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RESUMO

O presente estudo tem como intuito tracar um comparativo entre os regramentos normativos e
aplicacdo jurisprudenciais da Prova Pericial no &mbito do Direito Processual Civil e no
Direito Processual do Trabalho. Para tanto, se fez necessario, inicialmente, o estudo da Teoria
da Prova, buscando o fundamento constitucional do direito a prova, tracando seu objeto e a
sua dindmica distributiva entre as partes. Posteriormente foi trabalhado, em sede de pesquisa
bibliografica o conceito da Prova Pericial, suas disposi¢des no direito processual comum e no
direito processual trabalhista com advento da Reforma Trabalhista. Concluiu-se que para que
as partes do processo do trabalho, principalmente as mais desfavorecidas, tenham efetivado
seu direito constitucional a prova, é necessario que sejam utilizados os meios propicios a fim
de evitar, sempre que possivel, a utilizagdo da onerosa prova pericial juslaboral. Dessa forma,
urge-se utilizar o Codigo de Processo Civil de forma subsidiaria, aplicando as disposicdes do
artigo 374 do CPC, bem como a prova emprestada e o esgotamento da via da prova

documental, dentre outras hipoteses.

Palavras-chave: Teoria da Prova. Prova Pericial. Reforma Trabalhista. Sucumbencia

probatoria.



ABSTRACT

The purpose of this study is to draw a comparison between the normative rules and the
jurisprudential application of the Expert Proof in the scope of the Civil Procedural Law and in
the Labor Procedural Law. Therefore, it was necessary, initially, the study of the Theory of
Proof, seeking the constitutional basis of the right to the test, tracing its object and its
distributive dynamics between the parties. Subsequently, in the context of bibliographic
research, the concept of Expert Evidence was worked out, its provisions in common
procedural law and labor procedural law with the advent of the Labor Reform. It was
concluded that in order to ensure that the parties to the labor process, especially the most
disadvantaged, have made their constitutional right to the test, it is necessary to use the
appropriate means in order to avoid, whenever possible, the use of costly labor-proofing.
Accordingly, it is urged to use the Civil Procedure Code in a subsidiary manner, applying the
provisions of article 374 of the CPC, as well as the loaned evidence and exhaustion of the

documentary evidence, among other hypotheses

Keywords: Theory of Proof. Expert proof. Labor Reform. Probationary evidence.
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1 INTRODUCAO

A prova é um instrumento juridico utilizado no &mbito processual com a
finalidade de alcancar a verdade dos fatos alegados ou, pelo menos, de aproximar-se dela.
Com a entrada em vigor da Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, mais conhecida como
“Reforma Trabalhista”, que trouxe diversas modificagdes no Direito Material e Processual do
Trabalho, houve um incremento econdmico significativo na producdo de prova pericial,
eminentemente quando se tratar de sujeito beneficiario da justica gratuita, o qual sera
responsavel pelo pagamento dos honorarios do perito quando for sucumbente. Diferentemente
do que ocorria antes da reforma, pois, neste periodo, ainda que fosse sucumbente, a parte
beneficiaria da justica gratuita ndo teria responsabilidade de arcar com os honorarios periciais
decorrentes da realizacdo deste ato processual.

Como fruto dessa e de outras mudancas na legislacdo trabalhista, houve uma
significativa diminuicdo do nimero de ajuizamento de novas reclamagcfes no ambito da
Justica do Trabalho, observando-se um decréscimo ainda mais acentuado em relacdo aos
pedidos que envolvam a designacdo, quase que obrigatdria, de prova pericial. Isto porque
pedidos que necessitam da realizacdo de prova técnica, tal como a prova pericial, ensejam o
pagamento dos honorarios periciais caso venha o obreiro ser sucumbente na reclamacao,
ainda que este seja beneficiario da justica gratuita.

Tendo em vista que as relacOes trabalhistas, de uma maneira geral, configuram-se
como importantes fatores sociais e econdmicos, e que mudancgas estruturais nesse aspecto
acabam por caracterizar também alteracdes diretas nestes outros, € que se desenvolvera
pesquisa cientifica acerca da inovacdo trazida no bojo Lei n. 13.426/2017, em relacdo a
oneragdo da prova pericial. Destaque-se ainda que, este novo diploma normativo, carece de
andlise aprofundada e comparativa com os parametros ja existentes nas relagdes, uma vez que,
ante a sua recente aprovacao e vigéncia, ainda ndo possui acervo jurisprudencial consolidado
que venha a dirimir as davidas que certamente irdo surgir acerca da sua interpretacdo e
aplicacdo aos casos que emergem da concretude.

No primeiro capitulo, apresentam-se 0s aspectos gerais tedricos da prova, do
direito processual civil, como qual o seu objeto, finalidade e natureza juridica. Demonstra-se
ainda o direito fundamental a prova na Constituicdo Federal (CF).

No segundo capitulo, discute-se a prova pericial em si na processualistica civil.
Trata-se de um estudo aprofundado onde aborda-se a natureza juridica, conceito, principios da

prova e aspectos da legislacdo vigente sobre o tema.



No terceiro capitulo, faz-se uma comparacéo entre 0s dois sistemas processuais,
trabalhista e civil, trazendo as disposi¢cOes especificas da Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT) sobre prova pericial com as alteragcdes promovidas pela Reforma trabalhista. Além
disso, defende-se a aplicagdo subsidiéria de algumas disposi¢des do Codigo de Processo Civil
(CPC) como forma de desoneracdo do alto custo na producdo probatéria pericial apds o
advento da reforma trabalhista.

Destarte, a pesquisa que se prop0e a realizar, visa contribuir para uma melhor
compreensdo do tema, de modo a fomentar uma discussdo social e até legislativa,
teoricamente embasada, de modo a dirimir as davidas acerca das consequéncias praticas que
poderdo surgir com a implantacdo das mudancas aprovadas no dia a dia.

A metodologia utilizada se pautou em um estudo bibliografico com base em obras
doutrindrias e artigos cientificos, bem como, em pesquisas de base de dados de jurisprudéncia
de Tribunais Superiores.

Diante de todo o ja exposto, faz-se importante o estudo e a pesquisa, de maneira
aprofundada, com o escopo de elucidar os principais aspectos em torno do assunto,
especialmente, para demonstrar as influéncias, diretas e indiretas, desta para a sociedade como

um todo, bem como, seus impactos no Ordenamento Juridico.
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2 DA TEORIA DA PROVA E O SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

O capitulo inicial desta pesquisa monogréfica se atera ao objetivo precipuo, de
modo ndo exauriente, de analisar a Teoria da Prova que embasa o atual Sistema Processual
Brasileiro, sob uma perspectiva a luz da Ordem Constitucional inaugurada em Outubro de
1988.

O Direito a Prova é instrumento importante para garantir a participacdo e
dialeticidade no férum processual, portanto, trata-se de um meio importante para a devida
concretizacdo normativa da Clausula do Devido Processo Legal.

Tratara este capitulo sobre os conceitos doutrinarios contemporaneos sobre a
Prova no Direito Processual brasileiro, analisando desde institutos como a acepg¢do semantica
do termo “prova”, passando pelo objeto do instrumento probatdrio e suas finalidades (o que se
deve provar), dindmica distributiva entre as partes processuais (quem deve provar) e a
natureza juridica das normas que dispbe sobre as Provas previstas no programa normativo

brasileiro, seja de ordem infraconstitucional e constitucional.

2.1 O fundamento juridico-normativo: o direito fundamental a prova na Constituicao
Federal de 1988

Sob a influéncia do constitucionalismo social europeu que exsurge com o fim da
Segunda Guerra Mundial, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 trouxe em seu bojo um
rol, quase que inesgotavel, de direitos e garantias individuais, a fim de resguardar os
individuos do arbitrio do Poder Estatal (Jus Imperii), como foi vislumbrado periodo
autoritario anterior & promulgacéo do Texto Magno.

Uma das missdes do constitucionalismo social contemporaneo no Brasil é a
realizacdo de garantias processuais e a democratiza¢do do acesso a justica, a fim resguardar o
topos do Devido Processo Legal (due process of law), o epicentro material e vetor
interpretativo de todos os direitos e garantias fundamentais que regem o direito processual
brasileiro, com influxos tanto no plano substancial, quanto no plano procedimental, visando a
concretizagao do conceito de “processo justo”.

Nesse sentido aponta Didier Jr. (2015, p. 67):

O devido processo legal é direito fundamental que pode ser compreendido em duas
dimensBes. Ha o devido processo legal formal ou procedimental, cujo contetdo é
composto pelas garantias processuais que vimos no item precedente: direito ao
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contraditério, ao juiz natural, a um processo com duracdo razoavel etc. [...] Nos
EUA, desenvolveu-se a dimensdo substancial do devido processo legal. Um
processo devido nao € apenas aqueles em que se observam exigéncias formais:
devido é o processo que gera decisdes juridicas substancialmente devidas. A
experiéncia juridica brasileira assimilou a dimenséo substancial do devido processo
legal de um modo bem peculiar, considerando-lhe o fundamento constitucional das
maximas da proporcionalidade [...] e da razoabilidade.

Dentro do devido processo legal temos o direito a prova, que € um conjunto de
chances concedidas as partes pela Constituicdo Federal e pela Lei, para que possam
comprovar a veracidade dos fatos alegados, mediante o emprego de fontes de provas e a
regular aplicacdo representada pelos meios de prova (DINAMARCO, 2009, p. 46). Esse
direito é indispensavel para que se tenha a garantia constitucional do direito ao devido
processo legal, artigo 5°, LIV da Carta Magna.

N&o ha no ordenamento juridico patrio expressamente o direito a prova, porém
estd indiretamente afirmado pelo Codigo de Processo Civil no artigo 369, in verbis:
“As partes tém o direito de empregar todos 0s meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que
se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz”.

A Constituicdo Federal traz as garantias ao contraditorio e a ampla defesa como
sendo indispensaveis ao justo processo no artigo 5° inciso LV: “Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Dessa forma, o direito a prova que € inerente
ao principios do contraditorio e da ampla defesa é também um direito fundamental,
constitucionalmente assegurado e que contribui para dialeticidade do processo.

Do mesmo modo, o direito a prova esta previsto na Convencdo Americana de
Direitos Humanos no artigo 8°, e esta por se tratar de convencao internacional sobre Direitos
Humanos que foi aprovada em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros equivale a emenda constitucional por forga do
artigo 5°, §3° da Carta Magna.

Além disso, o direito fundamental a prova tem contetdo complexo, por se dividir
em cinco frentes: requerimento de provas; producdo de provas; participacdo da producédo de
provas; manifestacdo sobre a producdo de provas e exame da producdo de provas pelo érgédo
julgador.

Nesse sentido preceitua Didier Jr., Braga e Oliveira (2015) que a producéo de

provas tém carater instrumental e sua finalidade é o alcance de uma tutela jurisdicional justa.
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Por esse motivo que tal direito deve ser efetivo, no sentido de as partes terem oportunidade
para demonstrar os fatos alegados e influenciar no convencimento do 6rgao julgador.

Porém, mesmo sendo de suma importancia ao devido processo legal, como todo
direito fundamental, ndo se trata de direito com ambito de protecdo absoluto, podendo vir a
ser limitado, desde que entre em colisso com o exercicio de outras garantias
constitucionalmente previstas.

Conforme a licdo de Bonavides (2017), embasado no posicionamento de Robert
Alexy, a colisdo de principios ocorre, por exemplo, quando algo é permitido por um principio,
mas vedado por outro, hip6tese essa que um dos principios deve ceder. Importante ressaltar
que o principio atingido ndo estd fora do ordenamento juridico, pois a colisdo se da na
“dimensao do peso” e ndo da validade.

No mesmo sentido expbe Silva (2014), nas colisbes entre principios ndo se pode
falar nem em declaracédo de invalidade de um deles, nem em uma clausula de exce¢éo, pois na
colisdo ocorre a fixacdo de relacbes condicionadas de precedéncia. Diante disso, tem-se que
principios sdo mandamentos de otimizacdo, ou Seja, normas que requisitam que algo seja
realizado na maior medida possivel diante dos fatos existentes.

Por esse motivo, pode-se afirmar que os principios possuem pesos diferentes
diante das situacdes concretas e que o de maior peso é o que prevalece.

Entretanto, em conformidade com Marmelstein (2009), para saber se a lei quando
limita determinado direito fundamental é valida ou néo, é necessario utilizar o principio da
proporcionalidade como instrumento para aferir a legitimidade de leis e atos que restringem
direitos fundamentais. Por esse motivo, esse principio ¢ chamado de “limite dos limites” para
gue nenhuma restricdo tome dimensodes desproporcionais.

Dessa forma, o direito a prova é constitucionalmente previsto e de extrema
importancia ao devido processo legal. Ele também é responsavel para que as partes tenham
direito h& um justo processo, podendo comprovar as alegacdes feitas. Porém, como j& foi dito
acima, ndo é um direito fundamental absoluto, devendo se submeter em cada caso concreto
guando houver contradicdo entre principios ao sopesamento, para que obedecendo o principio

da proporcionalidade, o principio mais adequado ao caso seja utilizado.

2.2 Objeto e finalidade da prova

O vocébulo prova é aquilo que demonstra que algo é verdadeiro. Segundo Didier

Jr., Braga e Oliveira (2015) existe o sentido comum e o sentido juridico da palavra prova. No
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sentido comum é a demonstracdo da verdade de uma proposi¢do. Ja no sentido juridico, séo
trés acepcdes do vocabulo: ato de provar, meio de prova e resultado dos atos ou dos meios de
prova que foram produzidos.

Do mesmo modo sintetiza sobre o tema Cambi (2001, p. 41):

Juridicamente, o vocabulo “prova” é plurissignificante, ja que pode ser referido a
mais de um sentido, aludindo-se ao fato representado, a atividade probatéria, ao
meio ou fonte de prova, ao procedimento pelo qual os sujeitos processuais obtém o
meio de ou, ainda, ao resultado do procedimento, isto &, a representagdo que dele
deriva (mais especificamente, a conviccao do juiz).

Por outro lado, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015) leciona que prova nao é
assunto exclusivo do direito processual e sim de diversas ciéncias. Para ele a definicdo de
prova dependeria da relacdo que se teria com a verdade ou a realidade. Quem acreditasse na
possibilidade de encontrar a verdade absoluta no processo, a ideia de prova estaria entdo
ligada a reconstrucao dos fatos. Por esse motivo, Liebman (1985, p. 318) definia prova como:
“[...] os meios que servem para dar o conhecimento de um fato e por isso para fornecer a
demonstracéo e para formar a convicgédo da verdade de um fato especifico”.

O objeto da prova, ou seja, aquilo sobre o qual prova deve tratar, segundo a
doutrina moderna, sdo as alegacdes de fato. Conforme Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p.
52) o objeto da prova é a alegacdo de fato ou também conhecido por fato probando. No

mesmo sentido leciona Dinamarco (2009, p. 57):

Objeto da prova é o conjunto das alegacdes controvertidas das partes em relacdo a
fatos relevantes para todos os julgamentos a serem feitos no processo, ndo sendo
esses fatos notérios nem presumidos. Fazem parte dele as alegacOes relativas a esses
fatos e ndo os fatos em si mesmo. Sabido que o vocabulo prova vem do adjetivo
propus, que significa bom, correto, verdadeiro, segue-se que provar € demonstrar
gue uma alegac¢do, € boa, corretas portanto condizente com a verdade. O fato existe
ou inexiste, aconteceu ou ndo aconteceu, sendo portanto insuscetivel dessas
adjetivacdes ou qualificacBes. Nao ha fatos bons, corretos e verdadeiros nem maus,
incorretos, mendazes. As alegacdes, sim, € que podem ser verazes ou mentirosas- e
dai a pertinéncia de prova-las, ou seja, demonstrar que séo boas e verazes.

Por esse motivo, sdo as alegacdes de fato e ndo o fato em si que podem ser objeto
de prova, pois os fatos sdo verdadeiros, ja que existiram. Diferentemente das alegagdes de
fatos que podem precisar fazer prova para saber se realmente existiram, ou seja, sdo veridicas.

Com isso, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 251) expde: “E a alegagdo do
fato que, em determinado momento, pode assumir importancia juridico-processual e, assim,
assumir relevancia a demonstragao de veracidade de alegacdo de fato”.

A doutrina tradicional dizia que 0 objeto da prova era composto pelos fatos da

causa, e ndo pelas alegacdes dos fatos conforme a doutrina moderna. Nessa perspectiva Bueno
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(2013, p. 248) aduz: “Em geral, o objeto da prova recai sobre fatos cuja existéncia
devidamente reconhecida pelo juiz dardo ensejo ao acolhimento ou a rejeicdo do(s) pedido(s)
de tutela jurisdicional”.

No que concerne a finalidade da prova, segundo Didier Jr., Braga e Oliveira
(2015) existem trés teorias que explicam a finalidade da prova no processo. A primeira seria a
de determinar a verdade dos fatos alegados, porém essa teoria ndo pode prevalecer, haja vista,
a verdade é uma noc¢éo objetiva e o conhecimento que cremos ter dela € subjetivo, ou seja ndo
se pode atingi-la; a segunda é adotar formalmente os fatos postos no processo, assim 0
legislador que esta ciente da falta de possibilidade de alcancar a verdade acerca dos fatos, fixa
critérios para reputar, ainda que formalmente os fatos alegados pelas partes no processo e por
Gltimo a de produzir o convencimento do julgador, é dar ao juiz suporte suficiente para que
possa convencer-se dos fatos discutidos no processo.

Essa ultima teoria é tida com a verdadeira finalidade da prova, ou mais efetiva,
como diz Grego Filho (2003, p. 182): “No processo, a prova ndo tem um fim em si mesma ou
um fim moral e filosofico; sua finalidade ¢ pratica, qual seja: convencer o juiz”.

Todavia, a finalidade da prova no processo ndo deve ser apenas a de convencer o
juiz, ela deve servir também para que as partes se convengam, por exemplo a prova revele que
um determinado fato aconteceu e assim possa 0 processo atingir a sua finalidade de
pacificacdo social.

Sobre o assunto, a licdo de Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 51):

Dai se vé que a classica nocdo de que a prova tem por finalidade permitir ao juizo
formar seu convencimento acerca dos fatos da causa deve-se apresentar esse outro
aspecto: tem ela, além e antes mesmo disso, a finalidade de permitir as proprias
partes a formacdo do seu convencimento acerca dos fatos da causa.

Isso posto, o termo “prova” dispde de diversos significados, com importancia ndo
sO na ciéncia do direito processual, mas também em outras ciéncias, como ja mencionando
anteriormente. O objeto da prova, ou seja, 0 que se deve provar, para a doutrina moderna séo
as alegacdes de fato. No que concerne a finalidade do fato probando a teoria mais aceita seria
a de que este serve para convencer 0 juiz e as partes para que 0 processo atinja uma de suas
finalidades, qual seja a da pacificacdo social, pois partes e juiz teriam a certeza que pela prova

produzida no processo determinado fato realmente aconteceu, encerrando entdo a lide.
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2.3 Onus de producéo probatoria e a dindmica distributiva

Onus da prova segundo Didier Jr., Braga e Oliveira (2015) é 0 encargo que se nio
cumprido pode gerar um prejuizo ha uma das partes. Ndo é um dever, por esse motivo ndo se
pode exigir o seu cumprimento. Porém, em regra a parte que tem o dnus probatorio tem o
interesse em se desencobrir, ou seja, produzir a prova, para justamente ndo ficar em
desvantagem.

Pode-se dizer entdo que € o0 encargo que se a atribui a um sujeito para
demonstracdo de determinadas alegac6es de fato, podendo ser atribuido pelo legislador, sendo
prévia, estatica e invariavel; pelo juiz ou por convencao das partes, sendo considera dinamica,
com base em cada caso concreto.

Nesse sentido, Bueno (2015, p. 314) leciona que:

As disposicBes gerais tratam também do Onus da prova, que merece ser
compreendido de forma dupla: primeiro, como regra dirigida as partes no sentido de
estabelecer a elas como devem ser comportar no processo acerca da producdo a
respeito de suas alegacGes (que, em rigor, é o objeto do art. 373 aqui estudado).
Segundo, como regra dirigida ao magistrado, no sentido de permitir a ele, no
julgamento a ser proferido, verificar em que medida as partes desincumbiram-se
adequadamente de seu énus quando ainda ndo tenha se convencido acerca das
alegacGes de fato relevantes para a pratica daquele ato, em carater verdadeiramente
subsidiario, portanto, para vedar o non liquet. Nessa segunda acepcdo, o énus da
prova deve ser tratado com regra de julgamento; na primeira, como regra de
procedimento.

Esse carater duplo do 6nus da prova apresentado por Bueno (2015) é tido como
dupla finalidade para Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015), haja vista, ter a finalidade de ser
regra de fechamento do sistema, informando ao juiz como deve julgar, se ao chegar na fase
decisoria estiver duvida sobre fatos relevantes. A outra finalidade € a de orientar as partes
sobre o possivel prejuizo caso ndao produzam provas quando possuem o 6nus probatdrio.

A distribuicdo do 6nus da prova pode se dar de duas formas, a distribuicdo
estatica ou distribuicdo dindmica. A primeira é também chamada de distribuicdo legal do dnus
da prova, pois é atribuida pelo legislador. E a regra geral no processo brasileiro e esta
positivada no Codigo Processo Civil no artigo 373: “O 6nus da prova incumbe: I - a0 autor,
quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor”.

Com isso, compete cada uma das partes, autor e réu, fornecer elementos de prova

das alegacdes de fato que fizer. O legislador considerou trés aspectos com a distribuicdo do
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onus da prova: a posi¢do da parte, ou seja se € autor ou réu; a natureza dos fatos alegados, se
constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo; e o interesse em provar o fato.

Por esse motivo, sobre a posi¢do do réu no processo e o seu dnus da prova aduz
Chiovenda (1969, p. 379):

A posicao do réu, é nesse sentido, até comoda, dentro do processo vez que sobre ele
sO recaird o énus de provar, quando demonstrado o fato constitutivo do direito pelo
autor. Sem prova do fato gerador de seu direito, o autor inevitavelmente sucumbe -
independentemente de qualquer esforgo probatério do réu.

Na verdade, s6 se exige esfor¢o probatdrio do réu em duas situagdes: a) provado o
fato constitutivo do direito do autor, cabe ao réu provar fato extintivo, modificativo
ou impeditivo deste direito, eventualmente alegado; ou b) provado o fato
constitutivo do direito do autor, se o réu limitou-se a negé-lo, sem aduzir nada de
novo, cabe-lhe fazer a contraprova, de forma a demonstrar o contrario. A
contraprova pode servir tanto para revelar a ilegitimidade formal ou material da
prova trazida pelo autor sobre o fato, como para afastar a ocorréncia do proprio fato.

Entretanto, a distribuicdo do 6nus da prova pode ser feita também de forma
dinamica. E excepcional, dependendo do caso concreto, sendo feita pelo juiz ou pelas partes.

O paréagrafo terceiro do artigo 373 do Codigo de Processo Civil estabelece que a
distribuicdo do 6nus da prova pode ser feita por convencdo das partes, exceto em duas
hipdteses: a) recair sobre direito indisponivel da parte ou b) tornar excessivamente dificil a
uma parte o exercicio do direito.

Por esse motivo, tem um tipico negécio juridico, que é segundo Didier Jr., Braga e
Oliveira (2015. p. 376-377), “[...] negdcio processual € o ato voluntario, em cujo suporte
fatico confere-se ao sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos
limites fixados no proprio ordenamento juridico, certas situacdes juridicas processuais”. O
autor ainda ressalta que nos negdcios juridicos, em determinadas situacdes, ha escolha da
categoria e do regramento juridico.

Sobre o assunto, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 120) aduz:

A convencdo pode recair sobre o 6nus da prova de qualquer fato. Pode tratar-se de
fato simples ou de fato juridico; fato relativo a negécio juridico ou a vinculo
extracontratual; fato licito ou ilicito etc. Ndo ha razdo para restringir essa convengdo
a fatos do proprio negdcio em que a convencdo porventura esteja inserida.

A convencao sobre o dnus da prova pode ser, alids, um negdcio juridico autdnomo,
sem qualquer relacdo com um negdcio anterior - e a possibilidade de essa convencéo
realizar-se na pendéncia de um processo reforca essa concluséo.

A outra forma de distribui¢do dindmica do 6nus da prova é a que é feita pelo juiz.
Portanto, o legislador autorizou o magistrado a distribuir o énus da prova dependendo de cada
caso concreto, porém para que seja feita corretamente essa distribuicdo faz-se necessario

observar alguns requisitos.
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Dessa forma, entre 0s requisitos necessarios temos os pressupostos formais e 0s
pressupostos materiais. S8o trés os pressupostos formais que precisam ser cumpridos
concomitantemente para que se tenha uma distribuicéo judicial do 6nus da prova de maneira
acertada.

O primeiro é que a decisdo do togado precisa motivada, em acordo com o Codigo
de Processo Civil no seu artigo 373, 81° e com a Constituicdo Federal, artigo 93, IX. O
segundo pressuposto € o momento da distribuicdo, porque deve ser feita a distribuicdo antes
de se proferir a decisdo, para que as partes possam se desincumbir do novo 6nus e que 0
principio do contraditério seja respeitado. O terceiro e Gltimo pressuposto formal é a
proibicdo de a redistribuicdo implicar prova diabdlica reversa, conforme artigo 373,8 2° do
Caodigo de Processo Civil. Esse € um pressuposto negativo e o significado de prova diabdlica
para Camara (2005, p. 12): “[...] expressdo que se encontra na doutrina para fazer referéncia
aqueles casos em que a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato é extremamente
dificil, nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal demonstragao”.

Importante ressaltar que o juiz pode ex officio aplicar a distribuicdo dindmica e
que deve verificar a ocorréncia de pelo menos um pressuposto material, como a prova
diabdlica ou maior facilidade de obtencdo da prova do fato contréario.

A vista disso, as partes tém que ter cautela com o 6nus da prova, pois apesar de
ndo ser um dever, é um encargo que se nao for cumprido pode acarretar em um enorme
prejuizo. Como ja foi dito, o 6nus da prova pode ter duas formas de distribuicéo, a estatica e a
dindmica, sendo que a distribuicdo estatica a regra geral e a distribuicdo dindmica a excecao.

2.4 Natureza juridica das normas sobre a prova: normas processuais ou materiais?

H& uma divergéncia doutrinaria acerca das normas que versam sobre prova, se
estas sdo normas do ramo do direito material ou do ramo do direito processual, ou seja, a
natureza juridica dessas normas. Ha quem acredite que ndo haveria interesse em determinar
sua natureza juridica, haja vista, ndo existir hierarquia entre direito material e processual,
porém, esse entendimento ndo é correto, pois a identificacdo da natureza juridica pode
acarretar importantes implicacdes tanto teéricas como praticas.

Existem trés teorias mais difundidas acerca da natureza juridica da normas que
tratam sobre prova. A teoria processualista, a teoria materialista e a teoria mista. Conforme
Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 79):
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[...] a visdo processualista é aquela com maior nimero de adeptos. Enxerga as
normas sobre prova como normas processuais basicamente por se destinarem a
formacdo da conviccdo do juiz. Embora aceitem que possa ser usada fora do
processo para fins particulares e para documentar e dar certeza aos direitos e seu
gozo, a prova sO assumiria real relevancia no processo. Chega-se a dizer que “a
utilidade das provas fora do processo é dada apenas por um calculo antecipado (uma
dedugdo) do emprego delas num futuro possivel e assim da presumida eficacia que
se possa esperar delas; é portanto uma utilidade de fato, ndo juridica. Aqueles que
adotam essa visao processualista s0 consideram material, na melhor das hipéteses,
norma que trate da forma de dado ato juridico, da formalidade necesséria para que
exista ou seja valido — Unico dado que seria importante fora do processo. So casos
em que a prova do ato deve ocorrer de determinada forma (ex.: escritura publica),
sob pena de ndo ser considerado provado.

Essa teoria foi adotada no antigo Cadigo de Processo Civil de 1973 e também no
atual Codigo de Processo Civil de 2015, pois ¢ a teoria com mais adeptos da doutrina. Entre

os argumentos a favor dessa teoria, Rego (1985, p. 39) destaca dois:

A disciplina das provas é ligada a formacéo da convicgdo do juiz, ndo ao interesse
das partes, pois se busca através dela a melhor forma de se obter Justica e ndo pode
haver direito adquirido ao erro ou a ignorancia de fatos por parte do julgador.

Dessa forma, o Codigo de Processo Civil considera como formas de
convencimento do juiz, a respeito de fatos controvertidos, por esse motivo deve prevalecer a
teoria processualista acerca da natureza juridica das norma sobre provas.

A teoria materialista segundo Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 80) diz:

[...] as normas sobre prova sdo substanciais, tendo em vista disciplinarem a relagéo
juridica substancial subjacente. Exatamente por se dirigirem a formacdo do
convencimento do juiz (ou do prdprio jurisdicionado) em torno dessa certeza, sdo
por ele aplicadas, como critério de julgamento, assim como as normas que regem a
relacdo substancial deduzida em juizo. Funcionam como critério de decisdo para o
orgéo julgador, que se debrucard sobre elas, aplicando-as como primeiro passo ou
etapa do seu julgamento.

Desse modo, para uma minoria da doutrina incluindo os autores citados acima, as
normas que versem sobre prova teriam natureza juridica de direito material. Porque a prova
nem sempre vai estar atrelada a um processo. Ela pode ser extraprocessual, pré-constituida ou
processual. Com isso existem trés tipos de prova, o que seria errado para parte da doutrina
reconhecer apenas a provas processuais.

Outro argumento utilizado por Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 81) a favor da

teoria materialista:

A prova é tema de Direito Material. De um lado, por oferecer informagdes sobre a
base tatica que justifica a certeza de um direito que compde o objeto de decisdo; de
outro, por ser o proprio direito material que integra 0 mérito da demanda de
antecipacdo da prova (como um direito autbnomo a prova). Sempre atua como
critério de julgar. O juiz julga o valor e admissibilidade da prova para certificar um
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direito, assim como o juiz pode julgar, certificar e realizar o préprio direito material
a prova (mérito). Assim, direta ou indiretamente, a prova é tema que se coloca como
objeto de decisdo em juizo.

Rego (1985) ensina que os principais argumentos a favor da teoria materialista
sdo: a indissociabilidade entre o direito e a prova; o respeito devido a vontade das partes; a
possibilidade de que uma norma, excluindo determinado tipo de prova e sendo considerada
processual (portanto, “retroativa”), extinga, na pratica, o direito material que porventura sé
possa ser provado por aquele melo que restou inadmissivel e as provas ndo condicionam o
processo ou procedimento, mas a decisdo acerca do direito material.

Destarte, a importancia de se determinar a natureza juridica das normas que tratam
sobre prova recai no conflito de leis no tempo. No sistema processual brasileiro, as normas
processuais tém aplicacdo imediata e ndo retroagem. Diferente das normas materiais que
podem retroagir. Com isso, por ser 0 entendimento da maior parte da doutrina e por o atual
Cddigo de Processo Civil adotar a teoria processualista, € prudente considerar as normas
sobre prova com natureza juridica processual.

Ademais, conforme analise dos pontos desenvolvidos neste capitulo, podera se
compreender de forma objetiva a importancia do instituto prova para o deslinde de diversas
problematicas no processo civil, sendo essa responsavel por estabelece a verdade, fixar
formalmente os fatos postos no processo e produzir o convecimento do juiz,. Assim, abrindo-
se espaco no préximo capitulo para comentar uma das espécie tipica de prova objeto de

estudo deste trabalho, a prova pericial.
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3 DA PROVA PERICIAL NO AMBITO DO DIREITO PROBATORIO CIVIL
BRASILEIRO

Intrinsecamente ligado ao tema da teoria da prova e o sistema processual
brasileiro analisado no capitulo anterior, encontra-se também o tema da prova pericial no
ambito do direito probatdrio civil brasileiro. Nesse sentido, o presente capitulo desta pesquisa
monografica ater-se-4 ao objetivo de analisar o conceito e fontes da prova pericial; suas
espécies, ou seja, tipos de pericia; o perito e 0 assistente técnico, quem vai realizar a producao
dessa prova; as despesas que a pericia acarreta para as partes; e o principio da persuasdo
racional do juiz como meio valoracao da referida prova.

A prova pericial ¢ um dos modelo de prova adimitidos no sistema processual
brasileiro. E 0 meio probatério com uma finalidade a mais nesse trabalho. Diante disso, sera
tratada com uma aten¢ao especial. A prova pericial ¢ de suma importancia para desvendar a

verdade dos fatos e serve como instrumento de realizagao da justica.

3.1 Conceito e fontes da prova pericial

A prova pericial, € um meio de prova que sera requisitada quando houver algum
fato no processo que merece elucidacéo técnico-cientifica de um profissional especializado.

No mesmo sentido conceitua Neves (2018, p. 800):

A prova pericial ¢ meio de prova que tem como objetivo esclarecer fatos que exijam
um conhecimento técnico especifico para a sua exata compreensao. Como nao se
pode exigir conhecimento pleno do juiz a respeito de todas as ciéncias humanas e
exatas, sempre que o esclarecimento dos fatos exigir tal espécie de conhecimento, o
juizo se valera de um auxiliar especialista, chamado de perito.

Em algumas situa¢des, como na supracitada, ndo se pode esperar que o juiz tenha
conhecimento que ultrapassem 0s conhecimentos de um homem médio, de cultura comum.
Porém, mesmo que 0 magistrado possua a instrugdo, ainda assim € necessario a producéo da
prova pericial.

Nessa perspectiva ensina Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 397):

A prova pericial é admissivel quando se necessite demonstrar no processo algum
fato que dependa de conhecimento especial que ndo seja préprio ao “juiz médio”, ou
melhor, que esteja além dos conhecimentos que podem ser exigidos do homem e do
juiz de cultura média. Nao importa que o magistrado que esta tratando da causa, em
virtude de capacidade técnica individual e especifica (porque é, por exemplo,
formado em engenharia civil), tenha conhecimento para analisar a situacdo
controvertida. Se a capacitacdo requerida por essa situacdo nao estiver dentro dos
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parametros daquilo que se pode esperar de um juiz, ndo ha como se dispensar a
prova pericial, ou seja, a elucidacdo do fato por prova em que participe um perito-
nomeado pelo juiz-, e em que possam atuar assistentes técnicos indicados pelas
partes, a qual deve resultar em laudo técnico- pericial, que por estas podera ser
discutido.

Dessa forma, quando o juiz com seu conhecimento comum for capaz de entender
0 que a fonte de prova traz, ndo é preciso realizar inspec¢do pericial, bastando uma inspec¢éo
judicial. Porém, vale ressaltar que independente do laudo pericial, 0 magistrado ira julgar com
base no seu convencimento, fazendo valoracdo das provas produzidas no processo. Com isso,
compreende-se que 0 juiz ndo esta vinculado ao laudo pericial.

Por fonte entende-se como a origem de algo, o qual recorremos para obter uma
informacdo. No tema abordado, fonte vem a ser aquilo que seja passivel da pericia técnica,
com o fim de alcancar uma informacao Util ao processo.

As fontes da prova pericial, podemos elencar as pessoas, as coisas e 0S
fendmenos. Os servicos ndo sao fontes de pericia, haja vista, ndo existirem fisicamente. Desse
modo, as pericias que se avalia um determinado servico, na verdade, ttém como fonte a pessoa
ou 0 objeto sobre o qual o servico foi realizado.

Com isso, as pessoas como fonte de prova pericial ndo teriam restri¢do, no sentido
de se admitir tanto pessoas vivas quanto pessoas mortas. Mas se restringem quanto a vontade
da pessoa, pois ndo € possivel efetuar pericia contra a vontade, estando em acordo com 0s
direitos fundamentais e com o artigo 5°, LVI, Constituicdo Federal que veda as provas obtidas
por meios ilicitos.

Nesse sentido, Didier Jr. e Mazzei (2006) declaram:

A jurisprudéncia do STF ja ha muito firmou o entendimento de que ninguém pode
ser coagido a se submeter a exame pericial na esfera civel. O suposto pai ndo é
obrigado a aceitar a retirada de sangue para a realizagdo de exame de DNA. Pode
recusar-se a realizar o exame. Mas, em contrapartida, o julgador, diante disso, esta
autorizado a presumir que o resultado seria positivo, na forma do art. 2°-A,
pardgrafo Unico, Lei n. 8.560/1992, introduzido pela Lei 12.004/2009. Observe-se
que, nesse caso, tem-se uma presuncdo legal relativa de paternidade. A discusséo
precisa ser retomada, porém, quando se cuida do direito ao reconhecimento de
ascendéncia genética, contetido do direito fundamental a satde e a vida.

A matéria também j4 foi objeto de regulamentacéo no Cddigo Civil, arts. 231 e 232,
que formam o entendimento de que aquele que se nega a se submeter ao exame
médico ndo pode se beneficiar com sua recusa. A recusa injustificada implicara
presuncéo de veracidade do fato a ser provado.

Do mesmo modo, ndo teriam limites em relacdo as coisas como fonte de pericia.
Pode ocorrer de a coisa esta na posse de outrem ou ser de dificil acesso. Didier Jr., Braga e

Oliveira (2015, p. 261) detalham por esse angulo:
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Se a coisa a ser examinada estiver em poder das partes ou de uma reparticdo publica,
0 préprio perito pode solicita-la, conforme o art. 473,83°, CPC. O juiz deve tomar
todas as providéncias para que essa solicitacdo seja atendida, em caso de resisténcia-
art. 396 segs., CPC. No caso de a parte descumprir a ordem de exibicdo, o juiz deve
considerar verdadeiras as alegacdes que a pericia viria a provar (art. 400, CPC).

Se a coisa estiver em posse de terceiro, 0 perito deve requerer ao juiz que
providencie a exibi¢do, na forma dos arts. 401-404 do CPC. De acordo com o art.
380, 1, CPC, o terceiro tem o dever de exibir coisa ou documento que esteja em seu
poder quando requisitados.

Por fim, no que diz respeito a fenbmenos, entende-se como aquilo que esta sujeito
a acdo dos nossos sentidos ou que nos impressiona, conforme explicita o Dicionario do
Aurélio. Nesse estudo quando cair sobre o fendmeno, este ndo incidira de forma direta, mas
sim nas consequéncias em que este fenbmeno natural vai trazer e que seja objeto da pericia,
por exemplo no caso de um raio atingir uma casa e danifica-la.

Logo, ao realizar a pericia do caso o laudo pericial ndo vai ser o raio, mas sim a
consequéncia em que esse fendbmeno natural trouxe, que no caso seria a rachadura em uma
parede. E em outros casos, ficando extremamente dificil ou até impossivel de se realizar uma
pericia. Assim, o fenbmeno ndo pode ser periciado, mas quando possivel, sera periciado
apenas o objeto no qual o fendmeno incidiu.

Chegando ao entendimento de que este meio de prova por sua complexidade, nem
sempre sera passivel de uma analise. No caso de uma enchente forte e devastadora que
desmorona a casa de uma cidadd, néo tera, como solicitar essa fonte da prova pericial, pois
ndo serd possivel averiguar se o desmoronamento foi em virtude da enchente ou da ma
construcdo do bem, estando a parte sujeita as condicBes extraordinarias causadas pelo
fendmeno.

Assim, prova pericial € um meio de prova que é utilizada quando se precisa de
conhecimentos superiores aos que um homem médio poderia saber dentro de uma
investigacdo dos fatos do processo. Com isso, 0 juiz nomeia um perito para lhe auxiliar na
obtencdo de informacBes na area de conhecimentos que ele desconhece ou ndo precisaria
saber. Conclui-se ainda que a prova pericial ttm como fonte as pessoas ou coisas, podendo
ainda os fendmenos entrarem nesse rol. Diferente dos servi¢os que ndo sdo fontes de prova

pericial.

3.2 Espécies de pericias

A classificacdo quanto as espécies periciais sofreram diversas transformacées ao

longo dos anos. No Codigo Civil de 1916, era previsto trés espécies de pericia como meio de
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prova, 0 exame, vistoria e arbitramento. Com a vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1973, continuou com o numero de trés especies, porém foi trocado o termo arbitramento por
avaliacdo. Ja no Cadigo Civil de 2002, este eliminou as modalidades supracitadas, continuado
apenas com a pericia como meio de prova. Com isso, o entendimento era de que ndo havia
diferenca considerdvel entre as espécies. Dessa forma, o entendimento s6 sofreu alteracéo
quando o Cédigo de Processo Civil de 2015, no seu artigo 464, retornou com as trés espécies,
sendo exame, vistoria e avaliacao.

A vista disso, temos que exame e vistoria tem significados muito proximos, ato de
inspecdo, observacdo, mas se distinguem pelo seu objeto. Enquanto o exame € ato de inspe¢édo
de pessoas e bens maveis, a vistoria é para bens imdveis. Deduz-se que 0 objeto da prova
pericial somente pode ser de natureza material, ou seja, tangivel (DIDIER JR.; BRAGA,
OLIVEIRA, 2015, p. 261).

Ressalta-se que essa distingdo feita das espécies, para Marinoni, Arenhart e
Mitidiero (2015), é inexistente, mas para fins didaticos, em acordo com o pensamento acima,

faz a mesma diferenciacao, vejamos:

Segundo prevé o art. 464, a pericia pode consistir em exame, vistoria ou avaliagao.
Contudo, ndo ha razdo para o CPC usar vocébulos exame e vistoria. Ndo tem
cabimento estabelecer diferenga entre os dois vocabulos, supondo-se que a vistoria é
a atividade de quem Vvé, pois no exame também se vé. Porque gera menos confusao
aos operadores do direito, € melhor distinguir exame e vistoria a partir de seu objeto,
reservando a expressdo vistoria a bem imdvel e a palavra exame a bem movel.

Por sua vez avaliacdo, que também pode ser chamada de arbitramento, € a fixacao
de um valor a coisas e direitos, podendo essas ser corpdreas ou incorporeas. Porém ha quem
defenda que avaliacdo e arbitramento se tratem de categorias diversas.

Nesse entendimento, preceitua Lopes (1999, p. 121):

Enquanto aquela seria estimacao de valor de mercado da coisa ou direito - como se
da em processos de execucgao ou inventario -, esta Ultima seria estimagéo de valor de
coisa ou direito, quando ndo for possivel sua avaliacdo por preco de mercado.

Para Santos (1976), “O arbitramento serviria para estimativa de valor (atribui¢ao
de valor em dinheiro) de coisas, direitos ou obrigacdes, ja avaliacdo seria a determinacdo de
justo preco de alguma coisa como ocorre em execucao, inventario, partilha”.

Destarte, existem ainda outra espécies de pericias, porém ndo estdo previstas
expressamente no Codigo de Processo Civil. A primeira espécie € a chamada pericias
extrajudiciais ou amigaveis, ocorrem quando as proprias requerem a producdo da pericia,

porém o momento da producdo é diferente, haja vista, ser feita fora do processo judicial.
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Importante ressaltar que essa modalidade é feita de sempre de forma consensual, ou seja, por
acordo entre as partes.

Para exemplificar a modalidade citada acima, ensina Santos (1976):

Exemplo a que o locador e locatéario promovam, no inicio do contrato de locagéo, a
fim de certificarem-se sobre as condicdes de conservacdo do imével e que, um dia,
desavindo eles, seja trazida a juizo para prova dos fatos da causa. Exemplo, ainda, a
pericia que se faca na divisdo amigavel e que, depois, venha a ser oferecida como
prova numa questdo entre amigos condéminos.

A segunda espécie pericial que ndo tem previsdo legal é a denominada pericia
necessaria ou obrigatdria. Essa prova acontece quando o legislador impde-a como Unico meio
adequado para verificacdo dos fatos, sendo entdo etapa necessaria do procedimento.

Dessa forma, as espécies de pericia sofreram modificacdes ao longo das mudancas
de legislagdo, deixando até de existir, como previu o Codigo Civil de 2002. Mas no atual
Codigo de Processo Civil, ainda sdo validas e por esse motivo deve-se saber diferenciar,
exame, vistoria e avaliacdo, que apesar de terem significados parecidos possuem pequenas
diferencas. Nao se pode deixar de mencionar também as espécies de pericia que nao estdo
positivadas expressamente. A chamada pericia extrajudicial ou amigavel, acontece fora do

processo e a pericia necessaria ou obrigatoria, que o legislador obriga a sua producéo.

3.3 O perito e 0 assistente técnico

Pelo exposto, compreende-se que a prova pericial é realizada por um profissional
especializado em determinada area, o qual é chamado de perito. Detentor do conhecimento
técnico e cientifico idoneo para realizacdo do laudo pericial, que sera elaborado ao final da
analise empreendida sobre o objeto que recai a pericia. Assim expde a defini¢do de perito por
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015): “A prova pericial ¢ realizada por perito. Chama-se
assim a pessoa que, contando com a confianca do juiz, € convocada para, N0 processo,
esclarecer algum ponto que exija conhecimento técnico especial”.

De forma semelhante, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015) define perito como
“Q perito ¢ especialista em determinado campo do saber, que atua como auxiliar eventual do
juizo, protagonizando a prova pericial”.

De acordo com Alberto (2012), a origem da figura do perito ndo advém dos
tempos atuais. Ha relatos que as primeiras pericias foram realizadas no Egito e na Grécia
antiga, onde certas pessoas detinham conhecimento especializado para examinar e averiguar

assuntos que requeriam uma profundidade de sabedoria sobre o objeto analisado. Isto refere-
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se a existéncia de um papiro, o qual tinha o conteddo de um laudo pericial, no qual ha um
estudo relatado por um profissional, o qual indica as conclus6es sobre o motivo que levou a
morte de um determinado individuo. Mediante o exame do corpo, ele constatou que o
falecimento foi derivado de um ferimento na cabeca.

Posteriormente, surge a figura do Arbitro na India Antiga que apos ser eleito pelas
partes, titularizava funcédo dupla, ou seja, era perito e juiz ao mesmo tempo. Como perito, 0
arbitro examinava o estado das coisas e fazia as vistorias nos lugares em que necessitava de
um aval técnico. J& como juiz, ele emitia uma decisdo “judicial”, a qual deveria ser
homologada pela pessoa que detinha o poder real dentro do sistema de castas indiano.

No primitivo direito romano, ¢é estabelecida a figura do perito, em que apesar de
ter uma imagem semelhante ao do Arbitro, possuia conotacdes mais claras sobre a sua fungao.
Ou seja, nos casos em que necessitava de conhecimentos especializados para tratar do assunto
controvertido, o magistrado delegava a sua competéncia a homens (Arbiter) que possuiam
entendimento técnico capaz de solucionar a lide. Por conta disso, o proprio laudo emitido pelo
Arbiter era na verdade a prdpria sentenca.

Com a queda do Impeério romano do ocidente, houve um declinio do direito
romano, haja vista que as provincias do império sofriam com as invasbes barbaras,
principalmente em Roma onde ocorreu um dos maiores saques dos invasores neste periodo de
410 d.C. Como consequéncia a isto, houve o declinio do direito romano. Para tanto, era
necessario ressurgir tal direito. Logo, a Igreja Catolica recomeca os estudos para reconstrugdo
do direito romano, a partir de textos filosoficos dos pensadores gregos, principalmente de
Aristoteles, os evangelhos da Biblia, textos de Justiniano, etc. Como resultado a isto, surge o
Direito Candnico, o qual serviu de base para criacdo legislacdes civis e o surgimento do
Direito.

Com o passar dos anos, tais legislacdes evoluiram a situacdo do expert frente ao
juizo, sendo a imagem de perito totalmente dissociada do Arbitro. Agora, quando o
magistrado se depara com casos que precisam de um estudo técnico e/ou cientifico ira
requerer (ou as partes) os servicos do perito, sendo este um auxiliar da justica. Logo, o
resultado concretizard em um laudo, o qual terd a posicdo de prova que servira para

elucidacéo dos fatos, e ndo mais como sentenga final.



26

3.3.1 Requisitos para escolha do perito

Existem requisitos para escolha dos peritos. No Cddigo de Processo Civil de
1973, no artigo 145,81° tratava que o perito deveria ser um profissional de nivel universitario,
inscrito no 6rgao de classe. Mas com o passar do tempo foi observado que existiam certos
casos em que as pericias necessitavam de determinados conhecimentos especializados que 0s
peritos com o diploma universitario ndo detinham.

Entretanto, no art. 156, 81° do CPC, foi estabelecido que o perito deve ser um
profissional legalmente habilitado, dessa forma ampliando o leque de profissionais que
poderiam atuar como expert, desde gue tenham o conhecimento especializado. Por exemplo,
individuos que possuem certificados de cursos profissionalizantes oferecidos pelo Servigo
Social da Industria (SESI) sdo habilitados para atuarem como auxiliares da justica.

No que tange a identificacdo de quem possa funcionar como perito, a
obrigatoriedade do cadastro prévio, no qual trata-se da escolha do perito dar-se-a através de
uma lista vinculada ao tribunal. Para a formacdo desse cadastro serd feito primeiro uma
consulta publica, que seré divulgada no site do tribunal e/ou em jornais de grande circulacéo,
além de consulta direta a universidades, a conselhos de classes, ao Ministério Publico, a
Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil. Essa consulta publica tem a
finalidade de indicar quais sdo os profissionais e 6rgdo técnicos que estdo interessados em
atuar na funcdo de perito, estando de acordo com o artigo 156°, §2°, Codigo de Processo Civil.

Apos isso, os profissionais interessados serdo avaliados e selecionados a partir de
critérios objetivos como experiéncia, credibilidade, etc. Com seus nomes organizados em uma
lista de cadastros dos peritos do tribunal. Esse procedimento visa garantir a formacao de um
perito natural, que sera imparcial e livre de escolhas pessoais direcionadas pelo juiz ou por
uma das partes isoladamente.

A partir desse momento é feito um cadastro e cabe aos tribunais realizar
avaliacOes e reavaliagbes periddicas para a manutencdo da lista e para se certificar da
qualidade dos peritos. Nas localidades em que ndo houver pessoas inscritas no cadastro, a
nomeacdo do perito é de livre escolha do juiz, como esta previsto no art. 156, 85°, CPC.

Apesar da apuracdo do perito ndo ser feita por meio da sele¢do dos litigantes, é
mister ressaltar que o Cddigo Processo Civil, no art. 471, caput, traz o instituto da pericia
consensual. Consistente em um negdcio juridico processual, ou seja, as partes, em comum

acordo, escolhem o profissional especializado que ird atuar como perito da causa, indicando-o
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por meio de um requerimento. Para que isto ocorra, o artigo 471°, | e Il, do CPC, exige dois
requisitos, sejam plenamente capazes e que o objeto da lide comporte autocomposicao.

Este instituto € um procedimento mais célere e de confianca entre as partes, pois
escolhem o perito, depositando neste a fiducia, o qual ira trabalhar de forma mais cooperativa
com os devidos assistentes técnicos dos litigantes. Como resultado disto, as duvidas e
questionamentos dos conflitantes a respeito do objeto estudado seriam menores, como
também haveria a reducdo do tempo dos atos de comunicacdo, pois as datas das diligéncias
seriam previamente estipuladas, logo sendo célere o resultado da pericia.

Ainda tratando da pericia consensual, é necessario comentar sobre a substituicdo
da pericia consensual pela pericia feita pelo expert indicado pelo juiz. Inicialmente, o art. 471,
83°, CPC, garante que para todos os efeitos a pericia consensual ird substituir a realizada pelo
perito nomeado pelo juiz. Neste entendimento, assinala Bueno (2015, p. 340): “Esta escolha —
que o proprio CPC de 2015 chama de pericia consensual — substitui, para todos os fins, a
prova pericial que seria realizada por perito nomeado pelo magistrado na forma tradicional”.

Porém, para Avelino (2015, p. 78), o sentido de substitui¢do teria uma conotacao
diferente, pois seria necessario que houvesse uma pericia tradicional para que de fato a pericia
consensual viesse a substituir. Por esta ideia, compreende que, como na escolha do perito
consensual ainda ndo fora selecionado um profissional especializado pelo juiz, entdo o laudo
daquele ndo podera substituir a pericia deste, porque ela ainda ndo existe no processo.

Mediante a isto, Avelino (2015, p. 78) assera:

Quanto ao §3°, deve ser lido com atengdo. A pericia consensual ndo substituir a que
seria realizada pelo juiz, mas, em verdade, trata do objeto que esta trataria. E quest&o
l6gica: s6 se substitui 0 que ja existe e, no caso, a pericia que seria realizada pelo
perito nomeado pelo juiz ainda ndo existe no processo, conquanto ainda ndo
realizada. Assim a pericia consensual torna desnecessaria a pericia que seria
realizada pelo perito nomeado através do procedimento geral.

O motivo de o legislador ter instituido o cadastro prévio foi por causa da
neutralidade e imparcialidade que o expert deve ter durante o processo, para que o resultado
da pericia seja a mais elucidativa e corrobora para a verdade real da causa. Esta lista
possibilitaria que houvesse uma distribuicdo de peritos de forma equitativa e igualitaria entre

as varas, dificultando assim a existéncia de “reserva de peritos”.
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3.3.2 Funcdes do perito

Inicialmente, o perito é especializado em determinada &rea e tem como fungéo
auxiliar o juiz, através do registro de seus estudos e suas impressdes técnicas sobre o fato
analisado. Sobre este, a pericia podera recair sob os fatos passados ou presentes. Neste caso,
chamasse de pericia indireta, aquela que é baseada em fatos pretéritos, dos quais deixaram
vestigios. Em contrario sensu, chamasse de pericia direta, aquelas realizadas diretamente
sobre o objeto no fato presente. Dito isso, 0 estudo feito é repassado para 0 magistrado e para
as partes por meio de um laudo pericial, que é o documento utilizado pelo perito para
responder indagacdes e relatar todo o estudo cientifico feito para chegar a conclusao.

Dessa forma, a funcdo do perito no processo € ser um agente auxiliar do
magistrado e ndo seu substituto, ou seja, atuando como um profissional imparcial e ndo
emitindo juizo de valor, haja vista que ndo compete a ele decidir sobre a questdo de mérito da
causa, mas emitir os seus conhecimentos técnicos ao juizo a fim de sanar e solucionar algum
assunto que precise de elaboracdo mais especializada, da qual o magistrado ndo detém. A
respeito de como funciona esta atuagdo pericial, € necessario compreender a defini¢do sobre o
exercicio da funcdo realizada pelo expert dentro do processo. Mediante a isto, Didier Jr.,

Braga e Oliveira (2015, p. 264) expdem que o perito exerce dois tipos de fungbes, como:

Tomando como critério a funcdo desempenhada, fala-se em dois tipos de perito: i) o
perito percipiente, que € aquele que percebe os fatos com apurado senso técnico,
para noticia-los ao juiz — figura que se assemelha a testemunha; e ii) o perito
judicante, que ndo sO narra os fatos, mas também lanca um parecer técnico
especializado.

Com isto, pode-se compreender que quando o técnico especializado exerce a
funcéo de perito percipiente, ele estard atuando como perceptor e relator dos fatos, sendo estes
emitidos ao juiz sob a Otica técnica e cientifica. Apesar desta funcdo ter o carater de ciéncia
dos fatos, ndo se podera confundir com a fungédo que exerce a testemunha, pois esta narra 0s
fatos ao magistrado a partir da sua percepcao sensorial, ou seja, pelo que ouviu, viu e/ou,
tocou, diferentemente, da atuacdo narrativa do expert, a qual percebe os fatos e comunica-0s
ao juiz sob a perspectiva técnica.

Além disso, Cintra (2000, p. 201) traz outros critérios distinguem as funcbes do
perito e testemunhas. Primeiro, sobre os fatos relatados, esta ndo tem nenhum dever de narrar
0 ocorrido fundado em conhecimento técnico, ja aquele tem. Segundo, sobre a fungibilidade,
a testemunha — em regra — € infungivel, ou seja, ndo podera ser substituida, uma vez presente

no rol de testemunhas, salvo os casos previstos no art. 451, CPC. Ja o expert podera ser
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substituido como prevé o art. 468, CPC. Também existe um outro critério, o qual seria que a
testemunha narra os fatos passados, engquanto profissional técnico verifica, analisa e opina
sobre os fatos presentes, visto que os resultados obtidos deverdo estar atualizados e postos no
tempo atual.

Ha discussao a respeito da possibilidade de o perito ser também testemunha da
causa em que atua. De acordo com o art. 148, 1l, CPC diz que seria aplicado aos auxiliares da
justica 0s mesmos motivos de suspeicdo e impedimento do juiz, previsto no art.144, CPC.
Diante do exporto, no inciso I, Gltima parte, do art. 144, CPC, trata que 0 juiz estaria
impedido de exercer a sua fungdo naqueles processos em que prestou depoimento como
testemunha. Em face deste motivo, também se poderia aplicar tal impedimento aos peritos.

Porém, Cintra (2000) tem um entendimento contrario, pois ele entende que existe
a possibilidade de o perito ser testemunha na causa em que atua, visto que ele presenciou 0s
fatos. Neste caso, ele explica que poderia ocorrer tal situacdo, desde que ndo houvesse
incompatibilidade. Neste contexto, expdem Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 398)
que: “O perito pode ter presenciado o fato, mas sua funcdo (caso admissivel) ndo sera de
relatar o fato (funcdo da testemunha), mas a de realizar juizo fundado em seu conhecimento
técnico especializado”.

Ou seja, mesmo que o perito tenha presenciado o fato, ele ndo tem a fungéo de
relata-los, mas de emitir um juizo técnico e cientifico sobre eles. Exceto nos casos em que o
juiz permite que o proprio expert deponha sobre o ocorrido, ou seja, possa somente narra-lo,
visto que ele o presenciou, concomitante, poderia ajudar na elucidacdo dos fatos. Por isso,
seria admissivel caso o perito pudesse também exercer a funcdo de testemunha no processo.

Ja no que se refere ao perito judicante, pode-se entender que quando o expert atua
nesta funcdo, ele tanto ird emitir ao juiz os fatos com a devida fundamentacao técnica, como
também terd o dever de promover o resultado destes fatos mediante um parecer técnico, o

qual sera chamado de laudo pericial.

3.3.3 Assistente técnico

Perito, conforme destacado em itens anteriores, € de confianca do juizo e
imparcial. Porém, as partes e terceiros interessados, podem necessitar para acompanhar se 0s
trabalhos realizados pelo perito, que, a priori, possui ndo apenas a confianca do juiz, mas
também, das partes e dos terceiros interessados, foi ou esta sendo realizado de forma correta.

Entdo, da mesma forma que o magistrado ndo possui conhecimento técnico ou cientifico para
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realizar a pericia, as partes passam a necessitar de alguém que Ihes represente em juizo, para o
acompanhamento da realizacdo da pericia e avaliacdo dos termos apresentados pelo perito no
laudo pericial, surgindo, dessa forma, a figura do assistente técnico.

O assistente técnico deve ser escolhido pelas partes para registrar seu juizo técnico
sobre o fato estudado, ele vai acompanhar e fiscalizar a pericia, mas serd um auxiliar das
partes e ndo do juiz. Nesse entendimento, confirma Avelino (2015, p. 76): “Os assistentes
técnicos atuam como verdadeiros fiscais do perito, tanto na aplicacdo da técnica quanto na
interpretagao dos resultados obtidos”.

Dito isso, como assinala o art. 465, 81°, I, CPC, cabe as partes indicar os seus
respectivos assistentes técnicos dentro do prazo de 15 dias contados a partir da data de
intimacdo da nomeacdo do perito. Os assistentes ndo sdo obrigados a ser imparcial, ao
contrario, visto que, ele é escolhido pelas partes pode manter uma parcialidade.

De acordo com o art. 466, § 1°, CPC, o assistente ndo sofrerd suspeicdo ou
impedimento, haja vista que o seu papel é de emitir um parecer manifestando sua
concordancia com o laudo pericial, ou discordando daquele cabendo ao juiz avaliar tal
parecer. A participacdo dos assistentes técnicos na pericia ndo é obrigatdria, sendo opcional
para as partes indica-los ou néo.

Vale ressaltar, que o instrumento utilizado pelo assistente técnico é o parecer
técnico e ndo um laudo pericial, visto que este é formulado exclusivamente pelo perito. Didier

Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 275) ensinam que:

O assistente técnico é um auxiliar da parte, estando excluido do rol de sujeitos
submetidos as hipdteses de impedimento e suspeicao.

Cabe a ele registrar seu juizo técnico ou cientifico no chamado parecer técnico,
guando pode manifestar: i) concordancia com o laudo pericial, ratificando-o e
subscrevendo-o0; ou ii) discordancia, quando deverd elaborar outro com criticas,
raciocinios e conclusdes diversas.

Se 0 juiz, sob o argumento de que a pericia € complexa, nomear mais de um perito,
as partes terdo o direito de indicar mais de um assistente técnico (art. 475).

No caso de haver divergéncia entre o parecer técnico formulado pelo assistente
técnico e o laudo pericial feito pelo perito, este profissional terd um prazo de 15 dias, depois
de protocolado o laudo em juizo, para esclarecer o ponto que estd em discordancia, como esta
previsto no art. 477, 82°, 11, CPC.

Ademais, o assistente técnico, uma vez assumido o0 encargo, ndo pode ser
substituido, salvo se por motivo de forga maior, como assinala o entendimento jurisprudencial

do Superior Tribunal de Justica (STJ):
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ASSISTENTE TECNICO. SUBSTITUICAO. A Turma ndo conheceu o REsp,
mantendo o acérddo recorrido, afirmando que o assistente técnico, depois de
intimado, sem recusar 0 encargo, ndo pode ser mais substituido, salvo motivo de
forca maior. Ressaltou o Min. Relator que este Superior Tribunal j& enfrentou a tese
da substituicdo do assistente técnico pela parte apds a vigéncia da Lei n. 8.455/1992,
gue deu nova redacdo ao art. 424 do CPC, no mesmo sentido do acdrddo a quo.
Precedente citado: REsp 45.491-SP, DJ 14/4/1997. REsp 655.363-SC, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, julgado em 4/12/2008. (BRASIL, 2008).

Por fim, vale entender que o perito tem o dever de assegurar aos assistentes
técnicos o0 acesso as diligéncias, para que eles possam acompanha-las e comunicar as partes,
pois por deles, estas participam da realizacdo da pericia. Logo, como prevé o art. 466, §2°,
CPC, é preciso que o expert faca a prévia comunicagao nos autos, sendo no minimo cinco dias

de antecedéncia, sobre a realizacdo das diligéncias periciais.

3.4 Despesas processuais

Inicialmente, no tocante as despesas da producdo da prova pericial, temos 0s
honorérios periciais devidos aos peritos por ser trabalho técnico realizado e ressarcimento dos
gastos gue este o teve para produzir a referida prova.

O artigo 95, do Codigo de Processo Civil, aduz que cada parte arcara com as
despesas referentes ao assistente técnico que assisti-la, com isso, entende-se que a parte
requereu assistente técnico deve pagar por ele. Nesse mesmo artigo, determina que parte que
solicitar a producdo da pericia deve pagar os honorarios do profissional, e ainda, determina
que as partes deverdo ratear pela metade os honorarios periciais se ambas requerem a pericia
ou 0 juiz determina-la de oficio.

No entanto, os beneficiarios da justica gratuita sdo isentos do pagamento de custas
e despesas processuais, estando a pericia inclusa nessa se¢do. Desse modo, Didier Jr., Braga e
Oliveira (2015, p. 292) determinam que:

Mas a parte beneficidria da justica gratuita estd isenta de custas e despesas
processuais, inclusive as despesas relacionadas a pericia (art.98, 81° V, VI e VII).
Dai o art. 95, 83°, CPC, dispor que, nestes casos, a pericia podera ser custeada: i)
com recursos alocados ao orcamento do ente publico e realizada por servidor do
Poder judiciario ou por érgdo publico conveniado; ii) por recursos alocados ao
orcamento da Unido, do Estado ou do Distrito Federal, quando realizada por perito
particular, sendo o valor devido fixado conforme tabela do tribunal respectivo ou,
em caso de sua omissdo, do Conselho Nacional de Justica. Ressalva o art. 95, 85°
que, na aplicacdo desta regra, € vedada a utilizagdo de recursos do fundo de custeio
da Defensoria Publica. Transitada em julgado a decisdo definitiva da causa, a
Fazenda Publica sera ficada para que promova execucdo contra a parte sucumbiste
exigindo valores gastos com a realizacdo de pericia por perito particular ou com a
utilizacdo de agente publico. Ainda que a parte sucumbente seja a beneficiéria da
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gratuidade, a execucdo deve ser promovida, tendo em vista que o art. 98, § 2°, CPC,
prevé que a gratuidade ndo afasta a responsabilidade pelas verbas sucumbenciais.

Como o perito exerce uma funcdo publica também, havendo qualquer problema
no adiantamento dessa sua remuneracdo, devera esperar pelo final do processo para o
recebimento de seus honorarios.

Houve uma inovacao em relagdo ao codigo de processo civil passado, no tocante
ao procedimento de determinacdo da quantia do honorario recebido por esse profissional. No
antigo Cddigo, ndo havia essa previsdo. Porém, com o novo Codigo de 2015, o perito, ao ser
intimado, tera o prazo de cinco dias para mostrar sua proposta de honorario as partes ou a
respectiva parte. Depois disso, as partes devem notificar se concordam ou ndao com o valor
proposto, no prazo de cinco dias também.

Como se trata de pericia consensual, o valor proposto pelo perito deve ser o
acordado. Nesse quesito, o siléncio das partes configura-se como ratificacdo tacita. Se as
partes, ainda assim, ndo concordarem com o valor, ou ndo participarem de pericia consensual,
deverd o juiz ajustar o valor, bem como o tempo necessario, o nivel de dificuldade, e a
qualidade e o carater objetivo da pericia. Deve ser observado o interesse das partes
minimamente. Depois de combinado o valor dos honorarios, 0 magistrado deve intimar as
partes para o adiantamento ou ndo desses honorarios.

O artigo 465 do Codigo de Processo Civil, determina que pode o juiz declarar
vélido a possibilidade que os honorarios do perito sejam pagos em até 50% (cinquenta por
cento) antecipadamente, e € 0 que geralmente acontece. Ha até mesmo consequéncias para o
inadimplemento dessa solicitacdo do juiz. Uma delas é que, se ndo realizado esse depdsito de
honoréarios provisérios ou definitivos, o magistrado deve dispensar a realizacdo da prova
pericial, tendo a parte ou ambas as partes que arcarem com esse 0nus. Ja se a prova foi
solicitada de oficio e as partes assim ndo realizarem o depdsito, incidird no pagamento de
multa por desacato, a ordem judicial.

Por isso, a parte que foi vencida deve pagar o profissional, perito, sob pena de
execucdo forcada. Ha4 também uma outra inovagdo no Cédigo de Processo Civil, nesse sentido
exp0Oe Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 295):

O CPC-2015, em seu art. 465, 8§ 5°, prevé que os honorarios periciais judicialmente
fixados poderdo ser reduzidos se o resultado da pericia for incompleto ou falho.
Como o servico é imperfeito, a remuneracdo deve ser proporcionalmente diminuida,
até porque certamente serd necessaria a designacdo de outro profissional, 6rgéo ou
empresa para complementar, consertar ou refazer o trabalho. E regra inexistente no
regime anterior.



33

Assim, as despesas com a producdo pericial no processo civil séo arcadas pelas
partes, mesmo gquando essas ndo a requerem, caso do juiz de oficio determinar a producdo da
pericia. Outro ponto importante desse assunto, refere-se ao beneficiario da justica gratuita,
que sdo os hipossuficientes, ou seja, aqueles que ndo tém condic¢des de arcar com as despesas
processuais sem ensejar em prejuizo para a subsisténcia. Com isso, o hipossuficiente ndo tem

obrigacdo de custear a pericia.

3.5 Prova pericial e o principio da persuasao racional do juiz

No Brasil, o sistema adotado € o que permite a valoracdo da producdo probatéria
pelo 6rgédo julgador, de acordo com cada caso concreto. Desse modo, nesse sistema as provas
ndo possuem um valor predeterminado pelo legislador. E o chamado convencimento
motivado ou persuasdo racional.

Entretanto, se as provas possuissem um valor a priori, o sistema adotado seria o
denominado prova legal. Consiste no legislador atribuir previamente o valor de cada prova e o
orgdo julgador apenas constatar a producdo da prova e atribuir o valor determinado pela
legislacao.

Porem, o sistema de convencimento motivado se justifica como sendo modo de
evitar arbitrariedades por parte dos magistrados e facilitar o controle das decis6es judiciais.

No cddigo de processo civil antigo, enunciava que o juiz apreciara livremente a
prova, porém no atual codigo a palavra livre fora retirada, haja vista, ser mal compreendido
pois era como se ndo houvesse limites a valoracéo.

Isto posto, 0 juiz deve motivar a decisdo, porém essa motivacao deve ser de forma

racional, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 103) ensinam:

A motivacdo deve ser racional: deve partir de canones racionais comumente aceitos
e reconhecidos no contexto da cultura média daquele tempo e daquele lugar em que
atua o 6rgdo julgador. Ndo se confunde com uma ciéncia exata ou com a l6gica
absoluta da matematica pura. O que se espera € que atenda as regras de validade da
argumentacdo e do raciocinio juridico.

O seu principal objetivo é racionalmente a decisdo, de modo que seja possivel
controlar também a racionalidade dessa justificativa. O juiz ndo deve produzir um
discurso superficial, meramente retérico, vazio de conteldo, ao qual se adere por
emocéo, gerando um consenso irracional. A decisdo ndo deve ser encarada como
resultado de adivinhagéo, de um jogo de dados ou da interpretacdo do voo dos
passaros, de acordo com o sugestivo exemplo de Michelle Taruffo.

Destarte, no brasil, ndo se admite decisdes baseadas em critérios religiosos ou
misticos, pois a motivacdo das decisdes deve se dar forma racional pelo magistrado.
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Em relagdo a prova pericial e esse sistema ou principio que € o denominado de
persuasdo racional do juiz, tem-se que apds realizada a pericia deve o magistrado avaliar ou
valorar o resultado obtido.

Ent&o, com o laudo pericial, o juiz vai analisar se vai acolher ou néo as conclusoes
expostas pelo perito, ou seja, 0 magistrado ndo fica adstrito as considera¢cdes do laudo

pericial. Nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015) lecionam:

Quanto a valoracgdo da pericia, é certo que ndo fica o juiz adstrito as conclusdes do
perito. Tendo aplicagdo o principio da persuasdo racional (art. 479), pode o juiz, para
julgar o mérito, fundar-se em prova que aponta em sentido contrario a prova
pericial, desde que fundamente o seu julgado, demonstrando as razbes que o levaram
a desconsiderar o resultado da prova pericial.

Entdo, para que haja a desconsideracdo da pericia € necessario que o juiz exponha
claramente as razdes dessa deciséo, ou seja fundamente. Se faltar o controle da prova pericial
configura vicio de fundamentacdo, podendo gerar nulidade da decisdo.

Desse modo, a prova pericial no sistema processual brasileiro € muito importante
e possui como fonte pessoas e coisas e tem como espécies 0 exame, a vistoria e a avaliagdo. O
perito é o agente capaz que realiza a pericia e elabora o laudo pericial. J4 o assistente técnico é
escolhido pelas partes para acompanhar o perito na producdo. da prova, porém este atua no
processo de forma parcial. No tocante as despesas, quem suporta € a parte vencida, salvo se
beneficiaria da justica gratuita. Por fim, ressalta-se que o juiz n&o é obrigado a ficar vinculado
as conclusdes do laudo pericial, podendo fazer juizo de valoracdo de modo motivado para se

desvincular da pericia.
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4 A PROVA PERICIAL ENTRE OS SISTEMAS PROCESSUAIS CIVIL COMUM E O
SISTEMA PROCESSUAL TRABALHISTA: UMA COMPARACAO NORMATIVO
—JURISPRUDENCIAL

Neste capitulo, a prova pericial, que € meio de prova, continuara sendo estudada
como no capitulo anterior, porém de forma diferente. O enfoque deste capitulo é fazer um
comparativo entre os sistemas processuais civil e trabalhista em relagdo a prova pericial;
como esta regulamentada apds a reforma trabalhista; se os dois sistemas processuais sao
independentes, elencando as semelhancas e diferencas dos dois sistemas na prova pericial;
guem é o sucumbente da producdo probatoria no processo trabalhista; e por fim a oneragédo

pericial probatéria e aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil.

4.1 Principio da subsidiariedade do processo civil ao processo do trabalho e a prova

pericial

Conforme Leite (2017), o nascimento do direito processual trabalhista esta
inerentemente ligado a uma necessidade de se criar e se efetivar um sistema de acesso a
justica que fosse, ao mesmo tempo, simples, célere e de baixo custo para os seus atores sociais
(empregados e empregadores).

Diante deste cenario, se fez necessario inserir na CLT uma clausula para conter a
aplicacdo irrestrita das normas processuais gerais contidas no CPC, o qual sé sdo aplicadas
estas normas gerais, subsidiariamente, em situacdo de lacuna no sistema processual trabalhista
vinculado a uma condicdo: compatibilidade da norma geral processual com os principios
peculiares do processo do trabalho, conforme esta posto no art. 769 da CLT.

No ambito probatorio, em especifico, no que tange a regulamentacdo da prova

pericial na CLT, esta traz apenas uma disposicao legal.

4.1.1 Disposicdes especificas da CLT em sede de prova pericial

Como no processo civil, o juiz trabalhista também precisa, em alguns casos, de
conhecimentos técnicos ou cientificos que extrapolam o conhecimento do homem médio. Sob
essa Otica, explica Schiavi (2017), o magistrado € um técnico em direito, escolhido, em regra,
por concurso publico. Porém, o processo € destinado a controvérsias dos mais variados

campos do saber, fugindo do ambito juridico. Dessa maneira, para que seja resolvida a lide, o
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juiz se vale do perito, profissional que auxilia 0 magistrado e que possui conhecimento
especializado, para a producdo pericial.

A pericia, na CLT, esta disposta, principalmente, no artigo 790-B. O caput,
determina que a parte que perder a lide, ou seja, 0 sucumbente, devera pagar os honorarios
periciais. Destaca-se que mesmo o beneficiario da justica gratuita, isto é, aquele que ndo tem
condi¢cdes de pagar as custas processuais sem comprometer orcamento familiar, podera ser
cobrado pela pericia.

Com isso, para que o hipossuficiente possa ser cobrado dos honorarios periciais, é
necessario que este tenha obtido créditos processuais capazes de suportar a referida despesa.
Esses créditos, sdo valores recebidos pela parte por ter ganho outro processo, entdo em vez de
receber, serviram para pagar a pericia de outro processo. A inclusdo dos beneficirios da
justica gratuita € uma alteracdo trazida pela Reforma Trabalhista.

Entretanto, se o beneficiério da justica gratuita ndo possuir os referidos créditos, a
Unido que arcard com as despesas periciais como ja acontecia antes da Reforma.
Entendimento firmado pelo paragrafo 4° do artigo supramencionado.

Com esse entendimento, a doutrina diverge acerca da constitucionalidade da
cobranca de honorarios periciais aos beneficiarios da Justica Gratuita, contudo ainda néo
houve qualquer alteragcdo do artigo 790-B da CLT, estando por esse motivo em vigéncia.

O paragrafo primeiro do referido artigo estabelece um limite para o valor da
pericia no qual o magistrado ndo pode ultrapassar, sendo este limite estipulado pelo Conselho
Superior da Justica do Trabalho. Antes da Lei 13.467, ndo havia limitagdo quanto ao valor
que o juiz arbitrava em sede de honorarios periciais.

Outra alteracdo da Reforma Trabalhista, foi a criacdo da possibilidade de
parcelamento da verba. Disposto no paragrafo segundo.

Além do mais, vetou expressamente, no pardgrafo 3° a possibilidade de
solicitacdo de honorérios prévios. Pratica muito comum antes da Lei, pois 0s juizes
determinavam o recolhimento dos honorérios previamente a empresa reclamada para
viabilizar a pericia, 0 ndo pagamento poderia gerar eventuais desgostos ao perito que
eventualmente culminaria em uma conclusdo desfavoravel a empresa. Nesse sentido,

explicam Cassar e Borges (2018, p. 98):

O adiantamento dos valores da prova pericial é facultativo, logo, a par- te que
desejar produzir a prova podera fazé-lo. Se nao o fizer, nao estara operito obrigado a
aceitar o encargo para receber ao final da lide. A novidade trazida no § 3o do art.
790-B da CLT tem amparo na jurisprudéncia - OJ 98 da SDI-2 do TST. Assim, 0
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adiantamento compulsério (ou provisional) dos honorarios periciais esta vedado
pelo § 3° do artigo em estudo.

Outro dispositivo que aborda o tema prova pericial na CLT € o 195. Este artigo
traz os adicionais de insalubridade e periculosidade e determina que o juiz deve nomear perito

quando a parte solicitar esses adicionais, positivado no paragrafo segundo.

4.1.2 Omissao legislativa consolidada e compatibilidade do sistema do processo comum

Inicialmente, cumpre destacar que nenhum ordenamento juridico serd completo
no sentido de exaurir em normas todas as situa¢des juridicas presentes no cotidiano. O
ordenamento juridico patrio ndo é diferente, por mais que o sistema brasileiro seja
considerado um dos mais completos no &mbito mundial, existem lacunas que precisam ser
sanadas para que os conflitos possam ser sanados.

Com isso, é importante frisar também que dentro do ordenamento juridico patrio
ha sistemas que sdo mais completos que outros. Exemplo disso é o sistema processual civil
ser mais completo em alguns assuntos que o sistema processual trabalhista, apesar de esse ser
mais especifico por se aplicar apenas na relagdes trabalhistas.

Conforme o Cddigo de Processo Civil, no seu artigo 15° na auséncia de norma
especifica trabalhista, eleitoral ou administrativa devera ser utilizado subsidiariamente e
supletivamente o processo civil. Contudo, a doutrina ndao € uniforme em relacdo aos
vocabulos supletivo e subsidiario. Segundo o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa:
subsidiario “[...] é o que subsidia, ajuda, socorre” (INSTITUTO ANTONIO HOUAISS, 2001,
p. 2.608), enquanto que supletivo “[...] ¢ o que completa ou que serve de suplemento”
(INSTITUTO ANTONIO HOUAISS, 2001, p. 2.642).

Nesse sentido Schiavi (2017, p. 40, grifo nosso) expde:

Para nos, as expressoes supletiva e subsidiaria, devem ser aplicadas do seguinte
modo ao processo trabalhista:

a) supletivamente: significa aplicar o CPC quando, apesar da lei processual
trabalhista disciplinar o instituto processual, nao for completa. Nesta situagdo, o
Codigo de Processo Civil sera aplicado de forma complementar, aperfeicoando e
propiciando maiores efetividade e justica ao processo do trabalho. Como exemplos:
hipoteses de impedimento e suspei¢do do Juiz que sao mais completas no CPC,
mesmo estando disciplinadas na CLT (art. 802, da CLT); énus da prova previsto no
CPC, pois o art. 818 da CLT é muito enxuto e nao resolve questdes cruciais como as
hipoteses de auséncia de prova e prova dividida; o depoimento pessoal previsto no
CPC, pois a CLT disciplina apenas o interrogatério (art. 848 da CLT), sendo os
institutos afins e propiciam im- plementagdo do contraditorio substancial no
processo trabalhista etc.;

b) subsidiariamente: significa aplicar o CPC quando a CLT e as leis processuais
trabalhistas extravagantes nao disciplinarem determinado instituto processual. Vale
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dizer: ha auséncia total de previsao de institutos processuais na legisla¢do processual
trabalhista. Exemplos: tutelas de urgéncia, a¢ao resciso- ria, ordem preferencial de
penhora, hipéteses legais de impenhorabilidade etc.

Dessa forma, Iniciou uma discussdo doutrindria se o artigo 15° do Codigo de
Processo civil teria revogado o artigo 769° da CLT, por ser mais recente cronologicamente.

Esse artigo da CLT determina que o processo comum sera fonte subsidiaria do
Direito Processual do Trabalho, desde que respeite dois requisitos cumulativos: omissdo da
CLT e compatibilidade de principios e regras. Entdo a CLT previa apenas a subsidiariedade,
com o CPC ficou mais abrangente, haja vista, continuar com a subsidiariedade do processo
civil e acrescentar a supletividade.

Dentro da parte da doutrina que defende a revogacdo do artigo 769°, da CLT
temos a visdo de Meirelles (2015, p. 98-99):

Primeiro é preciso deixar claro que o art. 15 do novo CPC nio é uma regra de
processo civil. Este dispositivo, em verdade, ¢ regra de direito processual do
trabalho, de processo judicial eleitoral e de processo ad- ministrativo. O art. 15 do
CPC, alias, ndo se aplica ao processo civil em sentido restrito. Dai, entdo, surge o
guestionamento, neste caso ele teria revogado o art. 769, da CLT? [...] A CLT, em
seu art. 769, regula a apli- cagdo subsidiaria do direito processual comum no
processo do trabalho. Ja o art. 15 do novo CPC passou a tratar da mesma matéria
relativa a aplicagao subsidiaria de regras processuais ao processo do trabalho. Logo
estaria revogado o art. 769 da CLT. Antes, conforme o art. 769 da CLT, subsidiaria
era a regra do “direito processual comum”. Agora é o CPC. Antes, apenas se aplica a
regra subsidiaria, 0 que pressupde uma omissio absoluta. Agora, aplicam-se as
regras do CPC subsidiaria ou supletiva. Assim, tem-se que o art. 769, da CLT esta
revogado em face do art. 15 do novo CPC a partir da vigéncia deste. Isso porque este
novo dispositivo trata da mesma matéria regulada no art. 769 da CLT.

Porém, o artigo. 15° e o CPC exergam influéncia no processo do trabalho nao ha
revogacao do artigo 769 da CLT, uma vez que, pelo principio da especialidade, as normas do
Processo Civil, gerias ndo invalidam as normas do Processo do Trabalho, especiais.
Outrossim, o direito processual do trabalho, como mencionado acima, apresenta autonomia
cientifica e possui seus principios peculiares que devem ser respeitados.

Nessa perspectiva, Schiavi (2017, p. 41, grifo nosso) explica:

Além disso, pela sistematica da legislacdo processual trabalhista, as regras do
Codigo de Processo Civil somente podem ser aplicadas ao processo trabalho, se
forem compativeis com as principiologias e singularidades do processo trabalhista.
Assim, mesmo havendo lacuna da legislacdo processual trabalhista, se a regra do
CPC for incompativel com as principiologias e singularidades do processo do
trabalho, ela nio sera aplicada.

O art. 15 do novel CPC nao contraria os arts. 769 e 889 da CLT. Ao contrario, com
eles se harmoniza.

Desse modo, conjugando-se o art. 15 do CPC com os arts. 769 e 889 da CLT, temos
gue o Caodigo de Processo Civil se aplica ao processo do trabalho da seguinte forma:
supletiva e subsidiariamente, nas omissées da legisla¢ido processual trabalhista,
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desde que compativel com os principios e singularidades do processo do
trabalho.

Nesse sentido, também ensina Teixeira Filho (2016, p. 49):

O art. 15 nio tem eficacia derrogante do art. 769, da CLT, sabendo-se que esta na
parte processual, constitui norma especifica para solucionar os conflitos de interesse
gue sao da competéncia constitucional da Justica do Trabalho (LINDB, art. 20, 88
1o e 20). Destarte, nao basta que o pro- cesso do trabalho seja omisso em relacao a
determinado tema, a adogdo de norma do processo civil somente sera licita se nao
for incompativelcom o processo do trabalho (CLT, art. 769) — nao apenas do ponto
de vista da literalidade das disposi¢oes deste, mas de seus principios essen- ciais.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), de modo semelhante, editou a Instrucéo

Normativa n. 39/16, que em seu art. 1°, expde:

Aplica-se o Codigo de Processo Civil, subsidiaria e supletivamente, ao Processo do
Tra- balho, em caso de omissao e desde que haja compatibilidade com as normas e
principios do Direito Processual do Trabalho, na forma dos arts. 769 e 889 da CLT e
do art. 15 da Lei n. 13.105, de 17.3.2015. 8 1o Observar-se-a, em todo caso, 0
principio da irrecorribilidade em separado das decisdes interlocutorias, de
conformidade com o art. 893, § 10 da CLT e Sumula n. 214 do TST. § 20 O prazo
para interpor e contra-arrazoar todos os recursos trabalhistas, inclusive agravo
interno e agravo regimental, ¢ de oito dias (art. 60 da Lei n. 5.584/70 e art. 893 da
CLT), exceto embargos de declaragdo (CLT, art. 897-A).

Da mesma forma, o Enunciado n. 1, do 1° Forum Nacional de Processo do
Trabalho (FNPT), in verbis:

NCPC, art. 15 e CLT, art. 769. Subsisténcia deste, em sua plenitude. autonomia do
processo do trabalho. A clausula de contengdo ou norma principiologica,
fundamental, do processo do trabalho, prevista no art. 769 da CLT, permanece
higida e incolume até pelo reconhecimento, no art. 15 do NCPC, da autonomia do
processo do trabalho ou mesmo pela auséncia de revogacdo expressa ou derrogagio
tacita daquele comando, notadamente pela impossibilidade de a lei geral revogar a
lei especial (CLT). Resultado: aprovado por unanimidade. (FNPT, 2016).

Existe muita polémica em relacdo as lacunas e a incompletude no &mbito do
direito processual trabalhista. Trés sdo as classifica¢cdes das lacunas da legislagdo processual.
Conforme a doutrina de Schiavi (2017), as lacunas se desdobram em trés espécies: a)
normativa, quando a lei ndo tem previsdo em um determinado caso; b) ontoldgica, quando a
norma € existente, mas ndo corresponde aos anseios sociais; ¢) axioldgica, quando a norma
existe mas seu conteudo é considerado injusto, no campo dos valores, provocando uma
decisdo igualmente injusta.

Desse modo, segundo Schiavi (2017), deve-se utilizar o processo civil nos casos
de omissdo do processo do trabalho, em trés hipoteses: qunado houver omissao da CLT

(lacunas normativas, ontolégicas e axiologicas), sendo observado a compatibilidade das
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normas do Processo Civil com os principios do Direito Processualdo Trabalho; ainda que nao
haja omissdo na CLT, sejam as normas do Processo Civil mais efetivas que as da CLT e
compativeis com os principios do Processo do Trabalho; e por fim ao aplicar o Codigo de
Processo Civil ao processo do trabalho, deve o juiz avaliar a justica e a efetividade que a regra
civilista propiciara ao processo trabalhista, bem como adapta-lo as contingéncias do processo
trabalhista. Ou seja, desde que respeitados os principios e peculiaridades do sistema

trabalhista, suprindo as lacunas e tornado-o mais efetivo.

4.2 Alteracdes promovidas pela Lei 13.467 (Reforma Trabalhista) e diferencas com o
Cadigo de Processo Civil de 2015

Inicialmente, foi 0 Decreto-Lei n® 5.452 em 1° de maio de 1943 que criou a CLT.
Esta lei foi sancionada pelo entdo presidente Getdlio Vargas, durante o periodo do Estado
Novo. Com a dinamicidade das relacbes trabalhistas a legislagdo tornou-se defasada,
necessitando de alteracGes. Nesse sentido, a Reforma Trabalhista alterou mais de 100 artigos
do ordenamento trabalhista patrio.

A prova é tema de estudo também no processo trabalhista, sendo de extrema
importancia para o convencimento do juiz e das partes, e que dessa maneira atinja uma das
finalidades do processo, qual seja a da pacificacao social, pois partes e juiz teriam a certeza
que pela prova produzida no processo, determinado fato realmente aconteceu, encerrando
entao a lide.

Tamanho € seu prestigio, que Santos e Hajel Filho (2018) elenca como um dos
principios, o chamado: principio da necessidade da prova, que consiste em serem insuficientes
as alegacOes feitas pelas partes para que seja demonstrada a verdade, sendo necessario que as
mesmas sejam provadas, através dos diversos meios em direito admitidos.

Assim sendo, qual das partes teriam prejuizo se ndo produzissem provas, ou seja,
quem teria 0 6nus de provar. Nao ¢ um dever, por esse motivo nao se pode exigir o seu
cumprimento. Porém, em regra a parte que tem o 6nus probatorio tem o interesse em se
desencobrir, ou seja, produzir a prova, para justamente nao ficar em desvantagem.

Pode-se dizer entdo que é 0 encargo que se a atribui a um sujeito para
demonstracao de determinadas alegagdes de fato, podendo ser atribuido pelo legislador, sendo
prévia, estatica e invariavel; pelo juiz ou por convengao das partes, sendo considera dinamica,

com base em cada caso concreto.
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Nesse assunto, a Reforma Trabalhista trouxe mudangas que ndo estavam positivas
mas que na pratica ja eram utilizadas. O artigo 818 antes da Reforma era sucinto, determinado
que as provas das alegacdes incumbem a parte que o fizer. Schiavi (2017) explica o
dispositivo:

Varios intérpretes se esforcavam para extrair o real alcance do art. 818 da CLT, mas
nao se chegava a um consenso sobre de quem seria a carga probatéria no processo a
luz da CLT. Inegavelmente, existiam alguns critérios: a) o 6nus da prova no
processo do trabalho é do reclamado, pois ele tem melhores condi¢des de produzir a
prova no processo; b) o 6nus da prova é do reclamante, pois o autor tem a
obrigatoriedade de demonstrar em juizo os fatos da inicial; ¢) tanto o reclamante
como o empregado devem provar os fatos alegados tanto na inicial como na defesa;

d) o reclamante deve provar os fatos constitutivos do seu direito, e o reclamado, 0s
fatos extintivos, modificativos e impeditivos do direito do autor.

Antiga redacdo do artigo era incompleta e por isso de dificil interpretacéo.
Problema esse que foi sanado com a nova Lei, que incorporou parte do artigo 373 do CPC.
Isto posto, em relacdo ao 6nus probatorio, o sistema processual trabalhista se assemelha
bastante com o civilista.

Sobre esse assunto, Schiavi (2017, p. 104) ensina:

De nossa parte, o texto legal faculta a aplicagao da teoria dinamica do 6nus da prova
nas quatro hipoteses alternativas que a lei destaca, mas o Juiz deve analisar com
muita cautela e ponderar a situagdo concreta, para nao onerar em demasia uma das
partes e evitar que a parte a quem o 6nus fora atribuido ficar em situacdao de
impossibilidade ou excessiva dificuldade de produzir a prova.

No processo do trabalho, 0 Juiz ao sanear o0 processo na propria audiéncia, ou em
outro momento processual, deve fundamentar a aplicacdo do 6nus dinamico da
prova, antes do inicio da instrugao processual.

Entretanto, sobre essa tematica, pode ser elencado como diferenca dos dois
sistemas processualistas civil e do trabalho a prerrogativa do artigo 373, paragrafo terceiro,
que autoriza a utilizacao de énus dindmico da prova, por meio de negdcio juridico processual,
ou seja, as partes podem acordar como sera feita essa distribuicdo probatdria. Porém, nos
casos em que recair sobre direito indisponivel e tornar excessivamente dificil para uma parte o
exercicio do direito ndo é possivel a convengdo.

Outra divergéncia, ocorre no paragrafo segundo, do artigo 818, da CLT. Esse
determina que a decisdo que versar sobre distribuicdo dindmica do 6nus probatdrio devera ser

feita antes da instrucdo e implicara o adiamento da audiéncia.
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4.3 Repercussdes do 6nus da sucumbéncia probatoria apos reforma trabalhista

Com a Reforma Trabalhista de 2017, o regramento que cuida da responsabilidade
do pagamento das despesas decorrentes dos honorarios do perito foram substancialmente
alteradas.

Anteriormente, o regramento apenas cuidava da responsabilidade do pagamento,
que € do sucumbente probatério, tendo como excecdo se a parte for beneficiaria da justica
gratuita.

Apos a Reforma Trabalhista, o art. 790-B da CLT foi alterado, prevendo este novo

regramento, com a inclusdo de quatro paragrafos trazendo inovacoes legislativas.

4.3.1 Sucumbéncia probatoria (perito e assistente técnico)

O critério utilizado pelo legislador celetista prevista no art. 790-B da CLT foi o da
sucumbéncia na pretensdo do objeto da pericia. Isto €, mesmo que o reclamante seja vencedor
em todos os demais pedidos, sera responsavel pelo pagamento dos honorarios periciais.

Deve-se atentar para o seguinte fato, o que determina a sucumbéncia na pericia
ndo é o laudo de conclusdo da pericia, e sim, a decisao judicial. Em outras palavras, ainda que
a pericia conclua pela existéncia de insalubridade (p. ex.), se 0 juiz se convencer por outros
meios de prova constantes nos autos e venha a julgar improcedente o pedido, o reclamante
sera sucumbente.

A excecdo fica por conta do beneficiario da justica gratuita, quando ndo tiver
obtido proveito econdmico capaz de suportar com 0s honorarios periciais, ainda que em outro
processo, a Unido serd a responsavel subsidiaria pelos encargos.

Quanto aos assistentes técnicos, cada parte possui responsabilidade plena sobre
seus honorérios ja que o assistente € um auxiliar da parte, ndo se submetendo ao rol de
impedimentos e suspei¢cOes, consistindo seu trabalho em produzir questdes e quesitos,
fiscalizar a atuacdo do perito e elaborar parecer sobre o laudo do perito (SANTOS; HAJEL
FILHO, 2018).

Nesse sentido, € o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho
consubstanciado no enunciado 341 de sua simula de jurisprudéncia: “Sumula 341 do TST —
Honorarios do Assistente Técnico. A indicacdo do perito assistente € faculdade da parte, a

qual deve responder pelos respectivos honorarios, ainda que vencedora no objeto da pericia”.
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Nesse sentido, apontam Miessa et al. (2018) que o art. 84 do Cddigo de Processo
Civil impde que a remuneracdo do assistente técnico esta incluida nas despesas processuais,
mas tal dispositivo ndo tem aplicabilidade no Processo do Trabalho, pois este tem regras
préprias acerca das despesas processuais dispostas nos arts. 789, 789-A da CLT, ndo havendo
omissdo do legislador celetista apta a legitimar a aplicagao subsidiaria do CPC ao caso.

Na fase de conhecimento, mencionado anteriormente, a Sucumbéncia probatoria é
da parte que perder o objeto da pericia, porém sendo o resultado de sucumbéncia parcial, fica
o reclamado a responsabilidade do pagamentos dos honorarios periciais.

J& na fase de execucdo, que € mais comum a pericia contébil, o reclamado deve
ser o encarregado pela remuneracdo do perito, haja vista, ser 0 motivo da pericia e de nédo
haver sucumbéncia propria nessa fase. Contudo, nos casos em que o autor se utilize de ma-fe,
por exemplo, apresentando valores exorbitantes, muito acima dos fixados pelo perito, deve o

reclamante ser o incubido pelos honorarios periciais.

4.3.2 Dados do TST sobre a oneracdo pericial probatoria

Diante da alteracdo do quadro legislativo apresentado, vieram reflexos no que
tange a uma diminuicdo de proposituras de reclamacges trabalhistas perante a Justica do
Trabalho, por razdes de maior onerosidade processual (6nus sucumbenciais e 0 novo regime
de custas no ambito probatdrio).

Dessa forma, como o processo trabalhista se tornou mais oneroso e diante da crise
econbmica enfrentada pelo Brasil, os reclamantes passaram a ajuizar agfes com menor
quantidade de pedidos, retirando pedidos que sejam mais dificeis de provar sua veracidade
para 0 magistrado.

Entdo, acbes que necessitam de prova pericial obrigatoria, pois o legislador obriga
0 requerimento, como os pedidos de adicional de insalubridade e periculosidade diminuiram
mais da metade em relacdo ao ano anterior, ou seja, antes da reforma trabalhista, segundo
pesquisa feita pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Ressalta-se que essa diminuicdo ocorreu também porque até mesmo 0s
beneficiarios da justica gratuita se forem sucumbentes da pericia precisardo paga-la com
créditos processuais. No caso de os hipossuficientes ndo terem esse creditos a Unido ficara
com 0 encargo.

Essa alteracdo legislativa esta de acordo com parte da doutrina, tendo até mesmo

jurisprudéncia nesse sentido no TRT da 22 Regido:
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Honorarios periciais. Sucumbéncia no objeto da pericia. Reclamante vencedor em
outros pleitos. Possibilidade de dedugdo. O perito nomeado pelo Juiz é considerado
um auxiliar da justiga (art. 149 do CPC de 2015), sendo certo que seu trabalho nao
se trata de munuspublico. Sua nomeagdo ¢ necessaria quando a prova do fato
depender de conhecimento técnico ou cientifico (art. 156 do CPC de 2015). Nesses
termos, sua remuneragdo sera sempre devida — cujo arbitramento devera ser
moderado — considerando que seus ho- norarios caracterizam-se como salario,
posto estarem atuando no desempenho de sua profissao. A intengio do legislador, ao
incluir a isencao dos honorarios periciais entre os efeitos da concessao da gratuidade
processual (art. 98, § 10, VI, do CPC de 2015) ¢é a de garantir 0 acesso a ordem
juridica justa, num patamar que obedeca ao devido pro- cesso legal substancial.
Mas, sendo o reclamante vencedor em outros titulos da demanda trabalhista, a qual
via de regra contém cumulagio objetiva, nada impede que se deduza de tais créditos
o0 valor dos honorarios do perito, sem causar qualquer prejuizo ao aces- so a justica e
sem precisar onerar os cofres publicos. (TRT-2, Al 0001998-52.2014.5.02.0027 SP,
Rela. Maria Elizabeth Mostardo Nunes, 122 Turma, DOE 02/09/2016).

Schiavi (2017, p. 82) aduz que “O ideal seria que a Justica do Trabalho tivesse
peritos concursados e remunerados pelo Estado, a fim de dar maior credibilidade a prova
pericial e evitar todas as vicissitudes decorrentes do pagamento dos honorarios periciais”.

Entretanto, ndo foram s6 os pedidos de adicionais de insalubridade e
periculosidade que diminuiram. Os pedidos de danos morais por ndo serem objetivos e
também mais complexos de se provar também reduziram, conforme essa mesma pesquisa do
Tribunal Superior do Trabalho.

Dessa forma, se ndo forem encontrado meios de suprir essa oneracao processual
na justica trabalhista, principalmente nos pedidos que exijam prova pericial obrigatoria, pois
os honorérios periciais sdo bastante elevados tendo em vista se tratarem de profissionais com
nivel superior e ser a pericia, prova muito precisa e com elevado peso da decisdo do

magistrado, € possivel que, no futuro, a Justica do Trabalho possa vir a se extinguir.

4.3.3 Aplicacdo subsidiaria do CPC para ilidir a prova pericial

De acordo com a pesquisa mencionada, ou seja com a elevada oneracgdo probatoria
e diminuicdo dos pedidos de adicional de insalubridade e periculosidade, € necessario para
que esse direito constitucional previsto aos trabalhadores ndo seja perdido, que se utilizem de
outros meios probatérios para ilidir a prova pericial.

O cddigo de processo civil no artigo 374 elenca alguns casos que ndo necessitam
de prova. Sdo os fatos notdrios, afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria, 0s
admitidos no processo como incontroversos e em cujo valor milita a presuncdo legal de

existéncia ou veracidade.
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Aroca (2002, p. 63) considera como notério aqueles fatos cujo conhecimento faz
parte da cultura normal propria de um determinado grupo social no momento em que se
produz a decisdo judicial. Entdo, para ser considerado um fato como notério, ndo € necessario
que a outra parte admita sua notoriedade, bastando que seja revelado dessa forma pela
apreciacéo do juiz.

Os fatos para serem notdrios devem ser relativos, conhecidos e ndo necessitam ter
uma relagéo direta. Relativo pois o0 que pode ser conhecido para um grupo pode nédo ser para
outro, ndo precisam ser conhecidos por todas as pessoas. Conhecido porém bastando que pela
ciéncia publica ou comum pudesse ser conhecido. E por fim, basta que saiba que determinado
fato aconteceu ndo necessitando ter uma relacéo direita, ou seja, viver na época da revolugédo
industrial para saber que esta aconteceu.

Sobre o tema ensina Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 55):

Uma coisa é afirmacdo do fato, outra coisa € a afirmacdo de sua notoriedade: a
notoriedade também é um fato. A notoriedade é fato que pode ser reconhecida de
oficio pelo magistrado, caso em que dispensara a prova da veracidade da afirmacéo
do préprio fato que se reputa notério. No entanto, para conhecer de oficio a
notoriedade, o juiz deve aplicar o art. 10 do CPC e intimar as partes para que se
manifestem sobre o assunto. Além disso, o fato notoriedade torna-se incontroverso,
dispensando a producéo da prova.

Em relacdo aos fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria
ou admitidos no processo como incontroversos, independem de outro meio de prova, pois a
confissdo que € um meio de prova ja bastaria. Dessa forma, a parte que confessou
determinado fato perde o direito de produzir prova sobre esse fato e a parte contréria fica
liberada do 6nus de prova-lo. Importante ressaltar que como outros meios de prova, a
confissdo ndo vincula o magistrado tendo o dever de valoracdo dos meios de prova.

Quanto aos fatos cujo valor milita a presuncédo legal de existéncia ou veracidade,
significa que sdo as hipdteses em que o legislador prevé que sdo presumidamente existentes
ou verdadeiros. Como por exemplo a recusa da parte a submeter-se a exame genético,
entende-se que caso haja a renuncia o filho é presumido do genitor.

Todavia, ndo sdo somente os fatos que independem de prova que podem ilidir a
elevada oneracdo probatoria. Um modo de minimizar os custos com o0 processo e ainda
respeitar os principios norteadores do direito Processual do Trabalho, qual sejam celeridade e

simplicidade processual é se utilizar da denominada prova emprestada.
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A Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo dispde sobre prova emprestada porém é
compativel Justica do Trabalho por propiciar o acesso real do trabalhador a Justica, tornar
mais efetivo e buscar a verdade real.

Prova emprestada é a prova de um fato, produzida no processo seja por
documentos, testemunhas, confissdo, depoimento pessoal ou exame pericial, que pode ser
translada para outro, por meio de certiddo extraida daquele. Por ser um prova que sua
producdo ocorreu em outro processo é necessario que so seja utilizada quando nédo ferir o
contraditorio.

Importante ressaltar que por conta do principio da unidade da jurisdi¢do, a prova
emprestada pode ser produzida no Processo do Trabalho, mesmo que tenha sido colhida nas
esferas criminais e civeis ou até mesmo na Justica Federal.

Outro modo de minimizar os custos com 0 processo € a utilizacdo da prova
documental. Esse meio de prova é produzido geralmente na fase de instru¢cdo com a juntada
de documentos. O conceito de documento nédo esta disposto na CLT, por esse motivo e tendo
em vista 0 acesso a justica e 0s avancos tecnologicos, documento é entendido como sendo
mais amplo abrangendo todo objeto real corpdreo ou incorporeo destinado a demonstrar 0s
fatos em juizo. Abrangendo fotografias, gravacgdes, instrumentos de trabalho etc.

Dessa forma, o processo trabalhista € caro e em muitos pontos é omisso, por esse
motivo que deve-se utilizar do processo civil sempre que houver compatibilidade com os
principios norteadores do direito do trabalho, para que os trabalhadores fagcam jus aos seus
direitos constitucionalmente assegurados, sem que tenham que despender uma enorme

guantidade de dinheiro.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A prova possui papel fundamental no processo, uma vez que ¢ por meio dela que
0 juiz ira analisar profundamente, por meio de cognigdo exauriente, os pedidos de cada parte.

Conforme visto, a prova pericial, em especial, é de alta relevancia para a formacao
do convencimento do magistrado, tanto no processo civil, quanto no processo do trabalho.
Vale ressaltar ainda que, na omissdo deste, a préopria lei adjetiva trabalhista, pautada na
disposi¢do do art. 769 da CLT, autoriza a aplicacdo subsididria daquele quando compativel
com a principiologia processual laboral.

Observa-se que o papel do juiz deve ser feito com maestria em razao de poder
deixar passar despercebido fatos importantes para a solugdo do processo ou estabelecer 6nus
demasiados, até mesmo, para a parte menos favorecida na relagao processual.

Inobstante, a prova em si nao configura como protagonista da agao. De fato, o que
move a realizagdo da prova sao os fatos que ela busca revelar em razao de reputar como
verdadeiros. Sendo assim, a prova torna-se uma atividade meio e os fatos como o0 objeto
principal a ser alcancado, o que ressalta a sua instrumentalidade.

A prova pericial ¢ de suma importancia para desvendar a verdade dos fatos e serve
como instrumento de realizagao da justica. Porém ndo é um meio de prova considerado
acessivel, por necessitar de um perito com formagé&o superior.

Por esse motivo e pelas alteracbes promovidas pela Reforma Trabalhista, no qual
beneficiario da justica gratuita, se sucumbente e se tiver créditos processuais, deve pagar
pelos honorarios periciais, que o processo do trabalho se tornou demasiadamente oneroso,
tendo diminuido, consideravelmente, o nimero de reclamacgdes em relacdo ao ano anterior, ou
seja antes da reforma, segundo informa o TST.

Com isso, para que o processo trabalhista ndo se torne t&o oneroso e nem obste o
acesso a justica juslaboral, urge-se utilizar o Cédigo de Processo Civil de forma subsidiaria,
aplicando as disposi¢des do artigo 374 do CPC; bem como a prova emprestada e o
esgotamento da via da prova documental, dentre outras hipdteses que podem desonerar a
realizacdo da instrucéo probatdria.

Assim, deve-se ter ciéncia que a Consolidagao das Leis do Trabalho nao esgota
todas as possibilidades de prova. Ao contrario, percebe-se a clara auséncia da regéncia de
importantes institutos, o que nos faz buscar socorro na aplicacdo subsidiaria do CPC ao

processo do trabalho.
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Vale ressaltar que o processo civil novel, bastante preocupado com o alcance da
decisdo de merito justa e efetiva, a ser entregue em tempo razoavel as partes, coaduna-se
perfeitamente, em grande parte do seu conteudo inerente a dilacdo probatdria, aos preceitos
que regem a legislacdo adjetiva laboral, o que autoriza a utilizagdo subsidiaria deste ao
processo judiciario do trabalho. Desta forma, para que as partes do processo do trabalho,
principalmente as mais desfavorecidas, tenham efetivado seu direito constitucional a prova, €
necessario que sejam utilizados os meios propicios a fim de evitar, sempre que possivel, a

utilizacdo da onerosa prova pericial juslaboral.
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