirmagdes em que se transforma tal negativa.226

Pode-se dizer que s&o insuscetiveis de prova os fatos absolutamente
negativos, ao passo que é possivel a prova dos relativamente negativos. Ensina

Arruda Alvim que os fatos negativos

[...] deverdo ser provados, quando uma parte, negando o(s) afirmados pela
outra, a seu turno, fizer uma afirmacdo de fato (positivo), contraria e
excludente do fato, por essa razao negado, caso em que o 6nus da prova
sera bilateral. Somente os 'fatos' absolutamente negativos, as negativas-
absolutas ou as indefinidas sédo insuscetiveis de prova, por quem as tenha
feito; aqui, o 6nus é sé de quem alegou o fato.??”

Deve se tratar, pois, de alegagéo verossimil ou de empregado hipossuficiente
(e, ainda aqui, ha de apresentar verossimilhanga), para que se possa cogitar da
inversdo do 6nus da prova.

Resta indagar em que acepgdo tera o legislador utilizado a expressao
hipossuficiente. Afigura-se que tal termo compreende ndo apenas a hipdtese de
hipossuficiéncia econdmica, como também abrange a hipossuficiéncia de dados e
informacoes.

E uma situacdo concretamente agravada, pois o empregado &, por definicéo,
sempre vulneravel. Quer-se com isso significar que é perfeitamente possivel a
inversdo do O6nus da prova se, por exemplo, o autor tiver de provar aspectos
intrinsecos ao processo de trabalho do réu. Tenha-se presente, no entanto, que, para
que se possa dar a inversao do 6nus da prova, é preciso que o fato seja de dificil
demonstracdo para o autor, mas suscetivel de ser demonstrado pelo réu.

Por outras palavras, a possibilidade de inversdo do 6nus da prova nao significa
possa ser carreado ao réu o 6nus de provar algo absolutamente impossivel de ser

provado.

5.2 0O MOMENTO PROCESSUAL DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Ha alguma divergéncia, seja em sede jurisprudencial, seja no ambito

doutrinario, a respeito do momento apropriado para o juiz determinar a inversao do

226 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civil e comercial. vol. |, 2.2 Ed. Sdo Paulo: Max Limond,
1952, p. 167.

227 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Manual de direito processual civil. 11 Ed. V. 2. Sdo Paulo:
RT, 2007, p. 460-461.
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Onus da prova. Ha julgados, que se tem por mais corretos, que entendem que o
momento adequado para a inversao é o de saneamento do processo.

Mais recentemente, o STJ definiu:

Ainversdo do 6nus da prova é regra de juizo e ndo de procedimento, sendo
irrelevante a decisdo em agravo de instrumento afastando a invers&o do énus
probatério no curso do processo, pois é na sentenga 0 momento adequado
para o juiz aplicar as regras sobre o énus da prova (STJ, AgRg na MC
11.970/RJ, 32. T.,j. 07.12.20086, rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 18.12.2006).

Esse entendimento, de que a inversao do 6nus da prova diz com ato de juizo,
além de ferir o senso comum, €&, segundo parece, inconstitucional, por violagao do
principio do contraditério. E isso porque a regra geral € a do art. 373. Se for alterada
essa regra, mudando os 6nus e as expectativas das partes, dever-se-a sinalizar essa
mudanga, para que a parte sobre a qual venha a pesar o 6nus n&o seja surpreendida
pela decisao.

Parece, assim, que é por ocasiao do saneamento do processo que o juiz deve
determinar as provas pertinentes, encerrando com ele a fase postulatéria e
inaugurando a fase instrutoria. Parece ser evidente que, se ndo determinar, de forma
clara e inequivoca, a inversao do 6nus da prova nesse momento processual, ndo sera
possivel fazé-lo posteriormente, pois isso criaria para aquele a quem é transferido o
O6nus probatério um elemento "surpresa", em claro desrespeito ao principio da
seguranga juridica e ferindo de morte o principio do devido processo legal.2¢

A respeito da inversdao do 6nus da prova, calha referir a chamada teoria
dindmica da distribuicdo do 6nus da prova, segundo a qual, em determinadas
hipdteses, o 6nus probatdrio deve recair sobre aquele que tem melhores condigdes

de produzi-la. Deveras, como observa Arruda Alvim,

[...] casos havera em que se podera ter duvida a respeito da distribuigéo, in
concreto, do 6nus da prova. Um dos critérios preconizados € o de, entao,
atentar-se para a facilidade com que um litigante faria a prova do fato que lhe
interessa, e, correlatamente, a extrema dificuldade que essa mesma prova
acarretaria se fosse feita pelo outro litigante.22°

Aduzem Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira:

228 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Manual de direito processual civil. 11 Ed. V. 2. S&do Paulo:
RT, 2007, p. 470.
229 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Manual de direito processual civil. 11 Ed. V. 2. Sdo Paulo:
RT, 2007, p. 471.
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Nosso CPC acolheu a teoria estatica do 6nus da prova (teoria classica),
distribuindo prévia e abstratamente o encargo probatério, nos seguintes
termos: ao autor incumbe provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu
provar os fatos impeditivos, modificativos e extintivos (art. 373, CPC). Sucede
que nem sempre autor e réu tém condi¢des de atender a esse 6nus probatdrio
que lhes foi rigidamente atribuido - em muitos casos, por exemplo, veem-se
diante de prova diabdlica. E, ndo havendo provas suficientes nos autos para
evidenciar os fatos, o juiz terminara por proferir decisao desfavoravel aquele
gue ndo se desincumbiu do seu encargo de provar (regra de julgamento).230

Dessa forma, deve-se ter presente que o juiz pode inverter o 6nus da prova nao

apenas quando a questéo a ser resolvida envolver relacido de consumo, mas sempre

que a solucdo o exigir. Percucientes as observagdes de Luiz Guilherme Marinoni e

Sérgio Cruz Arenhart:

Ha um grande equivoco em supor que o juiz apenas pode inverter o dnus da
prova quando pode aplicar o CDC. O fato de o art. 6°, VIIl, do CDC afirmar
expressamente que o consumidor tem direito a inversao do énus da prova
nao significa que o juiz ndo possa assim proceder diante de outras situagbes
de direito material [...]Jou seja, a inversdo do 6nus da prova é imperativo de
bom senso quando ao autor € impossivel, ou muito dificil, provar fato
constitutivo, mas ao réu é viavel, ou muito mais facil, provar sua
inexisténcia.?3!

Por essa teoria, de acordo com as circunstancias do caso concreto, pode o

magistrado afastar o rigor do disposto no art. 373 e determinar a produgéo da prova

necessaria a solugao do litigio a quem tenha melhor possibilidade de produzi-laz32,

admitida pela doutrina e pelos Tribunais, na busca de um processo efetivo e de um

resultado justo. Explica Antonio Janyr Dall'Agnol Jr.:

A solugdo alvitrada tem em vista o processo e sua concreta realidade,
ignorando por completo a posicdo nele da parte (se autora ou se ré) ou a
espécie de fato (se constitutivo, extintivo, modificativo, impeditivo). Ha de
demonstrar o fato, pouco revela se alegado pela parte contraria, aquele que
se encontra em melhores condigdes de fazé-lo. [...] Pela teoria da distribuicao
dindmica dos 6nus probatérios, portanto, a) inaceitavel o estabelecimento
prévio e abstrato do encargo; b) ignoravel é a posicéo da parte no processo;
c) desconsideravel se exibe a distingdo ja tradicional entre fatos constitutivos,
extintivos etc. Revela, isto sim, a) o caso em sua concretude e b) a 'natureza’
do fato a provar - imputando-se o encargo aquela das partes que, pelas
circunstancias reais, se encontra em melhor condigdo de fazé-lo. [...] O que
ocorre, pelo visto, € uma flexibilizagdo da doutrina tradicional, em
homenagem ao principio da efetividade da tutela jurisdicional, na medida em
que essa objetiva, sem duvida, garantir o direito a quem realmente o titule.

230 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Salvador: JusPodvim, 2017, p. 61, vol. 2.
231 MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio L. Processo de conhecimento. 6. Ed. Sdo Paulo: RT, 2007,

p. 267-270.

282 DALL’AGNOL JR., Antonio J. Distribuigdo dinamica dos 6nus probatérios, RT 788/92.
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[...] A doutrina da carga dinédmica da prova, assim, vem a ser um instrumento
a mais, para a correta solugdo do caso, encontrando plena realizagcdo em
sistemas que operam com o principio da persuasao racional, segundo os
termos do art. 131 do CPC.233

Cabe mencionar que o anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos
prevé, expressamente, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Dispde o art. 12 e
seu § 1°

Art. 12. Provas-S&o admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que
obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem. §
1° O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informagdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstragdo. 23

Quanto ao tema, tenha-se presente interessante colocacédo de Eduardo Cambi:

A moderna teoria da carga dindmica da prova - incorporada, em 2004, ao
Cddigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América - sugere a
distribuicdo do 6nus da prova ndo com base na regra tradicional do art. 333
do CPC [...] nem com base na técnica adotada no art. 6.°, VIII, do CDC [...]
no Coddigo Modelo o Onus da prova incumbe a parte que detiver
conhecimentos técnicos ou informagbes especificas sobre fatos, ou maior
facilidade na sua demonstragao, nao requerendo qualquer deciséo judicial de
inversao do 6nus da prova. Assim, a facilitacao da prova para a tutela do bem
juridico coletivo se da por forga da lei (ope legis), ndo exigindo a prévia
apreciagdo do magistrado (ope iudicis) de critérios preestabelecidos de
inversdo do onus probandi, como se da no art. 6°, VIll, do CDC
(verossimilhanga da alegagao ou hipossuficiéncia do consumidor), bem como
nao restringe esta técnica processual as relagbes de consumo. Com efeito,
nao ha na distribuicao dindmica do énus da prova uma inversao, nos moldes
previstos no art. 6°, VIII, do CDC, porque s6 se poderia falar em inversao caso
0 6nus fosse estabelecido prévia e abstratamente. Nao é o que acontece com
a técnica da distribuigdo dindmica, quando o magistrado, avaliando as
peculiaridades do caso concreto, com base nas maximas de experiéncia (art.
335 do CPC), ira determinar quais fatos devem ser provados pelo
demandante e pelo demandado. [...] Portanto, a distribuigdo do 6nus (ou da
carga) da prova se da de forma dindmica, posto que ndo esta atrelada a
pressupostos prévios e abstratos, desprezando regras estaticas, para
considerar a dindmica - fatica, axioldgica e normativa - presente no caso
concreto, a ser explorada pelos operadores juridicos (intérpretes).235

Alias, explicam Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira que:

Parece-nos que a concepgao mais acertada sobre a distribuigdo do 6nus da
prova € essa Ultima: a distribuicdo dindmica do énus da prova, segundo a

233 |dem, ibidem.

24 Apud RODRIGUES, Marcelo Abelha. A distribuicdo do 6nus da prova no anteprojeto do Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada P.; MENDES, Aluisio G. C.; WATANABE, K.
(Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao
Paulo: RT, 2007.

235 CAMBI, Eduardo. A prova civil — Admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 340-342.
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qual a prova incumbe a quem tem melhores condi¢gées de produzi-la, a luz
das circunstancias do caso concreto. 2%

Na justica do trabalho, a Consolidag&o das Leis Trabalhistas (CLT) estatui em
seu artigo 818 que “a prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer”, consagrando
semelhante critério adotado pelo CPC, nao se podendo falar em aplicagao subsidiaria
do diploma processual civil, por ndo ser a norma processual trabalhista omissa quanto
a matéria.

Entdo, caberia a cada parte comprovar as alegagdes formuladas nas pecgas
processuais, mesmo que a relagao processual seja perante a justica do trabalho, na
qual é evidente a desigualdade verificada entre o reclamante (empregado) e o
reclamado (empregador).

Observe-se que, a aplicagdo da regra do artigo 818 da CLT no processo do
trabalho, apesar da semelhanga com a norma do Cdodigo de Processo Civil, ndo
ocasiona as mesmas consequéncias para as partes no processo civil. Exemplo claro,
€ o pedido de horas extras, em que alega o reclamante (empregado) que realiza
trabalho em jornada extraordinaria, mas nao produzindo prova quanto as referidas
alegacdes, sob a égide do artigo 373 do CPC, teria seu pedido rejeitado pelo 6rgéao
judicante, pois o encargo de provar os fatos constitutivos de direito incumbe a quem
alega ser titular desse direito. Contudo, apreciando-se a matéria sob a 6tica do artigo
818 da CLT, o reclamado (empregador), ao contestar a pretensdo do reclamante
firmando que ele n&o trabalhou em jornada extraordinaria, atraiu para si,
automaticamente, o 6nus da prova, visto que expds uma alegacgdo relevante e
substitutiva da anterior; ndo o fazendo, ter-se-ia como verdadeira a alegagdo do
reclamante.

Verifica-se, também, a diferenga entre a sistematica das provas no processo
civil, e o processo trabalhista, quando da analise da existéncia ou nao de vinculo
empregaticio, com base no art. 3° da CLT, nesse caso, a prova da existéncia da
relacdo de emprego é do empregado, porém, quando o empregador nega o vinculo
de emprego e afirma que o trabalho foi prestado a outro titulo, ao reclamado

(empregador) cabe o 6nus da prova.

236 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Proviséria. 12 ed.,
conforme novo CPC. Salvador: JusPodvim, 2017, p. 61-62, vol. 2
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Ha uma tendéncia, baseada na maior na fragilidade do empregado nas
relacbes de emprego, que tenta atribuir maior 6nus de prova ao empregador, que
esbarra no principio da isonomia das partes do processo.

Dessa forma, pode-se enxergar a diferenga existente entre os referidos artigos

da CLT e do CPC, pois em conformidade com Manoel Antonio Teixeira Filho,

Isto nos leva afirmar, por conseguinte, a grande tarefa da doutrina trabalhista
brasileira, que tanto se tem empenhado em cristalizar o principio da inverséo
do 6nus da prova, em beneficio do trabalhador, o qual consistira em
encontrar, no préprio contetido do art.818, da CLT, os fundamentos que até
entdo vém procurando, abstratamente, para dar concregao ao principio do
encargo da prova em prol do trabalhador. Vale dizer: o caminho sugerido é o
da elaboragdo de uma precisa exegese daquele artigo, cujo verdadeiro
sentido ainda nao foi idealmente apreendido pela inteligéncia doutrinaria.237

Entdo, o art. 818 da CLT, desde que o intérprete saiba captar, com fidelidade, o
conteudo ontolégico, tem de ser o dispositivo legal aplicado para dirimir os problemas,
nas demandas trabalhistas, decorrentes do énus da prova, de forma singular, ou seja,
sem a aplicagédo subsidiaria do art. 333, do CPC, tendo em vista a autonomia do
processo trabalhista.

Tal inclinagdo em beneficiar o empregado, também se encontra aceito nas
sumulas 68 e 212 que ja deram uma sobrecarga no onus probandi do empregador,
parte muito mais equipada e favorecida para produ¢do, como sera demonstrado
adiante.

Ainda que o Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 373, estabelegca que as
partes poderao regular, através de contratos, que uma das partes devera obrigar-se a
demonstrar em juizo suas alegagdes em face da outra e mesmo nao existindo tal
disposi¢do na CLT, isso ndo pode ser utilizado de forma subsidiaria nas relagdes
trabalhistas, porquanto o empregador poderia forcar o empregado a aceitar tais
determinagoes, sob pena de perder seu emprego, tendo em vista o poder daquele,
frente ao empregado.

Portanto, ndo é cabivel a estipulagdo de que terdo dever de demonstrar as
provas em juizo, mediante prévia convengao.

Conforme demonstrado alhures €& dever de cada parte comprovar suas

alegacbes, através dos meios permitidos em lei. No entanto, existem algumas

7 TEIXEIRA, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. Séo Paulo: Ltr., 2005.
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excegdes, nas quais é invertido o 6nus da prova para que o empregador comprove
tais fatos. Conforme foi citado alhures, estabelece a sumula 68 do C. TST que: “[...] é
do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparagao

salarial”’ e a sumula 212 do C. TST, diz que:

O o6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestagéo de servigo e o despedimento, € do empregador, pois o principio da
continuidade da relagdo de emprego constitui presungdo favoravel ao
empregado. 238

Em sendo assim, nota-se a forte influéncia dos tribunais da Justica do Trabalho
para a inversao do 6nus da prova para beneficio da parte mais vulneravel da relacao,
para que o empregador seja compelido a comprovar em juizo isto. Importante
ensinamento do eminente Amauri Mascaro Nascimento in Curso de Direito Processual
do Trabalho:

Em processo trabalhista deve reger o principio da igualdade das partes em
matéria de 6nus da prova. Entretanto, a lei cria numerosas presungdes legais
em favor dos trabalhadores, dispensando-os, assim, parcialmente, dos 6nus
probatorios. 239

Observe-se, outrossim, como esta sendo julgado no colendo Tribunal Superior

do Trabalho acerca do assunto:

Enunciado do TST. N° 338. Jornada. Registro. Onus da prova - Nova redagéo
- Res. 121/2003, DJ 21.11.2003. E 6nus do empregador que conta com mais
de 10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art.
74, § 2°, da CLT. Anéo apresentacao injustificada dos controles de freqliéncia
gera presungao relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode
ser elidida por prova em contrario.

Desse modo, prova quem pode. Esse posicionamento justifica-se nos principios
da adaptabilidade do procedimento as peculiaridades do caso concreto, da
cooperagao e da igualdade. Enfim, de acordo com essa teoria: a) o encargo nao deve
ser repartido prévia e abstratamente, mas, sim, casuisticamente; b) sua distribuicdo
nao pode ser estatica e inflexivel, mas, sim, dindmica; c) pouco importa, na sua

subdivisdo, a posigdo assumida pela parte na causa (se autor ou réu); d) ndo é

238 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p.8944.
239 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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relevante a natureza do fato probando, se constitutivo, modificativo, impeditivo ou

extintivo de direito, mas, sim, quem tem mais possibilidades de prova-lo.



6 CONSIDERAGOES FINAIS

O instituto do 6nus da prova é instrumento que vem sendo usado pelos tribunais
brasileiros. Conforme ja analisado, a inversdo do 6nus da prova, derivada da
hipossuficiéncia do consumidor ou da verossimilhanga de suas alegacgoes,
consagrada no art.6°, VI, do CDC, parece ser constru¢gao derivada da distribuigéo
dindmica do 6nus probatdrio.

A ideia de atribuir-se tal 6nus a parte que tem melhores condi¢des de produzir
a prova no caso concreto € a principal justificativa dessa regra. Ao contrario do que se
pode pensar, a regra do art. 6°, VI, do CDC nao é privativa somente das relagbes de
consumo, aplicando-se a todas as hipdteses em que as regras do art. 333, do CPC
venham a gerar concreta desigualdade entre as partes ou tornar excessivamente
onerosa a demonstragao da verdade fatica que a uma delas interessa.

O 6nus da prova no Processo do Trabalho tem como regra geral o disposto no
artigo 818 da CLT, ou seja, a prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer. No
entanto, em alguns casos especificos, como os estudados acima, ocorre a inversao
do onus probandi, tendo em vista a hipossuficiéncia do empregado, que ndo tem as
mesmas condigdes e facilidades do empregador para formar a prova. Nesse sentido,
sobre o reclamado recaira o 6nus da prova sempre que ele (o empregador) expor uma
alegacéao oposta a do empregado e capaz de elimina-la. Logo, a inversdo do 6nus da
prova é uma excegao a regra do artigo 818 da CLT, aplicando-se apenas ao alguns
casos.

Em que pese as opinides dos mestres citados, filiamo-nos a corrente doutrinaria
que acredita, que o 6nus da prova deve recair sobre aquele que, devido as
circunstancias, tiver maiores condi¢gdes de produzir a prova.

A inversdo do 6nus da prova é realizada quando este se encontra em prejuizo
€ quando as provas apresentadas pela outra parte, a empresa, podem ser usadas
para inocentar o consumidor.

Dependera do polo da demanda a ser ocupado pelo consumidor, pois havera
inversdo do 6nus da prova se a posicdo processual dele for de quem assume a
defensiva, diante da afirmativa de inveracidade ou incorrecdo da informacado ou
comunicagao publicitaria, pois nessa hipotese, pelas regras ja vistas no presente

trabalho, o 6nus da prova seria do consumidor.
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