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RESUMO

A presente dissertacdo analisa o 6nus da prova e suas especificidades no Processo do
Trabalho. Seu objetivo € mostrar como se da a distribuicdo do encargo probatdrio no processo
comum e analisar suas especificidades no Processo do Trabalho, vez que este se insere no
ramo do Direito do Trabalho, que como mostra a histdria, protege o trabalhador, considerado
parte hipossuficiente da relacdo empregaticia e igualmente hipossuficiente na dindmica
processual. Realizou-se uma andlise comprovativa de que o 6nus da prova, da forma como
disposta nos art. 818 da CLT, mostra-se estatica e retrograda, ndo atendendo a peculiaridade
do Processo do Trabalho, que se mostra um processo dindmico, garantista, veloz e tuitivo,
necessitando, assim, de uma distribuicdo do encargo probatorio apto a atender essas
especificidades. Nesse sentido, mostrou-se que a inversdao do 6nus da prova, inserida na
legislacédo brasileira, por meio do Cddigo de Defesa do Consumidor, que autoriza deslocar o
onus probatdrio, estando preenchidos o0s requisitos da hipossuficiéncia do consumidor e
verossimilhanca das suas alegacdes, se mostra necessaria no processo laboral, e vem sendo
utilizada em razdo da hipossuficéncia do empregado, quando houver disposicdo legal
autorizativa, quando determinada pelo juiz ou por convencdo das partes. Nesse sentido,
apontou-se que a jurisprudéncia dos Tribunais do Trabalho brasileiros e mesmo estrangeiros,
tem aplicado e autorizado a inversdo do 6nus probatério, diante do caso concreto e em razao
da peculiaridade do Processo do Trabalho. No mesmo sentido, constatou-se que a doutrina da
Distribuicdo Dinamica do 6nus da Prova, onde o onus probandi ndo se apresenta previamente
estabelecido, mas que fixa o 6nus a parte que estiver em melhores condi¢des de produzir a
prova dos fatos alegados, também se aplica ao Processo do Trabalho, vez que o empregado,
fazer a prova de suas alega¢des devido a dificuldade ou mesmo impossibilidade de producéo
de determinada prova e em contrapartida, o empregador possui extrema facilidade em
produzi-la, devendo o 6nus, nesses casos, ser distribuido no sentido de subsumir o binémio:
dificuldade/impossibilidade do empregado x facilidade/possibilidade do empregador. Assim,
cumprindo o atual conceito de processo inserido no Estado Democratico de Direito,
considerando ainda as particularidades do Direito do Trabalho e sua protecdo ao trabalhador,
que se transpde ao Processo do Trabalho, a utilizacdo da inversdo do 6énus da prova ou da

Distribuicdo Dindmica do énus da prova é medida que se imp0e, na seara jus laboral.



Palavras-chave: Principio da Protecdo. Onus da Prova. Inversio do Onus da Prova no
Processo do Trabalho. Distribuicio Dinamica do Onus da Prova no Processo do Trabalho.



ABSTRACT

This Paper analyzes the burden of proof and its specificities in Labor Law Procedures. The
purpose is to show how the distribution of the burden of proof is in ordinary civil procedures
and to analyze its specificities in Labor Law Procedures, since the later is part of Labor Law,
which historically protects the employee, regarded as the party inherently at disadvantage in
the employment relationship and equally in disadvantage at the legal procedures. An analysis
was carried out to prove that the burden of proof, as provided in article 818 of the CLT (the
Brazilian Labor Laws), is static and retrograde, not meeting the peculiarities of Labor Law
Procedures, which is a dynamic, guarantee-oriented, quick and protective procedure, which
requires a fair distribution of the burden of proof to meet the specificities of such procedure.
In that sense, demonstrably the inversion of the burden of proof, inserted into the Brazilian
law, by means of the Consumer Protection Code, which allows to displace the burden of
proof, once the requirement of disadvantage of the consumer is met along with the likelihood
of the consumer's statements, is also required in Labor Law Procedures and is currently being
used as a result of the disadvantage of the employee, whenever a legal provision authorizes it,
when determined by the judge or upon agreement between the parties. In that sense, the
jurisprudence in Brazilian Courts and even foreign courts has been applying and authorizing
the inversion of the burden of proof in view of the material case as well as of the specificities
of Labor Law Procedures. In that sense, we have found out that the doctrine of Distribution of
the Burden of Proof, where the onus probandi is not previously established, and the burden
lies on the party with the most appropriate conditions to produce evidence on the alleged
facts, also applies to the Labor Law Procedures, since the employee, who is usually the
Plaintiff in Labors cases at the Court of Labor, cannot make proof of their allegations due to
the difficulty or even impossibility to produce a certain evidence and, on the other hand, it is
extremely easy for the employer to produce it, in such a situation the burden needs to be
addressed in order to solve the binomial: difficulty/impossibility of the employee versus
easiness/possibility of the employer. Thus, for compliance with the current concept of
procedure in the Democratic State of Right, furthermore considering the peculiarities of the
Labor Law and the protection of the employee, which shall also apply to Labor Law
Procedures, the use of the inversion of the burden of proof or the dynamic distribution of the

burden of proof is the measure to be taken concerning the jus laboral.
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1 INTRODUCAO

Em razdo do desequilibrio existente na relacdo entre trabalhador e empregador, o
Direito do Trabalho protege a parte hipossuficiente dessa relacdo, tutelando o trabalhador por
meio do Direito Material do Trabalho, bem como por meio do Direito Processual do Trabalho.

Por sua vez, o Processo tem por objetivo, colocar fim a lide e instaurar a seguranca e a
paz social, por meio de uma decisdo justa.

Para que o juiz profira tal decisdo, necessita passar pelo exame das provas, para a
formacdo do seu convencimento, sendo imprescindivel a contribuicdo das partes, na produgao
de referidas provas, estando legalmente autorizado o juiz a determinar a producdo delas,
conforme seu entendimento.

Nesse sentido, tem-se que, hodiernamente, o conceito moderno de Processo, quer
significar a instalacdo do discurso processual procedimentalizado, assegurado por meio de
uma construcao dialogica (principio do contraditério), com presenca da isonomia das partes e
discussdao compartilhada, garantindo efetivo e completo acesso a jurisdi¢do aos participantes a
administracdo da justica e construcdo de um provimento legitimo pelo Juiz e consoante o
Estado Democrético de Direito, com base legitimante no exercicio da cidadania, amplamente
desempenhada no atual conceito de processo.

Dessa forma, a prova ocupa lugar de destaque e importancia no processo, pois efetiva
a participacdo das partes no processo e auxilia na formagdo do convencimento do juiz e do
consequente proferimento da deciséo.

Lado outro, o art. 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 2013a) estatui
gue, quanto a prova, a parte que fizer sua alegacdo caberd o 6nus de provar os fatos que
embasam tal alegacdo e, estatico da forma como disposta no referido artigo, corrobora para a
manutencdo do desequilibrio existente na relacdo de trabalho, mostrando-se, por conseguinte,
estatico e inapto a disciplinar tal espécie de litigio entre trabalhador e empregador.
Desequlibrio que se transpde para o Processo do Trabalho.

Ademais, considerando a hipossuficiéncia econémica do empregado que se introjeta
tanto na relagdo empregaticia quanto na relacdo processual, devera o Direito do Trabalho
garantir-lhe meios de defender seus direitos frente ao empregador, utilizando-se para tanto das
benécies da Inversdo do Onus da Prova e da Teoria da Distribuicdo Dindmica do Onus da
Prova, como meio de garantir sua protecdo e a defesa de seus direitos, dada a sua

hipossuficiéncia probatoria.
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Esta dissertagdo tem por objetivo o estudo da protecdo conferida ao trabalhador pelo
Direito do Trabalho, sua concretizacdo por meio do Processo do Trabalho, utilizando-se para
tanto da assente Inversio do Onus da Prova e da, cada vez mais crescente, utililizacdo da
Doutrina da Distribui¢do Dindmica do Onus da Prova.

O primeiro capitulo analisa os motivos ensejadores da protecdo do Direito do Trabalho
conferida ao empregado - hipossuficiente - que culminou no Principio da Protecdo, fazendo
um retrospecto dos marcos historicos do Direito do Trabalho e sua importancia até os dias
atuais.

O segundo capitulo estuda a importancia do Processo como instrumento de
concretizacdo do Direito Material, perpassando a evolugdo histérica do Direito Processual,
inciando pela teoria imanentista, passando pelo processo como relacdo juridica e pela teoria
instrumentalista de processo, até se chegar na Teoria Neo-Institucionalista de Processo
defendido pela Escola Mineira de Processo, que entende 0 processo como instituigdo
constitucionalizada, que reune os principios do contraditério, isonomia e ampla defesa, como
regentes e necessarios para a legitimacédo dos provimentos judiciais ou adminstrativos. Sendo
que, a administracdo da justica compartilhada com a presenca dos principios constitucionais
igualmente se inserem no Processo do Trabalho.

O terceiro capitulo trata do instituto juridico da prova, da necessidade de ressemantiza-
lo, faz um escorco historico dos sistemas probatdrios até o sistema atualmente manejado da
persuasdo racional do Juiz.

Nesse capitulo, mostra-se importante tracar a distincdo entre os principios conceptivos
da prova que sd@o o meio, elemento e instrumento e que lhe conferem validade e eficacia,
cumprindo ainda discorrer sobre os meios legais de prova e 0s meios legais de prova
previstos no Processo do Trabalho, bem como tratar do procedimento probratorio, finalizando
com a necessidade de valoracdo e valorizacdo da prova, bem como demonstrando o
destinatario e a finalidade da prova.

O quarto capitulo, aprofunda o estudo da prova, apontando como dogmaticamente e
estaticamente é feita a distribuicdo do 6nus da prova, disposta no art. 818 da CLT, mostra a
necessidade de distribuir o encargo probatério conforme o caso concreto, pelo que se propde
aplicar a Inversdo do Onus da Prova, conforme se realiza no ambito do Direito Consumerista,
onde ocorre a Inversdo do Onus do probatorio.

No capitulo quinto, propde-se a aplicacdo da doutrina do jurista argentino Jorge
Walter Peyrano que trata da Doutrina da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova, por

intermédio da qual ocorre a distribuicdo dindmica do 6nus probatorio a parte que se encontrar
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apta ou em melhores condicOes de produzir referida prova, mostrando-se, ao final, que ambas
(Inversdo e Distribuicdo Dindmica) devem ser aplicadas ao Processo do Trabalho, para
possibilitar melhores meios de defesa do empregado no processo, dada a sua hipossuficiéncia
também em matéria probatoria.

Na conclusdo faz-se uma sintese de todas as questdes apontadas, indicando a
necessaria utilizacdo da inversdo do 6nus da prova e da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, como possibilidade de concretizacdo do Direito do Trabalho, ao possibilitar que o

empregado tenha acesso as provas dos fatos em que se funda seu pleito.
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2 AFUNCAO PROTETIVA DO DIREITO MATERIAL DO TRABALHO

Toda atividade humana com um fim produtivo que demande consumo de energia,
fisica ou intelectual, compde o trabalho e se fez presente na vida do homem ao longo de toda
a sua existéncia, sendo que “o trabalho humano ¢é noticiado em toda a histéria da
humanidade”. (BENEVIDES, 2013, p. 19).

Desde os primeiros registros historicos da presenca do homem na terra, é possivel
evidenciar a ocorréncia do trabalho humano. Em Génesis 2, 19, constata-se a ordenacdo ao
homem, ap6s o ato do pecado, de que no suor do rosto, ele tiraria seu sustento “o teu pao”,
culminando na ideia de que o trabalho seria um castigo de Deus ao homem, logo no inicio da
sua existéncia. Ressalte-se que o trabalho, ainda que ndo humano, aconteceu antes mesmo de
Adao e Eva, pois “sustenta-se que os primeiros trabalhos foram os da Criacdo” (BARROS,
2009, p. 53), quando o mesmo livro de Génesis traz a narrativa de que “Deus acabou no
sétimo dia a obra que tinha feito; e descansou...” (Gn 2, 2), confirmando desde sempre a
presenca do trabalho nos registros histéricos mais remotos ainda que ndao humano e logo
posteriormente, o registro do trabalho humano.

Passada a citagdo biblica, ja 0 homem primitivo empregava sua energia na caca, em
busca do alimento que permitiria tirar seu sustento e continuar sua existéncia. O homem
medieval dirigia seu esforco humano em troca de alimento e da seguranca que lhe dava o
dono do feudo. Ou seja, também buscava por meio do uso e consumo da sua forca fisica, um
modo de alimentar-se e manter-se vivo oferecendo em troca o seu trabalho, podendo-se
concluir, assim, que “toda a energia humana, fisica ou intelectual, empregada com um fim
produtivo, constitui trabalho”. (SUSSEKIND, 2004, p. 3).

Evidencia Arnaldo Sussekind (2004, p. 4-5) “que no curso da histdria, a prestagdo de
servico humano tomou diversas formas, gerando importantes instituicdes juridicas para a
época, com remarcados reflexos econdmicos, sociais e politicos”, citando a titulo de exemplo
0 Codigo de Hammurabi, adotado na Babilénia no século XXI a.C, dispondo sobre as
condicdes para a prestacao do trabalho, inclusive sobre salarios, organizando e distribuindo o
trabalho em varias profissdes, tratando da aprendizagem, etc.

No periodo Greco Romano, o trabalho detinha uma conotacdo material, tendo sido
reduzido ao status de mercadoria e de coisa, 0 que possibilitou o surgimento da escraviddo, da
“coisificacdo do trabalho humano”. (NEVES. 2012. p. 20). Aos nobres a contemplagéo e a

razdo. Aos escravos o trabalho bragal e penoso.
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Tal conceito perdurou durante muito tempo, até que com a chegada do Renascimento o
trabalho passou a ser visto como “verdadeira esséncia humana” (BARROS, 2009, p. 54) e
passou a se constituir em ato de vontade livre do homem.

E nesse contexto, importa destacar que o trabalho humano tratado na presente
dissertacdo, é o trabalho que surgiu apds o término do periodo da escraviddo, chamado de
trabalho assalariado, pressuposto para o surgimento do trabalho subordinado, tutelado pelo
Direito do Trabalho.

2.1 Evolucdo Histdrica do Direito do Trabalho no Brasil e no Mundo - Breves

Consideracg0oes

O trabalho livre assalariado, de forma relevante nos fins da idade média e inicio da
idade moderna, com a decadéncia do feudalismo, apesar de livres, os trabalhadores néo
detinham os meios de producéo. Eles precisavam trabalhar para sobreviver, e passaram a
ofertar a sua forca de trabalho em troca de uma contrapartida econémica, fazendo surgir a
relacdo empregaticia (BENEVIDES, 2013, p. 19), que consistia em relacdes havidas entre
quem trabalhava e quem detinha os meios de produgao.

Hodiernamente, designa-se relacdo de trabalho, de carater genérico, a relacdo juridica
que acomoda todas as formas de pactuacdo de prestacdo de trabalho, consubstanciada em
labor humano. Engloba a relacdo de emprego, o trabalho autbnomo, eventual, avulso e o
estagio. Diz-se ser aquele o Género do qual estes sdo Espécies. (DELGADO, 2011, p. 275).

A relacdo de emprego, que sera a abordada no presente estudo, € uma modalidade
especifica de relacdo de trabalho, considerada a modalidade mais relevante de pactuacdo de
prestacdo de trabalho dos ultimos 200 anos, caracterizando-se pela presenca de elementos
fatico-juridicos e preenchimento dos requisitos da pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinagdo. (DELGADO, 2011, p. 276-295).

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 62), afirma que a relacdo de
emprego € nucleo fundamental do Direito do Trabalho e ganhou notéavel potencial de criacdo
de relagdes socioecondmicas e juridicas, somente ap6s a ocorréncia do trabalho livre,
partilhando harmoniosamente dessa perspectiva, José Martins Catharino (1982, p. 4) ao
afirmar que “como direito e liberdade ndo existem separadamente, a formagdo do Direito do
Trabalho pode ser considerada um capitulo da historia da liberdade humana”.

Ressalta referido autor (CATHARINO, 1982, p. 03) que ndo ha que se falar em Direito

do Trabalho na Antiguidade, na Idade Média, e mesmo antes do Século XVIII, pois o Direito
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do Trabalho sequer poderia ser imaginado e “falar em trabalho humano nessas épocas tao
longinquas ¢ o mesmo que falar na pré histéria do Direito”. Epocas em que “néo era possivel
ao Direito do Trabalho sequer gestar-se e desenvolver-se”. (DELGADO, 2011, p. 88).

Por essa razdo é cientificamente desnecessaria a busca de manifestacdes
justrabalhistas em sociedades anteriores a sociedade industrial contemporanea. Nas
sociedades feudais antigas, a categoria do trabalho subordinado, pode,
eventualmente, ter surgido — como singular exce¢do -, mas jamais erigiu-se em
categoria socialmente dominante, a ponto de poder gerar um fendmeno de
normatizagdo juridica abrangente como Direito do Trabalho. O Direito do Trabalho
é, desse modo, fendmeno tipico do século XIX e das condigdes econdmicas, sociais
e juridicas ali reunidas. (DELGADO, 2011, p. 87).

Assim, o trabalho desde sempre esteve presente na humanidade, mas somente a partir
do trabalho assalariado, foi que passou a ter significativa importancia, possibilitando o
surgimento do Direito do Trabalho.

“Poucos opressores e muitos oprimidos sempre houve” (CATHARINO, 1982, p. 4) e 0
tipo de grau de opressdo é que sempre variou, como ainda varia, no tempo e no espago em
funcdo do progresso da civilizagdo, da cultura e dos ditames do capitalismo. E é a essa
opressdo que o Direito do Trabalho buscou desde sempre combater, inibir e extirpar do seio
social. Com excecdo do ultimo objetivo, o Direito do Trabalho tem alcangado os demais, com
algum éxito.

Foi a partir de 1775, com a Revolucgéo Industrial que se criou o regime do contrato de
trabalho formalmente(ndo realmente) livre. A Primeira Revolucio Industrial teve como fator
fundamental e irradiante a introducdo da maquina a vapor na producdo industrial, e, desde
entdo, sua influéncia jamais cessou. Contudo, deu inicio ao surgimento do capitalismo e a
concentracédo de pessoas. (CATHARINO, 1982, p. 8).

Essa concentragdo de pessoas, formada a partir da “Revolugdo Industrial acarretou
mudancgas no setor produtivo e deu origem a classe operdria, transformando as relacfes
sociais” (BARROS, 2009, p. 63), dai a importancia do Direito do Trabalho para todo o
Mundo, pois este ramo autonomo do Direito visa atender as demandas sociais inseridas na
humanidade apds a Revolugdo Industrial, propiciada pelo sistema capitalista e pelo trabalho

livre, como ja se disse.

YEnsina José Martins Catharino(1982, p.8-10) a Primeira Revolucdo Industrial teve como caracteristica a
introdugdo da maquina na producdo industrial, a Segunda Revolucdo Industrial, a utilizacdo da energia
atbmica, com a cibernética e com a conquista do espaco césmico. A Terceira Revolucdo Industrial se
caracteriza pela utilizacdo de vérias fontes de energia (antigas e novas): petrdleo, energia hidrelétrica, nuclear,
edlica, etc. (SUAPESQUISA, 2013).
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Na época da citada Revolucdo Industrial vigia a lei do bronze, que considerava o
trabalhno como uma mercadoria, e seu preco era determinado pela livre concorréncia que
convergia a baixa-lo ao maximo, de maneira que se aproximava do custo da producéo,
tendendo a fixa-lo a um nivel proximo ao minimo de subsisténcia. (BARROS, 2009, p. 64).

Na verdade, por ser o trabalho livre considerado a comprovacdo da liberdade do
homem, o Estado ndo poderia intervir, sob pena de ferir a autonomia da vontade, tdo presente
no Estado Liberal. Sussekind e outros (2005 p.86) afirmam que “a liberdade de contratar néo
dava meios ao operario, premido pela fome, a recusar uma jornada que muitas vezes se
estendia durante quinze horas, tendo miseravel retribuigido”.

Nessa época (Revolucdo Industrial), o salario e as condi¢bes de trabalho eram
determinados pelo empregador, gerando abusos na relacdo de trabalho, pois o Estado apenas
observava 0s acontecimentos, transformando-se por tal fato, num instrumento de opressdo
contra os empregados, que eram 0s menos favorecidos na relagdo estabelecida entre detentor
de mao de obra e detentor dos meios de producéo.

O Estado se portava como simples observador dos acontecimentos e, por isso,
transformou-se em um instrumento de opressdo contra os menos favorecidos,
colaborando para a dissociacdo entre capital e trabalho. (...) Ao mesmo tempo, a
“grande industria” reuniu os operarios que se sentiam incorporados a um “grupo
profissional”.

O conflito entre o coletivo e o individual ameagava a estrutura da sociedade e sua
estabilidade. Surge dai a necessidade de um ordenamento com um sentido mais justo
de equilibrio. (BARRQOS, 2009, p. 65).

As condicbes ultrajantes de trabalho, a total auséncia do Estado p6s Revolucgédo
Industrial e a reunido dos empregados num mesmo espago, ensejaram “a unido dos
trabalhadores dos paises industrializados na luta contra o liberalismo econdémico (...)”
(SUSSEKIND, 2004, p. 11-12), podendo-se afirmar que as causas originarias do
intervencionismo estatal se fizeram presentes a partir do surgimento dos movimentos de
massas, propiciados pelo agrupamento desses empregados nas industrias, florescimento do
sentimento de coletividade e também de solidariedade entre os trabalhadores de modo que “o
Estado precisava intervir em favor daqueles que ndo tinham outra sorte de protegao”
(BARROS 20009, p. 66), realcando o fim precipuo do Direito do Trabalho que é a protecdo ao
trabalhador e que sera abordado a frente.

Para Arnaldo Sussekind (2004, p. 13), o Direito do Trabalho é um produto da reacdo
verificada a partir da Revolugdo Industrial, se intensificando no século XIX, contra a

exploracdo dos assalariados por empresarios, pelo que se conclui que o Direito do Trabalho
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tem o condédo de proteger o trabalhador contra a opressao perpetrada pelo empregador. Nasce
da opresséo praticada pelo empregador contra o empregado e a necessidde de protegé-lo
(trabalhador).

Nesse sentido, ensina Marcio Tdlio Viana (2013, p. 25) que a fabrica reuniu os
trabalhadores, que somavam suas dores e multiplicavam seus sonhos e que 0s proprios
trabalhadores - por meio do sindicato - produziram o Direito que Ihes servia.

Cabe destacar a afirmacao de Mauricio Godinho Delgado que enfatiza que o Direito
do Trabalho também é produto do capitalismo (DELGADO, 2011 p. 78), reforcando a
assertiva de que para além do trabalho livre, também o modo capitalista de producéo, que
surgiu apos a Revolugdo Industrial, influenciaram definitivamente a vida dos trabalhadores e

propiciaram o surgimento do Direito do Trabalho.

A existéncia de tal ramo especializado do Direito supde a presenca de elementos
socioecondmicos, politicos e culturais que somente despontaram de forma
significativa e conjugada, com o advento da evolucdo capitalista. (DELGADO,
2011, p. 78).

Assim, as circunstancias das quais sobreveio o Direito do Trabalho foram verificadas
somente a partir do trabalho livre e da pratica do modo capitalista de producdo, que
culminaram na extenuante exploracdo da forca de trabalho ocorrida com a Primeira
Revolucdo Industrial quando se constata, a partir das sementes ali lancadas, as primeiras
manifestacdes que desencadearam o nascimento desse ramo especifico. (BENEVIDES, 2013,
p. 19).

Hoje, diferentemente daquela época e gracas ao Direito do Trabalho e a sua evolugéo,
mesmo nos paises de economia extremamente capitalista?, os empregadores devem observar
um minimo de condicBGes de protecdo ao trabalhador, impostas pelos respectivos sistemas
juridicos que “impdem aos empregadores a observancia de certas condi¢des de protecdo ao
trabalhador, editadas pelo Estado ou estipuladas nos instrumentos de negociacdo coletiva, da
qual participam os sindicatos”. (SUSSEKIND, 2004, p. 12). Contudo, 0 que se percebe € que
sem a protegdo do Direito do Trabalho, o sistema capitalista tende a minar as forgas dos

trabalhadores, pois sob a perspectiva do capital e do trabalho, o capital pretende sempre levar

2 A titulo de exemplo, cita-se a China, mundialmente conhecida pelas mas condi¢bes de labor e jornadas
extenuantes, baixas remuneracGes e que a partir do Plano Legislativo (1995/2010), passou a estabelecer
critérios de promogdo do emprego, jornadas de trabalho, salarios, seguranca e sadde, dentre outros. (ECA;
MAGALHAES, 2012, p. 538) No mesmo sentido, a cita-se a Lei n. 07 de 2008, da Regido Administrativa de
Macau, denominada Lei das Rela¢des de Trabalho (MACAU, 2008)
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vantagem sobre o trabalho, fazendo-se necessaria a constante presencga do Direito do Trabalho
nessa relacéo, a fim de equilibra-la.

No Brasil, o trabalho livre ocorreu somente ap6s a abolicdo da escravatura com a
assinatura da Lei Aurea em 1888, quando entdo surgiram o0s primeiros movimentos e
legislacGes esparsas sobre esse ramo que culminaram mais tarde, na Consolidagéo do Direito
do Trabalho no Brasil - CLT- Decreto Lei n.° 5.452, de 1° de Maio de 1943. (DELGADO,
2011, p. 105).

Nesse ano o0 ramo especializado do Direito do Trabalho como Justica Especializada
Trabalhista ja havia se desenvolvido formalmente e apesar de alguns direitos trabalhistas ja
terem sido citados em constituicdes anteriores, como a Constituicdo do Império de 1824 que
assegurou a liberdade de trabalho, a Constituicdo de 1891 assegurou a liberdade de
associacdo, a Constituicdo de 1934 estabeleceu a promocdo e amparo da producdo e
assegurou protecdo social do trabalhador e a Constituicdo de 1937 que elevou o trabalho
como dever social (BARROS, 2009, p. 70-72), a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2013b), ndo
constou expressamente qualquer Principio atinente a Especializada laboral. Nessa ordem
manteve o asseguramento de direitos, como férias, salario minimo e etc, como vinha sendo
feito nas constitui¢des anteriores.

Mas a Constituicdo de 1988, apesar de ndo constar principio expresso relativo ao
Direito do Trabalho, fez constar entre os fundamentos da Republica os valores sociais do
trabalho, bem como a dignidade da pessoa humana, sendo gque ainda o artigo 170 da mesma
Constituicdo, ao elencar os principios gerais da atividade econémica, estabelece a valorizacao
do trabalho humano, a justica social, a funcdo social da propriedade e a busca do pleno
emprego, faz constar, assim, 0 respeito ao ser obreiro e aos principios constantes em
legislacBes esparsas que cercam o Direito do Trabalho. (SUSSEKIND, 2004, p. 12).

A Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, aprovada em 1° de maio de 1943, apesar
de ter sofrido a revogacdo de alguns de seus dispositivos legais® pela Constituicdo de 1988,

foi recepcionada, por esta, em sua grande maioria e, talvez, por isso mesmo, ndo tenha a

¥ Artigos 59, § 1° e 61, § 2° CLT que estabelece que adicional de horas extras agora de 50% (CF, 7°, XVI) e ndo
mais 20 ou 25%. Artigos. 84 a 86, considerando que o salario minimo é nacionalmente unificado (CF, 7°, IV),
ndo havendo mais que se falar em regides, zonas e subzonas previstas na CLT. Também o artigo 487, | da CLT
que estabelece aviso prévio de 8 dias, que no Texto constitucional abrigou o aviso prévio minimo de 30 dias e
recentemente teve sua norma regulamentadora para cuidar da proporcionalidade do aviso prévio previsto no
art. 7° da C/88. Ainda os artigos 477, “caput”, 478 ¢ 492 que estabeleciam regras validas no sistema anterior da
estabilidade decenal e sendo substituidos pelo FGTS (CF, 7°, I, e ADCT, 10, I) substituidos pelo FGTS. Artigo
503 da CLT que ndo se admite mais redugdo de salario por “for¢a maior” ou “prejuizos devidamente
comprovados”, mas apenas por negociacdo coletiva (CF, 7°, VI) e o titulo V (organizagdo sindical) que
estabelece que todos os artigos que possam restringir a autonomia sindical sdo incompativeis com o texto
constitucional (CR, 89, I).
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Constituicdo externado os principios dessa Especializada sucintamente. Se ndo mais, o Direito
do Trabalho “possui, ndo s principios, objeto, instituicbes e normas proprias, mas também
fontes peculiares e, em alguns paises, como no Brasil, até jurisdicdo especial para dirimir 0s
litigios que lhe concernem. Ai estdo, sem duvida, todos os elementos afirmadores de sua
autonomia” (SUSSEKIND, 2004, p. 90) e que justificariam (?) a auséncia da expressa mengao
de principios constitucionais informadores dessa Especializada no texto Constitucional.

Sobre o surgimento da CLT, afirma Marcio Tulio Viana (2013, p. 62) que “a CLT ndo
¢ sO nossa, inventada por nds” e que muitas de suas normas vieram de longe, construidas
pelos trabalhadores europeus e chegaram suadas, sofridas, carregadas de sangue, mostrando
que os direitos trabalhistas foram alcancados por meio de muita luta. Resisténcias essas, que
ndo poderiam ficar esquecidas. Idéias das quais a presente autora se filia.

Destaca ainda Marcio Tulio (2013, p. 51-60) “que a CLT nasceu num dia de festa”
“com direito ao foguetorio e banda de musica” se reportando a festa ocorrida em 1° de Maio
de 1943 na Esplanada do Castelo no Rio de Janeiro, para o discurso do entdo Presidente
Getulio Vargas, que falou “dos sindicatos, da Justica do Trabalho, da Previdéncia Social, dos
restaurantes populares... e , no meio de tudo, da CLT”. “E assim, todo o passado de lutas se
escondia. Apagava-se a memdria dos anarquistas, socialistas e comunitas - ou mesmo a de
velhos lideres ligados a Igreja. A voz das greves - que ja ndo era tdo forte - se perdia.”
(VIANA 2013, p. 51-60).

Em outro sentido, ensinam Miracy Barbosa Gustin e Sielen Barreto Caldas (2010, p.
429-433) que o atraso na industria brasileira na década de 40 e a exiguidade de trabalhadores
urbanos, somados a necessidade de uma economia internacional que exigia um setor
periférico que ndo trabalhasse apenas com produtos primarios, culminaram ndo na conquista,
mas na concessdo dos direitos trabalhistas por Vargas, “que em troca esperava que oS
trabalhadores se portassem ordeiramente e ndo fizessem quaisquer exigéncias”. (GUSTIN;
CALDAS, 2010, p. 433).

O entendimento das autoras também ¢é rebatido por Luiz de Pinho Silva (1999, p. 29),
ao afirmar que no Brasil, “o0 Direito do Trabalho ndo foi, como querem alguns, simples dadiva
do poder”, exemplificando com a edicao da Lei 3.724 de 14 de janeiro de 1919, resultante de
uma greve geral e consequente agitacdo operaria em Sao Paulo.

As autoras ndo negam as agitacGes operarias anteriores ao surgimento da CLT, mas
que ao final, com a concessdo dos direitos trabalhistas pelo Estado, “esvaziou a
movimentacdo intensa dos trabalhadores das fases anteriores”. (GUSTIN; CALDAS, 2010, p.
428).
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Sob essse aspecto conclui Marcio Tulio Viana (2013, p. 62) que “nem importa saber se
ela foi doacdo ou exigéncia, mesmo porque ja nao € tudo o que foi, nem seus personagens sao
como antes”, mas ainda se mostra necessaria na efetivagdo da protecdo dos trabalhadores,
assim como toda a legislacao laboral.

Na verdade, o Direito do Trabalho, além de instrumento de protecdo ao empregado é
um instrumento de Politica e Pacificacdo Social. O capital é necessario. A forca de trabalho €
necessaria. Deve haver uma convergéncia, um meio termo entre eles, de modo que atinjam 0s
fins desejados a ambas as partes, para que a paz social seja alcancada, uma vez que € isso
(também) que o Direito do Trabalho persegue , como afirmam Sussekind e outros (2005, p.
100).

Assim, ao se perquirir o nascimento do Direito do Trabalho, no cenario internacional,
tem-se que 0 mesmo surgiu a partir do trabalho livre, mas explorado pelo modo de producéo
capitalista e que necessitava (como ainda necessita) ser tutelado pelo Estado, por meio do
Direito do Trabalho. Surgiu ainda a partir da aglomeracéo de pessoas nos centros industriais a
partir do aparecimento da maquina a vapor acompanhada da Revolucdo Industrial, que
deflagrou no aparecimento da classe operéria, da inicial e total auséncia do Estado, pois vivia-
se sob a égide do Estado Liberal e a consequente necessidade de proteger o homem
trabalhador da exploracdo do detentor do capital. No Brasil, os primeiros movimentos foram
notados ap6s a aboli¢do da escravatura, leis e Consolidacdo das Leis do Trabalho em 1943 no
Governo de Getulio Vargas.

Nesse compasso, 0 ser obreiro precisava ser protegido da exploracdo naturalmente

tendente a se instalar e se intensificar “por” e “pelo” capital.

2.2 O Direito Material do Trabalho

Existem duas correntes que explicam o motivo ensejador do surgimento da sociedade -
a origem da organizacéo social - caracterizada como 0 agrupamento de pessoas com interesses
comuns. A primeira delas (corrente majoritaria), concebe a sociedade como fruto da prépria
natureza humana, chamada de sociedade natural, na qual o homem é, por natureza, um ser
associativo, expresso por Dallari (2012, p. 3) como “o produto da conjuncdo de um simples
impulso associativo natural e da cooperagdo da vontade humana”.

A segunda corrente defende a formacgdo da sociedade como sendo o produto de um
acordo de vontades, em que um contrato é firmado entre os homens, estabelecendo a vida em

sociedade. Essa corrente se fundamenta nos moldes dos ideais de Rousseau, expressos em “O
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Contrato Social” sendo que nesta sociedade, cada associado aliena seus direitos individuais a
favor de toda a comunidade, podendo-se inferir que “é¢ a vontade, ndo a razdo humana, o
fundamento da sociedade”. (DALLARI, 2012, p. 23).

Contudo, é importante destacar que apesar de origens distintas para tal agrupamento,
em ambas as correntes, 0 homem tem como intento a busca pela harmonia entre os individuos
e a satisfagcdo de suas necessidades materiais. O homem procura unir esforgos visando realizar
coletivamente atividades e atingir objetivos que jamais seriam alcancados individualmente.
Por “ter consciéncia de sua condi¢do e do seu estado” (DALLARI, 2012, p. 16), 0 homem
sabe que, somente vivendo em sociedade pode lograr éxito na busca de tais objetivos.

Dessa forma, o homem convive com outros, estabelecendo relacionamentos de vérias
naturezas, que somente se tornam possiveis por meio da instauracdo de regras disciplinadoras
de conduta e de como proceder em todos 0s niveis e naturezas desses relacionamentos.

A partir dessas relagdes e dessas regras disciplinadoras de comportamentos e,
considerando o interesse do Estado na conservagdo da harmonia social, sdo criadas regras
juridicas para vinculacdo formal das pessoas, para perpetuacdo desse Estado e atendimento
dos interesses e necessidades dos homens que o compde.

A esse conjunto de regras, criadas pelo Estado, disciplinadoras da vida do homem na
sociedade, pautando suas condutas e balizando as relacGes juridicas, chama-se direito
material, que em sentido objetivo, € o conjunto das regras criadas pelo Estado disciplinadoras
da vida do homem na sociedade, que prevéem situacOes abstratas e passiveis de ocorréncia no
mundo natural. (FERREIRA, 2006).

No mesmo sentido, pode-se afirmar que o direito material “encontra a sua fonte
substancial nos fatos sociais, politicos, econémicos, culturais, éticos e morais de determinado
povo, em determinado momento historico” (LEITE, 2010, p. 48) e constituem no arcabougo

juridico de determinado povo.

A denominada norma material equivale a comandos de direitos, 0s quais, no Direito
Democratico, sdo criados pelo Processo Legiferativo, estabelecendo cristérios do ser,
haver, ter, para que, em caso de julgamento, possa o julgador decidir o jus in
persona (direito pessoal) ou jus in re (direito real). Embora entendamos que todo
direito é pessoal, o direito material expressa-se num bem da vida juridica,
corpdreo ou incorporeo, que, no ambito do debate jurisdicional, serd o objeto para
cuja protecdo se requer um provimento (sentenca). (LEAL, 2009, p. 126-127).
(Grifos do autor).

Dessa forma, tem-se que o direito material € formado a partir da materializacdo do

direito objetivo, por meio dos atos juridicos, que ndo se constituem de maneira alguma,
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taxativamente, nas leis em sentido estrito. Trata-se o direito material do arcabouco juridico e
das normas de conduta do dever ser, criadas pelo Estado e que orientam as relagdes de uma
sociedade especifica.

Lado outro, o Direito é dividido em ramos especificos, dada a especialidade e
autonomia de cada um deles. Sendo que no presente estudo, o tema que serd tratado, encontra-
se inserido no ramo do Direito do Trabalho.

No intuito de melhor conduzir o leitor, cumpre esclarecer que o Direito do Trabalho se
divide em Direito Material e Direito Processual do Trabalho. O Direito Material, por sua vez,
se divide em Direito Individual e Direito Coletivo, destacando que no presente estudo, sera
tratado tdo somente o Direito Individual do Trabalho. Quando se passar ao estudo do 6nus da
prova, de tematica processual, 0 mesmo sera feito considerando a defesa individual e nédo
coletiva(acdes coletivas, por exemplo) nos processos.

Assim, considerando o Direito Material do Trabalho, tdo somente sob o aspecto do
direito individual, tem-se por defini-lo como “complexo de principios, regras e institutos
juridicos que regulam, no tocante as pessoas e matérias envolvidas, a relacdo empregaticia de
trabalho além de outras relacdes laborais normativamente especificadas”. (DELGADO, 2011,
p. 51).

Dessa forma, tem-se que o Direito Material do Trabalho, é composto pela protecéo
Constitucional, mediante os artigos destinados a protecdo dos direitos trabalhistas na
Constituicdo (arts. 6°, 7°, 8° CR/88) . E composto ainda pelas legislacdes trabalhistas esparsas,
dentre elas se destaca a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Tém-se ainda as Sumulas, as
OrientagOes Jurisprudenciais, proferidas pelos Tribunais Regionais e Superiores do Trabalho.
Mencionam-se também os Decretos Legislativos promulgados pelo Congresso Nacional e que
aprovam os Tratados, Convencdes e Protocolos Internacionais sobre Direito do Trabalho,
passando a integrar a legislacdo nacional. Elencam-se, as normas de Seguranca editadas por
meio de Portarias Ministeriais, sempre com vistas a garantir um ambiente ecologicamente
equilibrado aos empregados, inserindo seguranca e higiene no ambiente de trabalho e
contribuindo para garantir a dignidade humana do trabalhador. Citam-se por fim, os Principios
Especiais do Direito do Trabalho, os Regulamentos, os Acordos e as Convencoes Coletivas,

sendo que estes dois Gltimos, apesar de se tratarem de institutos juridicos pertencentes ao
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Direito Coletivo, integram suas melhorias ao contrato individual do trabalho, sendo, dessa
forma, também fontes* do Direito Individual do Trabalho.

Esclareca-se que o rol acima nao é taxativo, mas demonstra que o Direito Material do
Trabalho consiste no emaranhado de normas juridicas (regras e principios) que visam garantir,
precipuamente os direitos trabalhistas j& conquistados, concorrendo, paralelamente e
primeiramente & protecdo do ser obreiro que, conforme ja se constatou, teve sua forca de
trabalho explorada pelo capital ao longo da historia e, por ser o hipossuficiente
economicamente na relacdo de trabalho, precisa constantemente buscar a prote¢do conferida

pelo Direito do Trabalho, conforme sera analisado.

2.3 Fundamentos para a Protecao

Por vezes, ja se mencionou que o Direito do Trabalho nasceu a partir da exploracdo do
trabalho humano e para proteger, resguardar e tutelar o homem trabalhador, que diante do
poderio capitalista (leia-se econémico) ndo tem alternativa, individualmente, para valorar ou
“negociar” sua forga de trabalho, restando a ele simplesmente aceitar as condi¢cdes impostas
pelo empregador.

Por certo, o Direito Coletivo do Trabalho, concede a possibilidade de resisténcia dos
trabalhadores, pois “a principal fonte material do Direito do Trabalho sempre foi a resisténcia
coletiva - representada pelo sindicato” (VIANA, 1993, p. 6) que afeta diretamente o Direito
Individual do Trabalho, por meio das melhorias negociadas, na medida em que essas
conquistas alcancadas pelo Direito Coletivo (seja por meio de acordos coletivos, convencoes
coletivas e sentencas normativas), passam a integrar o contrato individual de trabalho.
Contudo, conforme se indicou no item antecedente, o presente estudo ndo perpassa pelo
Direito Coletivo, mas toca somente ao Direito Individual (seja material ou processual), sendo
aqui, o ser obreiro, individualmente considerado.

De certo modo, nos dias atuais, o préprio Direito Coletivo passa por problemas de
autonomia e afirmagdo, devido a flexibilizagdo trazida pelo fendmeno da globaliza¢do. “A
globalizagcdo gera competitividade e esta conduz a flexibilidade trabalhista (...), que tem
enfraquecido as forcas sindicais”. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 72).

Nos dizeres de Marcio Tulio Viana, hoje, o sindicato se fragiliza.

* Assevera Mauricio Godinho Delgado que fontes do Direito designam a origem das normas juridicas e se
dividem em fontes materiais(momento da construcdo da regra; tipicamente juridico) e fontes formais que
designam os mecanismos e modalidades pelos quais o Direito se exterioriza e se manifesta (DELGADO, 2011,
p.137-139)
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Abalados pela crise, os sindicatos passam do ataque a defesa: com frequéncia, lutam
apenas para ndo perder, e as vezes para nao perder muito. Antes, as conquistas ja
feitas eram o ponto de partida; agora, podem ser a meta de chegada. O sindicalismo
passa a ser mais transacional e menos conflitante. (VIANA, 1993, p. 5-6).

Assim, apesar da sua importancia para o Direito Individual do Trabalho e ndo por
causa do seu “enfraquecimento” 0 Direito Coletivo do Trabalho ndo sera aprofundado nesta
dissertagdo, que trata do ser obreiro individualizado e submisso (sem direito de resistir
isoladamente) aos ditames do capital, cujo simples consentimento e aceitacdo das condigdes
impostas pelo empregador ocorrem em funcdo dele necessitar do salario para sobreviver. Por
meio do seu salario, o homem compra 0s itens essencialmente necessarios para sua
sobrevivéncia e da sua familia.

No fundo, a verdade ¢é que a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, denominada como
“Principio da Flexibilizagdo”, que se traduz na possibilidade de as partes (diretamente ou por
meio dos sindicatos) estabelecerem, “a regulamentagéo de suas relagdes sem subordinagéo ao
Estado (...) habil a viabilizar supresséo de direitos classicos ou conquistados no curso de uma
relacdo empregaticia vigente” (DELGADO, 1992, p. 29), atingiu o Brasil, tendo sido,
inclusive autorizada no proprio texto Constitucional (artigos 7°, incisos X1l e X1V CR/88), ao
permitir a negociagéo da jornada de trabalho, por meio de acordo ou convengdo coletiva de
trabalho.

Quando se fala em “globalizacdo, alude-se a um dos aspectos mais caracteristicos de
nossa época, que consiste na eliminacao de sistemas protetores da producdo nacional de cada
pais e no impulso para o livre comércio em todo o universo”. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.
70).

Essa competitividade desenfreada ndo pode ser buscada por meio da reducdo das
condicdes de trabalho, pois existem limites que ndo podem ser ultrapassados, tendo em vista a
condi¢ao humana do trabalhador. “O homem ndo pode ser tratado como uma coisa: deve ser
sempre respeitado por sua prépria dignidade. De modo que ha limites intransponiveis que
todos devemos respeitar e fazer respeitar”. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.74).

N&o sem razdo, como ja se afirmou, a histéria do Direito do Trabalho nasceu com o
trabalho livre e modo de producédo capitalista. Contudo, sua evolugdo também se confunde
com a propria evolugdo das praticas salariais efetuadas ao longo da historia da relagdo de
trabalho, pois “por ser o salario o principal, ou unico, meio de subsisténcia do homem que
trabalha, ele tornou-se um dos instrumentos para a pratica da justica distributiva e, portanto,

para a consecugdo da justica social” (SUSSEKIND, 2004, p. 401), estando presente um dos
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motivos para a prote¢do conferida desde sempre ao empregado pelo Direito do Trabalho e que
ndo pode ser minorada por meio da flexibilizacdo das leis trabalhistas, pois o salario tem
carater alimentar e deve ser protegio pelo Direito do Trabalho.

Esse salario permite ao homem viver dignamente, suprindo suas necessidades basicas,
ainda que minimas, bem como as necessidades da sua familia.

Maércio Tulio Viana (2009, p. 112) em seu artigo intitulado Da Greve ao Boicote: 0s
varios significados e as novas possibilidades das lutas operarias, transcreveu a afirmacédo de
um empregado para um revista alemd, em meio a greve instalada e que assim dizia: “como
operario, s6 possuo uma mercadoria para vender: minha forca de trabalho” e no mesmo
sentido afirma Roberto Santos (1993, p. 123-124) que o empregador dispde conforme sua
conveniéncia e necessidade das matérias primas, maquinas e produtos, podendo utiliza-los,
vendé-los ou mesmo estoca-los conforme as variacdes da lei da oferta e da procura, enquanto
o trabalhador ndo. Ele tem apenas uma mercadoria que é sua forca de trabalho, que ndo pode
ser estocada ou usada conforme ditames mercadolégicos. Nem a idade, nem o desgaste
natural do corpo e sua forca fisica, ou a fome que lhe bate na barriga, esperam por melhores
salarios ou pela melhor negociacdo da sua forca de trabalho. Nada lhe paga um prato de
comida a ndo ser seu saldrio.

Na busca por sobrevivéncia, o trabalhador ndo tem opgdo para negociar sua
mercadoria mais preciosa e a vende pelo preco e pela forma determinados pelo patrdo e €
nesse contexto de desigualdade que se firma o fundamento da Protecdo (em sentido amplo)
conferida ao trabalhador pelo Direito do Trabalho.

A relacdo havida entre trabalhador e empregador é extremamente desigual, sendo o
trabalhador parte hipossuficiente dessa relacdo. A protecdo aqui defendida ndo diz respeito ao
salario em si, mas que o Direito do Trabalho visa proteger o trabalhador das condicdes
precarizantes, indignas a que seres humanos(homens, mulheres e criancas) sdo submetidos,
em razdo da necessidade de recebé-lo.

De fato, o ser humano precisa ser o centro do ordenamento juridico, tendo sua
dignidade, sua saude e todos os demais direitos tutelados pelo Estado e que aqui ganha relevo
o Direito do Trabalho e a protecdo ao ser obreiro, sob pena de flagrante desrespeito a
dignidade do préprio ser humano, o que ndo pode coexistir, sobretudo num estado que se diz
Democratico. “Urge poOr a economia a servigo da humanidade” (SUSSEKIND, 2004, p. 59) e
n&o 0 seu oposto.

Para Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 58), o ramo justrabalhista incorpora um

“valor finalistico”, sendo que esse “valor consiste na melhoria das condi¢des de pactuagdo da
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forca do trabalho na ordem socioecondmica” e descoisificagdo do trabalho humano (NEVES.
2012. p. 20).

Tal funcdo decisiva do ramo justrabalhista realiza, na verdade, o fundamental intento
democréatico e inclusivo de desmercantilizacdo da forca de trabalho no sistema
socioecondmico capitalista, restringindo o livre império das forcas de mercado na
regéncia da oferta e da administrag&o do labor humano. (DELGADO, 2011, p. 58).

Considerando ainda que o mercado e o modo capitalista de producgédo fatalmente
trazem deformidades socioeconémicos, 0 mesmo autor (DELGADO, 2011, p. 58) aduz que “o
Direito do trabalho adquiriu o carater de um dos principais mecanismos de controle e
atenuacao dessas distor¢des” e que para além disso, o Direito do Trabalho, com vias a realizar
uma “fun¢do democratica e civilizatoria (...) consumou-se¢ como um dos mais eficazes
instrumentos de gestdo e moderacdo de uma das mais importantes relacGes de poder existentes
na sociedade contemporanea, a relagdo de emprego” (DELGADO, 2011, p. 58), ndo podendo
haver retrocessos na conquista dos direitos trabalhistas sob pena de aumentarem as distor¢des
e desigualdades sociais.

Afirma por fim que “a relagdo de emprego consiste na categoria nuclear do sistema
produtivo capitalista e ganhou notavel potencial de criacdo de relacdes socioeconémicas e
juridicas correlatas” (DELGADO, 2011, p. 62), sobrelevando ndo sé a relacdo de emprego
(espécie), mas de toda e qualquer relagdo de trabalho (género), merecendo a efetivacdo pelo
Estado da protecdo conferida pelo Direito do Trabalho, sem redugbes, sem
desregulamentacdes e sem flexibilizacdes.

Apesar dos fundamentos para a protecdo do Direito do Trabalho conferidos ao
trabalhador que foram apontados, tem-se ainda que destacar os principios da Isonomia e da
Protecdo que encerram o0s principais fundamentos que justificam a tutela desse ramo

especializado ao trabalhador, conforme sera analisado a seguir.

2.3.1 Principios da Isonomia e da Protecdo como Fundamento para a Funcao Protetiva
do Direito Material do Trabalho

Antes de adentrarmos aos principios especificos do Direito do Trabalho de que trata
esse topico, faz-se necessaria uma introducéo acerca da importancia e funcdo dos principios
para o Direito e em especifico para o Direito do Trabalho.

Como etimologicamente a propria palavra indica, principio quer significar o inicio, a

base e, considerando a aplicagdo do conceito tdo somente ao &mbito juridico, necessario
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complementar que principio quer significar a base de determinado sistema juridico ou de um
pais ou de um ramo especifico do direito. (SILVA, 1999, p. 11).

Ja foi defendido por essa autora, que 0s principios sdo nucleo do ordenamento
juridico, que atuam como diretriz fundamental do dever-ser e servem de inspiracdo para a
criacdo, interpretacdo e aplicacdo das regras juridicas vigentes (NUNES; PEREIRA, 2012, p.
101) e no mesmo sentido, ensina Cleber Lacio de Almeida (2009, p. 169) “que os principios
sdo diretrizes fundamentais do ordenamento juridico, impositivas de dever-ser e orientadoras
da criagao, interpretagdo e aplicacao de regras juridicas”.

Contudo, a definicdo do que venha a ser principio e que melhor e mais completamente
conceitua esse instituto, é a definicdo apresentada por Celso Antdnio Bandeira de Mello, para
quem

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo que se irradia sobre diferentes normas, compondo lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por
definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e
Ihe d& sentido harménico. (MELLO, 1992, p. 537-538).

Dessa forma, todos os principios constituem norma juridica®, cumprindo destacar
existéncia de espécies de principios juridicos, sendo assim caracterizados como: Principios
Gerais de Direito e “Principios Especiais” (SILVA, 1999, p. 15) relativos a cada ramo
especifico do Direito em que atuam.

Nessa esteira, 0s principios gerais do direito sdo “os alicerces e as vigas mestras do
edificio juridico” (REALE, 1991, p. 311), norteadores de todo sistema juridico de um pais, e
dessa feita, o0 ordenamento juridico brasileiro estabelece no art. 4° da Lei de Introducdo do
Cadigo Civil (BRASIL, 2013c) que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Os Principios Especiais, sdo aqueles principios especificos de cada ramo juridico
particular, como os principios que atuam sobre o Direito Administrativo, o Direito Penal,
dentre outros, destacando no presente estudo, 0s Principios Especiais do Direito do Trabalho,
que por sua vez, Ihe sdo peculiares, dada a natureza tipica desse ramo juridico.

E n&o seria por outro motivo que Mauricio Godinho Delgado define o Direito Material
do Trabalho como “o complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam a
relacdo empregaticia de trabalho e outras relagbes normativamente especificadas”

(DELGADO, 2011, p. 51), o que comprova presenca de principios peculiares a sua natureza.

>Ensina Eros Roberto Grau (2003, p. 45) que a norma juridica € género que alberga, como espécies regras e
principios.
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Os principios especiais de determinado ramo juridico imprimem unidade e coesdo ao
referido ramo, o que serd comprovado ao se analisar as disposi¢des quanto aos Principios
Especiais do Direito do Trabalho.

O art. 8° da CLT determina as autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposicéo legal ou contratual, decidirem, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito, mas principalmente do
Direito do Trabalho. Determina ainda decidirem de acordo com 0s usos e costumes, o direito
comparado, desde que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Em caso de existirem principios gerais de direito e Principios especiais incidindo em
um mesmo caso, 0 paragrafo Unico do referido artigo determina que “o direito comum sera
fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com o0s
principios fundamentais deste”.

Dessa forma, ndo ha que se falar em conflito ou inaplicabilidade dos Principios Gerais
do Direito a Especializada Laboral, desde que sejam aplicados supletivamente aos seus
Principios Especiais e desde que sejam compativeis com este.

Nesse contexto e voltando ao tema do presente capitulo que trata da fungdo protetiva
do Direito Material do Trabalho, cumpre fazer o estudo de dois principios atinentes ao tema,
que se complementam para o objetivo aqui pretendido, sendo o Principio da Isonomia que se
inclui nos Principios Gerais do Direito e o Principio da Protecdo presente no Direito do
Trabalho.

2.3.1.1 Principio da (Des)lgualdade

O artigo 5° da Constituicdo de 1988, estabelece em seu caput o Principio da Igualdade
ou Isonomia, ao dispor que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza”, bem como em seu inciso |, estabelece a igualdade entre homens e mulheres.

Referido Principio prevé a igualdade de capacidades e de possibilidades abstratas dos
cidadaos, incluindo os trabalhadores, gozarem de tratamento isondmico dispensado pela lei.

E dessa forma, “dar tratamento isondmico as partes, significa tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais na exata medida de suas desigualdades”. (NERY
JUNIOR, 2004, p. 72).

Elenca ainda a Constituicdo em seu artigo 3°, inciso Ill, como um dos objetivos

fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil, a reducdo das desigualdades sociais, que
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coaduna com os fins do Direito do Trabalho, objetivando reduzir a desigualdade existente
entre trabalhador e empregador em primeiro plano, e num segundo plano, reduzir a
desigualdade social, buscando, assim, a paz social.

Diante da hipossuficiéncia econémica do empregado frente ao seu empregador, deve-
se destacar que o Direito do Trabalho, por ser especial, distingue-se do direito comum,
sobretudo porque, este pressupde a igualdade das partes, enquanto o Direito do Trabalho
pressupde uma desigualdade que visa a corrigir com desigualdades de natureza juridica.
(SUSSEKIND, 2004, p. 111).

Ademais, afirma Américo Pla Rodriguez (2000, p. 80) que “todo o Direito do Trabalho
nasceu sob o impulso de um proposito de protecdo. Se este ndo tivesse existido, o Direito do
Trabalho ndo teria surgido”. E continua sua afirmacdo conferindo destaque para a
desigualdade estabelecida na relacdo entre empregado e empregador ao dispor que o Direito
do Trabalho “surgiu com o preciso objetivo de equilibrar, com uma desigualdade juridica

favoravel, a desigualdade econdmica e social que havia nos fatos”.

Enquanto no direito comum uma constante preocupagdo parece assegurar a
igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho, a preocupagdo
central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante essa
protecdo, alcancar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes. (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 83).

Dessa forma, ndo ha como conceber o Direito do Trabalho e sua fungdo protetiva sem
Ihe reconhecer a aplicacdo do Principio da Igualdade, tratando o empregado desigualmente do
seu patrdo, na medida da sua desigualdade, vez que o proprio Direito do Trabalho, com seus
institutos, principios e normas em geral, declarou abertamente proteger o homem trabalhador,
parte hipossuficiente, pelo que deve distribuir tratamentos distintos a empregado e
empregador, em razdo dessa desigualdade, que em sendo alcancada, significa iguala-los
juridicamente. Aplica-se a desigualdade como condicdo sine qua non para a igualdade. Por
isso designou-se esse tdpico por Principio da (des)lgualdade.

Nesse sentido, ensina Adriana de Sena:

[...] hd de lembrar também que tratar como iguais sujeitos que econdmica e
socialmente estdo em desigualdade ndo é outra coisa sendo uma ulterior forma de
injustica, reproduzindo exclusdo que a parte hipossuficiente vivencia na relacdo de
direito material diuturnamente. Assim, “justo ¢ tratar desigualmente os desiguais, na
mesma proporcao em que se desigualam, e o favorecimento é qualidade da lei e ndo
defeito do juiz, que deve aplica-la com objetividade”. (SENA, 2010, p. 158).
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A desigualdade na relagédo entre empregador e empregado se faz presente em razdo do
empregador deter os meios de producdo e tentar atingir sempre o maximo de lucro. Lucro esse
que “entorpece, torna torpe a produgdo pela produgdo, porque ¢ o lucro pelo lucro”
(RENAULT, 2011, p. 40), sendo totalmente deixados de lado a dignidade do trabalhador e o
respeito as condi¢des minimas de trabalho e subsisténcia.

N&o sem razdo, empregadores expdem trabalhadores a situacbes humilhantes,
degradantes e vexatorias. Mulheres(empregadas) mais comumente sdo vitimas de assédio
sexual, sendo hoje muito comum as a¢fes da Justica do Trabalho de empregados (homens e
mulheres) perquirirem indenizacdes por assédio moral. O empregador pensa que tem direito
sobre seus empregados. Considera-se um ser superior e por iSso mesmo comete abusos contra
seus empregados.

A relacdo nasce desigual e assim se perdura no tempo e no espaco.

O empregador tem a certeza de que pode ndo pagar horas extras, ou adicional de
insalubridade, ao seu empregado, porque sabe que ele precisa pagar aluguel, comprar leite
para colocar em casa e nao oferecera resisténcia a sua ordem. E mais uma vez, o empregador
age assim, por se sentir em posi¢ao superior ao “seu’” empregado.

Ressalta ainda Alice Monteiro de Barros (2009, p. 97) que o Direito do Trabalho,
possui algumas fungdes como econdmica, conservadora e tutelar, sendo que “a fungdo de
tutela d&-se em relagdo ao trabalhador, fruto da sua condigdo de hipossuficiente”, ndo restando
duvida que o Direito do Trabalho deve ser protetivo sim, em relacdo ao empregado, dada sua
hipossuficiéncia econdmica, para igualar juridicamente empregado e empregador, por meio da
aplicacdo do presente Principio.

N&o existe paridade de armas na relacdo instalada entre empregado e empregador,
prevalecendo o famoso jargdao do “manda quem pode e obedece quem tem fome”, adequando-
0 a realidade trabalhista.

O homem tem necessidade de trabalhar para se manter e custear as necessidades
minimas para sua sobrevivéncia. O que significa dizer que sem autonomia, 0 homem aceita as
condicdes de trabalho que lhe forem impostas, necessitando assim da intervencdo do Estado
na economia, sob pena de se chegar a exploracéao total do homem e da sua forca de trabalho.

O Professor e Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault, (2011, p. 38) em seu
artigo intitulado “Parassubordinacdo: Para Qué?”, que trata da condigdo precaria de
contratacdo do empregado parassubordinado, afirma faltar “ao empregado o freio e o
contrapeso, vale dizer, o direito de resisténcia. No mesmo artigo, referido autor utiliza a

expressao contrato vazio, aplicando o termo analogicamente a denuncia vazia (RENAULT,
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2011, p. 48), instituto utilizado no Direito Civil, mais especificamente no direito das coisas e,
no presente caso, 0 contrato vazio € 0 mesmo que ndo contrato.

Imagine o cenario de um trabalhador desempregado. Ele é um homem comum. E um
pai de familia e precisa alimentar seus filhos, além de si mesmo. Precisa trabalhar para ganhar
seu salario e comprar comida para manter seu lar, isso pensando no minimo essencial para
sobrevivéncia. Pense ainda que ao procurar emprego ele se depara com um empregador que
paga salarios menores que 0 minimo previsto, que logo na contratacdo, afirma ndo assinar
carteira e ndo pagar 13° salario, por exemplo. Pode o empregado resistir a isso? Pode o
empregado dizer ndo ao seu empregador, ainda que este estabeleca as condicGes de trabalho
que Ihe sdo desfavoraveis? E ao final esse empregado, ainda assim, aceita trabalhar nessas
condicdes, porque o contrato vazio € 0 mesmo que 0 ndo contrato, e que quer significar a
“barriga vazia do trabalhador e de sua familia”. (RENAULT, 2011, p. 48). A relacdo é
faticamente desigual.

A Constituicdo de 1988, quando inseriu expressamente o Principio da lIgualdade,
pretendeu conceder “uma igualdade de possibilidades virtuais” (MORAES, 2008, p. 36), a
todas as pessoas, uma vez que o que se veda sdo as diferenciagdes arbitrarias e absurdas, “pois
o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia do
tradicional e proprio conceito de Justica” (MORAES, 2008, p. 36), constituindo ainda o signo
fundamental da democracia. (SILVA, 2003, p. 210).

N&o sem razdo existem as acOes afirmativas, também chamadas de discriminacdes
positivas, com o objetivo de desigualmente propiciar a igualdade de condi¢des a todas as
pessoas, que dela necessitam (mulheres, negros, pessoas com necessidades especiais), que
coadunam com a promocdo do Estado, por meio de politicas publicas, da igualdade
material(igualdade de fato) e ndo meramente juridico-formal(igualdade perante a lei) e que
foram utilizadas no Direito do Trabalho, com o objetivo de inserir e garantir a igualdade de
condigdes entre os trabalhadores.

Nesse compasso, 0 art. 7°, inciso XX da Constituicdo prevé a protecdo da mulher no
mercado de trabalho, por meio de estimulos decorrentes de lei especifica. O inciso XXX, do
mesmo artigo proibe a diferenca de salarios em razdo de sexo, idade e cor. Seu inciso XXXI,
prevé a proibicdo de qualquer discriminacdo em relacdo a pessoa portadora de necessidades
especiais, igualmente previsto no art.2° da Lei 8.112 de 1990 (BRASIL, 2013d) e Lei 8.213 de
1991(BRASIL, 2013e) que dispdem sobre a reservas de vagas aos portadores deficientes nas
contratacdes. O art. 4° da Lei 7.716 de 1989 (BRASIL, 2013f), garante o ingresso do negro no

mercado de trabalho.



35

Segundo Paula Cantelli (2010, p. 313) “somente quando pessoas desiguais forem
tratadas de forma desigual, na medida dessa desigualdade, é que a lei estara substantivamente
tratando a todos de maneira igual”. Nessa esteira, o Principio da lIgualdade se insere
perfeitamente no contexto do Direito do Trabalho, pois o empregado necessita ser tratado
desigualmente em relacdo ao empregador e até mesmo em relagdo ao mercado de trabalho,
conforme o caso (a¢Oes afirmativas), para se igualarem juridicamente e cumprirem o ideal de
Justica, bem como o préprio conceito de Democracia, previstos na Constituicdo e que sdo
basilares da estrutura da Republica Federativa do Brasil, que instituiu a partir de 1988 o
Estado Democratico de Direito.

O propdsito do Direito do Trabalho “consiste em tentar corrigir desigualdades, criando
uma superioridade juridica em favor do empregado, diante da sua condi¢@o hipossuficiente”.
(BARROQOS, 2009, p. 181).

Assim, a flagrante e real desigualdade de fato existente entre empregado e empregador
deve ser aplicada a desigualdade juridica como fundamento para igualar as partes na relacdo
de trabalho, o que irremediavelmente culmina para além do Principio da (des)lgualdade,

também no Principio da Protecéo.

2.3.1.2 Principio da Protec&o

Apds as duas grandes guerras mundiais, mormente a Segunda Guerra Mundial, houve
uma preocupacdo internacional em proteger os direitos da pessoa. A comunidade internacional
concentrou sua atengdo na protecdo desses direitos, que logo se difundiu, sendo efetivado
incialmente através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovado pela
Assembléia Geral das NagbGes Unidas em 1948. Os paises integrantes ratificadores
introduziram em seus ordenamentos juridicos os direitos constantes em tal Declaracéo.

No Brasil, somente a partir da Constituicdo de 1988, percebe-se uma preocupacéo do
legislador em colocar o ser humano no centro do ordenamento juridico, adotando o
fundamento de que o ser humano é o fim do Direito.

No contexto trabalhista, a hipossuficiéncia da pessoa do trabalhador ja havia sido
reconhecida em tempos mais remotos e sua consequente necessidade de protegé-lo e conferir-
Ihe tratamento desigual em face do empregador. Como ja citado, foi reconhecida a pessoa do
trabalhador a partir da Revolucdo Industrial nos paises industrializados em sua maioria

concentrados no continente europeu e no Brasil, apés a CLT.
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Contudo, o Direito do Trabalho brasileiro ganha reforco apds a Constitui¢do
Democratica ao reconhecer a igualdade entre todos, incluindo o ser obreiro. Nesse compasso,
o Direito reconhece, ndo na propriedade, nem no capital, 0 seu objeto de observacdo e
protecdo, mas sim na pessoa humana, gerando efeitos na protecdo da pessoa do trabalhador e
o fazendo por meio da garantia das leis e aplicacdo dos Principios Trabalhistas com vistas a
proteger o homem trabalhador.

Os padecimentos pelos quais passou o homem trabalhador ao longo de toda a sua
historia, “puseram em perigo, como se costuma dizer, a propria existéncia fisica dos
trabalhadores” (PINHO, 1999, p. 28), tamanho o grau de exploragdo da forga humana
perpetrada pelos empregadores.

E 0 que se depreende da seguinte transcricgo:

O trabalho livre era considerado como uma das mais marcantes comprovacoes da
liberdade do individuo e o Estado ndo devia intervir — Estado Liberal. Mas a
liberdade de contratar ndo dava meios ao operario, premido pela fome, a recusar
uma jornada que muitas vezes se estendia durante quinze horas, tendo miseravel
retribuicdo. (...) A prépria burguesia comegou a se preocupar com a exploracdo
humana: “o esgotamento prematuro do material humano levaria a uma época em que
s6 restaria uma massa fisicamente degenerada. (SUSSEKIND; MARANHAO;
VIANA; FILHO, 2005, p. 86-87).

A inexisténcia de paridade de armas resultou na protecdo da parte hipossuficiente -
trabalhador - sendo cristalina a op¢do de tutelar uma das partes dessa relacéo: o trabalhador,
culminando inevitavelmente no Principio da Protecao.

Certo é que houve um momento em o legislador deixou de ser mero espectador dessa
situacdo e passou a editar uma legislacdo protecionista (BARROS, 2009, p. 97), com o
objetivo de equilibrar a desigualdade econémica por meio de uma superioridade juridica do
empregado, na tentativa de protegé-lo.

E nem poderia ser diferente, pois o legislador ndo é livre para criar qualquer lei(direito
posto/ positivo), vez que o direito pressuposto que é a relagdo juridica preexistente a lei,
presente no interior de uma sociedade civil, é fruto de um produto cultural e condiciona a
elaboracdo do direito posto. (GRAU, 2003, p. 137).

Nesse sentido, o legislador, ao editar uma legislagdo protecionista, estava
simplesmente se limitando a transformar o direito pressuposto dos empregados em direito
posto.

Devido a importancia do Principio da Protecdo, renomados autores trazem sua

definicao.
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Alice Monteiro de Barros (2009, p. 181) defende que “o Principio da Protegdo ¢
consubstanciado na norma e na condicdo mais favoravel, cujo fundamento se subsumi a
esséncia do Direito do Trabalho™.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 192), “o Direito do Trabalho estrutura
em seu interior, com suas regras, institutos, principios e presunc¢@es proprias, uma teia de
protecdo a parte hipossuficiente na relagdo empregaticia”, que segundo referido autor, visa
“retificar (ou atenuar) no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato
de trabalho”.

Para Arnaldo Sussekind (2004, p. 111) o principio protetor, ou da protecdo do
trabalho, erige-se como o mais importante e fundamental principio para a construgéo,
interpretagdo e aplicacdo do Direito do Trabalho. “A protecao social aos trabalhadores
constitui a raiz socioldgica do Direito do Trabalho e ¢ imanente a todo o seu sistema juridico”.

Para esse autor (SUSSEKIND, 2004, p. 112), referido principio “resulta das normas
imperativas e, portanto, de ordem publica, que caracterizam a intervencdo bésica do Estado
nas relagdes de trabalho, visando a opor obstaculos a autonomia da vontade”.

Alguns doutrinadores designaram nomenclaturas diferentes com denominacdes
genéricas para nomear referido principio, como por exemplo, principio tutelar, principio de
protecdo tutelar, principio do favorecimento, principio da favorabilidade, dentre outros, mas a
expressdo Principio da Protecdo, por traduzir de modo fiel e eloquente o ideal basilar que o
principio encerra, foi o escolhido por Américo Pla Rodriguez (2000, p. 84), ao qual filia-se o

presente estudo.

O principio da protecdo se refere ao critério fundamental que orienta o Direito do
trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num propoésito de igualdade, responde ao
objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador.
(RODRIGUEZ, 2000, p. 83).

Nesse compasso, Luiz de Pinho Pedreira da Silva, elenca trés “técnicas de prote¢do”

que o Direito do Trabalho e o empregado se valem para conferir essa protecao:

12 - Alintervencdo do Estado nas relagGes de trabalho, que se concretiza na edi¢éo de
normas e da adocdo de outras providéncias tendentes ao amparo do trabalhador.

2% - A negociacao coletiva, que consiste em procedimentos destinados a celebracao
da convencdo coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho, e o dissidio
coletivo.

3% - A autotutela que é a defesa dos interesses do grupo ou do individuo mediante o
apelo a acdo direta. (SILVA, 1999, p. 30).
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Sendo que 1] a primeira técnica se faz através da promulgacdo de normas imperativas,
para impedir a inobservancia de disposicdo em prejuizo do trabalhador; 2] A técnica da
negociacdo coletiva destina-se a realizacdo da autonomia privada coletiva e a autoregulacéo
dos interesses do grupo; e 3] a autotutela consiste em técnica de defesa pelos proprios grupos
ou individuos e constituem dentre outros exemplos pelo movimento paredista. (SILVA, 1999,
p. 30-32).

Assim, para garantir a protecdo ao trabalhador em face de atos abusivos do
empregador, pode o trabalhador langar mdo das técnicas acima mencionadas, podendo ainda
utiliza-las concomitante, conjugando, por exemplo, a tutela jurisdicional com a autotutela
individual.

Nessa esteira, dentre os principios fundamentais do Direito do Trabalho, o Principio da
Protecdo € 0 mais relevante deles, sendo que o0s outros principios informadores e orientadores
desse ramo, sdo meras derivacdes. A protecdo do trabalhador é causa e fim do Direito do
Trabalho, como revela a histdria deste. (SILVA, 1999, p. 26).

Couturier, citado por Luiz de Pinho e Silva, assinala que “a tomada em conta da
situacdo de inferioridade do assalariado em sua relacdo contratual com o empregador ndo s
esta presente no Direito do Trabalho, ¢ fundadora desse direito”. (SILVA, 1999, p. 27).

Destaca-se assim, que para além da Protecdo ser a funcdo precipua do Direito do
Trabalho, esse Principio é base, € estruturante deste, 0 que consubstancia na clara e destacada
importancia do referido Principio para esse ramo especializado.

Ressalte-se, contudo, conforme ja foi mencionado no presente estudo, que a fungéo
protetiva visa cumprir a funcdo primordial do Direito do Trabalho que é proteger o empregado
hipossuficiente na relacdo, sendo esse seu fim mediato, enquanto que a funcdo secundaria do
Direito do Trabalho acaba por ser alcancada, vez que a igualdade obtida pelos empregados,
pressupde reducdo das desigualdades sociais, conservando a ordem e a paz social, fim GUnico
do ordenamento juridico como um todo. Para tanto, “o Direito do Trabalho ¢ ambivalente,
porque realiza duas funcOes: a de protecdo ao trabalhador e a de conservacdo da ordem
social”. (SILVA, 1999, p. 36).

O Principio da Protecdo esta embasado na situacdo de inferioridade do empregado,
frente ao empregador, cuja superioridade deste permite impor unilateralmente as condicGes de
pactuacdo do contrato de trabalho, cabendo ao empregado aceitd-las ou recusa-las. Essa
mesma protecdo é conferida pelo ordenamento juridico aos sujeitos débeis das relagdes
contratuais, como consumidores, segurados, usudrios de servigos publicos, dentre outros.
(SILVA, 1999, p. 22).
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Nessa esteira, o tratamento desigual que é conferido ao consumidor, por ser a parte
hipossuficiente da relacdo entre fornecedor e consumidor, é também dado ao empregado que é
a parte hipossuficiente na relacdo de emprego. Assim, ndo ha& porque proteger ao
esvaziamento e a auséncia de protecdo ao empregado, como afirmam os defensores do
capitalismo. O mesmo tratamento desigual deve ser conferido as partes hipossuficientes nas
relagBes em que estiverem inseridas. E pressuposto de Justica e do Estado Democratico de
Direito.

A essa inferioridade do empregado frente ao empregador é que deve ser aplicado o
Principio da Protecdo, como forma de igualar as partes nessa relagdo que nasce desigual e
somente se torna isondmica a partir da presenca do referido principio.

Nesse sentido, verifica-se que esse principio se faz presente, 1] antes mesmo do
Nascimento do Direito do Trabalho (direito posto e direito pressuposto, como ja citado), 2]
antes da contratacdo (vez que a relacdo de trabalho ja nasce desigual) 3] mesmo durante o
contrato de trabalho, pois na vigéncia do contrato o ser obreiro esta sujeito a sofrer constante
exploracdo do seu empregador, por continuar em situacao de inferioridade em relacéo a este,
4] necessitando da protecdo mesmo depois do enceramento do contrato, seja para receber
devidamente suas verbas rescisérias ou ainda na fase processual, conforme seré estudado mais
a frente.

Lado outro, a funcéo protetiva do Direito do Trabalho e o reconhecimento juridico da
desigualdade econémica entre as partes, consubstanciam-se, precipuamente, no Principio da
Protecdo, mas ndo somente nele. Esse ramo especializado possui outros principios como o
Principio da Primazia da Realidade sob a Forma, o Principio da Indisponibilidade dos Direitos
Trabalhistas, o Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva, o Principio da Continuidade
da Relacdo de Emprego, o Principio da Intangilibidade Salarial, dentre outros principios que
visam proteger o trabalhador hipossuficiente. O rol de Principios é extenso e varia, conforme
posicionamento de cada autor, mas todos coadunam com a funcéo protetiva que todos eles
conferem ao empregado, concluindo-se assim, que o Direito do Trabalho de fato escolheu
proteger o empregado, pois seus principios, seus enunciados, suas leis, conduzem a afirmacéo
da escolha pela protecdo ao hipossuficiente da relacéo.

Citam-se ainda, objetivando melhor sistematizar o presente estudo, outros trés
principios aos quais o Principio da Protecdo esta intimamente ligado que s&o o Principio do in
dubio, pro operario, Principio da Norma Mais Favoravel e Principio da Condi¢do mais

Benéfica.
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Para Américo Pla Rodriguez (2000, p. 107), esses trés principios, ndo passam de
regras de expressao do principio da Protecdo, denominando-os expressamente por “regra”,
sem lhes retirar sua funcéo e aplicacdo. Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 193), entende
que ndo pode haver distin¢do entre esses trés ultimos principios e os demais principios, posto
serem todos os principios voltados a protecdo do empregado. Arnaldo Sussekind (2004, p.
113) elenca esses trés, mais outros quatro principios como “principios filhos legitimos da
prote¢ao”, nao existindo, assim, consenso sobre essa classificagao.

De toda forma, por concordar esta autora com a interligacdo dos trés ultimos
principios ao Principio da Protecdo e pela pertinéncia da sua exposicéo para o presente estudo,
serdo feitas breves consideragdes sobre eles, cumprindo ressaltar que conforme acentua
Mauricio Godinho Delgado, todos os demais principios do ramo juslaboral sdo igualmente

importantes na tutela do trabalhador, para Ihe conferir a devida tutela na relacéo trabalhista.

2.3.1.2.1 Principio In Dubio, Pro Operario

Referido Principio, também denominado como in dubio pro misero, consiste no fato
de que em havendo fundada divida a respeito do alcance da lei, a mesma devera ser sanada
em favor do empregado. A simples traducdo desse principio quer significar que em caso de
duvida, a favor do operario.

Esse ¢ o “critério que deve utilizar o juiz ou o intérprete para escolher, entre varios
sentidos possiveis de uma norma, aquele que seja mais favoravel ao trabalhador” (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 107) e foi adaptado ao Direito do Trabalho utilizando-se do principio
penal do in dubio pro reo.

Conforme ensina a doutrina, referido principio deve se basear em regras ou condi¢fes
para sua aplicacdo, sendo que Luiz de Pinho Silva (1999, p. 62) sistematiza as seguintes
regras: 1] a aplicacdo deve aproveitar ao empregado tanto para estender um beneficio, como
para minorar um prejuizo; 2] a aplicacdo deve ser feita com moderacdo, para ndo ocasionar
subjetivismos extremos, colocando em desprestigio a certeza das decisfes e; 3] a aplicacdo
pode variar conforme a fonte de que se extrai a norma a ser interpretada.

Ameérico Pla Rodriguez (2000, p. 110), elenca as seguintes condigdes para a aplicacao:
1] somente quando existir ddvida sobre o alcance da norma legal e 2] sempre que néo estiver
em desacordo com a vontade do legislador, sendo ambas, expde o cuidado em proteger o
empregado. Contudo a aplicacdo desse principio, deve respeitar o carater sistematico da

ordem juridica, para que ndo cause inseguranca juridica.
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De La Cueva, citado por Américo Pla Rodriguez (2000, p. 112), assim afirma: “Fala-se
do principio, em caso de duvida, deve resolver-se a controvérsia em favor do trabalhador,
posto que o Direito do Trabalho é eminentemente protecionista”. Afirma ainda esse autor, ser
exato esse principio, “mas sempre e quando exista verdadeira duvida acerca do valor de uma
clausula de contrato individual ou coletivo ou da lei, mas ndo deve ser aplicado pelas
autoridades judiciais para criar novas instituigoes”.

Assim, suscitada a existéncia de limitacdo desse principio em matéria de prova, como
afericdo e valoracdo dos fatos levados a exame do aplicador do Direito, Mauricio Godinho
(2011, p. 205-206) afasta completamente a utilizacdo do principio para anélise de fatos, pois
entende a aplicacdo desse principio, para valoracdo de provas, uma afronta ao principio do
Juiz Natural, consubstanciando em afronta ao proprio Estado Democratico do Direito.
Defende ainda que perpassa a questdo sobre a valoracdo de provas a dinamica processual,
tratada no a&mbito do 6nus da prova, conforme serd estudado no Capitulo 4 do presente
trabalho.

Por seu turno, afirma Américo Pla Rodriguez (2000, p. 110 e 145) que “o que pode
desprestigiar mais a justica € um questionamento incompleto - e, portanto, insincero - das
auténticas motivagdes que tenham levado a sentenga” e defende que em casos de auténtica
duvida, para valorar o alcance ou o significado de uma prova, referido principio podera ser
aplicado.

Explicita Luiz de Pinho e Silva (1999, p. 58-62) que em decorréncia das maiores
dificuldades para o empregado produzir as provas de suas alegacOes, a divida que pode gerar
no julgador (em caso de prova empatada, por exemplo), a mesma devera ser dirimida
utilizando o presente principio. Defende ainda a presenca deste principio no processo
juslaboral, por considerar ser pacifica, para analise de provas, a aplicacdo do principio in
dubio pro reo, no Processo Penal. Principio este, adaptado ao Direito do Trabalho.

Nesse compasso, apesar da protecdo conferida ao empregado, por meio do principio
em comento, que se filia a defesa da Protecdo conferida pelo Direito do Trabalho ao
empregado, adota-se o posicionamento do Ministro Mauricio Godinho Delgado, por entender
gue o Principio ora analisado se insere no contexto do Direito Material e ndo Processual do
Trabalho, ndo podendo ser levado a “dimensao processual”. (DELGADO, 2011, p. 206).

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros ndo é unanime, mas em sua maioria,
reconhece o principio do in dubio pro operario, como sendo de direito material, ndo aplicavel
no Processo Trabalhista, sendo a valoragdo da prova submetida as regras de aplicacdo do 6nus

da prova, conforme abaixo transcrito trecho do Acérdao, a titulo de exemplificagéo:
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(...) Oportuno frisar que, quanto ao principio do in dubio pro operario, compartilho
do entendimento de que é principio de direito material, € ndo, processual. Assim,
resta _saber se o demandante se desincumbiu de seu encargo a
contento. (MINAS GERAIS, 2013a) (Grifos nossos)

Dessa forma, partilha-se do entendimento externado nos julgados acima,
compatibilizando o exposto por Mauricio Godinho Delgado, no sentido de que para analise de
fatos(provas), deverdo ser aplicadas as regras do Direito Processual do Trabalho, em especial
sobre as regras da distribuicdo do dnus probatorio, tema central do presente trabalho que sera
tratado oportunamente, mas desde ja se antecipa que 0 mesmo sera tratado com vias a
respeitar, contribuir e concretizar a protecdo conferida ao empregado pelo Direito do
Trabalho.

Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 207), coloca uma ultima questdo sobre o
principio in dubio pro operario, que perpassa a sua dimensao interpretativa e consiste no fato
de que hoje essa dimensdo encontra-se atendida pelo principio da norma mais favoravel, que
mantem a referéncia a um critério de interpretacdo protecionista ao empregado, preservado.
Posicionamento que, data vénia, se ousa discordar, pois a davida pode permanecer sobre a
interpretacdo ou o alcance de determinada lei, ainda que aplicado o principio da norma mais
favoravel, pois como se verd, o legislador brasileiro, optou pela técnica de interpretacdo do
conglobamento, de modo que, poderia, apesar dele, haver davida, cabendo a aplicacdo do
principio em comento. Ressalte-se ainda que jurisprudéncia faz larga mencdo ao referido
principio para solucdo do Direito Material do Trabalho, concluindo que 0 mesmo néo caiu em
desuso, conforme se transcreveu acima.

Assim sendo, conclui-se que o Principio ora analisado ndo devera ser utilizado para
verificar fatos ou provas, mas somente para sanar dividas quanto o valor de uma clausula de
contrato individual ou coletivo ou ao alcance da lei e sempre com vistas a proteger o

trabalhador.

2.3.1.2.2 Principio da Norma Mais Favoravel

Reza o presente principio que diante da existéncia de duas ou mais normas, o operador
do Direito do Trabalho devera escolher a que for mais favoravel ao empregado e independente
da sua hierarquia.

Referido principio diverge do que classicamente se chama de hierarquia das leis, ou

das fontes, utilizada nos demais ramos do direito, que estabelece que entre normas de
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hierarquia diferentes, utiliza-se a que estiver em grau superior e, dentre as normas de mesma
hierarquia, prevalece aquela que estiver em vigor mais recentemente.

Contudo, considerando as especificidades do ramo jus laboral, essa prevaléncia devera
ser feita considerando trés situacfes distintas, sendo a primeira delas informadora, no instante
da elaboragdo da norma; a segunda interpretativa, no confronto entre normas concorrentes e a
terceira situacdo hierarquizante na interpretacdo das normas juridicas, formando a atuacdo em
triplice dimensdo do Direito do Trabalho: informadora, interpretativa e hierarquizante
(DELGADO, 2011, p. 193).

Para a aplicacdo da dimensdo hierarquizante e afericdo da norma mais favoravel,

Mauricio Godinho Delgado assim afirma:

O operador juridico deve buscar a norma mais favoravel utilizando-se da teoria do
conglobamento, que consiste em analisar globalmente o conjunto de regras
componentes do sistema, discriminando, no maximo, os preceitos em funcdo da
matéria, de modo a ndo perder, ao longo desse processo, 0 carater sistematico da
ordem juridica e os sentidos légico e teloldgico basicos que sempre devem informar
o fenémeno do Direito. (DELGADO, 2011, p. 194).

A Lei 7.064 de 1982 (BRASIL, 2013g) em seu artigo 3°, inciso I, estabelece a adoc¢ao
da teoria do conglobamento por instituto, pelo direito brasileiro, ao estabelecer que a
legislacdo brasileira de protec¢do ao trabalho, devera aplicar “naquilo que ndo for incompativel
com o disposto na Lei, quando mais favoravel do que a legislacdo territorial, no conjunto de
normas e em relagao a cada matéria”.

Américo Pl4a Rodriguez (2000, p. 130) adota igual entendimento ao afirmar que parece
mais racional e logico estabelecer a comparacdo entre os institutos, que pressupde
necessariamente uma unidade conceitual e organica, enquanto a autora Alice Monteiro de
Barros (2009, p.181) se limita a explicitar a ado¢do da legislacdo trabalhista brasileira a
mesma teoria.

Dessa forma, estando diante de duas ou mais normas trabalhistas, o operador do
direito devera escolher, utilizando-se da teoria do conglobamento, a norma que for mais
favoravel ao empregado, sem comprometer o carater I6gico-sistematico da ordem juridica,
(DELGADO, 2011, p. 195) destacando-se novamente o carater protetivo do Direito do
Trabalho.
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2.3.1.2.3 Principio da Condicio Mais Benéfica

Este principio garante a preservacdo de clausulas contratuais mais vantajosas ao
empregado, na vigéncia do seu contrato de trabalho, sendo que o artigo 7° da Constituicao de
1988 estabelece a preservacdo dos direitos que visem a melhoria das condic¢des sociais dos
trabalhadores, resguardando, assim, referido principio.

O Principio da Condicao mais Benéfica “se direciona a proteger situacdes pessoais
mais vantajosas que se incorporaram ao patrimdnio do empregado, por forca do préprio
contrato, de forma expressa ou tacita(...)”(BARROS, 2009, p. 182), 0 que se pode presumir
que cada norma estabelece um minimo de protecdo ao empregado, 0 que via de consequéncia
conduz para a situacdo de que cada norma serve apenas para melhorar e jamais piorar a
situacdo do empregado. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 136).

Contudo, a flexibilizagdo do Direito do Trabalho introduzida no Brasil pela
Constituicdo de 1988, conforme ja se fez referéncia, trouxe a possiblidade de reducéo de
direitos trabalhistas resultantes da negociacdo coletiva de trabalho®, o que torna o principio da
condicdo mais benéfica um principio com aplicacdo limitada e igualmente flexivel.

Entretanto, a flexibilizagdo e a consequente autorizacdo de reducdo de direitos,
ocorrera, unica e exclusivamente, por meio de negociacdo coletiva, por entender o legislador,
que nessa condi¢cdo, os empregados estdo legitimamente representados coletivamente, tendo
seus direitos defendidos, por seu representante - o sindicato.

Esclareca-se que referida limitacdo ao principio ora em analise, advém da prépria
Constituicdo e que para além dessa limitacdo, o principio se aplica amplamente aos contratos
de trabalho em geral e conforme Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 196) se reveste do
caréater de direito adquirido, previsto no art, 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo de 1988.

A protecdo ao empregado por aplicacdo do presente principio igualmente encontra
guarida no art. 444 da CLT, que estabelece a livre estipulacdo das partes para pactuacdo no
contrato de trabalho desde que ndo contravenha as disposi¢Ges de protecdo ao trabalho, aos

® A aplicacdo desse Principio as convencfes coletivas deve perpassar a ultratividade da norma, que integra o
contrato individual do trabalho, retratada na Simula 277 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho que aduz
que “as cldusulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os contratos individuais
de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociacdo coletiva de
trabalho.”(BRASIL, 2013h). Os Ministros do Tribunal Superior do Trabalho, Augusto Carvalho, Katia Arruda
e Mauricio Godinho Delgado , afirmam que a ultra-atividade condicional, que faz a norma coletiva prevalecer
até o momento em que seja eventualmente derrogada por norma coletiva posterior, tem o condao de promover
a harmonia entre os atores coletivos, impingindo a negociacao coletiva qualidade de instrumento necessario de
rever as conquistas obreiras, sem suprimi-las pela mera passagem do tempo (CARVALHO, 2013), o que
implica na ndo supressdo de melhores condigBes de trabalho asseguradas em convencédo coletiva por sentenga
normativa ou vazio normativo. Apenas podera haver reducdo de direitos, por meio de negociagao coletiva.
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contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisfes das autoridades competentes. O art.
468 também da CLT autoriza alteragBes nos contratos individuais por matuo consentimento
desde que ndo causem prejuizos ao empregado, destacando por fim, o art. 620 que as
condicdes estabelecidas em Convencdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as
estipuladas em Acordo.

Assim, ressalvada a limitacdo do principio autorizada pela Constitui¢éo, o Principio da
Condicdo mais Benéfica ao empregado, presente no Direito do Trabalho, reforca o que vem
sendo defendido no presente momento, no que tange a fungdo protetiva do Direito do

Trabalho, em relagéo ao trabalhador.

2.3.2 Da Fixacdo da Funcéo Protetiva do Direito Material do Trabalho e o Caminho a

Percorrer

Até o presente momento, demonstrou-se a funcdo protetiva do Direito do Trabalho,
fixando atencdo especial no Direito Individual do Trabalho.

O capital, na busca incessante pelo maximo de lucro, vai até as Ultimas consequéncias
na exploracdo do trabalho humano, minando todas as suas forgas, se possivel for, ainda que
sob o risco de esgotamento do material humano.

E pela evolucéo histdrica do Direito do Trabalho no atingimento de suas conquistas,
restou comprovado que a exploracdo do trabalho humano se fez presente ao longo de sua
trajetdria, ndo havendo como deixar de tutelar o ser obreiro, em razdo da sua hipossuficiéncia
econdmica, social e cultural.

Em razdo disso, o Direito do Trabalho se reveste da funcdo protetiva, com fincas a
garantir que o ser obreiro tenha um minimo de direitos assegurados que lhe garanta uma vida
digna, o que o faz por meio das suas leis esparsas, pela CLT, por seus Principios que lhe dédo
autonomia e coesao e expressam sua op¢ao em proteger o empregado.

Nesse contexto, ressalte-se que cada um dos principios que compde o ramo juslaboral,
constitui uma maneira de harmonizar suas normas, relacionando-as entre si e evitando que se
transforme em uma série de fragmentos desconexos. Contudo, a vinculagdo entre seus
diversos principios corrobora mais eficazmente para a sistematizagdo do conjunto de suas
normas, bem como para delinear a individualidade peculiar desse ramo juridico que €
conceder a protecdo ao mais fraco na relacio de emprego. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 38).

Assim, todo o arcabouco juridico que chamamos Direito Material do Trabalho, sua

estrutura doutrinaria e jurisprudencial, tem como fim precipuo proteger o empregado
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hipossuficiente, consubstanciando ainda, como fim secundario, em reducédo das desigualdades
regionais que encerra na garantia do interesse publico que visa a pacificacdo social,
coadunando assim, com o0s preceitos da Republica Federativa do Brasil que instituiu o Estado
Democratico de Direito, que nessa 6tica, encontra-se efetivado.

Dessa forma, fixada a funcdo protetiva conferida pelo Direito Material do Trabalho,
cumpre analisar a funcdo de concretizagdo dessa prote¢cdo por meio do Direito Processual do
Trabalho, em especial, pelas regras de aplicacdo do 6nus da prova, que distribuido
adequadamente, conforme as especificidades dessa Especializada, contribuem para a

concretizacdo dessa protecédo ao trabalhador.
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3 O PROCESSO COMO CONCRETIZAGCAO DO DIREITO MATERIAL

Apontada a importancia do Direito Material do Trabalho, urge assentar as bases que
imprimem igualmente a relevéncia do Direito Processual do Trabalho, vez que permite um
didlogo entre o dever ser e o ser do Direito do Trabalho, com o fito de se alcangar, assim, a

sua concretizacao.

3.1 Evolucao Historica das Teorias Processuais

Ensina Francesco Carnelutti (2000, p. 71-72) que o “Processo é um método para a
formagéo ou para a atuacdo do direito”, servindo portanto ao Direito Material.

Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 188) ensina que o direito material, ¢ “construido ou
reconstruido” pelas partes em contraditério ao longo do processo, sendo que em igual sentido,
afirma Rosemiro Pereira Leal, que o direito processual, em bases constitucionais, deve ser
lembrado no momento da interpretacdo do Direito Material e da reconstrucéo dos fatos pelas
partes (LEAL, 2002, p. 105), idealizando a reconstrugdo dos fatos, como ferramenta para se
chegar ao direito material, concretizando-o.

Lado outro, conforme se mencionou, o0 que se busca no Direito do Trabalho (Direito
Material) é garantir a protecdo ao trabalhador, que tem “no” e “pelo” processo a oportunidade
de garantir que essa protecédo seja concretizada.

Assevera Amauri Mascaro Nascimento (1997, p. 53) “que as normas juridicas nem
sempre sdo cumpridas espontaneamente, dai a necessidade de se pretender, perante 0s
tribunais, o seu cumprimento”, o que se da por meio do acionamento da fung¢ao jurisdicional
do Estado, que quer significar a concretizacdo do direito material por meio do direito
processual.

Nesse compasso, cumpre esclarecer que a ciéncia que estuda a jurisdicdo, é fundada
numa trilogia estrutural que forma o Direito Processual. Diz-se trilogia, pois € estruturada nos
conceitos fundamentais que formam a ciéncia do Direito Processual e que consubstanciam na
jurisdicdo, na acdo e no processo. (CAMARA, 2010, p. 65).

Tratando-se em especifico do Direito Processual do Trabalho assevera Cleber Lucio de
Almeida (2010, p. 11) que o direito processual do trabalho se constitui por um conjunto de
normas juridicas que tém o conddo de instituir e disciplinar a jurisdicdo trabalhista que é

atividade desenvolvida pelo Estado com o fim de solucionar conflitos de interesses de
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natureza trabalhista. Instituir e disciplinar ainda, o Processo do Trabalho que é o instrumento
de atuacdo da jurisdicao trabalhista, bem como disciplinar e instituir a acdo trabalhista que € a
forma de provocar a jurisdicdo trabalhista, estruturando-se na trilogia da ciéncia processual
acima citada.

Nessa esteira, o Direito Processual ¢ “o ramo da ciéncia juridica que estuda e
regulamenta o exercicio, pelo Estado, da fungdo jurisdicional” (CAMARA, 2010, p. 6-8),
cumprindo fazer um breve escorco historico do Direito Processual aplicavel a todos os ramos
do Direito e em seguida detalhar as especificidades do Direito Processual do Trabalho, ponto
relevante no presente estudo.

Assim, cumpre destacar que a compreensdo atual de Processo, um dos tripés da
trilogia da ciéncia do Direito Processual, acompanhou ao longo da histéria a prépria evolucéo
do desse Direito Processual, pois na medida que o Direito Processual ia avangando,
igualmente irradiava suas evolugdes para o Processo, pois por 6bvio, as evolugdes do estudo
de determinada ciéncia se irradiam para seu objeto de estudo, sobre qual se debrucou.

Nesse contexto, a “evolugdo cientifica” do Direito Processual, viveu sua primeira fase
denominada de imanentista, numa época em que 0 processo ainda era considerado como mero
apéndice do direito material. N&o tinha vida prépria. Era um simples prolongamento dentro do
proprio direito material, tendo o Processo, passado a ser considerado como ramo auténomo,
somente quando foi reconhecido como relacdo juridica, que tinha como finalidade servir de
instrumento de atuacdo do direito material, chegando por fim, a fase instrumentalista da
evolucdo cientifica, quando o processo passou a servir de instrumento do Estado no alcance
dos seus objetivos (sociais, juridicos e politicos). (CAMARA, 2010, p. 8-9).

Por seu turno o Processo, na fase imanentista era tido por um contrato entre 0s
litigantes, que se firmava com o simples comparecimento espontaneo das partes em juizo para
solucionar o conflito, e se constituia pela contratual aceitacdo prévia dos litigantes em
concordar com a decisdo do juiz, cuja decisdo ndo passava obrigatoriamente pelo consenso
das partes para torna-la coativa. J& na fase seguinte, 0 processo passou a Ser um quase-
contrato em que a parte que ingressava em juizo ja havia consentindo com a decisdo do Juiz,
ainda que esta Ihe fosse desfavoravel. (LEAL, 2009, p. 77-78).

Em 1868, Oskar Von Bullow, trabalhou os pressupostos de existéncia e
desenvolvimento do processo considerando-o uma relacdo entre juiz, autor e réu, momento
em que o processo alcanca status de relagdo juridica. (LEAL, 2009, p. 78). Bullow
demonstrou que 0 processo possuia regras especiais e principios proprios que nenhuma

vinculagdo guardavam com o Direito Material, tendo apontado a necessidade de proclamar a
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autonomia do Direito Processual em face do Direito Material. (LEAL, 2002, p. 82). A partid o
tratamento dispensado ao Processo por Bullow, pode-se afirmar que houve um movimento de
cientifizacéo e socializacdo do processo.

No caminhar dessa evolucgéo cientifica do Direito Processual, o ilustre processualista
Elio Fazzalari, inaugurou a nova fase onde o Processo passou a ser tratado como
procedimento em contraditério e ndo se definia mais por uma sequéncia de atos praticados
pelas partes e pelo juiz, mas pelo atendimento a paridade das partes do direito ao
contraditério, num procedimento que se equivalia a uma “estrutura técnica construida pelas
partes, sob o comando do modelo normativo processual”.(LEAL, 2009, p. 83).

Em Fazzalari o Processo passa a ser percebido como procedimento em contraditério,
entendido como “sequéncia de atos preparatorios de um provimento estatal” e ndo mais como
mera transcendéncia do processo (LEAL, 2002, p. 83), deixando de ser uma atividade que se
resumia no cumprimento de apenas um Unico ato, mas que suscitava uma série de atos de
normas para os disciplinar, em conexdo entre elas, regendo a sequéncia de seu
desenvolvimento. (GONCALVES, 1992, p. 108).

Assevera Rosemiro Pereira Leal que, ap6s essa fase instituida por Fazzalari, passa-se a
fase do Processo como instituicdo constitucionalizada apta a reger, em contraditorio, ampla
defesa e isonomia, 0 procedimento como direito garantia (teoria constitucionalista do
processo, despontada pelo Constitucionalista mineiro Prof. José Alfredo de Oliveira Baracho,
(BARACHO, 1984)).

Referida teoria, ainda que em bases civilistas, explicitou que

0 Processo, em seus novos contornos tedricos na pos-modernidade, apresenta-se
como necessaria instituicdo constitucionalizada(...) que, pela principiologia
constitucional do devido processo que compreende os principios da reserva leal, da
ampla defesa, isonomia e contraditério, converte-se em direito-garantia
impostergavel e representativo de conquistas tedricas da humanidade no
empreendimento secular contra a tirania(...) (LEAL, 2009, p. 84).

E evoluindo da teoria constitucionalista, chega-se a atual Teoria Neo-Instituticionalista
do Processo de autoria do Professor Rosemiro Pereira Leal, que assevera que referida teoria
somente pode ser compreendida por uma teoria constitucional de direito democréatico, com
base legitimante na cidadania. (LEAL, 2009, p. 86). Ou seja, a Teoria Constitucionalista de
Processo, foi 0 ponto de partida para se chegar a Teoria Neo-instituticionalista do Processo.

Referido autor, aponta distingfes entre uma teoria e outra (Constitucionalista e Neo-

Institucionalista), vez que enquanto na Teoria Constitucionalista, 0 processo é construido pelo
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didlogo de especialistas, devidamente escolhidos (eleitos) para representar o cidaddo
(democracia indireta), na Teoria Neo-Institucionalista, 0 processo € um espago
processualizado em que o cidaddo, por meio do direito de acdo, participa diretamente no
procedimento, nas regras de criacdo, alteracdo e aplicacdo de direitos, bem como na
causalidade dos principios (LEAL, 2009, p. 86), sendo possivel a realizagdo do Processo,
nesse sentido, num Estado Democratico de Direito, com o respectivo e verdadeiro acesso da
participacdo do cidaddo na administracdo da justica para a construgdo do provimento
jurisdicional pelo Juiz, garantindo, assim, o exercicio da cidadania em sua plenitude.

Nesse compasso, a Teoria Neo-Institucionalista de Processo defendido pela Escola
Mineira de Processo, entende o0 processo

como instituicdo constitucionalizada, que define-se por conseguinte, como uma
conjuncdo de principios (contraditério, isonomia, ampla defesa, direito ao advogado
e a gratuidade procedimental) que ¢é referente juridico-discursivo da
procedimentalidade(...). O processo, por concretizacdo constitucional, é aqui
concebido como instituicdo regente e pressuposto de legitimidade de toda a criagéo,
transformacdo, postulagdo e reconhecimento de direitos pelos provimentos
legiferantes, judiciais e administrativos. (LEAL, 2009, p. 88).

Afirma Rosemiro Pereira Leal (2009, p. 86) que, ao adjetivar 0 processo como
“instituicdo”, ndo se pretende utilizd-lo no sentido de “bloco de condutas aleatoriamente
construido pelas supostas leis naturais”, mas sim pela “acep¢do de conjunto de principios e
institutos juridicos reunidos ou aproximados pelo texto constitucional, com a denominacgéo
juridica de processo”, que para o referido autor, possui a caracteristica de assegurar, 0O
exercicio dos direitos criados e expressos no ordenamento constitucional e infra-consticional
por meio do devido processo legal (principios do contraditério, ampla defesa, isonomia,
direito ao advogado e livre acesso a jurisdicdo) como “instrumentalidade manejavel pelos
juridicamente legitimados”. (LEAL, 2009, p. 86).

Afirma ainda Dhenis Cruz Madeira (2012, p. 178), da mesma linha de pesquisa da
Escola Mineira de Direito, que o conceito moderno de processo quer significar que a
instalacdo do discurso processual procedimentalizado, assegurado por meio de uma
construcdo dialdgica (principio do contraditorio), condicdo ideal de fala (isonomia) e
discussdao compartilhada (ampla defesa), garantira aos participantes a administracdo da justica
para que o Juiz construa um provimento legitimo.

Quer-se com isso afirmar que somente por meio de uma cidadania plena é possivel a
instrumentalidade ser manejavel pelos juridicamente legitimados, cumprindo afastar o

“conceito vulgar que se tem de cidadania’ ligada a conotagdes de um aleatorio e ocasional
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exercicio de voto ou a mobilizagdes sociais como formas tidas por mais importantes e a
provocar significativas transformac6es ou controles estruturais da sociedade politica” (LEAL,
2002, p. 151), de modo que, ao se afastar o conceito informalmente difundido, esta-se
afirmando que a participacdo do cidaddo na vida politica, vai muito além do imaginario do
cidaddo brasileiro de escolher seus representantes ou participar de um referendum ou
plebiscito, que sdo as formas de democracia indireta e direta, respectivamente, mais
comumente conhecidas e utilizadas no Brasil’, mas para além desse pré-conceito, a fruicdo do
exercicio pleno da cidadania, como legitimacéo irrestrita para a fiscalidade processual dos
direitos constitucionalizados, que somente poderdo ser assegurados por principios e institutos
do Processo constitucionalmente constituidos e unificados com suas garantias tedrica e
juridicamente paradigmatizadas. (LEAL, 2009, p. 37-38).

Dessa forma, no Estado Democratico de Direito, o caminho adequado para se analisar
0s provimentos jurisdicionais, devem passar primeiramente pelo reconhecimento do processo
como instituicdo apta a assegurar a letigimacao dos atos estatais, que tem na sua Constituicao
de 1988 a determinacdo de que o ato judicante ndo pode mais ser reconhecido como mero
instrumento posto a “disposicdo do Estado para atingir objetivos metajuridicos por via de
atividade solitaria do julgador”, sendo que a justica ndo mais € a do julgador, mas do cidad&o
(fonte Unica do Direito) por meio de participacdo direta na adminstracdo da justica e na
construcdo do provimento jurisdicional pelo Juiz e que a faz inserir em leis democraticamente
elaboradas. (LEAL, 2002, p. 102).

“Na democracia constitucional, o cidaddo € a Unica fonte de poder, apresentando-se
como construtor, intérprete e destinatario da norma juridica, legitimando o Direito”
(MADEIRA, 2012, p. 36) e, dessa forma, a Constitui¢do Brasileira estabelece logo no artigo
1°, inciso Il a cidadania e no paragrafo Unico do mesmo artigo a soberania popular como
fundamentos desse Estado Democratico de Direito, ndo restando duvida da legitimidade do
cidaddo na concretizacdo de seus direitos e em especifico na ciéncia processual, na construcao

de suas decisoes.

A Constituicdo da Republica de 1988 prevé expressamente em seu art. 14 como formas de exercicio da
soberania popular, e “participagdo popular nos negécios do Estado” (MORAES, 2008, p.230) o referendum e o
plebiscito, sendo que este se trata de uma consulta prévia aos cidaddos, sobre determinada matéria que
posteriormente serd discutida no Congresso Nacional e o referendum em consulta posterior sobre determinado
ato governamental, no sentido de ratifica-lo ou dar-lhe eficacia. No dia 6 de janeiro de 1963, os brasileiros
foram convocados as urnas para opinar sobre a manutengdo ou ndo do regime parlamentarista que entdo
vigorava. Em 21 de abril de 1993, os brasileiros, em plebiscito, escolneram entre Monarquia ou Republica e
entre os sistemas de governo presidencial ou parlamentar. Por fim, em 23 de outubro de 2005, houve referendo
para que a populacdo opinasse sobre a aprovacdo ou ndo da proibicdo do comércio de armas de fogo e
municdes no pais. (TSE, 2013).
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Dessa forma, cada cidaddo, individualmente considerado, esta legitimado a participar
na administragdo da justica como garantia do verdadeiro exercicio democratico no Estado
brasileiro. Garantia de participacdo esta, que se espraia por todos 0s ramos processuais,
incluindo o Processo do Trabalho.

Tratando ainda do estudo sobre a ciéncia do Direito Processual, cumpre ressaltar a
defesa de doutrinadores como Alexandre Freitas Camara (2010, p. 11-13) Carlos Alberto Reis
de Paula (2010, p. 23-27)%, Rosemiro Pereira Leal® da existéncia de uma Teoria Geral do
Direito Processual, que possui muitos institutos comuns a todos os ramos de Direito
Processual, como precluséo, 6nus da prova, coisa julgada e recursos que séo aplicaveis tanto
ao Processo Civil, quanto ao Processo do Trabalho, ou Processo Penal e Processo
Administrativo, além dos demais. Defendem, assim, uma Teoria Geral do Processo, aplicada a
todos os ramos do Direito Processual.

Nesse espeque, cumpre destacar o Instituto do 6nus da Prova, que sera detidamente
estudado no préximo capitulo, e que se insere na Teoria Geral do Processo, por igualmente se
fazer presente, nos varios ramos processuais, mas com especificidades peculiares e nuances
diferenciadas no Direito Processual do Trabalho, conforme se vera, motivo pelo qual, apesar
da sua inclusdo na Teoria Geral do Processo, referido instituto sera analisado sob a
perspectiva para além da Teoria Geral do Processo, qual seja, a perspectiva das suas
especificidades no Direito Processual do Trabalho.

Assevera Carlos Henrique Bezerra Leite, que a ciéncia Processual aplicada

especificamente ao Direito Processual do Trabalho, é

O ramo da ciéncia juridica, constituido por um sistema de normas, principios, regras
e instituicBes proprias, que tem por objeto promover a pacificacdo justa dos conflitos
individuais, coletivos e difusos decorrentes direta ou indiretamente das relacdes de
emprego e de trabalho, bem como regular o funcionamento dos drgdos que
compdem a Justica do Trabalho. (LEITE, 2010, p. 91).

Nessa esteira, até o ano de 2004, a Justica do Trabalho tinha competéncia para julgar
somente as causas advindas da relacdo de empregado, tendo a Emenda Constitucional
n.45/2004 (BRASIL, 2013i) ampliado a competéncia trabalhista para o julgamento da
Especializada laboral, para incluir também as relacGes de trabalho, conforme art. 114 da

Constituicdo de 1988, sendo que referida ampliacdo ndo interferiu na dindmica processual

8 0 autor néo trata especificamente do estudo da Teoria Geral do Processos, apenas trata do 6nus da prova como
instituto atinente a Teoria Geral do Processo.

° LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo Primeiros Estudos. 8% ed. Revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Editora Forense: 2009.



53

trabalhista, que sempre se ateve a concretizar o Direito Material do Trabalho com todas as
suas especificidades e peculiaridades que Ihe s&o proprias.

Nesse compasso 0 Onus da prova como instituto pertencente a Teoria Geral do
Processo, receberd as doses necessarias para a sua correta aplicacdo e utilizacdo na
Especializada Trabalhista, operando proficuamente na protecdo ao hipossuficiente da relacéo
laboral assim como também o é na relacdo processual.

Quando se disse que o Direito do Trabalho nitidamente optou por tutelar o débil e
hipossuficiente da relacdo entre trabalhador e empregador, estd-se afirmando que o
hipossuficiente deve ser tutelado tanto no Direito Material quanto no Direito Processual do
Trabalho, confirmando a fungéo protetiva do Direito do Trabalho, antes, durante e depois do
contrato de trabalho.

Por certo, ndo se defende uma protecdo ‘“supra-Sistémica” e acima da propria
Constituicdo, pois certamente existem adequacbes que, mesmo na esfera Processual
Trabalhista, com suas especificidades tdo proprias, ndo sdo capazes de serem realizadas, sob
pena de se ferir o proprio principio do Devido Processo Legal e a sistematicidade do
ordenamento juridico e a propria Constituicdo, de modo que toda e qualquer adequacdo de
Principios ou Institutos (a exemplo do que ocorre com o Principio da Igualdade e com o
Instituto do Onus da Prova) a seara juslaboral e a qualquer outro ramo, deve ser realizado em
bases legais e em harmonia com o Estado Democrético de Direito, garantindo, por sua vez, a
seguranca juridica e os demais principios instituidores da ordem juridica brasileira, que tém a
Constituicdo como sua fonte e base mestra.

Assim, tem-se que o Direito do Trabalho, analisado sob uma perspectiva mais
abrangente, vale dizer pelo direito material e processual, possui caracteristicas especificas e
concordes com o que pretendeu tutelar.

Cumpre observar que o Direito Processual do Trabalho, deve ser trilhado sob as bases
da Teoria Neo-Institucionalista de Processo, em que as partes, (na maioria das vezes
Autor/empregado e Réu/empregador) em méaxima expressao de cidadania, estdo legitimados a
construir e reconstruir diretamente o direito material, para sua concretizacdo, utilizando-se
para tanto das bases constitucionais do Devido Processo Legal e demais principios.

Cumpre ainda destacar que, apesar do dissenso existente na doutrina sobre a

enumeragdo dos principios processuais aplicaveis ao ramo Especializado do Processo do
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Trabalho'®, esse ramo se vale dos principios processuais constitucionais comuns ao ramo
processual, afirmando Alexandre Freitas Camara (2010, p. 35) que os principios do Direito
Processual mais importantes estdo consagrados na Constituicdo da Republica. Sao eles:
Principio do Devido Processo Legal, do qual defluem os Principios do Contraditério e da
Ampla Defesa, e que se realizam por meio da efetividade do Direito do Acesso a Jurisdicao.
Por se tratar de estudo, cujo objeto se insere no seara juslaboral, também sera estudado o
Principio da Igualdade Processual, por estarem todos esses principios diretamente intricados
com o presente estudo e por estabelecerem “as premissas do funcionamento do sistema
processual brasileiro”. (CAMARA, 2010, p. 35).

Ressalte-se que ndo se trata o Acesso a Jurisdicdo de Principio Constitucional, mas
devido sua importancia para o tema da efetivadade do Processo e concretizacdo de direitos,

faz-se necessario seu estudo.
3.2 O Devido Processo Legal

O Principio do Devido Processo Legal é tido por muitos doutrinadores'! como o mais
importante dos principios Constitucionais, sendo que dele defluem todos os demais principios
processuais.

Referido principio teve origem no Direito Inglés, presente na Magna Carta de 1215,
inicialmente impondo aos bardes e ao povo daquela época que uma pessoa somente poderia
ser submetida a julgamento pelos pares de quem estivesse sendo julgado e sob as leis do seu
pais, sendo a expressdo inicialmente utilizada em inglés the law of the land, substituida pela

expressédo due processo of law, traduzida para o Brasil como “Devido Processo Legal”.

O\auro Schiavi (2009, p.81-84) aponta os principios do protecionismo temperado do trabalho, a informalidade,
a celeridade, a simplicidade, a oralidade a majoracéo dos Poderes do Juiz do Trabalho na dire¢do do Processo e
a subsidiariedade. Coqueijo Costa (1976, p.15) elenca os principios da igualdade das partes, economia dos
Juizos, ndo interpretacdo gramatical ou literaria, equidade na interpretacdo da lei processual, celeridade,
interpretacdo a favor do empregado. Em obra coletiva coordenada por Vitor Salino Moura Eca e Aline Carneiro
Magalhdes (2012), foram apontados como especificos do processo trabalhista apenas o principio da execucdo
trabalhista e o principio da efetividade social, pois os demais principios processuais como, oralidade,
efetividade, isonomia e outros, sdo principios pertencentes aos principios processuais constitucionais ou do
direito processual comum, aplicaveis no processo do trabalho. Por fim, Carlos Henrique Bezerra Leite (2010,
p.78-86), elenca como principios peculiares do direito processual do trabalho o principio da protegdo, o
principio da finalidade social, o principio da busca da verdade real, o principio da indisponibilidade, o
principio da conciliagdo e o principio da normatizagéo coletiva.

“Alexandre Freitas Camara(2010, p.35), Carlos Henrique Bezerra Leite (2010. p.60)  afirmam  que  desse
principio extraem-se outros principios, Alexandre de Moraes(2008. p.105) afirma que o devido processo legal
tem como colorérios a ampla defesa e o contraditorio. Nelson Nery Junior, (2004, p.53) afirma que o principio
do devido processo legal é a base que sustenta todos os outros principios.
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A garantia do devido processo legal surgiu com carater exclusivamente processual,
mas, depois, passou a ter também um aspecto de direito material, o que levou a doutrina a
considerar a existéncia de um substantive due process of law (devido processo legal material)
ao lado de um procedural due process of law (devido processo legal processual). O procedural
due process of law, deve ser entendido como garantia ao pleno acesso a justica, enquanto o
devido processo legal material ou substancial, que era entendido naquela época como garantia
do trindbmio “vida-liberdade-propriedade” (CAMARA, 2010, p. 35-37), deve ser irradiado
hoje para todos os demais principios fundamentais existentes na Constituicdo de 1988.

Por seu turno, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem adotada e proclamada
na Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, garante em seu artigo
XI, n° 1, que sobre 0 homem que recair acusacao de um ato delituoso, incidira a presuncao de
inocéncia, até que a sua culpabilidade seja provada, por meio de um julgamento publico e no
qual Ihe assegurem todas as garantias necessarias a sua defesa.

Esse julgamento a que se faz referéncia com securitizacdo das garantias necessarias a
defesa, constitui-se igualmente ao que hoje se chama de Principio do Devido Processo Legal.

Como informado, referido principio, encontra suas raizes primarias no due processo of
law e esta albergado explicitamente na Constituicdo do Brasil de 1988, em seu artigo 5°,
inciso LIV, ao dispor que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, sendo que “este principio, ¢ em verdade, causa de todos os demais.”
(CAMARA, 2010, p. 35).

Esse superprincipio, abarca o ciclo das garantias processuais, disponiveis a qualquer
cidaddo, por meio do acesso a jurisdi¢do. Garante que por meio do processo devido, correto,
justo, legal, cada uma das partes em processo receba o que € seu, por meio de provimento
realizado em contraditério, com utilizacdo plena do direito de defesa, resguardada a isonomia
processual e o respeito a ordem e prazos legais dos atos procedimentais.

Dessa forma, a consagracao desse Principio na Constituicdo assegura a aplicacdo, por
consequéncia légica, de todos os demais principios processuais como contraditorio e ampla
defesa, garantindo assim um processo em bases Democréatico-constitucional.

Ensina Alexandre de Moraes (2008, p. 104) que referido principio configura, uma
dupla protecéo ao individuo, pois atua no &mbito material de protecdo ao direito de liberdade
e no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢cdes com o Estado e plenitude de
defesa, consubstanciada no direito a uma defesa técnica, citacdo, produgdo de provas,

recursos, a decisdo imutavel, que garante a seguranga juridica. Nao se encerrando aqui,
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contudo, o rol de defesas, pois para além das ja citadas, incluem-se ainda a publicidade do
processo, garantia de juiz competente e revisdo criminal e outras mais.

Afirmam Antbnio Carlos Cintra, Ada Pelegrine Grinover e Céandido Rangel
Dimanarco (2000, p. 82) que referido principio, enquanto principio constitucional, quer
significar o conjunto de garantias de ordem constitucional que de um lado asseguram as partes
0 exercicio de suas faculdades e poderes de natureza processual e, de outro lado, legitimam a
propria funcgéo jurisdicional.

Dessa forma, referido principio consubstancia no mais importante Principio
Constitucional de Direito Processual e tem como corolarios a ampla defesa e o contraditério,
fazendo-se presente no Processo do Trabalho, como medida de garantia de um processo
trabalhista assentado em bases democraticas, coadunando com os preceitos da Constituicdo
Cidada e garantindo a concretizacéo do Direito do Trabalho.

3.3 Contraditério

O ilustre processualista Elio Fazzalari, ao inaugurar a nova fase do Direito Processual
inseriu o Principio do Contraditério no Processo, como o mais relevante dos corolarios do
devido processo legal, pois 0 Processo passou a ser percebido como procedimento somente
possivel se presente o contraditorio.

Este principio encontra-se previsto no texto constitucional em seu artigo 5°, inciso LV,
dispondo que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os recursos a ela inerentes” pelo que se
infere que o processo somente sera legitimo se realizado em contraditério, o que significa que
as partes devem tomar conhecimento dos fatos ocorridos no iter procedimental, destacando
ainda, conforme as li¢ces de Carlos Henrique Bezerra Leite (2010, p. 58) que a bilateralidade
que esse principio abarca, implica na bilateralidade do processo e da acao, partes estruturantes
na trilogia da ciéncia do direito processual, pois aproveita-se tanto ao autor quanto ao réu.

A Teoria Neo-Institucionalista do Processo, que garante a participacdo direta das
partes na formagdo do provimento jurisdicional, tem no presente principio a plena
possibilidade de fruicdo dessa participacdo processual, pois o contraditorio € garantia de
simétrica paridade de participacdo na formagdo do provimento final e estabelece 0 moderno
conceito de parte no processo, vez que “parte ¢ quem participa, efetiva ou potencialmente, do

contraditorio na relacgdo juridica processual”. (LEITE, 2010, p. 58).
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O contraditério ndo é o dizer e o contradizer sobre matéria controvertida.(...) o
contraditorio é a igualdade de oportunidade no processo, ¢ a igual oportunidade de
igual tratamento, que se funda no processo, na liberdade de todos perante a lei. E
essa igualdade de oportunidade que comp@e a esséncia do contraditério enquanto
garantia de simétrica paridade de participacdo no processo. (CONCALVES, 1992, p.
127).

Ensina Rosemiro Pereira Leal (2009, p. 39) que o contraditorio ¢ “principio regente”
do processo e que nas Democracias atuais, ausente o contraditério, o processo “perderia sua
base democrético-juridico-principioldgica e se tornaria um meio procedimental inquisitério
em que o arbitrio do julgador seria a medida colonizadora da liberdade das partes”.

Assim, o contraditorio deixa de ser mero atributo do processo, abandonando as
proposi¢oes de Fazzalari e “passa a condigdo de principio (norma) determinativo de sua
propria insercdo na estruturacdo de todos os procedimentos preparatérios dos atos
jurisdicionais” e sob essa Otica, o processo ndo ¢ tido simplesmente como procedimento em
contraditorio, porque o contraditorio ¢ seu “principio regente”, ndo mais mero atributo das leis
processuais (codificadas ou ndo) e ndo mais serd dosado pela atuacdo discricionéria, fundada
em conceitos e juizos personalistas de senso comum e de conveniéncia do julgador. (LEAL,
2002, p. 89).

O presente principio estabelece que a propositura de uma acédo, o réu deve ser citado
para oferecer sua defesa e que no curso do processo, 0 juiz intimara a outra parte para tomar
conhecimento e se manifestar, se for o caso ou do seu interesse, sobre todo e qualquer
documento juntado por uma das partes. O mesmo se estabelece ainda em grau recursal,
guando uma parte sempre é chamada a se manifestar sobre as proposicdes e motivos recursais
da parte contraria. Esse tramite obrigatorio expressa 0 comando constitucional de dar ciéncia
ao réu da acdo e dos demais atos processuais as partes, e a possibilidade de uma reacdo
juridica tempestiva, garantindo a igualdade de tratampento e de oportunidades as partes no
processo, contribuindo com a exposicao de Aroldo Plinio Gongalves (ja citada), de que o
presente Principio efetiva a igualdade processual.

Afirma Dhenis Cruz Madeira (2012, p. 156) que em Direito Democratico, pode-se
dizer que a maior garantia das partes, quanto a producédo da prova € a observancia do devido
processo e que o contraditorio se produz, antes, durante e depois da producdo da prova,
garantindo a participagdo dialética e em simétrica paridade das partes.

Nessa esteira, o contraditdrio € a igual oportunidade de igual tratamento das partes no
processo, garantindo a simétrica paridade de participacdo no processo. Mais do que isso, 0

contraditério deve ser efetivamente “entrelagado com o principio(requisito) da fundamentacao
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das decisdes de forma a gerar as bases argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido
para a motivacdo das decisoes” (LEAL, 2002, p. 105), pois caso ao Juiz fosse dado julgar
conforme sua livre conviccdo, sem necessidade de fundamentacdo, de nada adiantaria a
participacdo das partes na administracdo da justica, por meio do contraditorio. Toda a
administragdo da justica dialética se perderia com uma deciséo desfundamentada.

Portanto, tem-se por racional uma decisdo proferida no a&mbito de um Direito
democratico positivo que se torna “auto-referente” por sua legitimagao discursiva. Razao essa
construida de maneira isondmica e compartilhada pelas partes, com oportunidades de se
manifestarem sobre as alegacOes e provas juntadas pela outra parte, por meio do contraditorio,
que somente tornam racionais as decisfes que se fundamentem nas leis democraticamente
instituidas e a partir de procedimentos judiciais que assegurem a imparcialidade na
reconstrucdo compartilhada dos fatos e do proprio Direito aplicavel ao caso concreto, sendo
que “o contraditorio, na condigdo de principio constitucional, se atendido, torna-Se nesse
passo, habil, por um lado a garantir imparcialidade e, por outro, a balizar a propria
racionalidade das decisdes”. (LEAL 2002, p. 107).

N&o ha possibilidade de se falar em Estado Democratico de Direito, sem participacdo
direta do cidaddo na administracdo da justica e sem a presenca dos principios do contraditério,
ampla defesa e uma decisdo racionalmente fundamentada e assegurada pela imparcialidade do
julgador.

Na mesma esteira, o Principio do Contraditorio, aplica-se a producgdo de provas, seja
na regra estatica da distribuicdo do 6nus probatorio previsto no art. 818 da CLT, seja na sua
inversdo do Onus da prova ou ainda na distribuicdo dindmica aplicados no Processo do
Trabalho, conforme se vera, pois, somente estdo autorizados a ocorrer, desde que respeitado o
contraditério. Portanto, a prova (presente ou ausente nos autos) que é o cerne para a resolucédo
do conflito, depende da garantia do principio do contraditério, posto ser este principio regente

para instalacdo do Processo e garantia de efetividade de um Estado Democratico de Direito.

3.4 Ampla Defesa.

O principio da ampla defesa também se encontra previsto no artigo 5°, inciso LV da
Constituicdo de 1988, juntamente com o principio do contraditorio. Ndo estaria o devido
processo legal completo em sua funcdo, caso o réu fosse chamado ao processo, tivesse acesso

as alegacdes e provas e ndo pudesse se defender.
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No mesmo, sentido, em sendo chamado o réu, caso manifestasse razdes das quais o
autor devesse também se defender e ndo pudesse fazé-lo, estaria o autor igualmente
prejudicado em sua possibilidade de defesa e incompletos o acesso a jurisdicdo e o Devido
Processo Legal, por tal fato.

Por aproveitar ao autor e ao réu, o presente principio também se classifica como um
principio de “mao dupla”, bilateral. (LEITE, 2010, p. 59).

Ensina Rosemiro Pereira Leal (2009, p. 98) que o principio da ampla defesa se estende
aos principios do contraditério e isonomia, porque essa amplitude de defesa se faz nos limites
temporais do procedimento em contraditério.

Afirma ainda que a amplitude ndo quer significar infinitude de producéo de defesa a
qualquer tempo, mas que seja produzida pelos meios e elementos de alegacdes e provas e nos
limites temporais e procedimentalmente legais, o que supde a oportunidade de exaurimento
das articulacdes de direito e producdo de prova (LEAL, 2009, p. 98), incluindo ainda as
possibilidades de interposicdo de recursos, dentro dos prazos processuais legais e sempre na
defesa do interesse da parte empenhada.

Nesse sentido, cumpre destacar o ensinamento do Ministro do Supremo Tribunal
Federal Celso de Mello (1992) no julgamento do Habeas Corpus n°.: 68.929-9/SP
(BRASILIA, 1992), que afirma que o acusado € protegido de varias prerrogativas que lhe séo
asseguradas e o direito de permanecer calado, também o é e encontra guarida no presente
principio. Ou seja, a ampla defesa pode ser utilizada de maneira positiva(ativa) ou negativa
(passiva), ou como nos dizeres de Alexandre de Morais (2008, p. 106), em que 0 réu pode
trazer para 0 processo 0s elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo omitir-se ou
calar-se.

Destaque-se ainda que em se tratando de processo inserido no contexto democratico
onde as partes conjuntamente constroem o provimento final, ndo se pode acolher o
cerceamento de defesa de qualquer das partes, sob pena de afronta a democracia.

N&o sem razdo, os Tribunais Regionais do Trabalho, diante da alegacdo e
comprovacao do cerceamento de defesa, determinam o retorno dos autos a vara de origem e
reabertura da instrucdo para producdo de determinada prova requerida e indeferida pelo Juiz,
0 que pode ser observado no voto prolatado pela Oitava Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 3? Regido.

A d. Oitava Turma CONHECEU do recurso ordinario interposto por
HODLANIERY PEREIRA DOS SANTOS e ANDRE LUIS DE ALMEIDA

OLIVEIRA (fl. 245 a 254), porque presentes 0s pressupostos objetivos e subjetivos
de admissibilidade. No mérito, ACOLHEU a arguicdo de cerceamento de defesa
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e DEU-LHE PROVIMENTO para declarar a nulidade dos atos processuais a
partir da audiéncia de instruc8o consignada no termo de fl. 238 e determinar o
retorno dos autos a origem para reabertura da fase instrutéria, possibilitando
as_partes a apresentacdo de prova oral e proferindo nova decisdo, como se
entender de direito. (MINAS GERAIS, 2013b)

No mesmo sentido é o ensinamento do llustre Desembargador Paulo Roberto Sifuentes
Costa, do mesmo Tribunal Regional do Trabalho, que apesar de negar provimento ao recurso
e manter o indeferimento da producdo de prova, o fez fundamentadamente ao argumento de
que, como o Juiz tem a direcdo do processo e pode decidir quais provas sao pertinentes ao
feito, analisando o conjunto probatdrio existente nos autos (art. 852-D da CLT), uma decisdo
que encerre uma instrugdo deve ser razoavel e fundamentada, sob pena de caracterizar a
ocorréncia de cerceamento de defesa, sujeitando o processo a anulacao a partir da negativa de
producdo da prova. (MINAS GERAIS, 2013c). Dessa forma, o direito a ampla defesa, tanto
do réu quanto do autor, torna-se um direito fundamental, ndo sendo constitucional qualquer
tipo de reducdo da plenitude dessa defesa, sem propdsito ou fundamento.

No mesmo sentido, se mostrara que a efetivacdo do presente principio no Processo do
Trabalho, podera ser alcancada, de acordo com o caso concreto, por meio do deslocamento do
onus probatorio, vez que ao buscar a producdo de determinada prova, a parte esta assegurando
a defesa das suas alegacdes no processo.

Assim, o principio da ampla defesa é condicdo para se chegar a um provimento
legitimo, respeitados 0s espacgos temporais para sua alegacdo, que ndo podem ser estreitados
ou restringidos por busca de celeridade processual, pois esta ndo pode ser feita, em detrimento
de qualquer principio ou direito. Mas tem a ampla defesa a garantia da parte de defender-se de
maneira vasta, sem sofrer cerceamento da defesa do seu interesse, respeitando o devido

processo legal, contraditério e isonomia, nos tempos e modos processuais adequados.

3.5 Isonomia e Simétrica Paridade

Ensina Rosemiro Pereira Leal (2009, p. 98) que a simétrica paridade significa uma
condicdo constitucionalmente assegurada dos direitos fundamentais dos legitimados quanto a
vida digna, liberdade e igualdade no plano constituinte do Estado Democratico de Direito,
enquanto a isonomia processual consiste na igualdade temporal concedida as partes para dizer
e contradizer para a administracdo da justica e posterior construcdo do provimento

jurisdicional pelo magistrado.
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Conforme foi visto, no Direito do Trabalho, o Direito Material se utiliza da aplicagédo
do Principio da Igualde para igualar juridicamente uma relagcdo que, por sua natureza, nasceu
desigual e necessita se igualar, para o atingimento do fundamento da Constituicdo e do Estado
Democratico com a reducao de desigualdades.

Nesse sentido, o Principio da Igualdade, no Direito Processual, deverd receber o
mesmo tratamento, igualando as partes juridicamente desiguais, sob pena de ndo atingimento
do préprio Estado Democratico.

E, conforme serd analisado mais adiante, referido Principio tem sido aplicado na
Especializada laboral, para consecucdo dos fins propostos pelo Estado Democréatico e sua
Constituicdo Cidadad, bem como para alcangar o fim precipuo do Direito do Trabalho que €
proteger o hipossuficiente, que por meio da desigualdade juridica-processual, coloca-o em pé
de igualdade para com seu empregador.

Mas a igualdade juridica alcangada por meio da desigualdade processual, torna-se
imperiosa, diante da farta condicdo do empregador de enfrentar o processo, tendo consigo, na
maioria das vezes testemunhas que sdo seus empregados e dele recebe salario. Também as
provas documentais, que foram colhidas ao longo do contrato laboral, ficam sob sua guarda,
bem como possui 0 empregador condiges econdmicas de suportar a espera, normalmente,
demasiadamente longa do fim do processo (na verdade, essa demora € uma vantagem para
ele) e, portanto, ndo tem qualquer intengdo em contribuir para o fim desse processo, estando
presentes as condicbes que demonstram a hipossuficiéncia do empregado e a
“hiperssuficiéncia” do empregador, no plano processual, confirmando a desigualdade das
partes que formam, portanto, uma desigual relacdo processual e que necessita ser
reestruturada para se ter uma verdadeira aplicacdo do Principio da lgualdade as partes em
processo.

No mesmo sentido, ensina Carlos Henrique Bezerra Leite (2009, p. 57) que o Principio
da Igualdade deve ser entendido tanto no aspecto formal quando da igualdade real, sendo que
disso “resulta a necessidade de adaptacdo da aplicabilidade deste principio nos dominios do
direito processual do trabalho, no qual se observa, ndo raro, manifesta desigualdade
econdmica entre as partes que figuram no processo.”

Por tal fato, ndo sem razdo a Justica do Trabalho, tem aplicado o Principio da
Igualdade processual, utilizando-se para tanto o tratamento desigual, na medida da
desigualdade das partes, o que pode ser observado, por exemplo, com a aplicagédo da Inverséo
do Onus da Prova ou a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus Probatorio, conforme se

vera, com vias a impingir o empregador, normalmente quem detém a guarda de documentos
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ou encontra-se mais apto a apresenta-las, sob pena de ter contra si uma decisdo desfavoravel,
mas sempre no sentido de trazer o equilibrio processual entre as partes.

Contudo, a medida ndo se impde com despropositos e a revelia ou livre arbitrio do
juiz. A desigualdade processual é realizada com base em principios ou institutos, aptos a
identificarem que, apesar do empregado ter trazido suas alegacdes, por ser o empregador 0
detentor de determinado documento, por exemplo, devera ele entdo apresentar referido
documento, sob pena de serem consideradas verdadeiras as alegacdes do autor, estando
cumprida, dessa feita, a correta aplicacdo do Principio da Isonomia, garantindo a igualdade
juridica processual, também como corolario do Devido Processo Legal e cumprimento da
Constituicdo com vias a reduzir as desigualdades.

Assim, tdo somente a aplicacdo da simétrica paridade sem a devida desigualdade
processual conferida ao hipossuficiente também processual, na Especializada Trabalhista, ndo

é capaz de realizar a justica.

3.6 Acesso a Jurisdicao

O direito comumente chamado “acesso a justica”, tem o conddo de conferir
importancia em todo o arcabouco juridico, vez que efetiva o acesso ao Poder Judiciario em
sua expressdo integral, consubstanciando assim, na efetividade do proprio Direito, “que
organiza e disciplina a vida social por meio de normas (...)”.(ALMEIDA, 2012, p. 2).

Incialmente, cumpre destacar a nomenclatura ora utilizada, pois a ancianidade da
expressao “acesso a justica” ndo sintetiza todos os principios e garantias constitucionais do
processo, vez que no atual modelo constitucional instituido pelo processo democratico,
incorpora-se o principio da ampla defesa, contraditério e outros principios, pelo direito de
movimentar o judiciario, que quer significar ndo s6 o0 acesso a prépria jurisdicdo, como direito
absoluto e integral de provocar a tutela legal, como também o direito a uma decisao justa,
temporal e efetiva, ao expressamente garantir no texto constitucional que nenhuma lesdo ou
ameaca a direito serd excluida da apreciacdo do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, CR/88).
(LEAL, 2009, p. 68-69).

Sob esse enfoque, o proprio Devido Processo Legal, entende-se como possibilitado a
partir do pleno acesso a jurisdicdo, ndo podendo esse direito ser uma mera garantia formal
como 0 eco de uma voz a dizer que todos podem demandar, quando na verdade, a garantia

substancial ndo é assegurada.
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Alexandre Freitas Camara (2010, p. 37-38) afirma que a garantia de acesso a
jurisdicdo apenas formal, torna-se “inttil, ineficaz e conseguintemente uma falsa garantia” e
se filia ao pensamento de Kazuo Watanabe, ao afirmar que “deve-se entender a garantia de
acesso a justica como uma garantia de “acesso a ordem juridica justa™”.

Nesse compasso, 0 acesso a jurisdicdo deve ser garantido substancialmente,
assegurando a todos os titulares de direitos lesados a efetiva tutela juridica prestada pelo
Poder Judiciario.

Ensina Carlos Henrique Bezerra Leite (2010, p. 62) que embora o artigo 5°, inciso
XXX da Constituicao de 1988, utilize a expressdo “direito”, empregada no singular, referida
expressdo comporta interpretacdo extensiva e sistematica, abarcando tanto os direitos e
interesses individuais como os coletivos, também garantidos no arcabouco juridico, servindo-
se dos principios constitucionais da indeclinabilidade da jurisdi¢do presente no art 5%, XXXV
e o devido processo legal assente no art 5°, incisos LIV e LV, como aportes a tematica do
efetivo acesso, individual ou coletivo, a jurisdigdo.

Nessa esteira, diversas normas constitucionais e infraconstitucionais atuais criadoras
de direitos e garantias metaindividuais, demonstram que o arcaico modelo liberal-
individualista inspirador do CPC e da CLT (Titulo X, Capitulo Ill), mostra-se invéalido,
insuficiente, inadequado e ineficaz para solucionar os novos conflitos civis e trabalhistas de
massa. (LEITE, 2010, p. 62).

Essa constante evolucdo semantica e conceitual pela qual passa 0 acesso a jurisdicéo,
comprovam sua transmudacdo de uma concepc¢do unidimensional calcada no formalismo
juridico para uma concepcao que leva em consideracdo ndo apenas a norma juridica em si,
mas também os fatos e os valores que a permeiam. (LEITE, 2010, p. 135).

Nesse espeque, existem concepgbes diversas do presente principio, sendo que no
sentido geral, o acesso a jurisdicdo afigura-se como mero sindnimo de justica social. No
sentido restrito, & um acesso inserido no universo formal, especifico do processo judicial, e
num sentido integral, assume carater mais consentaneo, “ndo apenas com a teoria dos direitos
fundamentais, mas, também com o0s escopos juridicos, politicos e sociais do processo”
(LEITE, 2010, p. 136), sendo que essa concepcdo integral citada por Bezerra Leite, vai ao
encontro das “trés ondas do acesso a justi¢a”, delineados a partir do estudo aprofundado do
tema por Mauro Cappelletti?, e que vem sendo grandemente difundido pela doutrina e

jurisprudéncia.

12 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Traducao de Ellen Gracie Northfeet. Porto Alegre. Fabris, 1988
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De fato, referido autor parte do pressuposto de que os estados liberais burgueses dos
séculos dezoito e dezenove, tinham por direito de acesso & jurisdigdo tdo somente o direito
formal do individuo agravado de propor ou contestar uma acdo e nessa esfera, “o acesso
formal, mas nao efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas nao efetiva”,
sendo ainda que para esse autor, a efetividade perfeita consistia na completa expresséo da
“igualdade de armas”, contudo ele mesmo afirma ser utdpica essa igualdade perfeita, mas que
por outro lado, os obstaculos ao efetivo acesso a jurisdicdo poderiam e deveriam ser atacados.
(CAPPELLETTI, 1988, p. 9).

E assim o prop0s, pois ao se analisar as trés ondas de acesso delineadas pelo autor em
referéncia, percebe-se que no seu dmago, pretende atacar a desigualdade de oportunidades
processuais existentes, prejudicando o efetivo acesso a jurisdicdo, pelo que aponta seus

obstaculos e suas possiveis solucdes.

3.6.1 Primeira Onda de Acesso - Assisténcia Judiciaria Gratuita

Pela primeira onda, aponta o autor como solucéo do problema que inviabiliza o acesso
a jurisdicdo, a assisténcia judiciaria gratuita para os pobres, vez que a prestacdo judiciaria é
por demais onerosa e obstaculariza os economicamente necessitados, retirando-lhes qualquer
expectativa de acesso ao Poder Judiciério.

De fato, 0 acesso a jurisdicdo implica, genericamente falando, na contratacdo de um
advogado, no pagamento de custas processuais, no pagamento de honorarios periciais
(médico, engenheiros, contador, dentre outros), que inviabilizariam de imediato que uma
pessoa sem recursos financeiros procurasse o Poder Judicidrio para “entrar com sua agdo”,
mesmo tendo sofrido leséo ao seu direito.

Dessa forma, a necessaria “consciéncia social que redespertou, especialmente no curso
da década de 60, colocou a assisténcia judiciaria no topo da agenda das reformas judiciarias”.
“A contradicdo entre o ideal tedrico do acesso efetivo e os sistemas totalmente inadequados de
assisténcia judiciaria tornou-se cada vez mais intoleravel”, culminando numa melhora
significativa da assisténcia judiciaria em grande parte do mundo™ a partir de entfo.
(CAPPELLETTI, 1988, p. 33).

No Brasil a viabilidade do acesso a jurisdi¢cdo ocorreu ainda na década de 50 e se deu
por meio da edicdo da Lei 1.060 de 1950 (BRASIL, 2013j) que expressamente assegurou a

B0 autor cita Suécia, Franga, Alemanha, Inglaterra. (1972), Estados Unidos (1965), dentre outros.
(CAPPELLETTI, 1988, p. 33-35).
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isencdo de custas processuais aos economicamente necessitados e mais a frente a propria
Constituicdo de 1988, estabeleceu em seu artigo Art 5°, LXXIV, a prestacdo do Estado de uma
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovem insuficiéncia de recursos,
ampliando essa garantia de assisténcia para além da esfera extrajudicial.

Cumpre destacar ainda o papel essencial da fungéo jurisdicional desempenhado pela
Defensoria Publica (art. 134 CR/88), disponibilizado pelo Estado™, para atuacéo em favor dos
necessitados que nao tem condicdes de arcar com os honoréarios de advogado.

E de se observar que o economicamente necessitado, sem as protecdes acima
conferidas, jamais procuraria o Poder Judiciario para buscar a protecdo de um direito, o que
tornaria a Justica, verdadeira casa de injustica, prestigiando somente determinada classe da
sociedade, fazendo dos pobres, para além de necessitados também injusticados. Deveras o
tratamento diferenciado ao necessitado economicamente, deve ser garantido e efetivado e o
Brasil desde h&a muito tempo (Déc.50) procurou disponibilizar meios para que o cidaddo ndo
ficasse impossibilitado de procurar a tutela do direito por estar desguarnecido de meios
econdmicos para tanto.

Nesse sentido, ganha relevo a condicdo hipossuficiente dos trabalhadores que
procuram a Justica do Trabalho, que tém seu pedido de gratuidade judiciaria deferido
(preenchidos os requisitos legais), quando entdo, tém a oportunidade, inclusive de requerer a
producdo de provas, como pericias técnicas, tendo seu pleno acesso a jurisdicdo garantido,
sob o enfoque da desoneracgdo de custas, honorarios e encargos com a tramitacdo do processo

na busca pela concretizacao do seu direito.

A norma de processo civil que dispde sobre a condenacdo em honorarios de
sucumbéncia ndo pode ser aplicada subsidiariamente ao processo do trabalho, por
sua incompatibilidade com a principiologia do direito material aplicado nesta Justiga
especializada.

(...) desde que qualquer uma delas fique vencida é possivel impor a responsabilidade
pelo pagamento de honorarios de advogado a outra vencedora, 0 que, sendo
aplicavel nesta Justica especializada, vulneraria a protecdo que o direito do
trabalho confere ao hipossuficiente, tentando corrigir, no plano juridico, o
desequilibrio_econdmico e social entre as partes na relacdo do contrato de
trabalho.

Sendo possivel que o reclamante fique vencido, também seria possivel a sua
condenagdo em honordarios advocaticios da parte vencedora, 0 que, agravando a
condicdo de hipossuficiéncia do empregado, representaria um desprestigio a tao
visada acessibilidade a Justica do Trabalho.

O processo_do trabalho jamais poderia _admitir o risco_de impor_condicdes
ainda_mais_gravosas _ao_misero _trabalhador que sequer conseguiu_reunir

14 . - - .
Cumpre observar que apesar de o Estado disponibilizar Defensores Publicos para os necessitados,
infelizmente, isso se d& em ndmero insuficiente para atender toda a demanda social, 0 que muitas vezes leva o
autor do direito lesado a se dirigir ao Poder Judiciario, desassistido de advogado, como Ihe faculta a lei.
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elementos necessarios para fazer valer seus direitos perante o Estado, quando
acabou ficando vencido. (MINAS GERAIS, 2013d)

No mesmo sentido, o acérddo proferido no RO 0000704-86.2011.5.03.0044, da Quarta
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, muito bem fixou a partir da vigéncia
da Lei n° 10.537 de 2002 (BRASIL, 2013e), que acrescentou o artigo 790-B, da CLT, a
assisténcia judiciaria gratuita passou a abarcar a isen¢do dos honorarios periciais, sendo que,
quando presentes 0s requisitos para a concessdo da Justica Gratuita, a parte-beneficiaria fica
isenta do pagamento dos honorarios periciais, ainda que haja crédito, no processo, em seu
favor. (MINAS GERAIS, 2013f). Cumpre observar que, a Justica do Trabalho tem concedido
a gratuidade judiciaria ao empregado, como garantia do acesso a jurisdicdo, bastando a
comprovacao de sua hipossuciéncia por meio de uma declaragdo redigida de proprio punho.
Por regra, 0 mesmo ndo ocorre para 0 empregador, mas que por exce¢do, e como garantia de
efetividade do direito do acesso a jurisdicdo, tem sido concedida a gratuidade,
excepcionalmente para os casos do empregador pessoa fisica e mediante comprovacao
inequivoca de sua dificuldade financeira, tendo-se em mira o risco a sua propria subsisténcia
ou de sua familia. Cumprindo destacar ainda que este rigor vem sendo mitigado, lenta e
paulatinamente, pelo Judiciario, que tem admitido, mais excepcionalemnte ainda, a concessao
da gratuidade de justica, também as pessoas juridicas, que, para se valerem desse beneficio,
devem comprovar robustamente o estado de miserabilidade juridica (MINAS GERAIS,
2013f), destacando-se contudo, que a gratuidade alcanca tdo somente a isencdo do pagamento
das custas processuais, devendo ainda arcar o empregador com o pagamento dos depdsitos
recursais e honorarios periciais. (MINAS GERAIS, 2013g).

Nesse aspecto cumpre destacar o jus postulandi assente na Especializada laboral que
permite ao empregado, demandar sem o0 acompanhamento de advogado, vez que normalmente
o0 trabalhador ndo tem como arcar com o pagamento dos honorarios advocaticios, pois esta
desempregado, sem dinheiro para custear a sua propria sobrevivéncia.

Para bem retratar a realidade do jus postulandi, citam-se os setores de atermagdo muito

1
I 6

comuns nos juizados especiais’® e na Especializada Laboral®® para onde a parte Autora

15 A Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995 (BRASIL, 2013l), dispbe sobre os Juizados Especiais Civeis e sua
competéncia para conciliagdo, processo e julgamento das causas civeis de menor complexidades causas cujo
valor ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo, dentre outas condigdes e os Juizados Especiais
Criminais providos por juizes que tem competéncia para a conciliagdo, 0 julgamento e a execucdo das
infracOes penais de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexdo e continéncia.

16 x - . . . .

A atermacéo e o0 processo desassistido por advogado na Justica do Trabalho se restringe ao rito sumarissimo,
introduzido na CLT pela Lei n° 9.957 de 2000 (BRASIL, 2013m), para ac¢@es cujo valor ndo ultrapasse 40
vezes 0 salario minimo
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(Reclamante, Requerente, Autor) se dirige, apresentando de forma verbal sua pretenséo,
narrando os fatos, expondo seu pedido, que imediatamente sdo reduzidos a termo.

Assim, resta garantido o acesso a jurisdicdo, por meio da gratuidade judiciaria
conferida pela Lei 1.060 de 1950, com isencao de pagamentos de custas e demais despesas
processuais, por meio da disponibilizacdo de advogados por meio da defensoria publica,

(ainda que em numero insuficiente) e pelo jus postulandi.

3.6.2 Segunda Onda de Acesso - Representacdo dos Interesses Difusos

A segunda onda, denominada pelo autor de representacdo dos interesses difusos, €
marcada pela defesa aos direitos metaindividuais, como por exemplo, a preservacdo ao meio
ambiente, ao patrimodnio cultural, a garantia de moralidade administrativa, dentre outros,
sendo que esses interesses ndo sdo proprios de ninguém individualmente, mas de toda uma
coletividade, destacando que o Brasil, nesse campo, exerce notoria posi¢do de lideranca em
nivel mundial, pois é o pais, que conta com nimero expressivo de instrumentos aptos a
proteger tais interesses, como a acao popular, a acdo civil publica e 0 mandado de seguranca
coletivo. (CAMARA, 2010, p. 40).

Nesse compasso, cumpre trazer a baila o instituto da substituicdo Processual (pleito ou
defesa em juizo de direito em nome préprio ou alheio), que é propria das acdes coletivas e que
também encontrou guarida no plano democratico pds 88. Somente uma sociedade a caminho
do amadurecimento dos seus direitos, concebe e entende a importancia do manuseio das ac6es
processuais coletivas e a necessaria substituicdo processual.

As acles coletivas que tém forca para impingir seus pedidos, além de garantir a
seguranca juridica (garantir aos processos e pedidos idénticos a mesma decisao) é considerada
uma das marcas caracteristicas de um Estado Democratico de Direito e de uma nova era de
consciéncia cidada.

Lado outro, a substituicdo processual somente podera ocorrer por expressa autoriza¢do
da lei, garantindo que o principio da legalidade e a seguranca juridica sejam resguardados.

Ressalte-se que referido Instituto encontra guarida no Processo Juslaboral e também
no Cadigo de Defesa do Consumidor.

No ambito trabalhista a substituicdo processual destaca-se,

[...] sempre que se tratar de interesses ou direitos difusos, assim entendidos os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares os integrantes da
categoria, pode e deve o sindicato atuar na qualidade de substituto processual, assim
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como nos casos de interesses ou direitos individuais homogéneos, ou seja, 0s
decorrentes de origem comum. (ECA, 2008, p. 459).

Ja o artigo 82 da Lei. 8.078 de 1990 - Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC
(BRASIL, 2013n) - consta um extenso rol de legitimados que poderdo propor em nome
proprio ou no interesse de terceiros, a demanda com objetivo de responsabilizar os causadores
de eventuais danos. Ou seja, demonstram uma franca evolucéo e assentamento nas bases do

acesso a jurisdi¢do conforme a segunda onda exposta e defendida por Mauro Cappelletti.

3.6.3 Terceira Onda de Acesso a Jurisdicdo - Novo Enfoque - Satisfatividade do

Jurisdicionado

Por fim, a terceira e ultima onda, denominada pelo autor de “acesso a representagdo
em juizo a uma concep¢do mais ampla de acesso a justica, um novo enfoque de acesso a
justiga” (CAPPELLETTI, 1988, p. 67), mais conhecida na doutrina por “novo enfoque de
acesso a justica”, quer significar uma maior satisfacdo do jurisdicionado com a tutela
jurisdicional, “a qual deve ser efetiva ¢ adequada a garantir verdadeira protecdo as posi¢es
juridicas de vantagem, lesadas ou ameagadas” (CAMARA, 2010, p. 41-42),
consubstanciando-se na satisfatividade do jurisdicionado, o que toca, inevitavelmente, na
questdo da demora excessiva do processo em razdo da formalizacdo igualmente excessiva.

E sabido por todos os profissionais que movimentam o judiciario e diretamente
(frequentemente ou ndo) e pelos “usuarios” da Justica que lidam com os tramites processuais,
a demora demasiadamente longa da ocorréncia dos atos processuais, bem como o andamento
processual. Muitas vezes, entre a distribuicdo e um despacho de vista, esvaem-se meses e
meses, quando ndo anos fazendo com que o jurisdicionado e o profissional do direito, sintam-
se frustrados e insatisfeitos, pois deliberadamente, estdo sendo desrespeitados, sobretudo o
litigante, no seu direito de acessar a jurisdigéo.

Contudo, a luta, ndo ¢ pela “desformalizacdo das controvérsias”, tampouco por uma
total e extrema extin¢do das formas processuais. O processo judicial é formal, e tem de ser,
sob pena de se desrespeitarem garantias fundamentais. “O movimento pela “desformalizagao
das controvérsias” luta ¢ contra o exagero formalista e que deve ser abandonado” no atual
conceito de Estado Democratico de Direito. (CAMARA, 2010, p. 41).

Nessa linha e com objetivo de buscar uma atividade processual menos formalista, sem

perder a formalidade necesséria, o Brasil adotou o procedimento sumarissimo e 0s juizados
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especiais, conforme Lei 9.099/95 (BRASIL, 2013l), adotou ainda e institutos extrajudiciais
como arbitragem, mediacdo, o Termo de Ajustamento de Conduta firmado com o Ministério
Publico e etc.

Afirma Carlos Henrique Bezerra Leite,

que no sentido integral, acesso a justica significa também acesso a informacéo e a
orientacdo juridica, e a todos os meios alternativos de composicao de conflitos, pois
0 acesso a ordem juridica justa é, antes de tudo, uma questdo de cidadania. Trata-se
da participacdo de todos na gestdo do bem comum, por meio do processo, criando o
chamado paradigma da cidadania responsavel. (LEITE, 2010, p. 138-139).

Nesse sentido, a terceira onda defendida por Mauro Cappelletti, consiste na
(in)satisfacdo assente dos jurisdicionados quanto a demora, que muitas vezes leva a
inefetividade da decisdo, sendo que de nada adianta uma decisdo favoravel, mas “caduca” e
inexequivel. Sobretudo no caso das a¢des trabalhistas em que as verbas ali pleiteadas possuem
carater alimentar, o que significa dizer que a inefetividade, pela absurda demora na execucao
de um processo, poderia levar o trabalhador a morrer de fome. A demora excessiva
desestimula o trabalhador a procurar seus direitos na Especializada Laboral, e estimula o
descumprimento do Direito do Trabalho pelo empregador, constituindo em verdadeiro
obstaculo a jurisdicdo.

Na tentativa de buscar solucdes para o problema do abarrotamento do Poder
Judiciario, com a chegada de milhares e milhares de processos diariamente as suas portas, que
inevitavelmente fazem a demora das tramitacdes aumentarem ainda mais, o judiciario, além
da adocdo de procedimento sumarissimo e dos juizados Especiais, tem buscado solucdes e
tem encontrado no processo eletrénico uma ferramenta com possibilidade real de reducdo do
tempo de tramitacao processual.

Tratando do e-processo no ambito trabalhista, afirma José Eduardo Chaves Junior
(2010, p. 24) Coordenador do GEDEL, grupo de estudos sobre justica e direitos eletronicos,
da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais, que existem dois
caminhos, a saber: pensar na ineficiéncia do papel(fisico), ou explorar as novas tecnologias e
canalizar perspectivas para uma nova racionalidade processual, mais célere, para tornar os
direitos mais efetivos e as decisfes mais justas e adequadas garantindo assim, um verdadeiro
acesso a jurisdicdo, destacando-se ainda a afirmacdo de Luiz Otévio Linhares Renault (2010,
p. 13) de que deve haver uma mudanca de paradigma entre os “juizes, advogados,
procuradores, professores, estudantes, serventuarios e demais auxiliares”, conjuntamente com

a sociedade para a “implanta¢do de uma justica Virtual, que se acredita seja mais virtuosa do
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que a atual”, mostrando que o e-processo tende a reduzir o lapso temporal das tramitacdes,
aperfeicoar a efetividade das decisdes e melhorar a satisfatividade dos jurisdicionados.

Nesse compasso, como o direito esta em constante evolucdo e os instrumentos de sua
realizacdo também, o judiciario tem buscado se atualizar por meio dos processos eletronicos
tendo como um dos objetivos exaurir os tempos mortos do processo’’, garantido a gratuidade
judiciaria aos hipossuficientes, buscado dar maior celeridade e salvaguardado maior
efetividade nas prestacdes jurisdicionais, como meio de concretizar direitos e efetivar a
democracia, estando resguardado o principio constitucional da razoavel duracdo do processo,
insculpido no artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo de 1988, possibilitando a producéo
de prova no processo laboral, por meio da inversao ou distribuicdo dindmica do onus da
prova, sem, contudo, mitigar o principio do Devido Processo Legal, garantindo, assim, o
direito de acesso a jurisdicao, conforme acima exposto.

Por seu turno, o onus probandi no processo laboral, também deve ser entendido no
sentido de garantir pleno acesso a jurisdi¢do, pois na maioria das vezes o empregador detém
0s meios de prova e ndo 0s apresenta para nao ter contra si uma decisdo desfavoravel, de
modo que a inversdo do 6nus da prova ou a distribuicao dindmica do énus da prova, é medida
que se impde na seara trabalhista, sob pena de ndo ver garantido o efetivo acesso a jurisdi¢éo,
pela impossibilidade da producéo da prova pelo autor e sua facil producdo pelo réu, estando
desrespeitados, por conseguinte, o préprio sentido do Devido Processo Legal e a democracia
cidada, que tem nas partes, por meio de atuacdo ativa, dialética e conjunta, as construtoras e
concretizadoras do legitimo provimento jurisdicional.

Nesse sentido, a inversido do Onus da Prova e a Distribuicdo Dindmica do Onus,
conforme sera estudado nos capitulos 5 e 6 , efetiva a 3% onda de acesso a jurisdi¢do, no que
respeita a producdo de provas, pois possibilita sua producdo pelas partes, trazendo
satisfatividade ao processo e aos jurisdicionados.

Nesse contexto, pode-se afirmar que o Direito Material lesado, efetivamente se
concretizara por meio do Processo, estando resguardados e efetivados os principios ora
estudados, bem como garantido o verdadeiro acesso a jurisdicdo e nesse sentido é que se
defende a inversdo do 6nus da prova e a distribui¢cdo dindmica do 6nus da prova no processo

jus laboral, como meio de concretizacdo do Direito do Trabalho, pois visa possibilitar o pleno

7 Tem-se por tempos mortos do processo 0 periodo em que 0 processo jaz nas prateleiras, sem que qualquer
atividade voltada ao seu impulsionamento (Wambier, 2010), sendo que conforme pesquisa feita pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), 70% do tempo gasto na tramitacdo de um processo nos tribunais
brasileiros, correspondem a repetigao de juntadas, carimbos, certiddes e movimentacdes fisicas dos autos. Ou
seja, 0 cartorio (burocracia) retém 70% do tempo do processo. (MATTQOS, 2010).
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acesso a jurisdicdo por meio da adequada distribuicdo do onus probandi e a respectiva
producdo da prova, pela parte que esteja em melhores condigdes de produzi-la, com o fim de
se entregar uma decisdo legitima, em consonancia com o Estado Democratico de Direito pelo
Juiz, mais préxima da verdade e sob a garantia de aplicacao e respeito de todos os principios

constitucionais e processuais ora analisados.
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4 O INSTITUTO JURIDICO DA PROVA NA CONTEMPORANEIDADE

A palavra prova representa enorme complexidade tedrica e em razdo da sua grande
relevdncia na garantia do devido processo para o0s destinatarios dos provimentos
jurisdicionais, a prova sempre foi objeto de apreciacdo e estudo e em razdo do novo e atual

modelo processual, assentado em bases democraticas, surge a necessidade de ressemantiza-lo.

4.1 Necessidade de Ressemantizar o Instituto Juridico da Prova®®

A palavra prova pode ser conceituada em varios sentidos, como por exemplo, o ato de
experimentar, degustar um novo prato do chef (provar uma comida). Pode ser ainda entendida
no sentido de uma competicdo ou prova entre esportistas. Também pode ser expressada na
locucdo da matematica, como operacdo pela qual se verifica a precisdo de um célculo.

Noutro sentido, “dogmaticamente, prova € qualquer evidéncia factual que ajude a
estabelecer a verdade de algo” (CAMARA, 2009) e, exposta de maneira tdo abrangente (para
néo dizer obscura), a doutrina tradicional tem a intencdo de estendé-la a todas as situacfes do
cotidiano (RIBEIRO, 1995, p. 324), juridicas ou ndo, isto é, em recintos desprocessualizados.

Nesse sentido, a prova &, inclusive, necessaria para resolucdo de situacdes familiares,
profissionais, dentre tantas outras e, de maneira relevante, se estende ao cotidiano juridico.
Aqui, segundo a instrumentalidade cléssica, a prova se faz ativamente presente desde as
alegacOes, trazidas pelo autor, seguidas das contra-alegacfes do réu até a sentenca, ou seja,
em todo iter procedimental.

Entrementes, esses argumentos arcaicos desservem para a compreensao do instituto
juridico da prova face a Constituicao brasileira de 1988, conforme se vera. Provar, nesse Viés

interpretativo, ndo guarda qualquer relacdo com busca da verdade real*®

, OU tem por objetivo
demonstrar a veracidade de um fato ocorrido na extra-procedimentalidade, ou, ainda, formar a
conviccao do julgador.

O processo, enquanto instituicdo constitucionalizada, de acordo com a Teoria Neo-

Institucionalista do Processo, conforme ja foi estudado, assegura, por seus principios

8 defesa da necessidade de ressemantizagdo do instituto da prova, ja foi realizado pela autora, tendo se

pronunciado a respeito, conforme pode ser apreendido da obra “Comentarios Criticos a exposi¢do de motivos
do CPC de 1973 e os motivos para elaboragdes de um novo CPC”. (PEREIRA, 2010, p.753-773)
19 Remete o leitor a0 Item 4.10. deste capitulo.
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institutivos, a ampla defesa no recinto da procedimentalidade que, segundo os ditames da lei,
garante as partes a possibilidade de plena produgdo de provas.

infimo ou mesmo inexistente é o nimero de agbes julgadas versando, apenas, sobre
questdes de direito, enquanto que, contrariamente, a dificuldade incide nas questfes de fato.
H& quem defenda que os fatos sdo trazidos ao procedimento pelas partes e 0 acesso do juiz
aos fatos da-se, inevitavelmente, por meio da prova (BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 178).

Contudo, o tema por ser instigante, levou os pesquisadores a inimeros estudos sobre
ele, existindo divergéncia doutrindria em se conceituar prova ou o0 ato de provar. Nesse
aspecto, Moacyr Amaral Santos (1952, p. 12) ensina que prova “significa o resultado dos atos
ou dos meios produzidos na apura¢do da verdade”, que disposto assim de maneira tdo
abrangente, quase chega a fugir da necessaria procedimentalidade judicial.

Alexandre Freitas Camara (2010, p. 401), denomina “prova a todo elemento que
contribui para a formagao da convicgdo do juiz a respeito da existéncia de determinado fato.”,
indicando somente o juiz como destinatério na prova®’, e se traduz no ultrapassado modelo de
processo, que ndo coaduna com atual Estado Democratico de Direito, caindo ainda em erro ao
indicar a prova como elemento de convicgdo, que pela atual concepcao do instituto da prova,
a prova é meio e n4o elemento de convicgao®’.

Cleber Lucio de Almeida (2013, p. 31) ensina que “provar ¢ demonstrar a ocorréncia
ou a veracidade do fato alegado pela parte como fundamento de sua pretensdo”, cumprindo
apenas acrescentar que, apesar de determinada prova ser levada aos autos (cartularizados ou
eletronicos (MADEIRA, 2012, p. 156) por uma das partes, com objetivo de demonstrar a
ocorréncia do fato alegado, pelo principio da comunhdo da prova, a partir do momento que a
prova é jungida aos autos, ela deixa de ser de qualquer das partes ou mesmo do juiz, para ser
parte integrante do processo®?, sendo que mesmo que a prova seja desfavoravel a parte que a
juntou, ndo poderéa pedir seu desentranhamento ou inutilizacao.

Na contemporaneidade, “provar é representar ¢ demonstrar os elementos da realidade
objetiva pelos meios intelectivos autorizados em lei”. (LEAL, 2009, p. 196).

O tema representa enorme complexidade tedrica e em razdo da grande relevancia da
prova na garantia do devido processo para os destinatarios dos provimentos jurisdicionais, a

prova sempre foi objeto de apreciacéo e estudo, sendo que importantes estudiosos, sobretudo,

%0 Remete o leitor ao Item 4.11. deste capitulo.
2! Remete o leitor a0 Item 4.5. deste capitulo.
22 Remete 0 leitor ao Item 4.11 deste capitulo.
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processualistas, se debrucaram sob tal objeto, na intencdo de conceitua-la, dar-lhe designio,
ou, simplesmente, contextualiza-la.

Vaérios processualistas, sobretudo da escola instrumentalista, se dedicaram ao estudo
da prova, contudo, importante observar que a evolugéo historica da prova € uma representacdo
do contexto histérico, bem como o paradigma de estado sob o qual se encontra, vez que as
pesquisas tém demonstrado que “a historia da prova reflete a historia da civilizagdo,
acompanhando a evolugdo desta. Representa, pois, o avanco de cada sociedade” (BASTONE,
2000, p. 93) e que pode ser medido a partir do aferimento do conteudo dos critérios legais de
cada época (LEAL, 2009, p. 197), fazendo-se necessaria uma digressdo aos sistemas
histéricos de apreciacdo da prova®, posto que demonstra a evolucdo de sua utilizacdo
(ferramenta que serve ao direito processual) no mundo juridico, sobretudo no processo.

Antes, porém, deve-se ressaltar que a presente dissertacdo objetiva aclarar o novo
conceito do instituto da prova, a importancia de uma ressemantizacéo atual, bem como 0 meio
para se analisar os elementos que, formalizados, serdo instrumentos aptos a contribuirem na
construcdo dialdgica (participativa) do provimento, respeitando, sempre, 0s principios
constitucionais, em todas as etapas do processo.

Hodiernamente, ha que se considerar a prova como o instituto juridico constituido por
meio licito, objetivando examinar um elemento, cujo resultado serd instrumentalizado,
aproximado pelo texto constitucional e asseguramento dos direitos constitucionais
expressos(contraditorio, ampla defesa, isonomia e outros), como “instrumentalidade
manejavel pelos juridicamente legitimados”, surgindo dai a necessidade de ressamantiza-lo,

conforme serd estudo ainda nesse capitulo.

4.2 Os Sistemas Probatérios

O estudo dos sistemas probatorios, como dito, € de crucial importancia para se
entender a forma com que o instituto da prova irradia suas caracteristicas determinando a
conduta das partes e do julgador, em cada momento histérico, posto que

Estes sistemas sdo fundamentais para a regulacdo da questdo probatéria do processo,

civil e criminal, e, portanto, para a conformacéao geral do procedimento, que € talvez
0 aspecto mais importante da prova, e do qual depende o sucesso ou fracasso do

23 Também conhecido como Sistemas probatérios. (BASTONE, 2000), dentre outras nomenclaturas dadas a
evolucdo desses sistemas.
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anterior. Mesmo para, contencioso administrativo, fiscal, processos de trabalho, etc
(DEVIS ECHANDIA, 2007. Tradugdo nossa).*

Nesse tom, inicia-se o estudo, analisando o primeiro dos sistemas probatérios, que foi
0 sistema da certeza legal, que tinha como principais caracteristicas o excesso de formalismo,
a predominancia das ordalias ou juizos de deus e a aceitacdo dos juramentos (BASTONE,
2000, p. 94).

O sentido ora empregado ao formalismo aponta que tal sistema era formal quanto a
legalidade dispensada as provas. Naquela época®, porém, a legalidade estava diretamente
relacionada a ideia e aos conselhos religiosos. Os processos judiciais eram ditados com base
numa verdade que aparecia pela vontade de Deus (SANTOS, 1952, p. 25) estando assim,
muito distante do sentido dispensado contemporaneamente.

O contexto histérico aponta para uma sociedade que vivia sob os ditames da igreja e
entendia os preceitos religiosos e, sobretudo as ordalias, como sendo a prépria lei. A crenca
nas orddlias imperava pacificamente nessa sociedade para quem “a lei era a propria religido”
(SANTOS, 1952, p. 24), influenciando direta e decisivamente no comportamento social. Era
uma legalidade subordinada e determinada pelas leis divinas, imposta, principalmente, pela
igreja, como forma de perpetuar a dominacdo. Sob tais circunstancias, torna-se possivel
entender o excesso de rigor e formalismo que era dispensado a prova, bem como entender a
nomenclatura designada a tal sistema como sendo da certeza legal, posto que se tratasse de
certeza na lei divina. Tanto assim era, que o instituto recebia também a nomenclatura de
ordéalias ou juizos de Deus (SANTOS, 1952, p. 24), demonstrando sua indissociavel relacédo
com a divindade.

“A ordélia, ou julgamento de Deus, consistia em submeter alguém a uma prova, na
esperanga de que Deus ndo o deixaria sair com vida, ou sem um sinal evidente, se nao
dissesse a verdade ou fosse culpado” (SANTOS, 1952, p. 24) e deste modo, o balizamento da
conduta social era inteiramente pautado em designios e inspiracfes divinas que culminavam
em valores axiol6gicos sociais pré-fixados. Tal balizamento era garantidor perene de
dominacdo pelas instituicdes autoritarias, incluindo a prépria igreja que tinham o objetivo de

se fortalecer frente a sociedade.

*Estos sistemas son fundamentales para la regulacién para la cuestion probatoria del proceso, tanto civil como
penal, y, por lo tanto, para la conformacién general del procedimiento, cuyo aspecto quizas mas importante es
el de las pruebas, ya de ellas depende el buen éxito o el fracaso del aquél. Lo mismo para los procesos
laborales, contencioso-administrativos, fiscales, etcétera. (DEVIS ECHANDIA, 2007, p. 49).

250 sistema da certeza legal imperava no Direto Romano primitivo e no Direito Medieval. (BASTONE, 2000. v.
1, p. 93).
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Somam-se a esse sistema 0s juramentos, que ndo eram passiveis de gquestionamentos,
posto que aquele que jurava, fazia-o em nome de Deus, contribuindo assim, para uma
verdadeira ditadura divina, onde o juizo e a subordinacdo divinos imperavam, sendo
intoleravel a qualquer um inquiri-los.

O sistema da certeza legal contribuiu para que se instituisse o processo inquisitorio,
“em que o arbitrio, pela voz dos predestinados a governarem e conduzirem 0s povos, era o
unico comando de revelacdo de justica e ratificagdo das inteng¢des divinas”. (LEAL, 2009, p.
198-199). Tal processo possui a caracteristica de outorgar ao juiz a faculdade oficiosa sob os
aspectos e fatos de impulsdo ao processo. Consagra como um dever do juiz utilizar as
faculdades inquisitivas probatérias. (DEVIS ECHANDIA, 2007, traducdo nossa).?

Assim, conclui-se que a prova trazida ao processo, ja se apresentava revestida de
valores e fungdes prévia e divinamente fixados. Singular seu papel, visto que pautada na lei
divina para garantir a deferéncia dos subordinados aos superiores. Assim, ao juiz, cumpria
buscar a vontade divina, sendo mero reprodutor desta, “pois a prova tinha como finalidade
buscar a vontade de Deus e ndo formar a consciéncia do julgador” (BASTONE, 2000, p. 94),
e, as partes, cabia aceitd-la como designio divino.

Com o advento do iluminismo, impossivel seria a conservacdo de tal sistema,
culminando, pois, com o salto para o sistema da livre convicgdo. Sistema esse que imperava a
livre convicgdo do juiz, podendo o mesmo valorar livremente as provas ou simplesmente
desprezé-las. Devia, por certo, fundamentar sua decisdo, mas no sentido de formaliza-la, sem,
contudo, se vincular a qualquer resultado ou prova.

Nesse novo sistema a lei passa a ter “fungdo secundaria” (MADEIRA, 2012, p. 161) e
0 juiz passa a reinar como soberano. As provas continuam sendo trazidas ao processo,
contudo, o juiz tem a liberdade de aprecia-las como bem lhe aprouver, podendo adotar
solucdo com base em juizos de conveniéncia e equidade, bem como se valer de impressdes e
experiéncias pessoais, imprimindo-as a sua decisdo. Era-lhe facultado adotar a solucdo que
“entendesse coerente com os costumes e valores de um determinado grupo social” (LEAL,
2002, p.95), ndo necessitando se vincular as provas, ja que nesse sistema a “prova produzida

poderia ou ndo ser levada em conta quando da prolatagdo das decisdes”(LEAL, 2002, p. 95), e

26 Muy importante es la circusntancia de que se consagre como um deber del juez, em ambas as instancias, el
utilizar esas facultades inquisitivas probatdrias siempre que resulten convenientes “para verificar los hechos
alegados por Ias partes y para evitar nulidades y providencias inhibitorias. DEVIS ERCHANDIA, Hernando.
Compendio de la prueba judicial. 1* ed. 12 reimp. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 52. Apud
CAPPELLETTI, Mauro, Proceso e ideologia, ps. 143-168, 11 Mulino, Bologna, 1969.
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mais, pois, “nesse método o magistrado adquire a convic¢do da verdade pela prova dos autos,
fora dela, ¢ ainda contra ela”. (COUTURE, 1946, p. 194).

O sistema da livre conviccdo corroborou para a instauracdo do processo dispositivo,
em que o juiz podia dispor de provas que considerasse desnecessarias ao seu convencimento.
André Leal (2002, p. 95) afirma que o julgador podia “promover os decotes necessarios no
arcabougo probaticio”. Sendo que entende-se por processo dispositivo, em sentido amplo, 0
processo em que 0 juiz pretendia deixar nas maos das partes a tarefa de iniciacéo,
determinacdo do conteido e objeto e, sobretudo a producdo de provas. Aqui, O pProcesso
possuia caracteristica de ser nitidamente privado, pois as partes podiam dispor do processo
por meio de desisténcia ou transacdo, bem como possuiam poderes exclusivos sobre os
elementos probatdrios, sendo essas caracteristicas mais marcantes no processo civil.(DEVIS
ECHANDIA, 2007, traducdo nossa).?’

Para que o0 juiz conseguisse alcangar o intento estatal, foi-lhe concedido o poder de
apreciar livremente as provas, até porque, em muitos casos, a prova deveria se apresentar
inequivoca, para constituir o direito de um e desconstituir o direito de outro, restando ao juiz,
apenas, ignora-las. O juiz, ainda pautado no sistema histérico da livre conviccao, tinha
liberdade de apreciar as provas dando-lhe designio conforme seu alvedrio.

H& que se ressaltar que nesse momento histdrico é dispensado ao homem cuidados
outrora inimaginaveis, ja que passou a gozar de garantias individuais, sendo que a liberdade
gozada pelo juiz acabava conflitando com tais garantias. Assim, a livre apreciacdo do juiz,
entra em choque com as garantias individuais, fazendo com que tal sistema decaia e se
estabeleca o sistema da persuasao racional.

Reprise-se que para um contexto histérico onde o homem torna-se um ser
interrogativo e racional, é propicia a instalacdo do sistema da persuasdo racional. Tal sistema

se faz em bases normativas respeitando o principio da reserva legal®

. Nesse sistema, 0 juiz é
livre para apreciar as provas, mas esta vinculado a elas, por esse principio. Assim, afirma-se

que o convencimento do julgador esta vinculado secundum legis (LEAL, 2002, p. 95) e ndo

27 . . o . . . .
“... el sistema dispositivo, que em sentido amplio pretende dejar em manos de los particulares toda la tarea de

iniciacién, detterminacién del contenido y objeto e impulsidn del proceso, ademas de la aportacién de las
pruebas;...” Y mira también al derecho de las partes para disponer del processo, poniéndole fin por
desistimiento o transaccion. Este aspecto debe conservarse. El segundo aspecto se refiere a los poderes
exclusivos de 1as partes sobre el elemento probatério Del processo, y deja AL juez inerme ante el combate
judicial, que reviste asi um interés netamente privado; no hay razon para que este aspecto subsista hoy em el
processo civil y menos em los demas. DEVIS ERCHANDIA, Hernando. Compendio de la prueba judicial. 12
ed. 12 reimp. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 49.

%No mesmo sentido Rosemiro Pereira (LEAL, 2009, p. 199), Juliana Bastone (2000. p. 95) e Dhenis Cruz
MADEIRA (2012, p. 164), dentre outros.
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mais secundum conscientizam. (MADEIRA, 2012, p. 164). Deste modo, cabe ao juiz apreciar
as provas juntadas aos autos, mas ndo pode com a mesma liberdade de outrora, ignora-las. Tal
sistema muito contribuiu para que se entendesse processo na concep¢do atual, posto que
hodiernamente, o Devido Processo, encontra-se sob a égide do Estado de Direito
Democrético, distanciado das bases autoritarias dos estados autocraticos e ditadores,
superando os sistemas historicos anteriores, ainda que com alguns resquicios.

O sistema da persuasdo racional deu origem ao processo de conhecimento, sendo
denominado na esfera civel de processo comum e na esfera penal de processo acusatorio. Em
tal processo, a atividade cognitiva deixou de ser tarefa solitaria do julgador, passando as
partes e 0 juiz, a analisar as provas e argumentos conjuntamente, tendo irradiado sua
influéncia para o processo laboral.

Nesse passo, € possivel entender a importancia do sistema da persuaséo racional, pois,
reconhecido estd que somente num Estado de Direito Democratico é possivel instalar o
preceito de um julgador vincular-se a lei na apreciacdo das provas e como consequéncia
I6gica, trazer igualdade entre as partes, além de assegurar os demais principios e garantias
constitucionais. Resta, pois comprovado que o sistema da persuasdo racional, por se fundar
em bases normativas e pautar pelo principio da reserva legal, que coadunam com o Estado de
Direito Democratico, segundo a Teoria Neo-institucionalista de Processo, contribuiu
decisivamente para que se instituisse o atual sentido de processo, bem como para que se
entendesse a concepgdo mais recente da prova, como instituto juridico®.

Contudo, reprise-se que apesar de vigorar o entendimento do sistema da persuasao
racional, a apreciacdo da prova no processo, guarda ainda resquicios do sistema anterior,
como a parte inicial do art. 131 do atual Codigo de Processo Civil (BRASIL, 20130), aplicado
subsidiariamente a Justica do Trabalho, conforme autorizado pelo art. 769 da CLT, ao dispor
que “o juiz € livre para apreciar a prova.”

Reporta-se ao contexto histérico em que a Exposicao de Motivos do CPC em 1939, foi
redigida, qual seja, a franca ascensdo do paradigma do estado social, ainda marcado pelos
resquicios do liberalismo. Um paradigma que necessitava acautelar os problemas da
sociedade e reduzir suas desigualdades. E, para tanto, fazia-se necessario lancar mdo do
judiciario para amenizar 0s anseios sociais e, na busca por uma justica equalizada, sendo
concedidos “poderes irrestritos” a0 juiz. Este passou a figurar como gestor administrativo dos

problemas sociais.

»Remete o leitor ao item 4.3. do presente capitulo.
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Ora, se o Estado passava por problemas oriundos do paradigma anterior, ndo caberia
ao juiz resolvé-los fazendo as vezes de gestor administrativo, posto que se fosse 0 caso,
poderia o Estado se desfazer da estrutura judiciaria, ocupando o juiz a cadeira do governante.

Ocorre que o 6rgdo judiciario, aqui representado pelo juiz, sempre transmitiu
seguranca a sociedade e, utilizando-se dessa imagem, queria o Estado, ao conceder liberdade
ao juiz, driblar a sociedade, posto que agindo assim, alcancaria o intento de conter a
insatisfacdo social, mesmo que se tratasse de uma pseudo-solugdo, por um “fetiche da missao
social da decisdo” (LEAL, 2002, p. 61) e nesse sentido, Rosemiro Leal (2002, p. 61.) afirma
que esse “fetiche”, ¢ resultado de uma “combinacdo artificiosa do método exegético dos
franceses a respectiva (idolatria das leis), pandectista dos alemdes(culto do corpus jaris) e
analitico dos ingleses (empirismo da indu¢do-dedu¢do)” de modo que as decisdes resolveriam
os conflitos por valores jurisprudenciais paralelos ao mundo rigido das leis. E que “por esse
hibridismo metodolédgico, os juizes seriam os moralizadores da lei quando esta fosse
insuficiente para traduzir o espirito popular e fazer justica”.

Assim, em 1939, quando da exposicdo de motivos do codigo de processo civil, o
processo ainda era visto como relacdo juridica, constituida pelas partes e o juiz, conforme
propds Biillow™®, sendo que as partes ficavam & mercé de uma decisao solipsista.

Ocorre que tal entendimento cede lugar a nova concepcao de processo trazida pelo
paradigma do atual Estado de Direito Democratico, conforme ja foi visto, coadunando com a
vigéncia dos ideais de uma sociedade democratica contemporanea.

Dessa forma, o entendimento de que o juiz possuia liberdade plena para apreciar as
provas e decidir segundo valores subjetivos, é superado pela atual concep¢do de processo,
onde o0 juiz ao apreciar a prova, deve fundamentar sua decisdo, conforme dispde a parte final
do citado artigo 131 ao sustentar que “o juiz devera indicar os motivos que lhe formaram o
convencimento”(BRASIL, 20130), mas ndo somente isso. Devera se vincular ao que esta nos
autos.

Assim, considerando o processo na concepcao atual da Teoria Neo-institucionalista do
Processo, onde o processo é formado pelas partes e o juiz, num dialogo isonémico, ndo cabe
mais ao juiz analisar as provas como bem entender, posto que as provas ndo sdo mais
destinadas a ele, mas ao devido processo, conforme sera visto mais a frente.

Cumpre ressaltar que o Estado ndo € mais o detentor do ordenamento juridico, mas

encontra-se na mesma condi¢do do cidaddo (situacdo homotopica (LEAL, 2009, p. 38.), uma

%0 Remete o leitor ao item 3.1. da presente dissertacao.
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vez que na Teoria Neo-Institucionalista do Processo, o provimento ndo & mais um ato
solipsista do julgador (Estado-juiz), mas sim “construido pelos referentes normativos da
estrutura institucional constitucionalizada do processo”. (LEAL, 2009, p. 38).

E nesse contexto democratico, onde as partes e 0 juiz mantém permanente
administracdo da justica, que se instala a concepgdo da prova no Estado de Direito
Democratico como instituto juridico e que deve ser produzida observando, igualmente, o

Devido Processo Legal, conforme seré analisado em seguida.

4.3 A Prova Como Instituto Juridico

Né&o restam duvidas quanto a importancia do instituto da prova para o devido processo.
Contudo e, conforme ja dito, ainda hoje, ha grande dificuldade por parte dos doutrinadores
classicos em reconhecer a prova como instituto juridico. Tal dificuldade consiste, sobretudo,
pelo fato de o artigo 332 do codex processual civil sustentar que “todos os meios legitimos
sdo habeis para provar a verdade dos fatos”. Dai decorre o inicio de tdo grande confusdo que
existe a cerca do conceito que, tradicionalmente, era destinado a prova, sendo que por vezes a
prova era considerada como “todo meio em condigdes de obter o resultado, assim como o
proprio resultado, na pesquisa da verdade” (SILVA, 2003, p. 28) (prova como meio) ou ainda
qguando afirma-se que “os meios de prova (...) sdo os elementos objetivos do conceito de
prova”( RIBEIRO, 1995, p. 330) (prova como meio e elemento), decorrendo todos, como ja
se disse, em confusédo e erro, pois, fundiam os principios numa desordem técnica capaz de
comprometer o devido processo.

Assim, para se entender a construcdo légico-juridica da prova como instituto juridico,
importa perfazer o caminho ja percorrido por Rosemiro Leal (2009, p. 200), autor da Teoria
Neo-instituticionalista do Processo, que bem ensina o instituto juridico da prova como sendo
o instituto formado a partir dos principios “conceptivos de validade e eficdcia dos atos
probantes em juizo”, que consistem nos principios da indiciariedade (existéncia de elemento
sensivel na realidade objetiva), ideariedade ou ideacdo (exercicio intelectivo de apreenséo,
somatizagdo e transmissdo dos elementos pelos meios do pensar) e instrumentalidade ou
formalizacdo (instrumentacéo da realidade pensada pela forma legal), concluindo, assim, que
0 instituto da prova forma-se a partir de meios (logico-juridicos, porque decorrem da lei), que
examinardo a existéncia de elementos, decorrendo na instrumentalizacdo do resultado
propriamente dito, ou seja, deve conter tais principios caracterizados pela existéncia de

elemento, meio e instrumento.



81

A mesma técnica utilizada por Rosemiro Pereira Leal (2009, p. 86) ao adjetivar o
processo como “institui¢do”, se aplica a prova como instituto, na acepcao de instituto juridico
reunido ou aproximado pelo texto constitucional, possuindo a prova a caracteristica de
assegurar, o exercicio dos direitos criados e expressos no ordenamento constitucional e infra-
consticional por meio do Devido Processo Legal (principios do contraditorio, ampla defesa,
isonomia, direito ao advogado e livre acesso a jurisdi¢cdo) como “instrumentalidade manejavel
pelos juridicamente legitimados”. (LEAL, 2009, p.86).

Em que pese tal estudo, demonstrar os entrelacamentos do instituto juridico da prova
com o atual Estado de Direito Democréatico faz-se necessaria uma ressemantizagdo (LEAL,
2009, p. 202.) de tal instituto, posto que ainda perdura a conceituagdo classica da prova
(dogmatismo). Ha que se dar a prova seu verdadeiro status de instituto juridico, revestido dos
principios e garantias constitucionais, assegurados atraves do devido processo.

No mesmo sentido, ensina Dhenis Cruz Madeira (2012, p. 160), sobre a necessidade
de formulacdo de uma teoria da prova adequada ao atual paradigma do Estado Democratico
de Direito, em contraponto aos codigos e leis infraconstitucionais criados em regimes
anteriores, submetidos a outros paradigmas que ndo o Democratico.

O conceito moderno de processo quer significar que a instalacdo do discurso
processual procedimentalizado, assegurado por meio de uma construgdo dialdgica (principio
do contraditdrio), condicéo ideal de fala (isonomia) e discussdo compartilhada (ampla defesa),
garantira aos participantes adminsitrar a justica para a construcao de provimento legitimo pelo
Juiz (MADEIRA, 2012, p. 178.), e dessa forma, percebe-se que o instituto da prova coaduna
com o Estado de Direito Democratico, devendo fazer parte do processo, somente sob essa
condi¢do, posto que “provar em direito € representar e demonstrar instrumentando, os
elementos de prova pelos meios de prova”. ( LEAL, 2009, p. 201), com a presenca do Devido

Processo Legal.

4.4 Objeto da Prova

Para se prosseguir com o tema, cumpre ainda esclarecer qual € o objeto da prova.

Assim, destaca-se que a doutrina diverge quanto ao objeto da prova, sendo que uma
corrente entende o objeto da prova como os fatos alegados pelas partes e outra corrente que
entende o objeto da prova como as alegacgdes sobre os fatos. (ALMEIDA, 2012, p. 606).

Desde logo afirma-se que o objeto da prova sdo os fatos alegados pelas partes em



82

juizo. Mais técnico, ainda, é afirmar-se que “em um processo o que se procura provar sao os
fatos e ndo afirmacgdes, entendidas essas ultimas como meras declaracdes de vontade.”
(PAULA, 2010, p. 60).

E nem faria sentido, ou se chegaria a um fim o processo, caso se perquerisse a verdade
das alegacOes, pois cada parte traria 0 argumento que melhor Ihe atendesse e de fato a
demanda nunca teria fim, pois nunca se chegaria a uma verdade, ainda que formal.

Nesse sentido, Coqueijo Costa (1996, p. 324), assevera que o0 Direito nasce dos fatos e
como as partes tem interesse no resultado da demanda, o Juiz deve se precaver em saber até
onde vai a verdade das suas afirmacdes. Donde surge a necessidade da prova dos fatos.

Ademais os comandos legais (art. 282 e 332 do CPC) informam que as partes cabem
provar a verdade dos fatos alegados e ndo das alegagdes em si.

Afirma Manuel Anténio Teixeira Filho (1983, p. 29) que aos litigantes incumbe a
demonstracdo da veracidade dos fatos articulados, para que o Juiz faga incidir, concretamente
a regra juridica apta para reger a matéria e solver a discussao posta na demanda.

No mesmo sentido ensina Cleber Lucio (2010, p. 607) que o objeto da prova sao 0s
fatos alegados em juizo pelas partes, dando-lhe carater estritamente formal, dividindo esse
objeto em objeto abstrato que é a totalidade dos fatos alegados pelas partes e objeto concreto
da prova que é o fato alegado pelas partes e de cuja veracidade o juiz devera ser convencido
diante do caso concreto.

Observe-se ainda que alguns fatos ndo dependem de prova, conforme prescreve o
artigo 334 do CPC, ao aduzir que ndo dependem de prova os fatos notorios, os fatos
afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria, os fatos admitidos, no processo
como incontroverso e os fatos em cujo favor milita a presuncdo legal de existéncia de
veracidade.

Nesse sentido, notdrio é o fato inerente a cultura mediana de determinado meio social
(LEITE, 2010, p. 561), os fatos confessados e incontroversos ndo requerem maiores
esclarecimentos, pois seus enunciados falam por si s6. Quanto ao fato, cuja existéncia é
legalmente presumida, exemplifica Carlos Henrique Bezerra Leite (2010, p. 564) com o
reclamante que ndo precisa provar o vicio da rendncia das férias, pois ha presuncéo legal de
irrenunciabilidade sobre referido direito.

Michele Taruffo (2008, traducdo nossa),*afirma que a garantia das partes de

31 por consiguiente, el derecho a presentar todos los medios de prueba relevantes que estén al alcance de las
partes es un aspecto esencial del derecho al debido proceso y debe reconocerse que pertence a las garantias
fundamentales de las partes. (TARUFFO, 2008, p. 56).
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apresentar todas as provas relevantes e a oportunidade de provar os fatos que apontam sua
pretensdo é condigdo necessaria para efetividade do Devido Processo Legal, indormando seu
entendimento sobre que a prova recai sobre os fatos e ndo sobre os argumentos.

Assim, fixado estd o objeto do prova como sendo os fatos alegados em juizo pelas
partes e ndo os argumentos ou alegacdes.

Por certo que as provas, as alegacOes e os fatos correlacionam-se e devem ser trazidos
a procedimentalidade, com observancia do devido processo legal, por ser garantia quanto a
ampla producdo das provas para as partes (MADEIRA, 2012, p. 156), importando observar
que os estudos cientificos contemporaneos (Escola Mineira de Processo), principalmente os
Professores, Rosemiro Pereira Leal e Dhenis Cruz Madeira, assim como a presente
dissertacdo, entendem que a prova esta relacionada aos fatos, seja estabelecida por alegacdes

ou argumentos>.

4.5 Distingdo Entre Meio, Elemento e Instrumento de Prova

Assim, reconhecida a prova como instituto juridico, cabe desfazer terrivel confuséo,
acerca dos “principios conceptivos de validade e eficacia” (LEAL, 2009, p. 200) da prova,
que se constituem por meio, elemento e instrumento.

Os doutrinadores classicos ndo conseguem distinguir a nova concepcao dispensada a
prova, pois a percebem, ainda hoje, apenas, como descrita no artigo 332 do CPC, ou seja,
como meio de convencimento da verdade dos fatos e destinada ao juiz, que de igual medida
irradia suas impressdes para o ambito trabalhista. Afirmam que “restringir a atividade
probatoéria a alguns meios de convencimento eleitos pelo legislador equivaleria a impor ao
juiz a meia-verdade”(THEODORO JUNIOR, 1980, p. 18.), demonstrando o apego literal ao
artigo 332 do cddigo de processo civil e persistindo numa impropriedade técnica.

Resta saber se tal percepcdo é decorrente de erro conceitual, ou se é feita de forma
intencional. Também, h& que se destinar tal equivoco ndo s6 aos doutrinadores (dogmatica),
mas estendé-lo aos corredores forenses, pois € comum ouvir flagrante confusdo por parte de

advogados, juizes e peritos.

%2 Dhenis Madeira(2012, p. 156), afirma que as provas, as alegacdes e os fatos, se relacionam de algum modo,
sendo de dificil refutacdo o vinculo que existe entre eles e Rosemiro Pereira Leal, (2009, p. 197) ao
estabelecer os critérios para que se reconhega a prova como instituto juridico, ensina que ato, fato, coisa e
pessoa, séo elementos de prova.
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O mesmo equivoco pode ser percebido a partir de simples leitura de alguns acérdaos
dos Tribunais do Trabalho e que resulta em clara confuséo reincidente que gira em torno do
instituto da prova, fazendo-se urgente e necessario desfazimento de malogrado engano.

Considerando que o instituto da prova “enuncia-se a partir do mundo da realidade dos
elementos sensoriaveis pelos meios de ideagdo juridica para elaboragdo do instrumento de sua
expressao formal” (LEAL, 2009, p. 200), reprise-se que o instituto da prova compreende o
elemento, 0 meio e o instrumento, para que seja valida e eficaz.

Assim, para uma melhor compreensdo, cabe exemplificar utilizando o instituto da
pericia judicial (LEAL, 2009, p. 200), que entende que a pericia (de um médico, contador ou
engenheiro, por exemplo) é o meio legal para se analisar um elemento (uma doenca do
trabalho, um célculo, se o ambiente é insalubre ou periculoso, por exemplo), que se
formalizara procedimentalmente por um instrumento, em um laudo (médico, contabil ou
ambiental do trabalho).

Outro exemplo seria a confissao e o testemunho constantes no artigo 819 da CLT, que
é instituto da confissdo judicial e do depoimento judicial, pois se tem que o confitente ou a
pessoa é o0 elemento de prova, seu depoimento € o meio legal de prova e o termo de
depoimento, lavrado em audiéncia, é o instrumento de prova, consistindo no instituto da
confissdo judicial e do depoimento judicial.

Depreende-se que o elemento recai sobre pessoa, fato, ato ou coisa, enquanto que o
meio incide sobre a pericia, documento, depoimento e o instrumento consiste no termo de
depoimento, no laudo pericial, no instrumento cartular. (LEAL, 2009, p. 197).

Diante de tal esclarecimento, ndo se pode mais condescender com as errbneas
afirmativas de que o laudo é meio de prova, ou a pericia € elemento de prova, como vinha
sendo disseminado no ambiente juridico.

Importante observar que 0s requisitos legais para a colheita dessas provas, bem como
sua andlise pelas partes e pelo juiz, numa administracdo da justica e construgdo “dialdgico-
procedimental” (MADEIRA, 2012, p. 182), devem ser obrigatoriamente atendidos, conforme
se vera, pois de nada prestaria uma confissdo realizada sob coa¢do, ou um depoimento
realizado sob constrangimento. Enfim, o que se busca, em um Estado de Direito Democratico
é resguardar os direitos e garantias individuais, respeitado o Devido Processo, ndo cabendo,

sob nenhuma circunstancia, a transgressao a tais direitos e garantias.
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4.6 Meios Legais de Prova

O artigo 763 da CLT estatui que os processos da Justica do Trabalho reger-se-do pelas
normas ali estabelecidas no que tange aos dissidios individuais e coletivos trabalhistas, mas o
artigo 769 autoriza, em caso de omissdo da CLT, a aplicagdo subsidiaria do direito processual
comum, desde que com ele ndo seja incompativel, conforme visto no Capitulo 2.

Dessa forma, cumpre esclarecer, quanto a matéria probatdria que, o artigo 332 do
Codex Processual Civil, afirma que todos os meios de prova legais e moralmente legitimos
sdo hébeis para provar a verdade dos fatos em que se funda a a¢do ou a defesa.

Por tal motivo, utiliza-se amplamente a expressdo “meios legais de prova”, para se
referir ao instituto da prova. Contudo, certo incbmodo e questionamento causados frente ao
termo utilizado pelo vetusto cddigo, traz a necessidade de esclarecer o significado de tal
expressao.

Inicialmente, deve-se considerar que tal expressdo foi proposta sob a égide do
paradigma do estado social de direito, marcado pelo reconhecimento dos direitos sociais, visto
que o paradigma anterior®, havia deixado enormes sequelas, pois o Estado Liberal de Direito
foi marcado por conflitos, deixando chagas da desigualdade social, posto que tal paradigma
protegia o trindbmio: igualdade, liberdade (individual) e propriedade, sem intervengdes do
estado. Ademais, a busca pela efetivacdo dos direitos sociais fez-se por meio dos 6rgaos
jurisdicionais, que tinham, nesse contexto, a funcdo de minimizar tais sequelas, por meio do
processo e, por certo, pautar pela preservacdo da lei.

Dessa forma, quando o artigo 332 do atual Cédigo de Processual Civil, sustenta que
“todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste codigo sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa”
quer significar que somente os meios arrolados no codigo processual ou em leis
infraconstitucionais, ou seja, as provas decorrentes de lei (principio da legalidade e da reserva
da lei), como depoimento pessoal, confissdo, exibicdo de documento, prova documental,
prova testemunhal, prova pericial, podem ser considerados como “meio” de provas para
instruir o procedimento, em Devido Processo Legal. Assim importa apreender que meio legal
de prova deve ser entendido como realizado respeitando um modelo procedimental de

observacao obrigatoria e, acrescente-se, que “os meios de prova sao légico-juridicos, porque

%3 0 Estado Liberal de Direito teve seu declinio ap6s a Revolucao industrial
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indicados na lei”. (LEAL, 2009, p. 197). Devem ser observados os critérios legais para a
producdo dessas provas.

No mesmo sentido, expde Dhenis Madeira (2012, p. 197-198) que os atos realizados
no processo sdo alcangados pela procedimentalidade e para que a prova seja valida, o0 modelo
procedimental deve ser observado, exigindo, assim, uma instrumentacdo adequada
previamente definida em lei, constituindo garantia de validade do provimento final. Informa
ainda, que “a observancia do modelo procedimental torna-se um fator de operacionalizagéo,
fiscalizacdo e garantia da propria cognicdo, porquanto € por meio do procedimento que se
operacionaliza a prova e se fiscaliza a legalidade dos atos das partes e do juiz”. Afirma ainda
que “o modelo procedimental d4 maior transparéncia e legitimidade ao provimento final”,
pois hé fiscalizacdo e atuacdo reciproca de todos os participes.

Dessa forma, ensina Coqueijo Costa (1996, p. 49) que ao se falar em direito a prova,

\

quer significar direito a “prova legitima a ser exercido segundo os procedimentos regidos pela
lei”.

Nesse passo, tem-se que, quando se utiliza o instituto da pericia judicial como prova, a
pericia € o meio legal, como ja dito, e 0s quesitos para sua realizacdo devem estar de acordo
com os dispositivos legais, sejam constitucionais, processuais, normas técnicas e etc.

No meio legal de prova, também deve ser obedecido o devido processo, pois importa
a colheita de provas advindas de fontes legais. Nao seria suportavel acolher provas que ndo
observassem o modelo procedimental quando da sua confecgéo.

No mesmo sentido, entende-se que ndo podem ser acostados aos autos as provas
obtidas por meios ilicitos, posto que ferem o devido processo e devem ser consideradas
invalidas, pois ndo observam os critérios juridicos para sua producdo, ndo devendo, portanto,
ser apreciadas no processo.

O Texto Constitucional concorre para tal afirmativa, ao dispor que as provas obtidas
por meios ilicitos sdo inadmissiveis (Artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil). O devido processo, que tramita sob a égide de um Estado Democratico
de Direito ndo pode acolher uma prova obtida por meios ilicitos. Ndo coaduna com o atual
paradigma tal possibilidade. Seria inconcebivel aceitar uma confissdo colhida sob tortura, ou
uma testemunha prestar seu depoimento sob coacao, ou, ainda, o perito, quando da colheita de
informacdes, deixar de observar quesitos dispostos em lei ou norma técnica. O que se
depreende é que todas as provas juntadas ao processo devem respeitar os dispositivos legais

na sua producéo para a validade da sua composi¢do ao processo.
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Deve, assim, a lei dispor como determinado meio de prova pode ser produzido, sendo
passivel de invalidade se ndo observado. Neste contexto, temos como exemplo a invalidade de
uma prova testemunhal colhida fora da audiéncia, ja que para sua validade e eficacia, devem
ser respeitados os procedimentos dispostos nos artigos 407 e seguintes do CPC. Da mesma
forma, o exame técnico da prova deve ser realizado por quem possui conhecimentos
especificos para producédo de tal prova, ndo podendo um médico realizar pericia contabil, ou
vice versa. Assim, o profissional que realiza a producdo da prova, deve se ater a area de
conhecimento técnico especifico. Deve ser apto a cumprir tal tarefa, sobretudo porque seus
conhecimentos influenciam na anélise dos elementos por meio intelectivo e se formaliza no
instrumento. Assim, sendo a prova produzida de maneira diferente do disposto em lei, restara
imprestavel e invalida, concluindo-se que os meios devem ser adequados e devem possuir um
fim. Devem ser passiveis de acolhimento pelo ordenamento juridico, sob pena de invalidar-se.

Por conseguinte, se os procedimentos legais deixarem de ser observados, cumpre por
considerar a prova invalida, ndo devendo a mesma, sob qualquer circunstancia, compor o
procedimento, tornando-o ilegitimo.

Ressalte-se que o devido processo legal deve ser respeitado em todas as etapas
processuais, ndo podendo, sob nenhuma hipétese, ferir principios constitucionais, posto que
por consequéncia logica também estar-se-ia desrespeitando direitos e garantias individuais.

Conforme ja afirmado, esta dissertacdo objetiva aclarar o novo conceito do instituto da
prova e a importancia de sua ressemantizacdo atual como o instituto juridico constituido por
meio licito, com objetivo de examinar um elemento, cujo resultado sera instrumentalizado,
aproximado pelo texto constitucional e assegurado pelos direitos constitucionais
expressos(contraditorio, ampla defesa, isonomia e outros), com vias a apresentar a adequada

distribuicdo do encargo probatdrio no Processo do Trabalho.

4.6.1 Os Meios Legais de Prova no Processo do Trabalho

A CLT ndo traz uma sistematizacdo quanto aos meios de prova admissiveis no
processo do trabalho.

Sucintamente, ela faz referéncia a prova documental nos artigos 787 e 830, a prova
testemunhal nos artigos 819 a 825 e ainda nos artigos 828, 829 e 848, 82° a confissdo, no
caput do artigo 844, ao interrogatorio das partes no artigo 848 e a prova pericial nos artigos
827 e 848, § 2°. (BRASIL, 2013a).
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Quanto a inspecdo judicial, a omissdo da CLT é plena, porquanto ndo faz qualquer
referéncia a essa modalidade de prova. (TEIXEIRA FILHO, 1983, p. 64).

Assim, a CLT néo traz uma sistematizacdo ou procedimentalidade a ser adotada na
admissao dos referidos meios probatérios, sendo o intérprete “for¢ado a recorrer as disposi¢ao
do CPC, com fundamento permissivo no art. 769 do texto consolidado.” (TEIXEIRA FILHO,
1983, p. 64)

Ressalta Manuel Antdnio Teixeira Filho (1983, p. 64), o cuidado sobre o “dogma da
igualdade formal das partes” assente no processo civil, enquanto que o processo do trabalho
“consagra a desigualdade real das partes, fixada como pressuposto para a sua atuagdo
protetiva do trabalhador”, sendo que essa diferenca deve ser observada na seara laboral, ao se
utilizar subsidiariamente da fonte processual civil.

Dessa forma, respeitadas as especificidades do processo do trabalho e utilizando-se
subsidiariamente o Codigo de Processo Civil e até mesmo o Cédigo Civil (ndo mencionado
até entdo, mas que apresenta em seu artigo 212, um pequeno rol de meios de prova), pode-se
afirmar que a especializada laboral, admite como meio de prova, o depoimento pessoal, a
confissdo, a prova documental, a prova testemunhal, a prova pericial, a inspecao judicial,
cumprindo esclarecer que o rol ndo é taxativo, sendo admitidos todos os demais meios de
prova, ainda que nao especificados na CLT ou no CPC, desde que moralmente legitimos.

Sobre o tema, ensina Alexandre Freitas Camara (2010, p. 414) que 0s meios
moralmente legitimos sdo aqueles que, embora ndo se enquadrem em nenhum esquema
abstrato predisposto pelo legislador (...) podem ser utilizados no processo por ndo violentarem
a moral e os bons costumes™*.

Noutro vértice, alerta Manoel Anténio Teixeira Filho (1983, p. 65), que a questdo
guanto aos meios de prova moralmente legitimos € muito mais complexa, por ndo existirem
critérios objetivos para se determinar a moralidade ou imoralidade do meio de que se valeu a
parte para produzir a prova pretendida, acrescentando, ainda que sdo considerados meios
imorais de prova, aqueles que atentem contra os direitos da personalidade, em particular a
liberdade de pensamento e a privacidade, destacando a inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia, gravagdes e conversas telefnicas, conseguidas de maneiras ilegais,
culminando na questdo da obtencdo de provas por meios ilicitos (tortura, escuta telefénica

sem autorizacdo judicial, ou outros subterfugios artificiosos e ilegais).

% Afirma Alexandre Freitas Camara (2010, p. 414) que moral e bons costumes sdo os “conceitos que independem
de definicdo, por serem espécies de conceitos juridicos vagos e de significado conhecido de todos, uma vez que
sdo “sentidos” por qualquer pessoa”, de determinada sociedade, acrescente-se
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Ressalte-se que a Constituicdo da Republica, veda em seu artigo 5°, inciso LVI, a
admissdo de provas ilicitas, sendo considerada “aquela obtida com a ofensa a direito de
natureza fundamental e, com isso, a dignidade humana” (ALMEIDA, 2012, p. 619),
concluindo-se assim, que a prova moralmente legitima admitida no processo, sera aquela nao
prevista na lei e que ndo seja obtida com ofensa aos direitos de natureza fundamental,

podendo, apds respeitada tal acepgdo, ser trazida ao Processo do Trabalho.

4.7 Principios Associados a Prova no Processo do Trabalho

Ensina Amauri Mascaro Nascimento (1997, p. 404) que a prova ho pProcesso
trabalhista se submete aos seguintes principios fundamentais: a) principio da necessidade da
prova: que aduz que os fatos de interesses das partes devem ser demonstrados em juizo, ndo
bastando a simples alegacdo; 0 que ndo consta no processo, ndo existe no universo
jurisdicional; b) principio da unidade da prova: que entende que a prova forma uma sé
unidade a ser apreciada em seu conjunto, globalmente; c) principio da lealdade ou da
probidade da prova: em que h& um interesse geral em que néo seja deformada a realidade, e as
partes devem colaborar para que a vontade da lei possa ser exercitada pelo érgdo judicial sem
vicios decorrentes de uma impressdao calcada em falsas realidades; d) principio da
contradicdo: que reza que a parte deve gozar de oportunidade processual de conhecer e
discutir, pelos meios processuais adequados, a prova que Ihe é apresentada contrariamente; €)
principio da igualdade de oportunidade de prova: que garante as partes a idéntica
oportunidade para pedir a realizacdo de uma prova ou de exercita-la; f) principio da
legalidade: em decorréncia do qual, a prova deve ser produzida da forma prevista em lei; g)
principio da imediagdo: ndo sé a direcdo da prova cabe ao juiz, mas a sua intervencao direta
na instrucdo probatoria, mais facilitada quando o processo é fundado na oralidade, como no
caso trabalhista; h) principio da obrigatoriedade da prova: vez que a prova é de interesse do
Estado, além das partes, que querem o esclarecimento da verdade. As partes podem ser
compelidas pelo juiz a apresentar no processo determinada prova, sob pena de terem contra si,
uma decisdo desfavoravel.

Por seu turno, ensina Cleber Lucio Almeida (2010, p. 640-642) que a teoria da prova é
regida por varias diretrizes, apontando as seguintes: a) principio da legalidade da prova em
que a verdade dos fatos deve ser demonstrada por meios licitos e moralmente legitimos; b)

principio do contraditério: garantindo as partes a participacdo em todas as fases do processo;
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c) principio da aquisi¢do da prova pelo processo ou comunhdo da prova, significando que o
juiz formara sua conviccao a partir das provas carreadas aos autos, sem indagar sobre a parte
responsavel pela producdo de determinada prova; d) principio da unidade: que aduz que a
prova devera ser apreciada em seu cojunto probatorio; e) principio da igualdade ou paridade
de tratamento: que confere as partes tratamento igual na instru¢do do processo; f) principio da
imediacdo: que direciona a producdo oral das provas, possibilitando o contato das partes,
testemunhas e juiz; g) principio da necessidade: que informa sobre determinacdo da producéo
da prova somente se necessaria; h) principio da idoneidade: determinando que o meio de
prova seja idéneo a demonstracdo da verdade do fato alegado; i) principio da lealdade ou
probidade da prova: que indica que as partes devem se portar com lealdade e boa fé,
colaborando na busca da verdade; j) principio da coercitibilidade ou da adstricdo do juiz a
prova que se encontrar nos autos: o juiz devera formar seu convencimento, a partir da prova
existente nos autos; k) principio da distribuicdo dindmica do 6nus da prova: incumbe o 6nus
da prova a parte que se encontrar em melhores condi¢cBes de produzi-la; i) principio da
liberdade: que indica que as partes tém a liberdade para indicar ao juiz 0s meios de prova com
que pretendem demonstrar a verdade dos fatos alegados.

Outrossim, para além dos principios acima informados, acrescente-se o principio do
interesse publico na funcéo da prova defendido por Rui Portanova (1999, p. 217), que afirma
haver um interesse indubitavel e manifesto da sociedade além do interesse das partes no
resultado da demanda, que é a pacificacdo social, por meio de um processo justo (Devido
Processo Legal).

Assim, 0s principios regentes da prova acima apontados, ditos de forma ou sequéncia
diferentes pelos respectivos doutrinadores, se complementam, ddo coesdo e revelam as
diretrizes da prova, conferindo a importancia e a seguranca imprecindiveis desse instituto
para o Devido Processo Legal.

Dessa forma, a boa fé, a lealdade e a idoneidade, bem como o contraditdrio e a
legalidade, dentre outros, atuam para instrumentar o procedimento probatério quando da
proposicdo, do deferimento, da producdo e por fim, quando da valoracdo e valorizacdo da

prova.
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4.8 Procedimento Probatério

Para que a prova integre o processo, as partes necessitam se submeter ao chamado
precedimento probatdrio.

“Denomina-se procedimento probatério a sequéncia logicamente ordenada de atos que
tende a producdo da prova. Tal procedimento € formado por trés atos: propositura, admisséo e
producio”.(CAMARA, 2010, p. 417).

Assim, na propositura, as partes devem indicar os fatos que deverdo ser provados, de
modo que o autor, logo na peticdo inicial articule os fatos em que fundam seu pedido, o réu na
contestacdo, articule os fatos que o defende, sendo que “a proposi¢cdo da prova se
complementa com a indicagdo dos meios com que se pretende demonstrar a verdade dos
fatos”. (TEIXEIRA FILHO, 2183, p. 93).

Ha que se lembrar que a propositura € 0 momento em que as partes instruem a inicial
ou a contestacdo com os documentos que comprovam os fatos narrados, exceto em caso de
documento ainda a ser produzido, ou documento novo e que ndo era do conhecimento da
parte, quando da incial ou da contestacdo (uma nova receita médica médica, por exemplo).

Assim, a “propositura da prova ¢ o momento em que as partes indicam, de forma
especificada, os meios de prova de que pretendem se utilizar para contribuir na formacéo da
convicgdo do juiz.” (CAMARA, 2010, p. 417).

A admissdo (ou nao) da prova, indica que o juiz ird admitir ou ndo as provas propostas.
Melhor dizendo, “ocorre no momento em que o juiz dispde sobre 0os meios de prova que
entende devam ser utilizados para que seu convencimento possa se formar”. (CAMARA,
2010, p. 417).

Contudo, a sequéncia de atos no processo civel, ocorre de modo que o processo é
distribuido, autuado e vai concluso ao juiz para prolatar o “despacho saneador”, momento em
que verifica as alegacdes, determina a citacdo do Réu e a consequente oportunidade de se
defender. ApGs estarem todas as partes presentes no processo, com suas alegacdes, defesas e
indicacbes de provas, o0 Juiz aprecia as provas propostas e se pronuncia quanto a
admissibilidade ou ndo dessas provas, designando antes, contudo, a audiéncia de conciliagao.

Prevé o artigo 331, 8 2° do CPC, que se por qualquer motivo, ndo for obtida a
conciliacdo (remetendo a audiéncia de conciliacdo) o juiz fixard os pontos controvertidos,

decidira as questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas.
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Em sentido analogo, o artigo 765 da CLT, dispde que o juiz tera ampla liberdade na
direcdo do processo e podera determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento da
causa, 0 que anuncia que o juiz do trabalho, pode admitir determinada prova proposta pela
parte e também requerer a producdo de qualquer prova, de oficio.

Ocorre que inexiste no processo do trabalho o despacho saneador e 0 juiz somente
aprecia algum pedido, se este for um pedido de urgéncia. No mais das vezes, 0 juiz ndo tem
qualquer contato com o processo, até a audiéncia inicial, momento em que ele toma ciéncia da
peticdo inicial e da contestacdo do autor, que é oferecida exatamente no momento da
audiéncia e conhece os argumentos e quais provas serdo necessarias para formacdo do
convecimento.

A realidade préatica vem consagrando o fracionamento das audiéncias trabalhistas em
inicial e instrucdo, sendo oportuno ao juiz, na audiéncia inicial apreciar os pedidos da partes e
determinar as provas que deverdo ser produzidas. Momento que caberd, inclusive, determinar
a inversdo do Onus da prova ou a distribuigdo dindmica desse 6nus com base na aptidao para a
prova, conforme seré tratado nos préximos capitulos.

Por fim, o terceiro ato é a producdo da prova, ou seja 0 momento em que a parte que a
formulou, devera produzir referida prova, carreando-a aos autos.

Em geral as provas orais (depoimentos das partes, das testemunhas), sdo produzidas
em audiéncia, salvo excecdes previstas em lei. As provas materiais (documentos) ndo se
subordinam ao prévio exame de admissibilidade e devem acompanhar, desde logo, a inicial e
a contestacdo. (TEIXEIRA FILHO, 1983, p. 95). As provas periciais sdo produzidas durante o
lapso entre a audiéncia inicial e a audiéncia de instrucdo, sendo ainda oportunizado as partes,
manifestarem-se sobre o laudo, bem como requerer esclarecimentos ou mesmo apresentarem
quesitos adicionais, respeitando verdadeiramente os principios do contraditério e isonomia.

Quanto a iniciativa do juiz na producédo de provas, ressalte-se o disposto no artigo 765
da CLT, que concede ao juiz a ampla liberdade em diligenciar na busca do esclarecimento do
caso que lhe foi levado, o que o autoriza, respeitada a inércia de jurisdicdo®, diligenciar e
determinar a producdo de provas ex oficio, ou mesmo indeferir a producdo de alguma prova,
caso entenda que a prova seja desnecessaria ou meramente protelatoria.

No mesmo sentido, é o voto do I. Desembargador Paulo Roberto Sifuentes ao afirmar
que o Julgador “pode dispensar ou deixar de levar em conta uma prova quando j& tenha

chegado a alguma convicgao acerca do fato que se quis provar.” (MINAS GERAIS, 2013c).

% O Estado-juiz somente podera atuar se for provocado pela parte, ndo podendo exercer a jurisdicdo sem que
haja uma demanda. (NUNES, PEREIRA, 2012, p. 112).
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Havera uma certa medida na determinagdo dessas provas para que o juiz ndo se torne
até mesmo imparcial, o que ndo é permitido pela Constituicdo, por meio da disposi¢do do
Principio do Juiz Natural® que prevé a atuacdo imparcial do juiz. Contudo, dever4 o juiz, para
que ndo ocorra o non liquet, determinar a producdo de provas, ainda que nédo requeridas pelas
partes.

Tanto assim, que a lei autoriza ao juiz realizar a inspecdo judicial que se
consubstancia na lavratura de um laudo circunstanciado, onde se menciona tudo aquilo que
foi observado pelo Juiz, durante a realizagdo da diligéncia e que sera util ao julgamento da
acdo (TEIXEIRA FILHO, 1983, p. 245), sendo que a inspecdo poderd ocorrer em qualquer
fase do processo, por iniciativa prépria do magistrado ou a requerimento da parte € 0
comando legal, que a estabelece, a insere no acervo de possibilidades do Juiz do Trabalho, e
ndo num dever funcional ou processual, conforme consta no Acordao proferido pela 32 Turma
do TRT da 3% Regido, cujo Relator Convocado foi o Juiz Vitor Salino de Moura Eca.
(RO00209-2009-073-03-00-5). (MINAS GERAIS, 2010).

O ativismo juidicial, defendido por Maria Cecilia Maximo Teodoro (2011, p. 178-
179), informa que o juiz atua como importante instrumento para a realizacdo da democracia e
efetivacdo concreta dos direitos trabalhistas, sempre ressaltando a importancia da adequada
fundamentecdo das decisdes e o respeito ao Devido Processo Legal, sendo necesséria sua
direcdo quanto a producdo de provas para formacdo do convecimento apto a prolatacdo da

decisdo.

4.9 Valoragéo e Valorizagédo da Prova

Muito ja se defendeu sobre o moderno conceito de processo, difundido pela Escola
Mineira de Direito, e que quer significar que a instalacdo do discurso processual
procedimentalizado, assegurado por meio de uma construcdo dialdgica (principio do
contraditério), condicdo ideal de fala (isonomia) e discussdo compartilhada (ampla defesa),
garantira aos participantes construir um provimento legitimo.

E nessa mesma perspectiva, deve-se entender a necessidade de valoragdo e valorizacéo
das provas, devendo ser conjuntamente e procedimentalmente compartilhadas entre as partes

e 0 juiz, garantindo da mesma maneira, a legitimidade do provimento.

% Quer significar um juiz sem quaisquer tendéncias que possam macular o devido processo legal e favorecer
arbitrariamente e parcialmente uma parte em detrimento da outra. O Juiz deve ser imparcial. (NUNES,
PEREIRA, 2012, p. 112)
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Ensina Rosemiro Leal (2009, p. 207-208) que as provas ndo devem ser apenas
valoradas (percepgéo, apreensdo da existéncia do elemento de prova nos autos), devendo,
também, ser valorizadas (mostrar o entendimento legal dos conteudos de tal elemento).
Ensina ainda que tal valorizacdo se realiza numa escala gradativa, devendo o juiz fixar sua
conviccao pelos pontos preferenciais, conforme o caso concreto.

Nesse sentido, tem-se que “a valoragdo da prova é, num primeiro ato, perceber a
existéncia do elemento de prova nos autos do procedimento”. (LEAL, 2009, p. 207). E
reconhecer a existéncia da prova. E a valorizagdo da prova “é mostrar o contetido de
importancia do elemento de prova, para a formagéo do convencimento e o teor significativo
de seus aspectos”. (LEAL, 2009, p. 207). E a importancia do conteido dessa prova. Sendo
que essa valorizacdo deverd ser fundamentada e seguir a indicacdo apontada como
preferencial, numa escala gradativa de relevancia, sob os argumentos trazidos pelas partes e as
provas produzidas.

Nesse sentido, ndo basta valorar ou dizer da existéncia das provas na estrutura
procedimental. E necesséario que sejam valorizados (comparados em grau de importancia
juridica). (LEAL, 2009, p. 208).

Ensina Michele Taruffo (2008, traducdo nossa)®’ que deve haver um equilibrio
favoravel a admissdo de todas as provas relevantes de que disponham as partes e que outras
razfes processuais ndo deveriam afetar o direito fundamental a prova, mesmo em caso de
conflito de valores sobre as provas.

Quanto a valoracao da prova no Processo do Trabalho, afirma Cleber Lucio (2010, p.
653) que a prova produzida pelo trabalhador devera receber uma valoracdo(valorizagdo)
diferenciada, considerando a maior dificuldade de acesso as suas fontes , bem como para
facilitar o acesso aos direitos fundamentais trabalhistas, sendo que a desigualdade processual
das partes serd compensada pela diferenca na valorizacao da prova que por elas for produzida,
criando as condic¢des necessarias a satisfacdo do direito.

Ao argumento de evitar erros ou mal entendidos por parte do julgador, seria possivel a

exclusdo de provas que o juiz entendesse prejudiciais ou protelatorias e por certo, € no

sin embargo, do queel derecho a la pruba tiene rango constitucional(...), deberiamos inclinarmos a concluir
que tiene que econtrarse un equilibrio favorale a la admision de todas las pruebas relevantes de las que
ispongan las partes, ya que otras razones procesales no deberian afectar el derecho fudamental de éstas a la
prueba y mucho menos anularlo. (TARUFFO, 2008, p.57-58)
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subjetivismo do Juiz que impera a apreciacdo e o deferimento da producdo de prova.
“(TARUFFO, 2008, traducio nossa)*®.

Em razdo do moderno conceito de Processo, com participacdo na formacdo do
provimento jurisdicional compartilhada pelas partes e o juiz, bem como a observan