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RESUMO

O presente estudo aborda os aspectos tedricos e praticos dos meios de
prova previstos/permitidos no ambito do processo do trabalho e, em seguida, foram
tecidas algumas consideracdes especificas sobre as provas obtidas por meio ilicito e
as atipicas.

Seu ponto de partida foi a evolugdo histérica das provas, que foi
visitada rapidamente. Na sequéncia, foram enfrentadas as questdes ligadas ao
conceito e a natureza juridica das provas, bem como o dogma da verdade no
processo. Nas etapas seguintes foram estudados os principios, as classificacdes e
0s meios de prova. Como a andlise de cada meio de prova tipico foge ao objeto do
trabalho, foram realizados brevissimos comentérios sobre eles. Ato continuo foi
visto, também em breve passagem, as etapas da atividade probatéria e os
momentos e locais em que elas sao produzidas. Os poderes instrutérios do juiz e 0
onus da prova foram estudados logo em seguida para dirigir-se a analise da

valoragao dos meios de prova.

Sobreveio, nas etapas finais, a andlise das provas ilicitas e atipicas. O

ultimo capitulo foi dedicado ao manejo pratico das provas no processo do trabalho.

O método adotado neste estudo foi 0 da pesquisa da doutrina nacional
e estrangeira, bem como a analise da jurisprudéncia, em especial do TST e do STF.



ABSTRACT

The present study approches the theoretical and practical aspects of the
means of evidence which are foreseen and/or allowed within the ambit of a labour
process and, following that, some specifics considerations about the evidence

achieved through illicit or atypical means were made.

Its starting point was the historical evolution of the evidences, rapidly
examined. In the sequence, the issues concerning the concept and the judicial nature

of the evidences as well as the dogma of truth in the process were confronted.

In the following stages the principles, classification and means of evidence
were studied. Since the analysis of each typical means of evidence is not a part of

the object of this study, really short comments were made about them.

Continuous act was seen, also in a very brief passage, as well as the
stages of the probatory activities and the moments and places in which they are
produced. The instructional power of the judge and the onus of the evidence were
studied in the sequence to address to the analysis of the value judgment of the

means of evidence.

At the final stages came the analysis of illicit and atypical evidences. The
last chapter was dedicated to the practical management of the evidences within the

labour process.

The adopted method in this study was the research of national and foreign
doctrines, as well as jurisprudence, especially from TST (Federal Labour Court) and
STF (Supreme Court).
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INTRODUCAO

Toda sociedade, da mais distante e rudimentar civilizacdo até a atual,
possui certa nocdo da prova como método de convencimento adotado pelo julgador
na solugao de conflitos envolvendo discussdes sobre fatos para certas comunidades
de determinada época, e para outras coletividades o resultado da prova era, na
realidade, o resultado do proprio julgamento, pois cabia ao julgador apenas

proclamar o resultado a favor daquele que sagrou-se vencedor na prova.

Mirada por qualquer foco — como meio, como agao de provar ou como
resultado — a prova era empregada como regra de procedimento no periodo em que
a “acdo” era considerada manifestacéo do direito substancial, em procedimento, mas
ndo em processo. Em outras palavras, a acdo era o proprio direito material em
reagdo ou, se quiser, bem ao sabor do slogan francés “a acdo é proprio direito

encouracado e armado para a guerra’.

Apdés a autonomia do direito processual, desvinculando-se do direito
material, resultado da rica e conhecida discussao travada nos anos de 1856 e 1857
por dois romanistas alemaes, Bernhard Windscheid e Theodor Mither, o papel que a
prova passou a desempenhar no processo, como veiculo de convencimento do
julgador para fundamentar a deciséo a tomar, e fazer desta uma justa, efetiva, rapida
e eficaz entrega da prestacédo jurisdicional, € realgcado por Carnelutti ao expressar
que “a prova é coracao do problema do juizo, como o juizo é o coracao do problema
do pensamento”. Ndo € por outra razdo que Giuseppe Chiovenda colocou “a
disciplina do 6nus da prova [como] figura entre os problemas vitais do processo”, e
Leo Rosenberg, com apoio no magistério de Stdlzel, confirma que “a imposi¢cdo da
carga de prova equivale a metade da perda de processo”, podendo assim concluir
com as palavras de Stamm e de Levy, que a prova é “a espinha dorsal do processo

civil” ou, nas palavras de Eugénio Florian, a “prova é a alma do processo”.

Estudos de temas relativos a prova judicial, conquanto ndo sejam
recente, como se depreende destes assentamentos, e a despeito disso e dos
fluxos/refluxos que a ciéncia processual deu ao longo de sua existéncia, apos

desgrudar-se do direito material, mantém vivas e borbulhantes as discussdes
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tedricas a respeito deste instituto, e, também, em relacdo ao seu manejo pratico.
Alids, os operadores do direito sequer conseguiram definir a prova no sentido
judicial. O maximo éxito que lograram, no pértico do século XXI, foi construir mais de
vinte conceitos da prova juridica — género -, e dar a prova judicial - espécie daquela -
uma visao tridimensional: como a acdo de provar; como 0s meios pelos quais se

prova; e como resultado da prova colhida no procedimento probatorio.

Estes dados revelam o quanto o estudo da prova, em ambas acepcdes,
continua em aberto. O presente estudo, porém, tem ambicdo menor: empreender
discussbes teoricas e praticas da prova no horizonte do processo do trabalho,
abrangendo as provas ilicitas e atipicas, deixando o estudo do género para outra
oportunidade. A amplitude, a profundidade e a complexidade que exigem um estudo
completo das normas sobre a prova judicial, assim como o0 enorme numero de
guestionamentos pertinentes ao instituto em si e ao seu entrelacamento com tantos
outros institutos, fogem ao propoésito deste trabalho, e por isso varios temas nao

serdo abordados, por mais relevantes que sejam.

A delimitacdo se justifica pela importancia que o estudo tedrico da
prova exerce na ciéncia processual — e de seu manejo pratico que, em grande
medida, influi no resultado do julgamento -, fatores que levou Jeremias Bentham a

dizer, ha mais de um século, que a “a arte do processo ndo € essencialment
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A etapa seguinte é destinada ao estudo da verdade — no aspecto dual:
material e formal — pela perspectiva da ciéncia processual e sua importancia para a
teoria da prova. Estudo Os temas relativos a natureza juridica, principios, objeto,

classificacdes, meios e etapas da prova foram analisados nos capitulos seguintes.

Os dois capitulos da sequéncia - penultimo e antepenultimo - séo
destinados ao estudo das provas ilicitas e atipicas, respectivamente. E, para
encerrar a abordagem, séo realizados estudos praticos de como aplicar a prova

judicial em algumas acdes e recursos trabalhistas.

Estes dados moveram-nos a intitular a dissertacdo de “teoria e prética

da prova no processo do trabalho”.

A conclusédo é a ultima etapa do trabalho. Segue-se a ela apenas a

bibliografia pesquisada.

14



PRIMEIRA PARTE
ASPECTOS GERAIS DA PROVA
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CAPITULO |

BREVE HISTORIA DA PROVA E DO DIREITO PROCESSUAL

1.1. BREVE HISTORIA DA PROVA JUDICIAL

A prova judicial estd — e ao que parece sempre esteve — conectada as
atribuicbes das partes e do julgador — singular ou coletivo — em cada momento
histérico e em consonéancia com as concepc¢des dominantes de cada sociedade, por
isso existiram (e ainda existem) diferentes métodos nas trés etapas da prova
(proposicado, acolhimento e producdo) e de meios de prova, bem como na

distribuicdo da carga probatoria.

Para os historiografos e os processualistas 0 marco inicial da prova
processual, no mundo ocidental, é o direito romano. O direito processual romano
divide-se em trés periodos: das legis actiones, o per formulas e o da extraordinaria
cognitio.

No primeiro periodo, das acfes da lei, que vigorou da fundacdo de
Roma (no ano 754 a.C.) até os fins da republica, o procedimento era bipartido: a
primeira etapa, chamada in iure, era realizada na presenca do pretor (detentor da
iurisdictio), a quem incumbia organizar e fixar os termos da controveérsia, bem como
a colheita de provas em procedimento eminentemente oral; e em seguida, iniciava-
se a segunda etapa, chamada apud iudicem, que se realizava na presenca do iudex
unus, que, assistido de um consilium integrado por membros de sua confianca (a
exemplo daqueles que auxiliavam o magistrado), tomava conhecimento do litigio a
ele submetido e julgava soberanamente, em nome do povo romano®. O segundo
periodo, per formulas (sistema formuléario), foi instituido pela lex aebutia (149-126
a.C.), e o seu procedimento era desenvolvido em duas etapas iguais as do periodo

! AZEVEDO, José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de. Li¢cbes de histéria do processo civil romano, pp. 39 e
55.
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anterior. O derradeiro periodo, da extraordinaria cognitio ou cognitio extra ordinem
foi instituido com o advento do principado (27 a.C.) e vigorou, com significativas
modificacBes, até os dltimos dias do Império Romano do Ocidente?. Todo o
procedimento era realizado na presenca do magistrado, agora também juiz, que
tinha o poder-dever de examinar as provas produzidas (cognoscere) e proferir

sentenca.

Com relacéo a histéria interna de Roma, os trés periodos do processo
romano correspondem as fases: arcaica, classica e pos classica, respectivamente,
com a observacdo de que ndo houve mudanca de um periodo para o outro de uma

s6 vez e de forma abrupta, mas paulatinamente.

Ocorre que o uso da prova, como regra adotada a solucao de litigios
civeis e penais, antecede em muito aos procedimentais romanos, pois era aplicada
pelas sociedades primitivas anteriores. No ambito penal, por exemplo, as sociedades
primitivas utilizavam como critério de prova a etnia®, na qual as partes se submetiam
exclusivamente ao empirismo das impressdes pessoais, e cuja forma tipica de
procedimentos estava constituida pelo flagrante delito. Na etapa seguinte da
civilizacdo foram adotados, por longos séculos, os sistemas das ordalias, na
chamada fase religiosa ou mistica, em que invocavam o juizo de Deus ou dos
Deuses e eram empregados meétodos cruéis. A prova do fogo, por exemplo, consistia
na imposicdo ao réu de andar — no ir e vir — sobre brasas vivas colocadas numa
extensdo de aproximadamente 4 metros. Terminada a prova, 0os pés do réu eram
enfaixados e assim permaneciam por trés dias. Ao cabo destes eram retiradas as
faixas, se ndo houvesse sinal de queimadura nos pés o réu era inocente, e do
contrario era culpado, pois acreditavam que Deus protegia o0 inocente e ndo deixava
gue seus pés queimassem. Eram diversos os métodos cruéis adotados nesse
periodo, sempre na crenca de Deus salvaria o inocente (na esfera penal) e quem

tinha direito (na esfera civil).

Entre os séculos V e | a.C a prova era considerada pelos gregos como

parte da l6gica argumentativa para atuar nos casos onde vislumbravam a duvida e a

2 .
Op. cit., p. 39.
® GORPHE, Francois. Apreciacion judicial de las pruebas. Ensaio de un método técnico. 22 reimp. da 12 ed., p. 2.
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probabilidade, mas ndo as evidéncias. Nesse periodo, o liame da prova era com o

“‘juizo”, como consequéncia da implicacao légica do conceito de prova.

Assim como a argumentacdo, a retérica grega incidia no resultado da
operacdo ldgica para valorar a prova, o que ndo se coaduna com o ideal do
pensamento moderno, embora algumas vezes — raras, € bem verdade — este soe em

defesa do retorno da retérica como critério de valoragéo racional da prova®.

Mais tarde, no periodo classico (entre os séculos Il e lll), os juristas
romanos - provavelmente influenciados pelo aprendizado da retoérica herdado dos
gregos - fixaram como exigéncias ao uso do meio de prova testemunhal no
processo, quanto: a)- a existéncia de normas de exclusao; b)- ao contraditério, posto
que, desde entdo, o interrogatério das testemunhas se dava através dos patronos
das partes; e c)- ao principio da livre valoracdo da prova. Sobreveio o Cddigo de
Justiniano, influenciado pela retérica e pela dialética®, que definiu como balizas da
prova: a)- o 6nus da prova; b)- o principio do contraditério; e c)- a teoria das

presuncoes.

Na topica medieval, que vai até o século X, foi desenvolvido um
método dialético-retdrico autbnomo, com validade contingente no mundo da opiniéo,
para contrapor ao mundo do necessario e, com isso, distanciar-se da topica
aristotélica. Esse método valoriza o fator tempo na argumentacdo, e a idéia do

provavel ganha forca.

A probabilidade, como critério axioldégico dos meios de prova, foi
melhor desenvolvida no final do século XII, quando foi inventada nova figura juridica
denominada equiprobabilidade, que significa: existindo duas probabilidades num

caso concreto, hd sempre uma melhor, que era escolhida como prova idénea.

O contraditério, como regra de tratamento isondmico das partes em

matéria de procedimento probatorio, surgiu em meados do século Xlll, época em

4 GIULIANI, Alessandro. Il concetto di prova — contributo alla logica giuridica. apud Luciane Cardoso. Prova
testemunhal, p. 24.

> A diferenca entre retérica e dialética reside no fato de que por meio da Ultima o que se busca é combater o
adversario, enquanto pela primeira visa-se persuadi-lo.
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gue o interrogatorio das partes era 0 meio de prova testemunhal mais idéneo de

todos os meios de prova daquela época.

Nos séculos XIV e XV as provas eram taxativamente fixadas em lei e
cada um de seus meios possuia um peso, também fixado pela lei, de modo que
eram valoradas antecipada e objetivamente. Ao juiz competia apenas garantir o
procedimento probatério, que era mecanico, e ao final publicar o resultado,
sagrando-se vencedora a parte que conseguisse obter maior peso. Nesse periodo,
chamado de critério objetivo de valoracédo dos meios de prova, nenhuma importancia

tinha o convencimento pessoal do juiz.

Apos a constatacdo de que o critério de valoracdo objetiva das provas,
resultante do somatoério dos pesos de cada dos meios de prova produzidos nos
autos do processo, era danoso ao resultado justo do processo, tendo em vista que
na maioria das vezes a parte vencedora ndo era quem o direito material deveria
amparar, mas a mais sagaz, foi introduzida, no século XVI, profunda alteracdo do
critério de valoracdo dos meios de prova em todo o sistema processual europeu
continental (exceto a Inglaterra que continuou adotando as mesmas regras sobre
provas no sistema law of evidence). O critério objetivo foi substituido pelo seu
oposto: o critério subjetivo, consistente na autorizacdo conferida ao juiz para decidir
conforme seu livre convencimento, sem a necessidade de motivar seu

convencimento.

Por volta do século XVIII, o legislador processual convenceu-se de que
0 critério subjetivo também era danoso ao resultado justo do processo porque O
subjetivismo do juiz ocasionou, em diversas oportunidades, arbitrio e injustica, pois
ndo havia nenhuma regra limitadora a sua atividade. Para temperar os dois extremos
anteriormente utilizados como critérios de valoracao dos meios de prova — objetivo e
subjetivo —, que ndo demonstraram resultados praticos favoraveis, o legislador
processual introduziu outro critério, numa espécie de meio termo, que a um sO
tempo preserva a liberdade do juiz para decidir e dele exige uma justificativa
explicita, no corpo da decisdo, dos motivos pelos quais decidiu de uma e nado de

outra maneira. Nasceu, nesse século, o sistema da persuaséo racional da prova que
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€ adotado até os nossos dias, a teor do disposto no art. 131 do CPC. Com isso, a

dialética processual exerce fundamental importancia no resultado da decisao.

Em decorréncia disso, a motivagdo da sentenca passou a ter
importancia vital no processo, pois demonstra as razées do convencimento do juiz e
propicia um controle da atividade judicial pelas partes e pela sociedade. No sistema
brasileiro a fundamentagcdo é uma exigéncia constitucional, explicitada no inciso IX
do artigo 93 da Constituicdo da Republica Federativa, que, se ausente, leva a

nulidade da sentenca/acordao.

Com efeito, pode-se dizer, em sintese, que a evolucdo historica da
prova compreende cinco fases: a)- fase da étnica, empregada pelas civilizacbes
mais antigas; b)- fase religiosa ou mistica, na qual era invocado o juizo de Deus ou
dos Deuses, e utilizadas as ordalias; c)- a fase legal, na qual a fixacdo dos meios de
prova e seus respectivos pesos estava na lei, cabendo ao juiz desempenhar o papel
de garantir a fiel realizacdo dos meios de provas e, ao final, somar 0s pesos e
proclamar o vencedor. Nesse periodo surgiu a figura da confisséo real como a rainha
das provas, a qual poderia ser obtida com o emprego de qualquer meio, inclusive a
tortura, que era muito comum; d)- posteriormente, em substituicdo a fase legal,
surgiu a fase sentimental, na qual o juiz era livre para apreciar os meios de prova e
valora-la conforme seu subjetivismo; e)- sobreveio a chamada fase cientifica, que é
a do nosso tempo, onde o emprego de técnicas cientificas € muito utilizado, a
exemplo do DNA, das varias modalidade de pericias judiciais e extrajudiciais,
inclusive realizadas por érgaos publicos, como as de corpo e delito, de acidente de

transito ou de trafego, etc.

1.2 BREVE HISTORIA DA EVOLUCAO DO DIREITO PROCESSUAL

Os doutrinadores identificaram trés fases metodologicas do processo

civil em sentido lato, isto &, todo sistema processual ndo penal®: Na primeira fase,

7

que vai até meados do século XIX, o processo é considerado simples meio de

® Historico das fases do processo podem ser conferidos na obra dos professores Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Carlos de Aradjo Cintra e Candido Rangel Dinamarco Teoria geral do processo, pp. 42-45.
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exercicio dos direitos, dai a sua qualificacdo como direito adjetivo. A acdo era o
préprio direito material em reacdo ou, se quiser, bem ao sabor do slogan francés, “é
proprio direito encouracado e armado para a guerra’, isto €, uma vez lesado, o
direito material adquiria forcas para obter em juizo a reparacdo da lesao sofrida. Nao
havia a percepcédo da autonomia da relacao juridica processual em face da relacao
juridica de natureza substancial e, portanto, da autonomia do direito processual em

relacéo ao direito material.

A segunda fase, denominada autonomista ou conceitual, notabilizou-se
pelas grandes construcdes cientificas do direito processual e de teorias processuais
voltadas, em especial, a natureza juridica da acdo e do processo, bem como as
condi¢cdes daquela e aos pressupostos deste. Culminou com o reconhecimento da

autonomia cientifica do direito processual.

Apds a autonomia do direito processual, desvinculando-se do direito
material, como resultado da rica e conhecida discusséo travada nos anos de 1856 e
1857 por dois romanistas alemaes, Bernhard Windscheid e Theodor Mither, a prova
passou a desempenhar papel fundamental no processo, como veiculo de
convencimento do julgador e para fundamentar a decisdo a tomar, a ponto de ser
realcada por Carnelutti como o “coracdo do problema do juizo, como o juizo é o
coracdo do problema do pensamento”. Nao € por outra razdo que Giuseppe
Chiovenda colocou “a disciplina do 6nus da prova [como] figura entre os problemas
vitais do processo”, e Leo Rosenberg, com apoio no magistério de Stolzel, confirma
que “a imposicdo da carga de prova equivale a metade da perda de processo’,
podendo assim concluir com as palavras de Stamm e de Levy, que a prova € “a
espinha dorsal do processo civil” ou, nas palavras de Eugénio Florian, que a “prova é

a alma do processo”.

A terceira fase, denominada instrumentalista, que ainda esta em curso,
€ eminentemente critica. Os escritores reconhecem que, pelo lado técnico-
dogmatico, a ciéncia processual atingiu niveis muito expressivos de

desenvolvimento, mas o sistema ainda € falho na sua missao de fazer justica.
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Calcados nos ensinamentos de Mauro Cappelletti’, os notaveis
professores Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra e Céandido

Rangel Dinamarco dizem que:

“é preciso agora deslocar o ponto-de-vista e passar a ver o processo a

partir do angulo externo, isto €, examina-lo nos seus resultados
praticos. como tem sido dito, jA ndo basta encarar o sistema do ponto-
de-vista dos produtores do servico processual (juizes, advogados,
promotores de justica): é preciso levar em conta 0 modo como 0s seus

resultados chegam aos consumidores desse servico, ou seja, a

populacdo destinataria”.

O novo método — critico, por exceléncia — requer estudo das matrizes
constitucionais do sistema processual, mais precisamente em conformidade com a
teoria dos direitos fundamentais, considerada a principal contribuicdo do

constitucionalismo do pds-22 guerra mundial.

A partir dessa concepcédo, 0s processualistas passaram a estudar os
institutos processuais individuais e coletivos a luz dos principios e regras
constitucionais e, também, pela perspectiva dos direitos e garantias fundamentais

individuais e coletivos explicitos e implicitos no texto da Constituicdo Federal®.

Exatamente por isso, 0 estudo da prova no ambito do processo — civil,
penal, do trabalho, administrativo, ambiental, tributario, etc. — é feito em
conformidade e, porque ndo dizer, em obediéncia aos principios e institutos
constitucionais, abarcandos nestes os direitos fundamentais. E esta a empreitada

gue se pretende concluir.

" No dia 18 de novembro de 1991, o saudoso Mauro Cappelletti proferiu conferéncia na sessdo de abertura do
congresso de Direito Processual realizado em Curitiba-PR, organizado pelo prof. Alcides Alberto Munhoz, na
qual, apés manifestar sua concep¢ado de acesso a justica na visdo tridimensional — nos moldes das trés ondas
que ele defendeu durante anos -, ressaltou: “Assim € que o direito em geral, e o direito processual em particular,
antes se vé examinado do ponto de vista de seus usuarios do que somente do de seus produtores. Os conceitos
e as categorias fundamentais ja ndo sao, destarte, apenas a jurisdicdo, a sentenca, a execugao etc., mas
também a acessibilidade, e por conseguinte o custo, a duracdo, e em geral os obstaculos — econdmicos,
culturais, sociais — que com tanta freqiiéncia se interpdem entre o cidaddo que demanda justica e o
grocedimento a concedé-la.” (in Repro 65/130-1).
Teoria geral do processo ..., p. 43.

° Estudo completo da perspectiva processual dos direitos constitucionais € encontrado na obra Processo
Constitucional e Direitos Fundamentais de autoria de Willis Santiago Guerra Filho e na obra Principios do
Processo Civil na Constituicdo Federal de Nelson Nery Junior. Diversos outros processualistas, como Marcelo
Guerra, Leonardo Grecco, José Rogério Cruz e Tucci, Rogério Lauria Tucci, Luiz Guilherme Marinoni, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, Ada Pellegrini Grinover, Delosmar Mendong¢a Jr, Freddie Didier Jr, ttm o mesmo
entendimento dos autores anteriormente citados.
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CAPITULO Il

NOCOES E CONCEITOS DE PROVA

2.1 NOCOES GERAIS DA PROVA EM SENSO COMUM

Alguns escritores, a exemplo de Amaral Santos, dizem que a palavra
prova vem do latim probatio e significa, em senso comum, ensaio, verificacao,
inspecdo, exame, argumento, razdo, confirmagédo, aprovacéo, reconhecimento,
experimentacdo, revisdo, comprovacdo, confronto, etc'®. Para outros, deriva do
adjetivo probus, que significa bom, correto, verdadeiro. “...consequentemente, provar
€ demonstrar que uma alegacdo é boa, correta e portanto condizente com a

verdade™?.

Constata-se que, pelo seu significado, o vernaculo prova € usado em
diversos sentidos, sendo o mais frequente para indicar tudo o que (ou aquilo que)
nos convence ou pode nos convencer sobre um fato ou das qualidades boas ou mas

de algo ou de alguma coisa'?.

Santiago Sentis Melendo sustenta que, por extensao, os dicionaristas
dado a este vocabulo outros significados: ensaio ou experiéncia que se tem de
alguma coisa, a operacao que — em aritmética — se executa para confirmar a outra,
ja realizada, etc. Na primeira destas hipoteses, provar tem o sentido de constatar e
demonstrar o resultado do ensaio ou do experimento. E na segunda, a prova visa
nao sO a exatiddo da operacao realizada, mas a certeza de que as regras utilizadas

na operacao foram fielmente cumpridas®.

19 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial, 52 ed., vol. |, p. 1.
! DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, vol. lll, p. 58.
12 SANTOS, Moacyr Amaral opus. cit., p. 1.

¥ MELENDO, Santiago Sentis. La prueba. p. 35.
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Atento a isto, Jonh Gilissen adverte que a prova ndo € de exclusivo
dominio do direito, diz respeito a diversas outras disciplinas tanto em ciéncias exatas
como em ciéncias humanas, onde assume diversos aspectos, dos quais ele destaca:

a prova demonstrativa, a prova experimental, a prova histérica e a prova judiciaria™”.

Também em sentido juridico, como género, e em sentido judicial, como
espécie, a palavra prova tem mudltiplos significados. Em decorréncia disso, ha a
necessidade de focar o vocabulo num determinado contexto, para inferir o seu real

significado.

2.2 CONCEITOS

2.2.1 De prova juridica

A prova juridica, como género, € aquela construida dentro do sistema
de direito positivo, independentemente da instauracdo de processo judicial, e
também tem plurivocidade de sentidos, como vaticina o magistério de Fabiana del
Padre Tomé. Essa advogada tributarista encontrou mais de vinte significacdes da
prova em sentido juridico, das quais destacam-se, como: “l.)- procedimento,
entendido este como sequéncia de atos mediante 0os quais se opera o relato
probatorio; 2.)- rito da enunciacado, ou seja, o procedimento organizacional da prova;
3.)- resultado do procedimento probatério, ou seja, o seu produto; 4.)- conjunto de
regras que regulam a admissédo, producao e valoracdo dos elementos trazidos aos
autos, determinando o conjunto probatério; 5.)- enunciacdo; 6.)- enunciacao-
enunciada; 7.)- enunciado linguistico; 8.)- suporte fisico; 9.)- conteddo do suporte

fisico; etc.” 1°.

1 GILISSEN, John. Introducdo historica ao direito, p. 712.
> TOME, Fabiana del Padre. Teoria morfoldgica, sintatica e semantica da prova e sua pragmatica no processo
administrativo tributario federal, p. 86.
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2.2.2 De prova judicial

Para Neves e Castro, a prova processual “é meio pelo qual a
inteligéncia chega a descoberta da verdade”®. Com seu conceito, o processualista

lusitano concebe a prova processual apenas como resultado da atividade probatoria.

Na concepcédo de Carlos Lessona provar, no sentido processual,
“significa levar ao conhecimento do juiz os fatos controvertidos e duvidosos e dar-lhe
a certeza do modo preciso de ser de cada um desses mesmos fatos”’. Na linha de

pensamento defendida pelo processualista italiano do inicio do século XX, a prova

processual tem duplo significado: acdo de provar (dinamica da prova) e resultado
(convencer o juiz); sendo, portanto, uma visdo mais ampla que a do escritor

portugués anteriormente mencionado.

Domat diz que antes de tudo ha de se distinguir os conceitos légico e
juridico do vocabulo prova. Na primeira vertente, prova € tudo “aquilo que convence
0 espirito de uma verdade”; na segunda — em sentido processual - prova “é 0 meio
disciplinado pela lei para descobrir e estabelecer com certeza a verdade de um fato

controvertido”*.

Malgrado a aparente divergéncia, no fundo, seu pensamento
coincide com o de Lessona, pois ambos defendem o conceito de prova processual
com o mesmo significado bifronte ja& mencionado. Laurent'®, de forma sintética e
precisa, diz que a prova “é a demonstracao legal da verdade de um fato” e, também,

“0 meio mesmo que as partes empregam para demonstrar o fato discutido”.

Jeremias Bentham, expressivo escritor sobre a teoria da prova, €
adepto da distincdo entre conceito logico e juridico do vernaculo em apreco.
Ressalta ele que “a prova é um meio légico de uso comum e geral, e chama-se
prova um fato supostamente verdadeiro, que considera como destinado a servir de
causa, de credibilidade para a existéncia ou a inexisténcia de outro fato”?°. Aqui a

prova processual ndo deixa de ter a visdo dual, a que se refere Carlos Lessona.

® CASTRO, Francisco Augusto das Neves e. Teoria das provas e suas aplicacdes aos atos civis, p. 32.
" LESSONA, Carlos. Pré0 0 -0.09765 8516 10227 Tm (r)Tj 0.095Pla a (a)Tj ()Tj 0.09765 0 0 -0.0976520 -0.07324 2195 1236
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Moacyr Amaral Santos diz que, em sentido juridico, a prova processual
possui trés acepcdes: na primeira, “significa a producao dos atos ou dos meios com
0S quais as partes ou o juiz entendem afirmar a verdade dos fatos alegados (actus
probandi)”. “Significa agdo de provar, de fazer a prova” (a quem alega cabe fazer a
prova do alegado, isto €, cabe fornecer os meios afirmativos de sua alegacao); na
segunda, “significa 0 meio de prova considerado em si mesmo” (prova testemunhal,
prova documental, prova indiciaria, presuncao); e na terceira, “significa o resultado
dos atos ou dos meios produzidos na apuracéo da verdade”®. Esta manifestacéo é
suficiente para concluir que o professor das Arcadas defende a concepcéo

tridimensional da prova: como acédo, como meio e como resultado.

Concepcao triade também é a de Genari, para quem, a prova “é um
fato preordenado pela lei, submetido a andlise do juiz, mediante o qual obtém a
certeza legal de outro fato duvidoso”. E, também, pelo estudioso de filosofia do

direito Jordi Ferrer Beltran?:.

Hernando Devis Echandia classificou os diversos conceitos de prova

processual dados pelos processualistas de ontem e de hoje em seis grupos®*, que,

2L SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e no comercial, 5% ed., vol. |, p. 2.

22 Enciclopédia juridica. Mildo, 1980, paragrafo 3, p. 14.

23 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y verdad en el derecho, pp. 40 a 42. O autor espanhol salienta que “Numa
primeira analise aproximativa, pode distinguir-se no ambito das regras juridicas sobre as provas trés
subconjuntos, que guardam adequada correspondéncia com os distintos sentidos do termo “prova”. O primeiro
subconjunto é composto pelas regras sobre a atividade probatoria: incluem as regras que estabelecem o inicio e
o fim da fase de prova no processo, as formas para a pratica da prova, a iniciativa da atividade probatoria, etc.
(...) O segundo tipo de regras juridicas sobre a prova é composto pelas normas sobre meios de prova. (...) Maior
atencdo merece o Ultimo tipo de regras sobre a prova: aguelas que versam sobre o resultado probatério. Este
ultimo conjunto de regras sobre a prova estd basicamente subdivido nas grandes categorias, correspondentes
aos dois sistemas mais importantes de valoracao das provas: a da livre valoragéo e da prova legal.” (pp. 42 e 43,
traducao livre).

** ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial, pp. 20 a 28. No primeiro grupo, estéo as
posicdes mais amplas do conceito de prova, nos sentidos lato e judicial, porém com o carater objetivo, como as
de Jeremias Bentham, Carnelutti e Nicola Framarino dei Malatesta. No segundo grupo, estdo as posi¢oes mais
gerais, também sob o prisma objetivo, porém com maior freqiiéncia ao senso juridico, como as de Florian,
Carrara, Lessona, Laurent e del Giudice, De Plaza, Alsina e Moacyr Amaral Santos, e, em parte, Carnelutti e
Silva Melero. No terceiro grupo, a prova é tratada pelo prisma subjetivo, ao contrario das posi¢des anteriores,
pois seus defensores consideram a prova pelo aspecto de seu resultado, isto €, como a “convic¢ao que, com ela,
se produz na mente do juiz sobre a realidade ou verdade dos fatos que configuram o litigio, o delito ou a questao
no litigio, seja com cada meio em particular ou com o seu conjunto apartado nos autos do processo”. Sao seus
seguidores: Schonke, Planiol, Ripert, Chiovenda, Rocco, Ricci e Laurent, dentre outros. Lessona, Florian e
Carnelutti ressaltam que a prova tem duplice significado: objetivo e subjetivo, por isso seus nomes também
aparecem no terceiro grupo. Na verdade, essa terceira concepcédo é também adotadas por todos aqueles que
defendem os dois pontos de vista anteriores, porque a prova é imprescindivel tanto do ponto de vista objetivo,
como do subjetivo. No quarto grupo, Echandia encaixa aqueles doutrinadores que defendem a combinag¢édo do
conceito objetivo dos meios de prova, tomados em conjunto, com o conceito subjetivo do resultado que, com
eles, se obtém na mente do juiz, vale dizer, € uma sintese dos trés pontos de vista anteriores. Sao seus
defensores, dentre outros, Mittermayer, Mancini, Scialoja, Kisch, Augenti, Domat, Silva Melero, De la Plaza,
Aragoneses. O quinto grupo defende a prova do ponto de vista objetivo, mas a vé como meio ou como fato a ser
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posteriormente, foram reagrupados em trés correntes: (i) a formal, que considera os
meios utilizados para levar os fatos (rectius: a verdade dos fatos) ao conhecimento
do juiz (testemunhal, documental, pericial, etc.); (ii) a substancial (ou essencial),
relativa as razbes ou aos motivos que desses meios se deduzem em favor da

existéncia ou da inexisténcia dos fatos; e (i) a do resultado subjetivo ou do

convencimento que produz na mente do julgador, para convencé-o o
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compativeis com suas regras e principios. Em razdo disso, a andlise da prova
processual é feita com o emprego das disposicées da CLT complementadas pelas

do CPC que forem compativeis com suas regras e principios.

A CLT, o CPC e o TST disciplinam a prova judicial na sua concepcao

tridimensional, a saber:

-> como agdo, isto €, como dindmica probatéria:
a)- artigos 653, alinea “b”, 765, 787 e 826 da CLT.

b)- artigos 130, 283, 336, 342, 355 a 364, 846, 847, 851 e 1.107 do
CPC.

c)- sumulas n°s 8 e 369, Ill, do TST.

-> Como meio, ou seja, como estatica do arcabouco probatério:
a)- artigos 195, § 2°, 787, 821, 830 e 852-H, § 2°, da CLT.

b)- artigos 276, 283, 332, 337, 348 a 354 (confissdo), 276 e 364 a 399
(documental), 400 a 419 (testemunhal), 276, 420 a 439 e 850 (pericial) e 440 a 443
(inspecao judicial) do CPC.

c)- artigo 212 do Cédigo Civil.

d)- simulas n°s 51, 366, I, 417, lll, e 402 do TST.

-> como resultado, como convencimento do julgador:
a)- artigo 832 da CLT.
b)- artigos 126, 131, 273, “caput”, 284, 320, 330 e 345 do CPC.

C)- sumulas n°s 12, 16, 51, 74, 85, 100, 1V, 128, | e lll, 164, 254, 263,
299, 11, 330, 338, 11, 342, 395, 410 e 415 do TST.
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CAPITULO Il

A VERDADE E A PROVA PROCESSUAL

A prova processual destina-se a convencer o julgador da verdade das
alegacdes sobre fatos que forem, a um s6 tempo, pertinentes, relevantes e
controvertidos. A pertinéncia das alega¢des diz respeito a sua ligacdo ao objeto do
conflito, a relevancia guarda simetria com a solugdo do conflito e, por fim, a
controvérsia se estabelece na existéncia de afirmagfes contrarias: uma parte aduz

uma tese, a outra a antitese, e para acolher uma delas o juiz socorre-se na prova.

Este € o comando do art. 332 do CPC, de aplicacdo subsidiaria ao
processo do trabalho, ao prescrever que “Todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para

provar a verdade dos fatos, em que se funda a acédo ou a defesa”.

O comando legal transcrito transmite a idéia de que a producdo dos
meios de prova € capaz de transportar para 0 mundo do processo a verdade dos
fatos litigiosos que ocorrem ou ja ocorreram no mundo empirico. O primeiro
guestionamento que o operador do direito costuma fazer, é: afinal de contas, o que é
“verdade” dos fatos? E, em seguida, complementa: E a verdade ontoldgica, ou trata-

se de uma “verdade” construida pela ciéncia processual?

A verdade real - ontoldgica, absoluta ou material - pertence a filosofia,
onde é estudada (rectius: especulada) por, no minimo, quatro teses: 1%)- como
correspondéncia; 2%)- como coeréncia; 3%)- na sua aplicacdo pragmética; e 4%)- por
intermédio do processo de eliminacdo ou de definibilidade®, portanto, ndo é esta a

“verdade” a que se refere o art. 332 do CPC.

% Em 1991, Jair Minoro Abe publicou um artigo intitulado “Verdade pragmatica” onde analisou as quatro teorias
filoséficas da verdade, que podem assim ser sintetizadas: a)- como teoria da correspondéncia, o conceito de
verdade relaciona proposicdes, juizos ou sentengcas a situagfes reais. Uma proposi¢cdo, um juizo ou uma
sentenca é verdadeira(o) se, e somente se, reflete a realidade. Se o que afirma de fato é. O defensor mais
importante desta teoria € Aristételes; b)- a segunda teoria, como coeréncia, ndo considera a verdade uma
relacdo entre linguagem ou pensamento e realidade. Ao contrario, a concebe como propriedade eminentemente
linglistica, de carater sintatico. Para seus seguidores, ndo se pode comparar uma sentenca a realidade para
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Em 1834 Mittermayer publicou seu “Tratado da prova em matéria
criminal”, tido até hoje como um dos monumentos juridicos mais importantes sobre a

teoria da prova, no qual ressaltou que a verdade para o mundo do direito ndo é a

7

mesma que € especulada pela filosofia, mas é uma verdade construida com a
finalidade de estabelecer a certeza, como elemento de convic¢do do juiz, quanto a
veracidade da ocorréncia dos fatos relevantes ao julgamento, propiciando-lhe
proferir decisé@o justa. Tem-se, assim, que a verdade processual € concebida como
certeza ou probabilidade apta a conviccao do juiz, ou seja, como elemento que
convence o juiz da certeza ou probabilidade de como os fatos ocorreram ou devem

ter ocorridos no mundo sensivel. Sao dele as seguintes palavras:

“

. convém agora examinar a fundo a natureza da prova, e por
conseqiiéncia entrar em alguns desenvolvimentos do que se chama:
verdade, conviccéo, certeza.

Verdade é a concordancia entre um fato real e a idéia dele
representada em nosso espirito. (...) Ndo nos demoremos em explicar
verdade logica, a qual ao contrario da verdade material, chegamos
pelo raciocinio, e que resulta do fato de estarem em harmonia com as
leis conhecidas as nocbes, que concebemos as coisas; e de
passagem classificaremos nesta divisdo a crivel e possivel
logicamente. Nem mesmo discutiremos a hatureza da verdade
transcedental, que é do dominio da filosofia, por ser conhecimento do
mundo metafisico; ndo queremos falar sendo de uma verdade
empirica, que se aplica as coisas do mundo sensivel, e que nos é
suficiente pala nele dirigir nossas acdes.” (foi atualizada a traducado
para a lingua portuguesa de 1917, feita por Pontes de Miranda)?’.

Esse ensinamento nos mostra que a nogcao de verdade que interessa

ao estudo do direito processual, e em especial ao campo probatorio, é aquela

saber se é verdadeira ou falsa. Uma sentenca s6 pode ser testada pela experiéncia. Como a experiéncia de cada
um também reduz a sentenca a um determinado tipo, ao final sé pode comparar sentengas com sentencas. O
cientista, enquanto tal, recebe um conjunto de sentengas que sdo aceitas como verdadeiras, que devem ser
coerentes (ndo encerram contradigfes) e aspira @ maximalidade: isto €, o pesquisador sempre procura conjuntos
coerentes maximais de sentencas. Sempre que uma parte do sistema de crencas ndo funciona bem, deve
procurar modifica-lo, comparando-se sentengas entre si, de modo a se obter um novo sistema que seja coerente
e, se possivel, maximal. Sdo defensores da segunda teoria: Hegel, Bosanquet, Bradley e H. Joachim, bem como
os membros do circulo de Viena; c)- os segui55 11158 Tm (g)Tj 0.07324 0 0 60 11158 Tm (55 11158 Tm (g)Tj 0.07324 0 06e-
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identificada por Malatesta, no final do século XIX, para quem “a verdade, em geral, €
a conformidade da nocéo ideoldgica com a realidade”®. Esse autor compara 0s
conceitos de verdade e de certeza e considera a crengca como elo que os une. S&o
dele as seguintes palavras:

s

“a crenca na percepcdo desta conformidade é a certeza. Ela é,
portanto, um estado subjetivo da alma, podendo ndo corresponder a
verdade objetiva. Certeza e verdade nem sempre coincidem: por
vezes, tem-se certeza do que objetivamente é falso; por vezes,
duvida-se do que objetivamente é verdadeiro. E a mesma verdade
gue aparece certa a uns, a outros parece duvidosa, e, por vezes, até
mesmo falsa a outros™®.

Apropriando-se de tais concepcodes, e conscios de que o0 juiz ndo pode
valer-se de seus conhecimentos privados obtidos fora do processo para, com base
neles, decidir, e, que, portanto, necessita formar seu convencimento com base nos
meios de prova que forem transportados aos autos do processo, 0s processualistas
mais modernos, dentre os quais pode-se destacar o italiano Francesco Carnelutti®®,
ressaltam que o0 que interessa ao processo é a busca da verdade no caso singular,
para fundamentar um resultado justo e equilibrado do processo. Com isso, foi
necessario construir novo conceito: o de verdade formal, para designar a verdade
processual, ou seja, a verdade do caso concreto, em antitese a verdade material,
que ficou reservada a todas aquelas concepcbes tedricas da filosofia. Isso nao

significa que o juiz deva abandonar a procura da verdade material.

A busca da verdade real no processo nao € ideal nem meta. Se néao for
possivel retratd-la no mundo processo, 0 juiz deve procurar a maior aproximacao
possivel entre ela e a verdade processual, respeitando, evidentemente, os limites e
as garantias constitucionais e processuais das partes. Em outras palavras: ndo pode
0 magistrado ordenar ou permitir a produgédo de prova obtida por meio ilicito, ainda
que somente por tal meio fosse possivel descortinar a verdade material ou algo

préximo dela®’. Se assim agir, estara o juiz agredindo principio constitucional de

22 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A Idgica das provas em matéria criminal, p. 25.

Op. cit., p. 25.
% CARNELUTTI, Francesco CARNELUTTI. A prova civil, pp. 48 a 50.
31 Exceto em casos rarissimos — em situacdo limite do caso concreto — é possivel usar no processo a prova
obtida por meios ilicitos, mediante o emprego do juizo de ponderagdo, ou seja, com adoc¢do do principio da
proporcionalidade. Esta matéria é tratada no capitulo 17 deste trabalho.
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maior densidade. Este dado demonstra, por si s6, que o proprio sistema juridico
nacional imp&e algumas limitacbes as atividades dos sujeitos da relacdo juridica
processual. Limitagbes estas que podem ser consideradas, também, como

limitadoras da procura da verdade material como meta ou como ideal.

A vedacdo do uso exclusivo de prova testemunhal em decorréncia do
valor do contrato contida no art. 401 do CPC e no art. 227 do CC; a dispensa de
prova das alegacdes sobre fatos que forem confessadas, ou admitidas no processo
como incontrovertidas, a teor dos incisos Il e lll do art. 334 do CPC; o julgamento
antecipado da lide em caso de revelia, como esté previsto no art. 330 do CPC; e a
restricdo do raio de atuagcao do juiz imposta pelos arts. 128 e 460 do CPC, por
exemplo, demonstram que o direito positivo brasileiro ndo tem como meta a busca
da verdade real. Caso contrario, ndo haveria razdo alguma para tais limitacdes. E
oportuno e salutar ressaltar que estas regras, exceto a contida no art. 401 do CPC,
sdo aplicaveis no processo do trabalho porque compativeis com as regras e
principios deste, a exegese do art. 769 da CLT.

Pode-se dizer que o processo civil e o processo do trabalho contentam-

se com a verdade processual, porém se possivel que esta aproxima-se da verdade

material.
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CAPITULO IV

NATUREZA JURIDICA DAS NORMAS SOBRE PROVA

E antiga a controvérsia quanto a natureza juridica das no
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resultado forma novo conjunto de regras, chamado direito probatorio, isto €, constitui
um microssistema auténomo e independente, desgrudado tanto do direito material

como do direito processual.

Os defensores da primeira teoria — exclusivamente de direito material —
dizem, em sintese, que ha certa inseparabilidade entre o direito subjetivo
guestionado e sua prova, portanto todas as normas que regem as provas estao ou

deveriam estar disciplinadas nas leis substantivas: civis ou penais.

Echandia® aponta como seu principal defensor o italiano Salvatore
Satta, porém este deixa transparecer em sua obra Direito Processual Civil, traduzida
para o portugués por Luiz Autuori, que nao segue a primeira e sim a terceira corrente
tedrica, que reconhece a natureza juridica mista das regras que disciplinam a

prova®.

Os defensores da segunda corrente — exclusivamente de direito
processual, e portanto oposta a primeira — reconhecem como pertinentes ao direito
substancial as matérias referentes aos requisitos indispensaveis de validade dos
atos e negacios juridicos, isto é, as suas formas ou maneiras como se exteriorizam,

7

mas a prova, que revela a verdade dos fatos em geral, é exclusivamente

I*°. H& quem diga®’ que entre os processualistas domina a idéia de que o

processua
estudo da prova € matéria tipica de direito processual, e que eles ndo negam que
muitas destas normas dizem respeito aos direitos em si, devendo, por isso, ser
disciplinadas pelo direito material. Dai reconhecem, alguns deles, a existéncia de um
direito processual formal, ao lado de um direito processual material. Integram a

corrente tedrica, dentre outros, os seguintes processualistas: Dinamarco, Moniz

% ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial, p. 41.

® Op.cit., pp. 212, 213 e 315. O autor registra que: “Estaticamente, as provas ndo pertencem ao direito
processual, mas ao substancial, pois que sob este aspecto as provas sdo consideradas como meios ou fontes
(de prova), que estdo em funcéo da certeza dos negdcios juridicos. (...) Dinamicamente, ao revés, a prova é
observada como reproducao ao juizo do fato a provar, o que sucede justamente no processo, e obriga todos os
sujeitos deste mesmo processo: partes e o juiz.” (p. 315, e 0s destaques constam no original).

% NERY, Nelson Jr, & NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado, p. 314.

% MENDES, Gilmar Ferreira. “Da prova dos negdcios juridicos”. Artigo que integra a obra coletiva O novo cddigo
civil, estudos em homenagem ao prof. Miguel Reale, sob coordenagdo de Domingos Franciulli Neto, Gilmar
Ferreira Mendes e lves Gandra da Silva Martins Filho, p. 164.
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Aragdo, Pestana de Aguiar, Souza Rego, Coqueijo Costa, Bentham, Michelli,

Couture, Rafael de Pina, Teixeira Filho, etc.%,

Os adeptos da terceira corrente reconhecem que existem algumas
normas sobre provas que pertencem ao direito civil, em especial aquelas relativas a
formacdo e aos meios, e outras ao processo: 0 modo, a admissdo e o0 momento
(tempo) de ingresso no processo, bem como a valoragdo dos mesmos meios de
provas. Em suma: algumas regras sobre provas sdo da esséncia do direito material
e outras sao tipicamente processuais. Alguns escritores, como Pontes de Miranda e
Satta, referem-se a analise a priori e a posteriori como um dos critérios de definicdo
da natureza juridica das provas, e outros tantos dizem que as regras atinentes a
estatica da prova pertencem ao direito material e aquelas referentes a dinamica sao
processuais. Sao defensores desta corrente, dentre outros: Lessona, Melendo,
Rosenberg, Panuccio, Florian, Alsina, Carlo Furno, Carnelutti, Amaral Santos, Planiol

e Ripert, Cldvis Beviladqua, Pontes de Miranda, Salvatore Satta, etc. *°.

A quarta teoria tem como seguidores Hernando Devis Echandia e
James Guasp. E a quinta teoria é seguida por James Goldschimdt®® ao fundir as

teses de Jellinek e de A. Markel.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito e
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As cinco teorias apontadas por Echandia podem, no final das contas,
ser resumidas em trés: a)- materialista; b)- processualista e c)- mista. S&o adeptos
da primeira, agueles que concebem gque todas as regras de prova pertencem ao
direito substancial (material). Os defensores da segunda teoria, em sentido oposto,
dizem que todas as normas sobre provas pertencem ao direito processual,
independentemente de constar ou ndo em leis ou cddigos processuais. As
localizadas em leis substantivas sdo processuais, € o chamado direito processual
substantivo. Outros dizem que tais normas apenas estdo inseridas em local
inadequado: ha erro topografico, para aqui lembrar as palavras de Enrico Tullio
Liebman. Finalmente, os seguidores da Ultima corrente — mista — dizem que as
normas sobre provas estdo disciplinas tanto nas leis materiais como nas

processuais.

Com a instituicdo do Cédigo Civil em vigor, pela Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que revogou o de 1916, foi retomada a discussao sobre a natureza
juridica das normas que disciplinam a prova. Sem o fogo do passado, a discussao
logo se apagou e imediatamente retornou-se a calmaria, ficando mantidas as
mesmas teorias e seus seguidores. A divergéncia de opinides dos operadores do
direito quanto a revogacdo ou nao das regras de provas do CPC por aquelas
repetidas no CC de 2002, com idénticos conteudos, também ndo empolgou os

juristas brasileiros e néo tardou para cair no esquecimento.

Perfilhamos a dltima corrente — mista — por entendermos que as regras
sobre fontes e formacgao (constituicdo) dos meios de prova pertencentes ao direito
material, a exemplo de: requisitos de existéncia e de validade dos atos e dos
negocios juridicos, de capacidade e de incapacidade do agente para livremente
manifestar a vontade querida, bem assim sédo as diretrizes para considerar licita ou
ilicita a obtencdo — modo de constituicdo — da prova etc. O momento e a forma de
ingresso da prova nos autos do processo, o0 critério de valoracdo das provas
produzidas, o ritual da audiéncia, a delimitacdo das matérias de fato sobre as quais
sera produzida a prova em audiéncia, por exemplo, sdo matérias que pertencem ao

processo.
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Ademais, a prova legal a que se refere o artigo 366 do CPC é aquela
disciplinada no Cdédigo Civil; o principio do livre convencimento motivado esta
positivado no art. 131 do CPC, porém esta liberdade € mitigada pela prova legal
disciplinada no CC; e a regra do art. 401 do CPC, que veda o uso de prova
exclusivamente testemunhal para provar contrato cujo valor supere o décuplo do
salario minimo vigente na época de sua celebracdo é processual, mas é no direito

civil que se localizam as regras sobre a existéncia e a validade dos contratos.
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CAPITULO V

PRINCIPIOS INERENTES E DA PROVA

5.1 CONSTITUCIONAIS

5.1.1 Do Contraditorio

A franquia constitucional do contraditério ndo tem, nos dias atuais, a
mera finalidade de defesa no sentido negativo — como oposi¢cdo ou resisténcia —,
como era vista no passado, mas sim, e principalmente, como participagéo ativa na
formacdo e na producdo da prova, bem como de influir ativamente no

desenvolvimento e no resultado do processo.

Embora ndo seja uma peculiaridade da prova, e sim um dos principios
do direito processual brasileiro, o contraditério também esta presente no ambito da

teoria da prova em face de seu carater bilateral, o que ocorre também na audiéncia.

Assim, produzida a prova, a parte contréria tem direito de sobre ela ser
ouvida, a exemplo da documental, art. 398 do CPC, podendo argiir a sua falsidade

no prazo de 10 dias. Qualquer das partes pode contraditar a testemunha, etc.

Enfim, todo meio de prova h& de ser produzido em contraditorio, isto &,
se uma parte produz determinado meio de prova o juiz devera, obrigatoriamente,
ouvir a parte contraria. Se a prova € encartada aos autos do processo por atividade
oficiosa do juiz ou por terceiro, o juiz condutor do processo tem o dever de assegurar

a ambas partes o direito de manifestar ela.

Tanto os meios de prova produzidos antecipadamente (nas hipoteses
dos arts. 336, paragrafo unico, 410, Ill, 846 a 848 e 851 do CPC), como aqueles que
serviram de convencimento do juiz para antecipar os efeitos da tutela final (conforme
o art. 273 do CPC) também se submetem ao principio do contraditério, porém este

pode ser protraido para 0 momento da resposta do réu, é o que a doutrina chama de
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contraditorio diferido. Na prova emprestada, o contraditorio também fica respeitado
na medida em que as partes — ou a0 mesmo a parte contra a qual a prova
emprestada serd utilizada, ja manifestou sobre a prova produzida no juizo
competente em processo anterior, e no segundo processo — ao qual foi transportada

— sera, também, assegurado o direito de manifestacao, portanto, o contraditorio.

5.1.2 Da vedacéo do uso de provas ilicitas

O direito a prova, como corolario das garantias constitucionais do
contraditorio, do acesso a justica e do devido processo legal, conquanto seja
constitucionalmente assegurado as partes, como possibilidade de demonstrar a
veracidade de suas alegacbes sobre matérias de fato deduzidas em processo
judicial ou administrativo, e, também, de representar particular interesse por
materializar-se na concreg¢édo do pleno e efetivo exercicio do direito de acdo e de
defesa, ndo é absoluto. Encontra limites impostos pelo préprio sistema. Um desses
limites € a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos,
inscrita no inciso LVI do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Esta limitacdo € a demonstracdo clara de que o Brasil optou pelo
Estado democratico de direito, pois tornou intangiveis a dignidade da pessoa
humana e a garantia dos direitos fundamentais individuais. Ressaltando, por
oportuno, que nenhuma garantia constitucional é absoluta, uma vez que sempre

havera certo limite a ela imposto pelo préprio ordenamento®.

Entende-se por prova ilicita aquela que é obtida — construida — contra
as regras de direito material, ou seja, com violacdo a intimidade, a privacidade, a
liberdade das pessoas, etc. Este principio constitucional refere-se ao modo de
producao - obtencéo, elaboracdo — da prova em sentido material, ndo a forma e ao
tempo de seu ingresso no processo (administrativo ou judicial). Uma prova

formalmente licita pode estar contaminada pelo vicio da ilicitude material se obtida

4l Estudo mais profundado relacionado a prova ilicita, do conceito a flexibilizagdo constitucional mediante a
aplicacdo do principio da proporcionalidade para atingir a razoabilidade da decisdo, pode ser conferido no
Capitulo XVII deste trabalho, considerado um dos eixos centrais da pesquisa.
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com violacdo as garantias individuais da pessoa humana como, por exemplo, as
gravacdes sub-repticias; a prova colhida mediante coacdo fisica, moral ou
psicolégica do agente que a atestou ou a produziu; a prova obtida mediante
emprego de narcoticos; a prova decorrente da invasdo de privacidade, como a

subtracao de correspondéncias, etc.

5.1.3 Da proporcionalidade

As normas juridicas dividem-se entre regras e principios. Ocorre,
muitas vezes, haver choques entre as primeiras e colisdo entre os ultimos, ou até

mesmo divergéncias entre regras e principios.

O sistema juridico nacional tem balizas conhecidas para resolver o
choque entre regras juridicas: tudo ou nada. Em caso de choque entre regras, uma
delas prevalece; a outra perde sua eficacia, isto €, uma revoga a outra. Os critérios
conhecidos de revogacdo da normas sao: temporalidade, profundidade e hierarquia.
Partindo-se desta premissa e da piramide idealizada por Kelsen, tem-se que: a)- a
norma posterior revoga a anterior, naquilo que com ela for incompativel; a especial
revoga a geral, naquilo que disciplina; e a de maior grau hierarquico revoga a de

menor valor, naquilo que ambas disciplinarem.

Como os principios tém maior densidade juridica, toda vez que houver
divergéncias entre regras e principios, aplicam-se estes e desprezam-se aquelas. E
gue é mais grave para o sistema violar um principio do que uma regra juridica.
Aquele é vetor que esta deve seguir, por iSso a regra, que tem menor valor juridico,
cede em favor do principio que possuir maior carga, maior peso ou maior densidade

juridica.

A colisdo entre principios ndo se resolve do mesmo modo do que no
choque entre normas, porque um principio ndo revoga outro. Havendo colisdo, um
dos principios cede lugar a aplicacao do outro naquele caso concreto. Solucionado o

caso concreto, os principios que colidiram continuam como seus efeitos juridicos
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normalmente. Assim o €, porque nenhum principio é fim em si mesmo; é sempre e

sempre sera meio para atingir um fim.

A solucdo encontrada pela doutrina para resolver a colisdo entre
principios — posteriormente adotada pela jurisprudéncia - foi a aplicacdo de outro

principio: o principio da proporcionalidade.

Havendo colisdo entre principios, o juiz pondera os valores ou pesos
do caso concreto em jogo e, em seguida, dird qual deles é mais razoavel. O que for
mais razoavel prevalece no caso concreto, isto é, qual deles que, desprezado,

acarretara prejuizo menor ao sistema.

5.2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS:

5.2.1 Necessidade da prova

Tendo-se em conta que o julgador € constrangido pela lei processual a
solucionar todos os litigios que Ihe séo reclamados, por ser-lhe vedado proferir o non
liquet; ndo podendo valer de seus conhecimentos privados* e, também, de
fundamentar a decisdo como base “nos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que nao alegados pelas partes” (art. 131 do CPC), ndo ha duvida alguma da
necessidade da prova produzida nos autos do processo*®, por um ou mais de seus

meios, caso a discussao no caso concreto se refira a alegacfes sobre fato ou fatos.

Além do mais, para algumas alegacdes sobre fato ou fatos, a prépria lei
exige a producdo de meio de prova tipico que n&o pode ser substituido por outro. E
0 que ocorre, por exemplo, com a prova plena a que se refere o art. 366 do CPC e,
também, com a pericia para caracterizacdo e classificacdo de insalubridade ou de

periculosidade, que é exigida por disposicdo expressa do § 2° do art. 195 da CLT.

42 BENTHAM, Jeremias.é enfatico ao negar mérito probatério ao conhecimento privado do juiz, ao dizer, porque
“ndo basta que sua decisdo seja justa, € necessario que, ademais, a pare¢a justa” e que “nada ha mais de
perigoso que deixar que se confunda os oficios de testemunha e de juiz”. Tratado ... pp. 95 a 97.

3 Segundo FLORIAN, Eugénio. “o que ndo consta no processo nao existe no mundo” (Da prova penal ... p. 179).
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Mesmo em caso de revelia, com o correspondente efei
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Mauro Cappelletti desempenhou papel relevante na releitura do
principio do dispositivo ao defender o que ele denominava de “direcdo material do
processo” em substituicdo a “direcdo formal do processo”, cuja posicdo pode assim
ser delineada:

“a)- o principio do dispositivo, em sua moderna configuracao, significa
apenas que a iniciativa das alegacfes e dos pedidos incumbe as partes,
nao ao juiz:

b)- a iniciativa das provas ndo é privativa das partes, pondendo o juiz
determinar as diligéncias necessarias a integral apuracao dos fatos;

C)- o0 juiz, a par das fungcdes proprias de diretor formal do processo,
exerce um poder de intervencdo, de solicitacdo, de estimulo no sentido

de permitir que as partes esclarecam suas alegacdes e peticoes, a fim

de ser assegurado um critério de igualdade substancial delas”.

A posicéo do jurista italiano teve ampla acolhida no Brasil, destacando-
se que, no dias atuais, vigora o principio do dispositivo consagrado nos arts. 2°, 128,
262 e 460 do CPC. Esses dispositivos, porém, devem ser analisados em conjunto
com o art. 130 do CPC, que fortaleceu a posi¢éo do juiz no processo, como condutor
formal e material deste, de modo que a determinacdo de provas de oficio pelo juiz
além de ndo desviar do principio do dispositivo ainda ndo configura a tomada de
partido em favor de uma das partes, mas confirma a atuagao ativa do juiz na busca

do esclarecimento dos fatos, e, consequente, da verdade.

Com a nova leitura do art. 130 do CPC, proposta por Cappelletti e
acolhida no Brasil, a doutrina passou a compreender que com o0S poderes
instrutorios do juiz, este passou a ser sujeito e destinatario da prova. Advirta-se,
porém, que a atividade probatoria do juiz ndo é ampla ao ponto de substituir as
partes em suas omissfes, ou seja, 0 juiz ndo foi transformado em investigador dos
fatos, mas em sujeito ativo que deve buscar o esclarecimento dos fatos quando
estes nao forem suficientemente esclarecidos; e, ainda, naquelas situacdes em que
ha perplexidade ou quando ha significativa despropor¢cdo econdémica ou SsOcio
cultural entre as partes (STJ REsp 43.467, 4% T, Rel. Min. Salvio Teixeira, j. em
12.12.95).

> LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil, p. 73.



5.2.3 Aquisicéo processual

O processo contemporaneo é informado pelo principio da aquisicdo
processual, segundo o qual pouco (ou nada) importara ao juiz quem tenha trazido
aos autos do processo a prova (meio ou meios de prova). Sendo legitima (ndo tendo
sido obtida por meio ilicito) e legal (vinda aos autos no momento oportuno, isto &,
sem gque se tenha operado a precluséo, ou ordenada pelo juiz a qualquer tempo), a
prova ao ser produzida passa a integrar os autos do processo automaticamente ao
mesmo tempo em que perde o vinculo com quem a produziu, por isso ndo pode ser

desentranhada nem questionada sobre sua autoria ou 6nus.

Com efeito, a prova produzida nos autos do processo (por um ou mais
dos meios previstos ou permitidos pelo sistema juridico nacional, no momento
processual adequado ou pela atividade oficiosa do juiz da causa) pertence ao
processo — que a adquire — e “serd, pelo seu valor intrinseco de convicgao,
sopesada pelo juiz, independemente de se ter originado da atividade deste ou

daquele litigante, ou mesmo da atividade oficiosa do juiz” *°.

Tem-se, assim, que na apreciagcdo da prova o juiz abstrai-se de sua
origem (se carreada por uma ou ambas as partes, ou vinda aos autos por atividade
de terceiro ou em razdo da atividade oficiosa do juiz da causa) e valora seu
conteudo nos moldes gizados pelo art. 131 do CPC. Se a parte produz prova que
contraria sua versdo e favorece a tese de seu adversario, o juiz proferira sentenca

contra quem produziu a prova e com base nesta motivara a sentencga.

Em termos préticos, significa dizer que: a)- havendo prova valida, o juiz
profere julgamento na forma do art. 131 do CPC, sem levar em conta sua autoria e
onus de produzi-la; b)- as regras de 6nus da prova s6 sdo aplicadas nos casos em
gue inexiste prova valida e convincente, ou quando a prova existente for dividida. Se
existente prova valida, ndo interessa ao juiz quem a produziu ou quem deveria
produzi-la e sim que a prova foi validamente produzida, repita-se; e c)- em ultima

andlise, a parte que produzir prova favoravel ao adversério e, portanto, contra si

6 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, p. 415.



im
mesma, tera sua prova valorada pelo juiz que, com base nela, decidira em prol da

parte contraria. A parte que produzir prova contra si mesma suportara os efeitos de

sua atividade probatéria desastrosa.

Para os professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery*’ e Arruda
Alvim*® o principio em comento também é conhecido como principio da comunhéo
nos resultados, pois, ao ser produzida, a prova visa um s0 resultado (convencer o

juiz), sendo irrelevantes sua autoria e falar em quem detinha seu 6nus.

5.2.4 Oralidade

Em regra, os meios de provas sao produzidos em audiéncia, onde
impera o uso da palavra falada (arts. 843 a 850 e 852-E a 852-H da CLT).
Excetuam-se 0os meios de prova que, pela sua natureza ou por exigéncia legal,

devem ser produzidos em outras ocasioes.

A prova documental indispensavel a 8410043 6Ea0irO¢a6 hikid78&30.09765 0
como a prova pericial) por exemplo, ndo séo realizadas em audiéncia. A inspecéo
judicial nas hipéteses em que a pessoa ou a coisa a ser inspecionada nao puder ser
conduzida a audiéncia pela sua natureza propria ou para ndo acarretar prejuizos

também sera realizada fora da audiéncia.

Os demais meios de prova em regra sao colhidos na audiéncia,
perante o juiz da causa. A prova testemunhal, por exemplo, € produzida em
audiéncia, exceto se a condicdo pessoal da testemunha encaixar numa das
hip6teses prevE2akO@dshiditisos | a IV do art. 410 do CPC, regra8lestam aphisZ2eisna@) Tj 0.0976
processo do trabalho (art. 769 da CLT). Os depoimentos pessoais/interrogatérios

S
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Alias, no processo do trabalho o uso da palavra falada € muito intenso,
e ndo se restringe ao procedimento probatério, uma vez que a maioria dos atos
processuais inerentes ao processo de conhecimento é realizada em audiéncia. O
juiz usa os meios adequados de persuasdo para a solugdo conciliatéria do litigio
com o emprego da palavra falada; as partes rejeitam ou discutem a proposta
conciliatéria por meio da palavra falada. Sendo una a audiéncia, o reclamante
impugna os documentos e manifesta sobre a resposta do reclamado por meio da

palavra falada, etc.

5.2.5 Igualdade de oportunidades (Art. 125, i, do cpc)

O tratamento isondmico que o0 juiz deve ministrar as partes no
transcurso do processo € uma decorréncia do principio constitucional da igualdade

de tratamento a que se refere o caput do art. 5° da Lei Maior.

No campo das provas € imperiosa a sua aplicacdo, pois o juiz deve
garantir a paridade de armas as partes, de modo a nao lhes dar tratamento
diferente. Toda vez que permitir que uma parte produza determinado meio de prova
também garantir igual direito a parte contraria, isto é, esta tem garantido o direito de
produzir idéntico meio de prova ou outro meio de prova necessario para contrapor

aguele que foi produzido.

5.2.6 Imediacéo
Segundo esse principio, € o juiz quem colhe, direta e imediatamente a

prova (é a curta distancia entre o juiz e a prova, na sua colheita), podendo as partes

formular perguntas aos depoentes e testemunhas (CPC, art. 446, II).
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CAPITULO VI

FINALIDADE DA PROVA

O sistema processual nacional orienta-se, dentre outros, pelo principio
da indeclinabilidade da jurisdicdo, que veda o julgador — juiz ou tribunal — pronunciar
o non liquet*, mesmo que exista lacuna ou obscuridade na lei (art. 126 do CPC,
primeira parte, c/c o art. 4° da LICC). Ao lado desse dever de julgar, incumbe ao juiz
ou tribunal decidir com base na lei®’, e, na sua auséncia, recorrer, pela ordem, a
analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito (art. 126 do CPC, segunda
parte). Além destes, o sistema processual Ihe impde outro dever: de fundamentar
(motivar) todas as decisdes que proferir, sob pena de nulidade (art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal; art. 458, inciso I, do CPC e art. 832, caput, da CLT).

49 “n3o esta claro”. A vedacdo da pronincia do non liquet decorre da seguinte passagem: “AULO GELIO (125-

175) era jovem quando, pela primeira vez, os pretores o colocaram no nimero dos juizes, encarregando-o dos
julgamentos chamados privados. Consciente da nova responsabilidade, estudou (como ele mesmo nos conta) os
deveres do juiz, quer em livros escritos em latim, quer em livros escritos em grego. "Jovem ainda, deixando as
fabulas da poesia e os movimentos da eloqiiéncia para subir ao tribunal, eu queria aprender os deveres de meu
cargo na escola dos mestres mudos”. No que concerne as cerimonias legais, a Lei Julia e os Comentarios de
Sabino Masurio e outros jurisconsultos o esclareceram devidamente. Entretanto, esses livros de nada lhe
serviram quanto aos conflitos de razdes contrarias com que se defrontou. Assim, por exemplo, encontrou-se em
inextricavel apuro quando se defrontou com o seguinte caso: um homem honrado, cuja boa-fé era publica e
notéria; cuja vida era inatacavel; e sobre cuja sinceridade nao havia divida, reclamava ante seu tribunal uma
determinada quantia em dinheiro, proveniente de um empréstimo que fizera ao réu, homem comprovadamente
falso. Nem é preciso dizer que o réu negava a existéncia do débito ... E ndo s6: rodeado de numerosos
partidarios, néo cessava de exclamar que era necessario, conforme a lei, que o autor provasse a existéncia da
divida, com documentos ou testemunhas. E acrescentava que, ndo havendo sido produzida prova alguma, devia
ser absolvido; que a boa ou ma conduta das partes carecia de valor, ja que se tratava de dinheiro e as partes se
encontravam diante de um juiz e ndo diante de censores de costumes. Ndo sabendo como julgar a causa, Aulo
Gélio foi buscar conselho, inicialmente com seus antigos forenses. Ora, tais amigos lhe deram a mesma resposta
que Ihe dariam os advogados e juristas de hoje: se o autor ndo prova a existéncia da divida, o réu deve ser
absolvido. Todavia, Aulo Gélio ndo se conformou com a resposta. Considerando aqueles dois homens, honrado
um e pérfido o outro, ndo conseguia se decidir a julgar improcedente a acéo. Dirigiu-se, entdo, a um filésofo,
Favorino, que Ihe disse: "ndo se podendo esclarecer o litigio nem por documentos, nem por testemunhas, deve o
juiz procurar de que parte ha maior probidade; e s6 se ha igualdade no bem e no mal é que se deve dar fé a
quem nega a divida. Ora, no teu caso, ndo ha testemunhas nem documentos, mas tu afirmas que o demandante
€ um homem honrado, ao passo que o réu é pérfido. Vai, pois, e d4 razdo ao demandante." Aulo Gélio
considerou esse conselho digno de um filésofo, mas ndo o seguiu. Pareceu-lhe demasiadamente atrevida a
conduta sugerida, e ndo condizente nem com sua idade, nem com a debilidade de seus conhecimentos. Nao
tinha animo para contrariar os costumes estabelecidos. Parecia-lhe grave condenar sem provas; de outro lado,
ndo podia decidir-se a absolver o réu. E assim, diz Aulo Gélio, "jurei que o assunto ndo estava claro, ficando, em
consequéncia, livre daquele julgamento™: iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum." (GELIO,
Aulo. Noches Aticas, livro XIV, cap. I1).”

0 Nzo se aplica a obrigatoriedade da observancia do critério de legalidade estrita: a)- nos casos em que a lei
permite o julgamento por eqlidade (art. 127 do CPC); b)- nos procedimentos especiais de jurisdi¢do voluntaria, é
facultado ao juiz adotar em cada caso a solugdo que reputar mais conveniente ou oportuna (art. 1.109 do CPC);
e c¢)- nos dissidios trabalhistas submetidos ao procedimento sumarissimo, nos quais o juiz “adotard em cada
caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem
comum” (art. 852-I, § 1°, da CLT).
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Para cumprir tais deveres, o julgador precisa convencer-se de que uma
das versbes dadas a matéria de fato pelas partes é veraz, no todo ou em parte, o
gue sO é atingivel, quando a discussdo do caso concreto circunscrever-se a matéria
de fato, mediante a valoracdo da prova produzida nos autos do processo, por um ou
varios de seus meios previstos/permitidos, pois a liberdade que a lei lhe confere
restringe-se aos critérios de valoracao (apds a apreciacao) da prova ou do conjunto

dos meios de prova existente nos autos do processo (art. 131 do CPC).

Caso a prova existente nos autos do processo ndo seja suficiente a
formacdo de seu livre convencimento motivado, o juiz deverd ordenar a sua
producdo, por quaisquer dos meios que reputar necessarios para completar seu
convencimento, inclusive aqueles meios que foram anteriormente indeferidos a
pedido de uma ou ambas as partes. Como condutor material e processual do
processo’’, o juiz deve atuar ativamente na instrucdo em colaboracdo e cooperaGao
com as partes, e ndo esperar estas exaurirem suas atuagfes para s6 depois tomar
iniciativa da atividade probatéria, pois é de seu interesse que 0 processo tenha
razoavel duracdo® e que, respeitadas as garantias constitucionais e processuais

das partes, ao final venca a parte que tem razao.

Em outras palavras: a prova produzida nos autos do processo tem
como finalidade/funcédo convencer o julgador — juiz ou tribunal — quanto a verdade

das afirmacdes sobre o fato ou fatos [ou da existéncia deste(s)].

Como coroléario l6gico de sua finalidade, a prova produzida nos autos
do processo desempenha o importante papel de sustentaculo da livre e racional
escolha motivada de uma das versdes sobre fatos que faz o juiz para considera-la

verdadeira. E, também, para eventual reexame em caso de interposi¢do de recurso.

®1 Os arts. 765 da CLT e 130 do CPC facultam ao juiz ordenar, a qualquer tempo, a producdo dos meios de

prova que se fizerem necessarios ao esclarecimento das alegagGes sobre matéria de fato feitas pelas partes,

pois ndo se aplica ao poder instrutério do juiz as regras de preclusdo previstas no ordenamento processual
atrio.

2 A razoavel duragdo do processo passou a ser uma franquia constitucional outorgada a todos — no ambito

administrativo e judicial — como se depreende do inciso LXXVIII do art. 5° da CF/88, inserido pela Emenda

Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004.
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CAPITULO VII

DIREITO A PROVA

O direito a prova, mais especificamente o direito a prova legitimamente
obtida ou produzida, é um dos desdobramentos da conjugacdo das garantias
constitucionais da ampla defesa, do acesso a justica e do contraditério, garantias
estas decorrentes do megaprincipio do devido processo.

Como consequéncia do devido processo legal, o direito a prova
desempenha um papel fundamental como desdobramento da garantia constitucional
da ampla defesa®, e dele emerge o fundamento pratico do contraditério.

A doutrina contemporanea o considera como faculdade reconhecida as
partes de fazer encartar aos autos do processo todos os elementos de convicgéo de
que dispde, com o fito de demonstrar ao julgador a veracidade das alegacdes de
fatos que expenderam em suas alegacdes®. Para que isso se traduza em realidade,
recomenda Barbosa Moreira que sejam concedidas as partes “iguais oportunidades
de pleitear a producgéo de provas”, descartando-se qualquer “disparidade de critérios
no deferimento ou indeferimento dessas provas pelo 6rgédo judicial’, e ensejando-se
aos interessados “as mesmas possibilidades de participar dos atos probatoérios e de

pronunciar-se sobre seus resultados””.

O professor Candido Rangel Dinamarco real¢ca que a importancia da

prova na experiéncia do processo:

“erigiu o direito a prova em um dos mais respeitados postulados
inerentes a garantia politica do devido processo legal, a ponto de se
constituir em um dos fundamentais pilares do sistema processual
contemporaneo. Sem sua efetividade nao seria efetiva a propria
constitucional do direito ao processo.*®”

°3 | OPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed., p. 162.

* TUuccl, Rogério Lauria e José Rogeério Cruz e Tucci. Constituicdo de 1988 e processo, p. 68.

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditério na atividade de instru¢do. Repro 35/232-3, apud
Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci. Constituicao de 1988 e processo, p. 68.

*% Instituicdes de direito processual civil. 52 ed., vol. lIl, p. 47.
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Os professores Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e
Antonio Magalhdes Gomes Filho também ressaltam a importancia do direito a prova
no quadro do contraditorio, dizendo que “a garantia do contraditério ndo tem apenas
como objetivo a defesa entendida em sentido negativo — como 0poOSi¢ado ou
resisténcia -, mas sim [e] principalmente a defesa vista em sua dimensao positiva,
como influéncia, ou seja, como direito de incidir ativamente sobre o desenvolvimento
e o resultado do processo™’. Eles colocam o direito & prova como o momento
central do processo visando a possibilidade de demonstracdo da verdade,

exercendo particular relevancia no conteudo do provimento jurisdicional.

Deflui-se, desses ensinamentos, que o direito constitucional a prova
assegurado aos litigantes em processo judicial e administrativo possui trés
dimensdes : a)- de produzir todos 0s meios de prova; b)- de participar ativamente em

todas as etapas da prova, e c)- de manifestar-se sobre a prova produzida.

Contudo, esse direito, assim como todas as garantias constitucionais,
ndo € ilimitado e irrestrito, pois outros valores também sdo tutelados pela
Constituicdo Federal. O professor Candido R. Dinamarco, quanto a este particular,

pondera:

“A Constituicdo e a lei estabelecem algumas balizas que também
concorrem a tracar-lhe o perfil dogmatico, a principiar pelo veto as
provas obtidas por meio ilicito; em nivel infraconstitucional, o préprio
sistema dos meios de prova, regido por formas preestabelecidas,
momentos, fases e principalmente preclusdes, constitui legitima
delimitacdo ao direito a prova e ao seu exercicio. Falar em direito a

prova, portanto, é falar em direito a prova legitima, a ser exercido
segundo os procedimentos regidos pela lei.*®’

O professor Jodo Batista professa de igual entendimento ao afirmar

que “o direito & prova nao é ilimitado e irrestrito®®”.

A limitacdo ao direito a prova é vista em dois planos: a)- subjetivo e b)-
objetivo. Aquele refere-se as pessoas que atuam no processo. Portanto, s6 podem

encartar provas no processo do trabalho: as partes do litigio, os terceiros

*" As nulidades no processo penal. 8, p. 143.
%8 |nstituicdes ... p. 49.
% Op. cit, p. 169.
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interessados, o juiz em atividade oficiosa e o representante do MPT nas acfes em
gue sua atuacdo é obrigatéria. Ja a limitacdo objetiva concerne a chamada prova
vedada e, também, as limitacdes impostas pela lei a utilizacdo de um, alguns ou
todos os meios de provas previstos/permitidos pelo sistema. Compreende-se neste:
a)- as provas obtidas por meios ilicitos, no plano material; b)- as provas, mesmo
sendo licitas do ponto de vista do direito material, mas que forem apresentadas no
processo fora da etapa propria quando ja operada a preclusdo (sdo as chamadas
provas ilegitimas, porque contrarias as normas de direito processual); c)- as
limitacGes impostas pela lei, como, por exemplo aquelas previstas nos arts. 400 e
401 do CPC e 227 do CC, no tocante ao meio de prova testemunhal (lembrando que
na Justica do Trabalho ndo ha a limitagdo prevista nos arts. 401 do CPC e 227 do
CC); d)- o uso de prova pericial quando a matéria de fato requerer conhecimento
técnico especializado para esclarecé-la; e)- a obrigatoriedade da prova pericial, com

exclusao dos demais meios, na hipétese do § 2° do art. 195 da CLT, etc...

Tem-se, assim e em conclusédo, que o direito aTemTemc
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CAPITULO VIII

OBJETO DA PROVA

8.1 MATERIAS DE FATO CONTROVERTIDAS, RELEVANTES E PERTINENTES

O processualista uruguaio Eduardo Juan Couture, um dos expoentes
da ciéncia processual, comeca estudar o objeto da prova com uma pergunta: “o que

se prova?”®®, como também faz Santiago Sentis Melendo®'.

O ponto de partida para reconhecer qual € o objeto da prova
processual na conformacdo do sistema juridico nacional e, portanto, responder a
indagacao formulada pelos processualistas sul-americanos acima citados, passa
pela compreenséo do conteudo do art. 332 do CPC, que expressa: “Todos 0s meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nado especificados neste
Cdbdigo, sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acédo ou a

defesa.”

Esta disposicao legal, conquanto pertenga ao processo civil, € aplicada
ao processo do trabalho por forgca do disposto no art. 769 da CLT, pois esta € omissa
quanto ao objeto da prova e as regras constantes no art. 332 do CPC séo

compativeis com os principios e regras do direito processual do trabalho.

Como ressalta com maestria o processualista Ovidio Baptista da Silva,
€ principio elementar do direito probatorio que somente as matérias de fato devem
ser objeto de prova, “desde que a regra de direito presume-se conhecida do juiz’®%.
E o préprio art. 332 do CPC ao estabelecer que a atividade probatéria das partes
dirige-se a estabelecer a veracidade dos fatos em que se funda a acao ou a defesa,

pressupde que apenas as matérias de fatos que forem relevantes para a decisao e

0 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 219.
. MELENDO, Santiago Sentis. La prueba, p. 12.
®2 Curso de direito processual civil. 42 ed., vol. I, p. 341.
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pertinentes ao objeto da demanda se submetem a prova, ficando os fatos
irrelevantes e os impertinentes a salvo do arco probatorio, pois qualquer atividade
nesse sentido seria sem sentido. Contudo, h& de ser realcado que, no tocante ao
direito, ha uma excecao a que alude o art. 337 do CPC (vide item 8.2 infra).

Procedidas estas observacoes, ressalte-se que tanto o processo civil
como o processo do trabalho nao tipificam os meios de provas com 0s quais se
busca a verdade dos fatos, sendo apenas enunciativos aqueles nominados nas leis
processuais e substanciais. Porém, ambos os sistemas processuais fazem a
seguinte exigéncia: o meio de prova, ainda que atipico, tem de ser moralmente
legitimo. A moralidade exigida do meio de prova — tipico ou atipico — esta
direcionada ao seu conteudo ético, que ndo contraria a moralidade social, que nao
agridem as regras nem os principios de direito material, como por exemplo, as
provas obtidas por meios ilicitos®®; a violacdo do segredo dos atos intimos, a
violacdo do principio de que ninguém pode ser obrigado a prestar declaracdo contra
si mesmo, do principio constitucional da inviolabilidade de correspondéncia, etc.;e a
legitimidade volta-se a observancia das regras processuais quanto ao modo e tempo
de ingresso da prova nos autos do processo, de modo que o meio de prova ainda
gue moral ndo é legitimo se levado aos autos do processo pela parte fora do

momento processual adequado, quando ja consumada a preclusao.

Voltando a pergunta formulada pelos processualistas uruguaio e
argentino, pode-se dizer que num primeiro momento parece facil respondé-la, pois
bastaria dizer: prova-se a verdade dos fatos como, alias, esta expresso na parte final
do art. 332 do CPC, de aplicacédo subsidiaria ao direito processual do trabalho, por
forca do disposto no art. 769 da CLT. Conquanto fundamentada, a resposta dada

nao satisfaz, pois ao dizer que a verdade dos fatos € o objeto da prova nao ficou

esclarecido se o que deve provar sdo os fatos ou suas afirmacdes, isto €, as versdes

gue as partes deram a matéria de fato.

% Toda discussdo sobre a prova ilicita € encontrada no capitulo XVII deste trabalho, onde encontra a
possibilidade de sua admissdo mediante o emprego do principio da proporcionalidade, consubstanciado na
ponderacao de valores do caso concreto.

53



Os incisos | e Il do art. 333 do CPC, que estabelecem regras genéricas
do 6nus da prova, sdo bons exemplos de que a duvida esta longe de ser
esclarecida. O inciso I, conjugado ao caput desse dispositivo legal, onera o autor
com a prova do “fato ...” (sem destaque no original), colocando o fato (em si) como

objeto da prova. Ja o inciso Il, também conjugado ao caput, expressa que ao reu

incumbe o 6nus da prova da “existéncia de fato” (também sem destaque no original).
Aqui o 6nus da prova ndo € o fato em si (enquanto evento que ocorre ou ja ocorreu
no mundo empirico), mas as versdes dadas sobre as matérias de fato concernentes

ao objeto do dissidio.

Similar concepcéo bifronte quanto ao objeto da prova é encontrada no
art. 1.107 do CPC, que prescreve: “Os interessados podem produzir as provas
destinadas a demonstrar as suas alegacdes; mas ao juiz € licito investigar livremente
os fatos e ordenar de oficio a realizacdo de quaisquer provas.” A primeira parte

desse dispositivo legal revela que o objeto da prova sdo “as alegacdes” que as

partes ddo (ou deram) aos fatos; j& na sua segunda parte, 0 mesmo dispositivo de lei

faculta ao juiz para investigar livremente “os fatos” em si e ndo as suas afirmacoes.

Por conta destas menc6es dubias surgiram duas correntes tedricas a
respeito do objeto da prova: a)- uma diz que o objeto da prova sédo os fatos em si,
porque somente eles convencem o0 juiz; e b)- a outra entende que os fatos sdo os
acontecimentos que ocorrem ou ja ocorreram no mundo empirico, portanto ndo ha
como prova-los, posto que eles existem ou ja existiram por si préprios,
independentemente de quaisquer fatores externos, mas as versbes que as partes
Ihes dao (ou deram) estdo sujeitas a prova, pois sO por intermédio delas sera

possivel reproduz em juizo como os fatos ja ocorreram ou que ainda ocorrem.

Moacyr Amaral Santos, Carlos Lessona, Humberto Theodoro Junior,
Manoel Antonio Teixeira Filho, Micheli, Echandia, José Frederico Marques, Nelson
Nery Junior, etc., sdo adeptos da primeira corrente. Santiago Sentis Melendo,
Valentin Silva Melero, Luiz Guilherme Marinoni, Ovidio Baptista, Jodo de Castro
Mendes, Léo Rosenberg, Sérgio Cruz Arenhart, Jodo Batista Lopes, Eduardo Juan
Couture, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra e Candido Rangel

Dinamarco, dentre outros, sdo seguidores das segunda corrente.



Candido Rangel Dinamarco defende sua posicdo sob o argumento de

que:

“O objeto da prova é o conjunto das alegacdes controvertidas das
partes em relagédo a fatos relevantes para o julgamento da causa, ndo
sendo estes notérios nem presumidos. Fazem parte dele as alegacdes
relativas aos fatos pertinentes a causa e nao os fatos em si mesmos. O
vocabulo prova vem do adjetivo latino probus, que significa bom,
correto, verdadeiro; consequientemente, provar é demonstrar que uma
alegacao é hoa, correta e portanto condizente com a verdade. O fato
existe ou inexiste, aconteceu ou ndo aconteceu, sendo portanto
insuscetivel dessas adjetivagbes ou qualificacdes. As alegacoes, sim, é
gue podem ser verazes ou mentirosas — e dai a pertinéncia de prova-
las, ou seja, demonstrar que sdo boas e verazes. Diz-se também, em

situacdes particularizadas, que determinada alegacgéo é objeto de prova

(mantidos os destaques do original)”®.

Trilhamos a segunda corrente, por entendermos que os fatos
(considerados como tais 0os acontecimentos, ou 0s eventos do mundo empirico)
existem ou ja existiram por si mesmos, portanto ndo ha como prova-los, mas suas
alegacoes (suas versdes) sim, porque somente elas sdo capazes de (estdo aptas a)
convencer o juiz da “verdade” dos fatos, tal como consta do art. 332 do CPC,

aplicavel ao processo do trabalho.

Contudo, nem todas as proposi¢cdes de fato devem ser provadas, mas
apenas aquelas que, a um s6 tempo, forem controvertidas, possiveis, relevantes ao
julgamento e pertinentes ao objeto da demanda. Com efeito, as versdes sobre as
matérias de fato incontrovertidas, irrelevantes, impossiveis e impertinentes estdo a

salvo da prova, até porque néo influirdo no resultado do litigio.

8.1.2 Negativa do fato e fato negativo

A regra de Paulo, consagrada no Digesto Xll, do periodo pré-classico,
dispunha, grosso modo, que a prova incumbe a quem afirma e ndo a quem nega, foi
instituida na época em que era permitido o non liquet e em que vigorava o principio

da livre apreciagdo das provas pelo juiz. Essa regra foi empregada por séculos a fio,

% DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil, p. 58.
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mesmo depois da vedacdo do non liquet e da adocdo do critério da persuasao

racional da prova.

Alias, e a bem da verdade, essa maxima é repetidas nos dias atuais -
em menor escala, reconheca-se — sem, contudo, atingir unanimidade na sua

aceitacdo ou recusa.

Estamos convictos de que, pelo menos a partir de 1° de janeiro de
1974, ao entrar em vigor o CPC de 1973, os sistemas processuais civil e do trabalho
brasileiros ndo mais permitem a contestacao por negativa geral, como admitiam o0s
sistemas processuais anteriores, e, também, ndo permitem o non liquet, como era
permitido na época da edicdo da regra de Paulo, acima mencionada. Ha, no
presente estagio, exigéncia legal imposta ao réu, no processo civil, e ao reclamado,
no processo do trabalho, de concentrar todas as matérias de defesa na contestacao
(em cumprimento do principio da eventualidade de que cuida o art. 300 do CPC) e,
ainda, do 6nus da impugnacéo especifica de todos os fatos deduzidos na peticao

inicial, reputando-se veridicos aqueles ndo impugnados (art. 302 do CPC).

Estas inovacbes levaram a doutrina e a jurisprudéncia a se
posicionarem de outra maneira. Em comentarios ao art. 302 do CPC de 73, Calmon

de Passos disse:

‘A primeira consequéncia a retirar-se do dispositivo € a da
impossibilidade da contestacdo por negacdo geral. Ndo sé a
tradicional contestacdo por negacdo geral, mas também a
contestagcdo que se limita a dizer ndo serem verdadeiros os fatos
aduzidos pelo autor. Firmar isso e ndo impugnar sédo coisas que se
eglivalerdo. Quer a exigéncia primitiva de manifestacéo especifica,
guer a constante do texto, de manifestacéo precisa, brigam de modo
irreconciliavel com a pura e simples negacéo dos fatos. Cumpre ao
réu dizer ndo somente que os fatos sdo inveridicos, mas também
como ocorreram ou que outros fatos sdo verdadeiros. (...) H4, por
conseguinte, em face do novo cédigo, um 6nus de impugnacao
atribuido ao réu, no tocante aos fatos alegados pelo autor, em sua
inicial, como igual énus cabe ao autor quanto aos fatos extintivos e
impeditivos posto pelo réu em sua contestacdo, quando sobre eles

tiver que se manifestar’®.

% PASSOS, José Joaquim Calmon de.Comentarios ao cddigo de processo civil. 82 ed., vol. I, pp. 280 e 281.
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Esta virada processual abalou as estruturas da maxima de Paulo: “a
negativa ndo se prova”, mas a sua discussdo — moderada, € certo — ndo terminou.

Ha, também, discusséo sobre a prova do fato negativo.

A negativa dos fatos é, em sintese, a simples resisténcia do reclamado
as alegacdes sobre fatos deduzidas pelo reclamante na peticdo inicial, sem,
contudo, deduzir outras alegacbes de fatos capazes de impedir, modificar ou
extinguir o direito deste.

Por se tratar de simples negativa dos fatos, esta resisténcia — também
chamada de defesa de mérito direta — ndo se submete a prova. Assim, e, em
especial, na aplicacédo da regra do 6nus subjetivo da prova — inscrita nos arts. 818
da CLT e 333 do CPC —, é do reclamante da prova de sua afirmacéo (positiva)

deduzida na peticao inicial.

Impende realgar, por oportuno, que o reclamado tem direito a
contraprova, caso o reclamante opte por produzir prova, por um varios de seus

meios, para, com ela, desvencilhar-se de seu 6nus probatorio.

Exemplo: o reclamado contesta o pedido de horas extras, sob o
argumento de que o reclamante ndo extrapolou a jornada legal, como alegou na
peticdo inicial (houve, portanto, negativa do fato). O objeto da prova, no exemplo
dado, é a prestagcdo de servigos extraordinarios, que, por se tratar de fato basico e
constitutivo de direito, € 6nus do reclamante prova-lo (art. 818 da CLT c/c o inciso |
do art. 333 do CPC).

Diferentemente ocorre com o fato negativo, quando dele puder extrair
uma afirmacdo. Com efeito, toda vez que o fato negativo puder ser lido como fato

positivo esta ele sujeito a prova.

Exemplo: o reclamante pede a declaracdo de nulidade de pena
disciplinar que lhe foi aplicada, sob o fundamento de que n&o cometeu o ato faltoso
imputado. Ao deduzir o fato negativo — de que ndo cometeu a falta que resultou na

sua punicdo — o reclamante esta, na verdade, afirmando que atuou com lisura no
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cumprimento de suas obrigacdes legais e contratuais. Nesta hipotese, o fato

negativo relatado é lido e compreendido como positivo, portanto esta sujeito a prova.

Outro exemplo corrente no comércio: um empresario pede, em juizo, o
cancelamento de protesto de duplicata cumulado com a declaracdo de inexisténcia
de divida com a fornecedora, sob o fundamento de que ndo comprou mercadorias
destas. Os fatos negativos — (i) inexisténcia de divida e (i) ndo aquisicdo de
mercadorias - podem ser (e sdo) lidos como fatos positivos, portanto estdo sujeitos a
prova. Para prova-los, basta que a fornecedora comprove em juizo a venda e a
entrega das mercadorias que resultaram na emissao do titulo de crédito que levou

ao apontamento do protesto por falta de pagamento ou de pagamento e aceite.

Em suma: a negativa do fato pelo reclamado, como discordancia com o
fato afirmado pelo reclamante na peticdo inicial, ndo estd sujeita a prova, mas é
assegurado aquele o direito a contraprova; ja o fato negativo deduzido pelo autor
para fundamentar pretensédo esta sujeito a prova, por se tratar de fato que afirma o

anténimo do que esta sendo negado.

8.2 PROVA DO DIREITO

8.2.1 Municipal, Estadual, Estrangeiro ou Costumeiro

Em regra o objeto da prova € a versdo que a parte da aos fatos
controvertidos, relevantes e pertinentes, mas por excecdo o0 sistema permite a
producio de prova do direito. E que a lei processual presume que todo juiz brasileiro
tem conhecimento do direito nacional (iura novit curia) — que compreende principios
e regras — a teor do disposto no art. 337 do CPC®®. Em raz&o desta presuncao legal,
a parte ndo precisa provar o teor e vigéncia do direito nacional alegado como

sustentaculo de sua pretensao ou resisténcia, o que levou a ser construida ao longo

% Do juiz brasileiro exige-se o conhecimento do direito nacional (iura novit curia), consoante o art. 337 do CPC, e
todos os conhecimentos das leis nacionais consoante o art. 3° da LICC, segundo o qual “ninguém se escusa de
cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”. O direito nacional, cujo conhecimento é exigido do juiz brasileiro,
compreende principios e regras, e de todos exige-se apenas o conhecimento das ultimas.
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do tempo a maxima: “dai-me os fatos, que dar-te-ei o direito”, traducdo livre das

expressoes latinas “da mihi factum, dabo tibi ius”.

A contrario sensu ndo se presume que 0 juiz brasileiro conheca o
direito municipal, o direito estadual, o direito estrangeiro ou o direito costumeiro.
Coerente com esta postura, o proprio art. 337 do CPC estabelece que, quando a
parte alegar, em processo judicial, um ou mais desses direitos para sustentar sua
pretensdo ou defesa, “provar-lhe-4 o teor e vigéncia, se assim o determinar o juiz”.
Este comando normativo exprime a idéia de que, se 0 juiz ja conhece o teor e a
vigéncia do direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario alegado pela
parte, podera dispensé-la da prova. Mas se ndo o conhece, concedera a parte que o

alegou um prazo razoavel para provar-lhe contetdo e vigéncia do direito invocado.

Suponha-se que chegue as maos do juiz do trabalho um dissidio
individual no qual o reclamante fundamentou seu pedido em direito estrangeiro, e
aguele ndo conhece teor nem a vigéncia do direito invocado. O juiz do trabalho
devera conceder ao reclamante um prazo razoavel para este provar-lhe teor e
vigéncia da norma alegada. Cumprida a determinacao, o juiz profere julgamento com
base no direito estrangeiro que Ihe foi comprovado. Se chegar as maos do mesmo
juiz do trabalho outros dissidios individuais contendo pedidos formulados no mesmo
direito estrangeiro invocado naquele dissidio e em idéntico espaco temporal, 0 juiz
do trabalho, porque agora ja conhece o teor e vigéncia do direito estrangeiro
invocado, prescinde da prova do teor e vigéncia deste, de modo que podera

dispensar os reclamantes autores desses outros dissidios individuais.

Idéntico raciocinio ocorre em relacdo aos outros direitos previstos no

art. 337 do CPC, de aplicacao subsidiaria no processo do trabalho.

8.2.2 Normas previstas em convencéao e acordo coletivo de trabalho, regulamento de

empresa e sentenga normativa

A Constituicdo Federal em vigor, diferentemente das cartas anteriores,

estabelece no caput de seu sétimo artigo que “sao direitos dos trabalhadores
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urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢éo social” e, em
seguida, faz um rol (enunciativo) dos direitos trabalhistas minimos, dentre o quais 0

de “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho” (inciso XXVI).

Alguns dos “outros” direitos que visem a melhoria da condi¢éo social
dos trabalhadores urbanos e rurais — a que se refere o preceito constitucional em
realce, extensivo integralmente aos trabalhadores avulsos e parcialmente aos
domeésticos - sdo aqueles previstos nas fontes heterbnomas e autbnomas do direito
do trabalho, ambas produtoras do direito social objetivo, em decorréncia de suas

cargas norm ativas.

Assim, e tendo em conta que convencdo e o acordo coletivo de
trabalho tém natureza juridica contratual quanto a forma, mas no tocante aos seus
conteudos, a esséncia mesmo, ambos sédo fontes formais do direito do trabalho
resultantes da autonomia privada coletiva®’, de onde “brotam” os direitos trabalhistas
complementares do patamar minimo (do piso) previsto na Constituicdo Federal e nas
fontes normativas estatais infraconstitucionais. Como fontes formais que séao, tais
institutos juridicos integram o direito do trabalho (no periodo de vigéncia de cada
qual), por isso, em matéria de prova, merecem o mesmo tratamento que € dado ao

direito municipal, estadual, estrangeiro ou costumeiro pelo art. 337 do CPC.

Em outras palavras: se formulado o pedido, ou realizada a defesa com
fundamento em direito previsto em convencdo ou acordo coletivo de trabalho (em
uma ou mais de suas clausulas), sem, contudo, juntar cépia do instrumento coletivo
invocado, o juiz do trabalho (ou o juiz de direito investido na jurisdicdo tabalhista,
onde ndo houver atuacdo da Justica do Trabalho) devera conceder a parte que
invocou tal direito um prazo razoavel para comprovar nos autos do processo o teor e
a vigéncia do instrumento coletivo (rectius: da fonte do direito do trabalho) invocado,
isto é, para juntar copia do instrumento coletivo correspondente, caso ndo conheca

seu conteudo e vii

60



E evidente que se o juiz ja conhece o teor e vigéncia do instrumento
coletivo, que contém o direito que ampara o pedido/defesa ndo ha necessidade de

ordenar a juntada de sua cépia nos autos do processo.

Sempre que esta defesa vem a tona, alguém pergunta: se houver
recurso e os membros (ou um dos membros) da turma ou camara do tribunal ndo
conhece o teor e/ou a vigéncia do direito invocado, como fazer? A resposta € muito
mais simples que se supde: o relator — por si mesmo ou a pedido de quem declara
nao conhecer o teor e vigéncia do direito invocado — ordena a intimacao da parte
interessa e concede-lhe prazo razoavel para a comprovar o teor e a vigéncia do

direito invocado, como, alias, prevé o § 4° do art. 515 do CPC.

Idéntico raciocinio, e pelos mesmos fundamentos, merece o
regulamento de empresas, com a observacao de que quem deve junta-lo aos autos
do processo é a empresa, por ser quem o detém. Sendo esta recalcitrante, suportara
as consequéncias juridicas derivadas de seu comportamento: sendo sua a alegacao,

esta sera rejeitada; se a alegacao é da parte contraria, torna-se presumida.

Idéntico tratamento juridico, embora por fundamento diverso, merece a
sentenca normativa emanada da Justica do Trabalho no exercicio do Poder
Normativo, vez que - embora tenha a forma de sentenca — € dotada do espirito de

lei, em decorréncia de sua caracteristica de generalidade e de impessoalidade.

8.3 PROVA DE QUESTAO PROCESSUAL

Héa, ainda, questdo processual que, embora ndo guarde pertinéncia
direta com o objeto da demanda, esta sujeita a prova, porque pode influenciar
indiretamente e mais tarde no julgamento. Referimo-nos, a titulo de exemplo, a
prova da contradita quando a testemunha nega os fatos que |he sdo imputados

como capazes de torna-la incapaz, impedida ou suspeita.
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Estabelece o § 1° do art. 414 do CPC:

“E licito & parte contraditar a testemunha, argiiindo-lhe a incapacidade, o
impedimento ou a suspeicdo. Se a testemunha negar os fatos que Ihe
sao imputados, a parte podera provar a contradita com documentos ou
com testemunhas, até trés, apresentadas no ato e inquiridas em
separado. Sendo provados ou confessados os fatos, o juiz dispensara a
testemunha, ou lhe tomara o depoimento, observando o disposto no art.
405, § 4°”

Reconhecemos que € de direito material a natureza juridica do objeto
(isto é: da tematica) da contradita, nos moldes gizados no dispositivo legal transcrito,
mas como sua discussdo s6 se da no desenvolvimento do processo, como ato
endoprocessual, mais precisamente apos a qualificacdo e antes da inquiricdo de
testemunha - atos processuais que se realizam no curso da audiéncia — ndo ha
davida de que se trata de questdo processual. Dai a razdo de dizermos que ha
guestdo processual que, ao menos imediatamente, ndo influi no resultado do

processo, mas mesmo assim € objeto de prova.

Em suma, sdo trés os objetos da prova: a)- alegacdes de fato que
forem controvertidas, relevantes e pertinentes; b)- direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario, quando o juiz ndo conhecer o seu teor e/ou vigéncia;
e c)- a versdo dos fatos imputados a testemunha como sustentacdo juridica da

contradita formulada pela parte, quando os fatos em si forem negados por aquela.

Por fim, a doutrina classifica o objeto da prova em: a)- sentido abstrato;
e b)- sentido concreto®®. Entende-se por objeto da prova em sentido abstrato quando
se trata de realidade que ndo depende de caso concreto. Diz-se, entdo, que o objeto
da prova sao as alegacdes de fato controvertidas, relevantes e pertinentes. O objeto
da prova em sentido concreto é visto por um prisma mais restrito que o anterior. Sua

realidade é o caso concreto, portanto o thema probandum.

® MELERO, Valentin Silva. La prueba procesal, p. 49.
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CAPITULO IX

FATOS QUE NAO DEPENDEM DE PROVA

9.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Conforme o caso concreto ou o objeto do dissidio trabalhista, o sistema
juridico nacional prevé, permite, veda ou limita o uso de um, alguns ou todos os
meios de provas tipicos e atipicos, sem que isso configure agressdo a principios
constitucionais e legais ou a regras juridicas. Nos dissidios em que a discussao é
restrita a interpretacdo ou a aplicacao do direito nacional o proprio sistema veda o
uso de todos os meios de prova, como se depreende da disposi¢cdo explicita do art.
337 do CPC. Implica dizer que s6 é permitido 0 manejo da prova — por um, alguns ou
todos seus meios previstos/permitidos — nos dissidios em que se discute matérias
sobre fato ou fatos e, por excecao, direito ndo nacional invocado como fundamento

da pretenséo ou da defesa, se 0 juiz dele ndo conhecer o teor ou a vigéncia.

Assim, s6 é permitido o manejo da prova judicial nos dissidios
trabalhistas — a exemplo do que sucede com os litigios civeis — em que h& discusséo
sobre matérias de fato, porém ndo em todos eles. Apenas naqueles casos em que
as matérias de fatos sdo, a um s6 tempo, controvertidas, relevantes e pertinentes. A
auséncia de um ou mais desses “atributos” impede o uso de todos os meios de
prova. Mesmo havendo matéria de fato controvertida, relevante e pertinente,

algumas excec¢des sao impostas pela propria lei.

No ambito civil, ndo se admite 0 uso exclusivo da prova testemunhal de
contrato cujo valor supere o décuplo do salario minimo vigente a época de sua
celebracdo, como vaticinam os arts. 227 do CC e 401 do CPC, obstaculo que nao
existe nas relacdes trabalhista. Também é vedado o uso exclusivo da prova
testemunhal para comprovacdo da atividade ruricola para fins de obtencdo de

beneficio previdenciario (Sumula 149 do STJ).
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Quando o objeto do litigio, por sua propria natureza ou pelo grau de
sua complexidade exigir conhecimento técnico especializado, o sistema s6 permite o
uso do meio de prova pericial (paragrafo unico do art. 420 do CPC), ficando vedado
0 uso dos demais meios de prova sobre a matéria especifica. O § 2° do art. 195 da
CLT impde o uso da prova pericial para a caracterizacdo e a classificacdo da
insalubridade e da periculosidade, o que significa dizer que ndo pode ser utilizado

outro meio de prova para esse fim.

O art. 366 do CPC é exemplo de mais uma filtragem legal em matéria
prova, ao estabelecer que: “Quando a lei exigir, como da substancia do ato, o

instrumento publico, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-

lhe a falta”, regra essa correlacionada com os arts. 108, 109 e 215 do CC, dispondo
0 ultimo que “A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, € documento dotado
de fé publica, fazendo prova plena” (sem destaques nos originais). O contrato de
emprego do atleta profissional é, por exigéncia dos arts. 28, 29, 33 e 34,l, da Lei
9.615, de 24 de marco de 1998, celebrado por escrito e em seguida registrado na
entidade de administracdo profissional da respectiva modalidade desportiva, o que,
em certa medida, limita a producéo de outros meios de prova para o reconhecimento

do vinculo de emprego nesta extensao.

Além desses filtros legais, o art. 334 do CPC enumera os fatos que nao

dependem de prova.

9.2 FATO NOTORIO

Fato notério, que esta a salvo da prova, é aquele que é do
conhecimento da maioria das pessoas de cultura média da localidade onde tramita o
processo na época da instrucao e do julgamento. Similar ao nosso - com diferenca
guanto ao tempo - é o conceito de Nelson Palaia, para quem é notorio o fato cujo
conhecimento faz parte da cultura normal prépria de pessoas de um determinado
grupo social, no tempo em que é proferida a decisdo, e sobre o qual € dispensavel a
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controvérsia sobre sua ocorréncia®. Em sentido proximo é a posicdo de Nelson Nery
Junior, para quem o fato notorio “é o de conhecimento pleno pelo grupo social onde
ele ocorreu ou desperta interesse, no tempo e no lugar onde o processo tramita e

para cujo deslinde sua existéncia tem relevancia’”.

A notoriedade do fato € algo diferente de fato notério. Aquela é a
qualidade que faz com que o fato torna-se conhecido. E a difusdo entre os membros
da sociedade onde ocorreu ou é relevante o fato (enquanto evento).

O notéavel processualista Arruda Alvim conjuga esses dois fatores — fato
notoério e notoriedade do fato — para a dispensa da prova. Além disso, para ele a
notoriedade do fato deve abarcar a totalidade dos membros do Poder Judiciario por

onde possa tramitar a causa e, também, a média dos homens cultos’.

A diversidade de entendimento doutrinario do fato notério que dispensa
prova ndo é “privilégio” nacional. Devis Echandia’® comparou os conceitos
formulados pelos principais processualistas europeus e americanos e, apos
ressalvar as divergéncias de estilo de cada um, os classificou em duas teses: a)- a
primeira, minoritaria, entende notorio € o fato que exige o conhecimento por todos do
circulo social respectivo (Lessona, Rocco, Giorgi, Aragoneses e Rocha); e b)- a
segunda, majoritaria, que aceita como suficiente uma divulgacdo ou generalizacéo
relativa, no circulo, sempre que o juiz tenha conhecimento dele, desde que antes do
processo, ou que o conheceu mediante verificagdo pessoal ou por intermédio das
provas aportadas aos autos com este propdsito, durante o processo e que nao da
margem a davida sobre a verdade do fato, ainda quando uma das partes o discuta
(Rosenberg, Schonke, Kisch, Florian, Carnelutti, Micheli, Guasp, De la Plaza, Silva
Melero, Fenech, Alsina, Couture, Calamandrei, Goldschmidt, Scardaccione, Castro
Mendes, Lopes da Costa e Pontes de Miranda).

® |n O fato notério, a notoriedade do fato e as maximas de experiéncia. Artigo capturado do site
http://jus2-uol.com.br/doutrina/texto-asp?id=8500, em 14/11/2006.

" cédigo de processo civil comentado, 9. ed., 2006, p. 534.

"> Manual de direito processual civil, v. 2, 102 ed., p. 431.

2 Teoria general de la prueba judicial, v. 2, 52 ed., p. 228.
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A alguns dos seguidores da corrente minoritaria entendem que para ser
notorio o fato ha de ser permanente (Rocha, Della Roca e Reiffenstuel); e para
outros, que congregam a corrente majoritaria, ndo tem nenhuma importancia o
espaco temporal de duracdo do fato: tanto o permanente como 0 ocasional,

transitorio ou instantaneo pode ser notorio.

Seguimos a corrente majoritaria, pois entendemos que 0 que importa
ndo € a duragdo temporal do fato, mas que sua divulgacao seja suficiente a torna-lo
conhecido da maioria das pessoas de cultura média de uma determinada localidade.
O lamentavel ataque as torres gémeas em 11 de setembro de 2001 foi um ato
instantaneo, mas nem por isso se apagara tdo cedo da memoria de milhdes de
pessoas, portanto é fato notorio dos membros de diversas comunidades de variadas

localidades, alias de diversas nacdes.

E fundamental deixar patente que o fato notério pode limitar-se (e
normalmente é limitado) a um espaco fisico (geogréfico) e temporal (ter duracao por
certo tempo). O mundo, plano de ontem, € redondo hoje, e qui¢ca novo formato no
futuro.

O fato notério ndo se submete a prova, mas a notoriedade do fato
pode, sim, ser objeto de prova, quando esse “atributo” for contestado ou impugnado

por uma das partes. Caso em que a prova fica restrita a notoriedade do fato e ndo r
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partes, de terceiro ou oficiosa) suficiente a convencé-lo da veracidade de uma das
alegacdes (no todo ou em parte) dadas aos fatos, pois |he é vedado proferir
julgamento com base no conhecimento pessoal. Recomenda-se ao juiz que tenha
conhecimento pessoal dos fatos da causa, que afaste da condug¢do do processo —
dando-se por suspeito — para evitar o exercicio de dupla atividade num mesmo caso:

de testemunha e de julgador.

Tal linha de principio comporta uma excecao: o fato notério. O juiz
pode, alias deve, levar em conta seu conhecimento pessoal para considerar um fato
como notorio. Isso ndo quer dizer que s6 é notério o fato que também é do
conhecimento do juiz, pois este pode ser recém-chegado na comunidade onde um
fato é do conhecimento da esmagadora maioria de seus membros e ndo ser do juiz
encarregado de proferir julgamento. Nessa hipotese o fato é notorio, mas o juiz pode
ordenar ou deferir a producdo de prova da notoriedade, da propagacdo ou difusdo

da noticia, para que ele também se inteire do mesmo fato ou de como ele ocorreu.

No fato notdrio ha concepcéo de todos (ou da maioria) dos membros
da comunidade sobre um (Unico) fato. No conhecimento privado do juiz, ha

concepcao particular deste sobre um (Unico) fato. No FN (todos < 1), e CPJ (1 < 1).

9.2.2 Fato Notorio X Regras de Experiéncia

As regras de experiéncia que o0 juiz pode aplicar no julgamento,
previstas/permitidas em lei, a exemplo da disposi¢cao contida no art. 335 do CPC e

para bem aplicar o 8 1° do art. 852-1 da CLT, nada tem a ver com o fato notério.

Naquelas, o juiz aplica o que ele pdde captar como resultado da
repeticdo de varios atos idénticos ou similares ocorridos anteriormente. Ha portanto
a concepcado de 1 (um) sobre a forma de repeticdo de todos ou muitos (os atos). Ja
no fato notério, como j& foi dito, é a concepcéo de todos ou da maioria das pessoas
(incluido o juiz, que, como dito, pode ordenar a prova da notoriedade, mas nao do
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fato, se este for do conhecimento de todos ou da maioria, mas néo dele) sobre 1
(um) s6 fato. No FN (todos < 1), e na RE (1 < todos).

9.3. FATOS CONFESSADOS

Os fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria
que ndo se submetem a prova sdo aqueles exteriorizados pelo confitente em acao
positiva, portanto em manifestacdo de vontade querida, que estiver devidamente
registrada nos autos do processo, cuja declaragcao contraria a sua versao e aproveita
(é favoravel) ao adverséario. E o que na doutrina denomina-se confissdo real. Os
fatos presumidos pela inatividade ou pelo siléncio do confitente - inerentes a
confissdo presumida - ndo estdo albergados pela regra inscrita no inciso Il do art.

334 do CPC, portanto ndo entram no rol dos fatos isentos de prova.

Embora conste no art. 348 do CPC que “ha confissdo, quando a parte
admite a verdade de um fato, contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario”,
fato é que o vocabulo “admite”, contido no dispositivo de lei transcrito, dever ser
interpretado como a liberta e consciente “manifestacdo de vontade”, do real querer, e
nao mera “aceitacao” da ocorréncia de um ou diversos fatos. Na confissao real, para
que sejam dispensadas “outras provas” (posto que a confissdo ja é meio de prova’)
h& sempre a necessidade da presenca do “querer” do confitente em dizer algo que
lhe prejudica e, ao mesmo tempo, favorece seu adversario. Esse atributo, exigido
para configuragdo da confissdo real, pode ser materializado no processo por
vontade livre do confitente tanto longe do processo como neste, sem que ninguém
Ihe pergunte algo, ou mediante provocacdo do juiz em atuacdo oficiosa, ao
interroga-lo, ou na tomada de seu depoimento a pedido da parte adversaria. A forma
pela qual a confissdo é introduzida no mundo do processo em regra nao tem
relevancia (é claro que tem relevancia o momento processual de sua chegada aos

autos do processo, se o for apds a prolacdo da sentenca nao influird no julgamento,

™ Em sentido contrario é a posi¢cdo do professor Jodo Batista Lopes, para quem “...a confissdo ndo é meio de
prova, justamente porque torna desnecessaria a produgdo de prova”. A prova no direito processual civil. 22 ed., p.
99.
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gue ja ocorreu, mas pode ser que influa no recurso, dependendo da circunstancia do
caso concreto, se ainda for possivel maneja-lo, ou podera ser usado para instrucao
de outra relacdo juridica, a exemplo de a¢do rescisoria, também a depender da
andlise de cada caso concreto).

Com efeito, a confissdo real requer: a)- a vontade de declarar algo, em
atividade espontanea (em juizo ou extrajudicial) ou provocada (na esfera judicial); b)-
o contetdo declarado, que ha de ser prejudicial a tese do confitente e, ao mesmo
tempo, favoravel a versdo da parte contraria; c)- que o bem ou direito a ser tutelado
no caso concreto seja disponivel”; e d)- capacidade civil do confitente. Vé-se,
assim, que a concordancia tacita, decorrente da inacdo da parte, portanto de seu
siléncio, ndo configura confisséo real, como também nao a configura, ainda que haja
manifestacdo de vontade querida neste sentido, quando se tratar de bem ou direito
indisponivel. Sendo o bem ou direito reclamado na demanda indisponivel a Unica
relevancia que traz a manifestacdo de vontade, no contexto das provas, € “0 mero
peso psicoldgico de se conferir com o conjunto probatério”, palavras que soam dos
labios do renomado professor e processualista Arruda Alvim’®.

O que, em verdade, o inciso Il do art. 334 do CPC quer dizer é que 0s
fatos confessados ndo exigem outras provas, pois a confisséo é tipificada no sistema
como idéneo meio de prova. Reforce-se, alids é considerada a “rainha das provas”,

na linha de pensamento dos positivistas.

E interessante a observacdo de Antonio Carlos de Araljo Cintra no
tocante ao local em que a confissdo é tratada no CPC. Para ele ha equivoco

“topografico”, por assim dizer. Sdo dele, as seguintes palavras:

“a referéncia a este tipo de fato destoa no conjunto do art. 334
porque, na verdade, se a confissdo é fonte de prova, 0 inciso em
exame teria dito literalmente que ndo depende de prova o fato
provado. Evitando-se a tautologia, € de se entender que a confissédo

> Na linha do art. 351 do CPC, nao vale como confissdo o reconhecimento/admissdo de fatos relacionados a
direitos indisponiveis, ainda que ndo contestados. Segue-se a mesma linha desenvolvida no art. 320 do CPC,
segundo o qual a revelia ndo reputa veracidade aos fatos alegados pelo autor, se o litigio versar sobre direitos
indisponiveis.

® Manual de direito processual civil, p. 432.
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vélida é prova suficiente do fato confessado, impondo-se, como tal, ao

convencimento do juiz”"".

O sabio Arruda Alvim, elegantemente faz outra observacao, igualmente
interessante: “é certo que interfere, aqui, um problema de ordem cronologica,
consistente em que, curialmente, a confissdo tera de atender a outro tipo de prova
(v., nesse sentido, art. 400, I), para que se opere a dispensabilidade de outra
prova”’®. A sutileza captada e transmitida por Arruda Alvim nos conduz a concluir
gue, ao constatar no caso concreto a existéncia de confissédo real (portanto de
idbneo meio de prova tipificado no sistema), o juiz est4 autorizado a encerrar o
procedimento probatério, pois a partir dai nenhuma razdo logica ou juridica
justificaria a sua dilacao, tendo em vista que a fungéao prova — de convencer 0 juiz da
veracidade de uma das alegacbes dadas ao fato ou aos fatos — foi integralmente
atendida, exauriu-se. Prosseguir-se na atividade probatoria, em tal circunstancia,
além de nada contribuir a solu¢cdo do caso concreto, ocasiona ou pode ocasionar
procrastinacdo indevida na entrega da prestacdo jurisdicional que, diga-se de
passagem, ha de ser justa, eficaz e em prazo razoavel, para ndo malferir as
franquias constitucionais outorgadas aos litigantes em processo judicial e

administrativo.

No uso de seu poder de direcao - processual e material do processo - 0
juiz do trabalho ou de direito investido na administracdo da Justica do Trabalho esta
autorizado pelos arts. 765 da CLT e 130 do CPC a indeferir a producéo de todos os
outros meios de prova que o confitente pretende utilizar, a exemplo dos meios de
prova testemunhal e atipica, sem que isso configure cerceamento ao principio da

ampla defesa.

E, para concluir, mais uma lembranca: a confissao real ndo fulmina o
principio da livre e fundamentada apreciacdo das provas pelo juiz, que lhe é

garantido pelo art. 131 do CPC, como, alias, j& decidiu o STF"°.

" Comentérios ao codigo de processo civil, p. 27.
8 Opus cit. p. 432.
" STF, Ag. 62.631-MG.
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9.3.1 Indivisibilidade da Confissado

Em regra a confissao € indivisivel, por isso a parte que a invocar como
meio de prova ndo pode fraciona-la para aproveitar apenas os pontos confessados
gue |Ihe séo favoraveis, mas devera aceita-la no seu todo, no seu conjunto. Todavia
€ possivel cindi-la quando “o confitente lhe aduzir fatos novos, suscetiveis de
constituir fundamento de defesa de direito material ou de reconvencédo”, como
dispbe a parte final do art. 354 do CPC, de aplicagdo subsidiaria no direito

processual do trabalho.

9.3.2 Fatos que as partes nao estéo obrigadas a declarar

O direito a prova, parte integrante da garantia constitucional da
plenitude de defesa, se concretiza com a faculdade conferida aos litigantes em
processo judicial ou administrativo de produzir todos os meios de prova
previstos/permitidos no sistema que forem necessarios a demonstracdo de suas

versdes sobre fatos controvertidos, relevantes e pertinentes (capitulo VII, supra).

No plano infraconstitucional esta garantia € encontrada, dentre outras,
na imposicdo de que “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder
Judiciario para o descobrimento da verdade”, como disp&e o art. 339 do CPC, ou ha

linguagem do art. 645 da CLT: “O servico da Justica do Trabalho € relevante e

obrigatorio, ninguém dele podendo eximir-se, salvo motivo justificado”.

Como contraponto ao direito a prova, a Constituicdo Federal protege
todas as pessoas contra violacbes de seus direitos fundamentais individuais e
coletivos, tdo caros a coletividade. E no plano legal, o direito a prova encontra
limites, dentre outros, os enumerados nos arts. 229 do CC e 347 do CPC, segundo

0S quais:

Ninguém é obrigado a depor em juizo sobre fatos:

a)- criminosos ou torpes que lhe forem imputados;
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b)- a cujo respeito, por estado ou

sigilo;

profissdo, deva guardar segredo ou

C)- a que nao possa responder sgm desonra propria, de seu conjuge,

parente em grau sucessivel ou amigo intimo; e

d)- que o exponha, ou as pessoas

de vida, de demanda, ou de dano patrimonial im

9.3.3 Anulacéo da confissao

A confissao é irrevogavel, porém p

de fato ou de coacédo. A mencao a que “pode s

referidas na letra anterior, a perigo

pdiato.

pde ser anulada se decorreu de erro

er revogada” expressa na parte final

do caput do ard7932rd® CHIO0ErE5r5006868(2ad®. PeTHSipdTr it | o 46378@Tm (0)4 50¢

Judiciario néo “revogava” a confissdo, mas pode

nula por vicios do consentimento ou por v

ria retirar sua validade, declarando-a

cios sociais. O CC corrigiu essa

terminologia ao dispor no seu art. 214 que “A c@nfissdo é irrevogavel, mas pode ser

anulada se decorreu de erro de fat

72




73



veracidade juris tantum, portanto mero juizo de probabilidade: eis ai a segunda

diferenca entre esses institutos juridicos.

Ademais, a regra inscrita no inciso Ill do art. 344 do CPC n&o pode ser
confundida com a revelia de que trata o art. 319 do CPC. Esta decorre da auséncia
de contestacdo, entendida como uma das (trés) formas de respostas asseguradas
ao réu pelo art. 297 do CPC, muito embora o réu possa ser considerado confesso
quanto a matéria de fato mesmo que ofereca contestacdo. E o que pode ocorrer
guando ele — réu - ndo cumpre a exigéncia do art. 300 do CPC, de concentrar todas
as defesas na contestacdo, ou o 6nus da impugnacéao especifica que se lhe impde o
art. 302 do CPC.

Também néo pode ser confundida com o fato notorio, vez que este &
de conhecimento da maioria ou da generalidade das pessoas de uma determinada
sociedade, em certa época, ao passo que o fato “admitido” como nao controvertido é
aguele: a)- aceito em atuacéo ativa ou passiva da parte; b)- que se deduz pelo

pronunciamento da parte contraria, analisado como um todo; e c)- quando deaorrer
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impugnacao especifica a que se refere o art. 302 do CPC. Exemplificativamente, o
reclamado contesta acao trabalhista e, por esquecimento ou equivoco (ndo importa),
deixa de contestar/impugnar alguns dos varios pedidos contidos na peticdo, mas
instrui a contestacdo com prova documental de que os pedidos ndo contestados
foram quitados nos exatos valores postulados pelo reclamante, e este instado a
manifestar sobre os documentos, com eles concordam ou ndo os impugnam. Nesse
caso hipotético, os documentos introduzidos ao processo por atividade do
reclamado, e que nédo foram impugnados pelo reclamante, tém o condédo de
estabelecer, no minimo, a controvérsia acerca dos fatos sobre os quais a resposta
do reclamado (defesa/contestacédo) silenciou. Ha, neste caso, uma espécie de
aderéncia dos documentos a defesa/contestacdo, funcionando aqueles como
arremedo ou complemento desta.

Sao varias as situacfes concretas nas quais se impde a mitigacdo do
onus da impugnacao especifica de que trata o art. 302 do CPC. Como também a sé
contestacdo ndo impede que haja confissédo do reclamado quanto a matéria de fato.
Basta lembrar a regra do art. 345 do CPC que estabelece que, quando a parte, sem
motivo justificado, deixar de responder ao que lhe for perguntado (pelo juiz) ou
empregar evasivas, 0 juiz apreciado as demais circunstancias do caso concreto
declarard, na sentenca, se houve recusa em depor. Convencendo-se 0 juiz de que

houve recusa em depor, esse fato sera considerado no julgamento.

9.5. FATOS PRESUMIDOS EXISTENTES OU VERDADEIROS PELA LEI

Quando um fato — melhor dizendo, uma alegacéo sobre fato — pela sua
prépria caracteristica goza de presuncéao legal esta isenta de prova. Nao quer dizer
gue fato desta natureza ndo pode ser objeto de prova. O que a lei processual
estabelece é a desnecessidade de ser provado por quem o alegou®®, mas este pode
produzir prova, se assim permitir o condutor do processo. A parte adversaria € que
esta impedida de prova visando afastar a presuncéo legal.

Nada obstante, os professores Nelson Nery e Rosa Nery entendem
que se a presuncdo € absoluta, juris et de jure, o direito ndo admite prova em
sentido contrario” (opus cit. p. 727).

8 ECHANDIA. Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. 5% ed., tomo |, p. 204; Carlos Lessona.
Teoria general de la prueba em derecho civil. ... p-210; Eugénio Florian. Delle prove penali ....n° 54.
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CAPITULO X

MEIOS DE PROVA

10.1 Consideragoes Gerais

O sistema juridico nacional guia-se pela atipicidade dos meios de
prova, pois o art. 332 do CPC estabelece que “todos 0s meios previstos em lei e 0s
moralmente legitimos” sdo aptos para provar as afirmacdes de fato deduzidas em
juizo. Além das matérias de fatos — cujos meios previstos no sistema ou por estes
permitidos desde que moralmente legitimos — ainda é possivel a prova do direito

estadual, municipal, estrangeiro e consu
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regras de 6nus da prova, mas ao contrario, devem ter o tratamento que o direito nac

nacional tem no sistema: aquele previsto no art. 337 do CPC.

E de se ressaltar, ainda, que o Codigo Civil de 2002 ao inserir meios de
prova tipicos para 0s atos e negoécios juridicos ndo alterou as regras anteriores,
porque a sua tipificacao € apenas exemplificativa e ndo exaustiva. Continua, ainda, a

opcéao pelo sistema da atipicidade.

Embora o sistema nacional seja o da atipicidade isso ndo quer dizet
gue ndo haja meios tipicos. Estéo tipificados os seguintes meios: confissdo real,
extraida de interrogatério espontaneo ou provocado, quando a parte declara — em
lidima manifestacdo volitiva — alega¢cdes quanto a matéria de fato que, a um sc
tempo, Ihe prejudica e favorece o adversario; 0 meio de prova documental; o meic
de prova testemunhal;, o meio de prova pericial; e a inspecdo judicial. Estac
previstos, também, dois critérios de raciocinios que podem conduzir o juiz a certeza

ou a verossimilhanca das alegacfes: as presuncdes e os indicios.

Como o objetivo deste estudo ndo € a analise minuciosa de cada um
dos meios de prova, sera feita uma brevissima manifest#EaR Spiye7 26 ap2hpg

para nao dizer que nenhuma referéncia se fez.

10.2 MEIOS DE PROVAS TIPIFICADOS NO SISTEMA

10.2.1 Confissao

A confissdo consiste na declaracdo de um fato que contraria a tes

7i
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Outros comentarios elementares pode ser conferidos no subitem 9.3,

supra.

10.2.2 Prova documental

10.2.2.1 Nocéo e conceito de prova documental

Toda vez que se refere ao meio de prova documental imagina-se a
prova literal, elaborada e produzida por intermédio da escrita. Em realidade, prova
documental € bem mais do que isso, pois abrange outras formas de representacao,

além das formas graficas ou simplesmente literais.

Atento a esta particularidade, Moacyr Amaral Santos, inspirado na
concepcgao de Carnelutti e de outros juristas italianos, diz que se entende por prova
documental “a coisa que serve para representar outra, ou seja, a coisa feita e
destinada a fixar de modo permanente, ou duravel, reproduzindo-os, fatos ou

manifestacdes do pensamento”®.

Com efeito, tem-se que no ambito do direito probatdrio considera-se
como meio de prova documental, no seu sentido lato, os escritos, as plantas, as
cartas topogréficas, desenhos, fotografias, fonograficas, enfim tudo que pode
representar manifestacéo de pensamento e dos fatos, como tecidos, couros, roupas,

imagens e sons gravados, ou outro objeto.

10.2.2.2 Classificacdo dos documentos

Os documentos classificam-se em:

8 prova judiciaria no civel e comercial. 22 ed., tomo IV, p. 34.

78



A)- quanto a sua origem, eles podem ser publicos ou privados,
conforme sejam produzidos por quem é investido em funcédo publica e o faca ou
elabora no cumprimento dessa funcao, e particulares todos os que néo séo publicos.
O instrumento publico € espécie
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As declaracbes constantes em documento particular escrito e
assinado, ou somente assinado, presumem-se veridicas tdo-somente em relacdo ao
signatario (art. 368 do CPC). Todavia, se no documento contiver apenas a
declaragcéo de ciéncia relativa a determinado fato, o documento particular prova a
declaracdo, mas néo o fato declarado, competindo ao interessado o 6nus de provar

o fato em si (paragrafo unico do art. 368 do CPC).

A cépia, desde que autenticada, tem o mesmo valor probatério do
original (art. 830 da CLT).
10.2.2.4 Autenticidade e validade dos documentos

Pela diccdo do art. 369 do CPC, reputa-se auténtico o documento
guando o tabelido reconhecer firma do signatario declarando que foi aposta em sua
presenca.

N&o assim o reconhecimento por mera semelhanca.

Cessa a fé do documento publico ou particular sendo-lhe declarada
judicialmente a falsidade. A falsidade consiste: a)- em formar documento nao
verdadeiro; e b)- em alterar documento verdadeiro (art. 387 do CPC).

Cessa a fé do documento particular, quando: a)- Ihe for contestada a
assinatura e enquanto ndo se lhe comprovar a veracidade; e b)- assinado em
branco, for abusivamente preenchido (art. 388 do CPC).

10.2.2.5 Onus da Prova Documental

O 6nus da prova genérico previsto no art. 818 da CLT e no art. 333 do
CPC ndo se aplica ao meio de prova documental, que tem regras proprias.

O 6nus da prova documental incumbe:
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documento.

dispbe:

a)- se tratar de falsidade de documento, a parte que a argtiir; e

b)- se tratar de contestacdo de assinatura, a parte que produziu o

Por construcdo jurisprudencial, o TST editou a Sumula 338, que

E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art.
74, 8 2°, da CLT. A ndo-apresentacao injustificada dos controles
de frequéncias gera presuncao relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em
contrario.

A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que
prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova
em contrario.

Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e
saida uniformes sédo invalidos como meio de prova, invertendo-
se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do
empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se

desincumbir.

10.2.3 Prova Testemunhal

10.2.3.1 Considerac¢@es Introdutorias

Testemunha € a pessoa fisica, com idade minima de 18 anos, em gozo

de suas faculdades mentais e que néo seja sujeito da relacdo juridica de direito

material ou processual que comparece em juizo para prestar esclarecimento do que

souber e |he for perguntado. A declaracéo feita em juizo chama-se de testemunho.
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A CLT estabelece o numero maximo de testemunhas que podem ser
conduzidas por cada parte: a)- no inquérito judicial para apuracéo de falta grave, no
maximo 6 testemunhas (art. 821 da CLT); b)- no dissidio individual trabalhista
submetido ao procedimento ordinario, no maximo 3 testemunhas (art. 821 da CLT) e
c)- no dissidio individual submetido ao procedimento sumarissimo, no maximo 2
testemunhas (art. 852-H, § 2°, da CLT).

A existéncia de relagéo litisconsorcial ativa, passiva ou mista néo altera
esse limite, mas o juiz pode inquirir testemunhas referidas, bem como numero
superior ao limite se o caso concreto requerer, pois, como condutor processual e
material do processo, tem ampla liberdade na sua condugdo e na atividade
probatéria (art. 765 da CLT c/c art. 130 do CPC).

10.2.3.2 Procedimento Probatério

Antes de prestar compromisso legal, a testemunha sera qualificada e

indicara o tempo de servi¢co que prestou ao empregador (art. 828 da CLT).

Se a testemunha for impedida ou suspeita, segundo as regras do art.
829 da CLT c/c com as disposi¢des do art. 405 do CPC, o juiz podera dispensa-la.
Sendo estritamente necessario, 0 juiz ouvird a testemunha impedida ou suspeita
(mas ndo a incapaz) mas seu depoimento serd prestado independente de
compromisso e lhe serd atribuido o valor que merecer (8 4° do art. 405 do CPC).

A forma de inquiricdo das testemunhas é a descrita no inciso Il do art.

452 do CPC: serao inquiridas isoladamente, primeiro as do autor e depois as do réu.

Os depoimentos das testemunhas serdo resumidos, por ocasido da
audiéncia, e suas sumulas serdo assinadas pelas partes, pelo juiz e pelas

testemunhas.

O depoimento da testemunha que ndo souber falar a lingua nacional

sera feito por meio de intérprete nomeado pelo juiz (art. 819 da CLT).
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10.2.4 Prova Pericial

10.2.4.1 Consideracdes Iniciais

Na visdo de José Frederico Marques, a pericia é uma prova destinada
a levar ao magistrado elementos instrutérios sobre normas técnicas e sobre “prova

de fato que dependa de conhecimento especial”®®.

O perito analisa o fato probandum e depois emite sua opinido técnica e
responde os quesitos formulados pelas partes e pelo juiz. Com essa atividade auxilia
0 juiz a formar sua conviccdo no tocante aquelas matérias sobre fatos que, para

esclarecé-las, foi necessaria a atuacéo do perito.

Assim como a testemunha, o perito ndo pode ser um dos sujeitos da
relacdo processual nem ter atuado no caso concreto. O perito deve preencher a
exigéncias legais, como habilitac&do técnica (art. 145 do CPC), apresentar o laudo no
prazo que for assinalado (art. 146 do CPC) e ndo pode escusar-se do encargo, salvo
por impedimento ou suspeicdo (art. 423 do CPC), mas pode ser destituido do
encargo se carecer de conhecimento técnico ou cientifico ou ndo entregar o laudo
no prazo fixado (art. 424 do CPC).

10.2.4.2 Formas e Espécies de Pericia

A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliacdo, a ser

realizado quando a alegacdo sobre fato depender de conhecimento técnico

especializado para elucida-la (art. 420 do CPC).

Exame -> € a inspecdo realizada por perito para cientificar-se da

existéncia de algum fato ou circunstancia que interesse a solucéo do litigio. Recai,

% MARQUES, José Frederico. Instituicdes..., vol. IlI, p. 201.

83



segundo o0 caso, em coisas moéveis e semoventes, em documentos, livros

comerciais, papéis e também sobre pessoas (ex. 0 exame médico).

Vistoria > é 0 exame pericial realizado sobre bens imoveis.

Avaliacdo - é o exame pericial realizado com a finalidade de aferir o

valor em dinheiro de alguma coisa ou obrigacéo.

10.2.5 Inspecéo Judicial

Na inspecao judicial, o exame ou a verificagdo de um fato
controvertido, relevante e pertinente € realizado pelo proprio juiz em atividade
oficiosa ou a pedido de uma ou ambas as partes, sempre com a finalidade de

esclarecimento e, portanto, para formar a convicgdo a ser motivada em sentenga.

O juiz realiza verificacdo ocular do objeto da contenda, que pode ser o
local ou a coisa versada nos autos, sozinho ou com auxilio de terceiros, porém
sempre ha de ser assegurado o direito constitucional dos litigantes de acompanhar o
ato judicial.

Na realizacdo da inspecéo, o juiz ird ao local onde se encontra a
pessoa ou coisa a ser inspecionada, quando: a)- julgar necessario para melhor
verificacdo ou interpretacdo dos fatos que deva observar; b)- a coisa ndo puder ser
apresentada em juizo, sem consideraveis despesas ou graves dificuldades; e c)-

determinar a reconstituicdo dos fatos (art. 442 do CPC).

10.2.6 Presuncdes e Indicios

José Frederico Marques®’ salienta que muita confusdo existe a

respeito das presunc¢des e dos indicios que o CPC de 39 incluiu entre as provas. Ele

8 Op. cit., p. 429.



invoca a licao de Florian, para quem as presuncoes e os indicios decorrem da antiga
distincdo que se fazia entre provas diretas (naturais, ndo artificiais, externas) e

provas indiretas (artificiais, internas e indiciarias).

Presuncbes e indicios, na verdade ndo sdo meios de prova, mas
critérios de raciocinios indutivos. Partindo-se de pontos conhecidos € possivel inferir
— tirar ilagcdo — de que determinado fato n&o conhecido ocorreu ou deve ter ocorrido

de determinada forma.

O que distingue a presuncédo do indicio € apenas a quantidade de
elementos conhecidos, vez que no indicio h4 mero sinal, mera pegada. Ja na
presuncao o conhecimento de alguns fatos é mais profundo, dos quais se partem em

busca de ilacéo a ser tirada em relacao aos fatos ndo conhecidos.
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CAPITULO XI

CLASSIFICACAO DAS PROVAS

Em 1823, Jeremias Bentham ordenou e dividiu as provas em oito

grupos: 1lg
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demonstra. A inspecdo judicial, a pericia, a confissdo, os testemunhos e o0s
documentos (prova literal) sdo meios de prova que integram a primeira classe (das
provas diretas); os indicios (prova indiciaria) pertencem a segunda classe (das
provas indiretas), arremata o catedratico da Universidade de Buenos Aires.

Mittermayer, contemporaneo de Bentham, divide as provas em duas
classes: perfeitas e imperfeitas, que, no resultado das somas — se relevadas
pequenas divergéncias - nao alteram em substancia a classificacéo e a conclusao do

escritor inglés, secundada pelo processualista argentino.

Nicola Framarino dei Malatesta®, na dltima década do século XIX,
muito provavelmente influenciado pela obra de Bentham, classificou as provas
levando-se em consideracdo trés fatores: a)- conteudo; b)- sujeitos das quais
emanam; e ¢)- a forma da qual se revestem. O processualista italiano desdobra sua
classificacdo da seguinte maneira: 1.)- quanto ao objeto ou conteldo, as provas
dividem-se em: 1.1.)- diretas [sdo as que se destinam ao esclarecimento direto da
alegacao sobre fato, sem a necessidade de outro dado (ou elemento) intermediario.
Exemplo: a inspecdo judicial] e 1.2.)- indiretas (quando se referem a argumento
diverso daquele que se quer provar, mas dele pode deduzir-se o fato principal.
Exemplo: presuncdes, indicios, o testemunho por ouvir dizer, etc.); 2.)- quanto aos
sujeitos de que emanam, as provas sao: 2.1.)- pessoais [aquelas produzidas pelo
homem (como género). Exemplo: testemunho, depoimento pessoal, pericia, etc.] e
2.2.)- reais (sdo aquelas reveladas pelos bens corpéreos em si ou pelos vestigios
deixados. Exemplos: 1.)- faca suja usada na préatica de crime; 2.)- as impressdes
digitais deixadas pelo ladrdo, etc.); 3.)- quanto a forma, as provas sao: 3.1.)-
testemunhais (aquelas constituidas pelas afirmacdes pessoais e orais por aqueles
gue sao partes no processo.) As provas testemunhais, por sua vez, classificam-se
em: a)- testemunhal comum (oriunda do homem comum que teve conhecimento
sobre as alegacfes de fato) e b)- testemunhal pericial (emanada de testemunha post
factum e cujo objeto exige conhecimento especializado ou técnico sobre o assunto

pertinente ao objeto da prova), 3.2.)-documentais (sdo as provas representativas

% A l6gica em matéria criminal, pp. 112 e 113.
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pelos escritos, graficos ou gravacdes) e 3.3.)- materiais (sdo aquelas em que as

préprias coisas atestam determinado acontecimento).

Esta classificagcdo, com pouco ou nenhum reparo, foi adotada por uma
gama de processualistas, como Moacyr Amaral Santos, Arruda Alvim, Magalhaes
Noronha e Jodo Penido Burnier Janior. Outros, embora optem por classificacao
diversa, seguem linha de raciocinio muito parecida. E o caso de Victor de Santo,
para quem as provas dividem-se em: 1)- diretas e indiretas; 2.)- reais e pessoais; 3.)-
escritas e orais; 4.)- nominadas e inominadas; 5.)- licitas e ilicitas; e 6.)- pessoais,

documentais e materiais®’.

Francesco Carnelutti®? organizou as provas usando critério particular e
as classificou em diretas e indiretas segundo a relacdo existente entre o 6érgéo
julgador e o evento que se pretende certificar a ocorréncia ou nao ocorréncia.
Provas diretas sao aquelas em que o 6rgao julgador conhece o acontecimento (0
evento) sem a necessidade de intermediario, a exemplo da inspecao judicial. E
provas indiretas sado aquelas que exigem a presenca de elemento intermediario para
conhecer o evento, a exemplo de testemunhos, documentos. As Ultimas — provas
indiretas — dividem-se em histéricas e criticas. As historicas sdo as representativas
do evento, e as criticas sdo aquelas que, para conhecer o evento, exige do julgador
raciocinio dedutivo: pelos indicios ou pelas presuncdes. Ambas — provas historicas e
provas criticas — se subdividem em testemunhal e documental. Em relacdo ao
objeto, considerado em si préprio, o jurista italiano classifica as provas em pessoal e

real.

Hernando Devis Echandia, apés estudar e sistematizar os varios
critérios empregados pelos processualistas — de ontem e de hoje — para classificar
as provas, organizou duas classificacdes caudalosas: principal ou verdadeira e

acessoria®.

% In SANTO, Victor, La prueba judicial: teoria y practica, pp. 31 a 36 apud Fabiana del Padre Tomé. Teoria
morfoldgica, sintatica e seméantica da prova e sua pragmatica no processo administrativo tributario federal, p.
113.

92 A prova civil, pp. 81 a 83.

% ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial, pp. 519 a 549.
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A primeira classificacdo — chamada pelo fantastico processualista
colombiano de principal ou verdadeira — contempla as provas, segundo: a)- seu
objeto; b)- sua forma; c)- sua estrutura ou natureza; d)- sua funcéo; e)- sua
finalidade; f)- seu resultado; g)- seu grau ou categoria; h)- os sujeitos proponentes;
i)- a oportunidade ou o momento em que se produzem; j)- suas contradicbes
(sumarias ou controvertidas); k)- suas utilidades (conducentes ou inconducentes,
pertinentes ou impertinentes, relevantes ou irrelevantes, Uteis ou inuteis, possiveis
ou impossiveis); I)- suas relagbes com outras provas (provas simples e compostas
ou complexas, concorrentes e contrapostas) e m)- sua licitude ou ilicitude (provas
licitas e provas ilicitas). Na outra classificacdo — secundaria ou acesséria — as provas
dividem-se em: a)- livres e legais; b)- solenes e n&do solenes (consensuais) e c)-

inquisitivas e dispositivas.

Perfilhamos a classificacdo de Victor de Santo porque abrange as
varidveis exigidas de uma classificagdo completa, lembrando que, ao ser produzida,
a prova perde sua autoria — em homenagem ao principio da aquisicdo processual —
razao pela qual ndo € necesséria a classificacdo das provas quanto aos sujeitos de

que emanam.
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CAPITULO XlI

ETAPAS DA ATIVIDADE PROBATORIA

12.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Os meios de prova previstos/permitidos no sistema sé tém sentido e

eficacia para o julgamento se estiverem entranhados nos autos do processo™, e

D

como eles ndo consegues ingressar no mundo do processo sozinhos, por si sos,

preciso que alguém tome essa iniciativa ou ordene a outra pessoa a fazé-lo*°.

Ao conjunto de atividades desempenhadas pelas pessoas que atuam
no processo — tantos 0s sujeitos da relagdo processual como terceiros — desde a
proposicdo até a producdo da prova, dd-se o nome de procedimento probatorio.
Tem-se, assim, que este, o procedimento probatério, abrange as formas em que se
desenvolve a atividade probatoéria, ndo s6 no que toca ao modus faciendi da prova,

como também em relac&o aos sujeitos dessa mesma atividade®®.

O procedimento probatério € o conjunto coordenado de todas as
atividades realizadas no processo para a pratica das provas®, isto &, abrange as
formas em que se desenvolve a atividade probatoria, ndo s6 no que tange ao modus

faciendi da prova, como ainda em relagao aos sujeitos dessa atividade.

% 330 correntes duas afirmacdes dos operadores do direito: 13)- o que ndo esta nos autos ndo esta no mundo do
Esrocesso;’e a 29)- fato ndo provado é fato inexistente.

FLORIAN, Eugenio. De las pruebas penales. 3.ed, 32 reimpresséo, vol. |, p. 261.
% MARQUES, José Frederico. Instituices de direito processual civil. vol. 1, atualizado por Ovidio Rocha Barros
Sandoval, p. 346.
% GUASP, James. Derecho procesal civil, p. 76, apud MARQUES, José Frederico. Instituices de direito
processual civil. vol. 1ll, atualizado por Ovidio Rocha Barros Sandoval, p. 346.
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12.2 DIFERENCA ENTRE PROCEDIMENTO PROBATORIO E INSTRUCAO
PROCESSUAL

O procedimento probat6rio ou instrucdo probatoria é reservado as
atividades desenvolvidas para introduzir os meios de prova tipicos e atipicos no
mundo do processo. Este procedimento compreende trés etapas ou momentos da
prova: 12)- da proposicao formulada pelas partes; 22)- do deferimento pelo juiz, ou
por ordem deste; e 3?)- da producdo dos meios de provas. A instru¢cdo processual,
por sua vez, € mais ampla. Ela abrange todas as etapas do procedimento probatorio
mais 0 momento/etapa dos debates finais onde, também, impera o contraditério. Na

etapa destinada aos debates finais - conhecida como momento estritamente

argumentativo — ha comunicacao dialdgica das partes, na qual impera a retdrica com

a finalidade de convencer o juiz — ou tribunal —, mas é vedada a producéo de prova

nesse momento.

12.3 ETAPAS DO PROCEDIMENTO PROBATORIO

O procedimento probatério é o complexo de atos processuais
destinado ao convencimento do julgador — juiz ou tribunal — sobre a veracidade de
uma das duas versdes que as partes de um dissidio deram a matéria de fato. Este
procedimento esta dividido em trés etapas: a)- do requerimento genérico formulado
por ambas as partes para produzir um, alguns ou todos os meios de provas
previstos/permitidos; b)- do deferimento ou permissdo dada pelo juiz; e c)- da

producdo de cada meio de prova, ou da execucédo da atividade probatoria.

Estas trés etapas, em linha de principio, sdo sucessivas e coordenadas
entre si, de modo que a inércia da parte pode provocar a preclusdo e, como
consequéncia, a vedacdo do acesso a etapa final. Todavia, em diversas situacdes
hé& sobreposicéo de etapas por disposicdo do proprio sistema juridico nacional. E o

que segue.

A)- na primeira etapa, seguindo as regras do direito processual comum,

0 autor requererda a producdo dos meios de prova, genericamente considerados, na
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peticdo inicial®® (art. 282, VI, do CPC). E o réu, na sua resposta (arts. 297 e 300 do
CPC). Porém, a propria lei processual imp8e a instrucdo da peti¢édo inicial com os
documentos indispenséveis a propositura da acéo (art. 283 do CPC), e a resposta do
réu com os documentos destinados a provar-lhe as alegacdes (art. 396 do CPC).

O requerimento de producdo dos meios de provas, genericamente
considerados, ndo é elemento essencial da peticdo inicial de dissidio individual
trabalhista nem da reclamacéo verbal, como se inferem dos arts. 840 e 852-B da
CLT. Também néo ha tal exigéncia em relacédo a defesa do reclamado (arts. 847 e
848 da CLT).

Tal qual se da com a regra do processo comum, o art. 787 da CLT
estabelece que “A reclamacao escrita devera ser formulada em duas vias e desde
logo acompanhada dos documentos em que se fundar’. E o reclamado devera
apresentar a prova documental juntamente com a defesa, por ocasido da audiéncia,
consoante os arts. 845 e 852-H da CLT.

Tanto na esfera trabalhista como na esfera civel ha sobreposicdo da
tltima etapa no concernente ao meio de prova documental, que é produzido jaA com
a peticdo inicial e com a defesa. Assim, o meio de prova documental sé pode ser
juntado apos esse momento processual se ocorrer uma das duas hipoteses do art.
397 do CPC®.

B)- na segunda etapa h& o deferimento da prova pelo juiz condutor do
processo - que pelas regras do processo civil ocorre no saneador (8 2° do art. 331
do CPC).

%A peticdo inicial de dissidio individual trabalhista — denominada de “reclamacao” pelo caput do art. 840 da CLT
— ndo exige, como requisito essencial, 0 disposto no inciso VI do art. 282 do CPC. A “reclamacao” pode ser
escrita ou verbal. Na sua forma escrita, a “reclamacéo” devera conter: “a designacao do titular da Vara, ou do
Juiz de Direito, a quem for dirigida, a qualificacdo do reclamante e do reclamado, uma breve exposi¢éo dos fatos
de que resulte o dissidio, o pedido, a data e a assinatura do reclamante ou de seu representante.” (§ 1° do art.
840 da CLT). Na forma oral, a “reclamagdo” “serd deduzida a termo, em duas vias datadas e assinadas pelo
escrivao ou chefe de Secretaria, observando, no que couber, o disposto no paragrafo anterior.” (8 2° do art. 840
da CLT).

% 36 é licita a juntada de novos documentos em qualquer fase do processo, quando destinados a provar
alegacdes sobre fatos ocorridos apds os articulados, ou para contrapor aos que foram produzidos nos autos (art.
397 do CPC).
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Nos dissidios individuais trabalhistas — tipicos e atipicos os outros
meios de prova, exceto o pericial, sdo produzidos na audiéncia, como se
depreendem dos arts. 845 e 852-H da CLT, tendo em vista que ndo h4 momento
especifico, no processo do trabalho, destinado ao despacho saneador. O
saneamento do processo, na Justica do Trabalho, se da em todos os instantes e nédo

numa etapa especifica demarcada.

C)- a terceira etapa é destinada a producao da prova, pelos meios
previstos/permitidos no sistema, o0 que ocorre, em regra, na audiéncia (art. 332, § 2°,
parte final, e art. 452, caput, ambos do CPC; arts. 848 e 852-H da CLT), exceto os

meios de provas que ali ndo podem ser produzidos*.

Encerrada a instrucado probatoria, sobrevém o momento dos debates
orais (que podem ser substituidos por escritos, em alguns casos), destinado a
comunicacao dialdgica visando convencer o juiz. Esta etapa, como ja foi dito, integra

a instrucdo processual.

A valoracdo da prova, que alguns doutrinadores mencionam como a
quarta etapa da atividade probatéria’®, ndo se insere no iter probatério, pois é
destinada exclusivamente ao juiz para sentenciar, conforme seu livre convencimento
motivado (art. 832 da CLT, arts. 131 e 458, Il, do CPC e art. 93, 1X, da CF/88).

As etapas do procedimento probatério tém estruturas proprias e sao

realizadas numa ordem sucessiva que, atualmente, ndo € tdo rigorosa como fora

102

entendido em passado recente "<, pois sao varias as situacdes em que a esta ordem

€ mitigada ou até mesmo sobreposta, repita-se.

1% No desenvolvimento deste trabalho serdo demonstrados quais, quando e porqué alguns dos meios de prova
ndo sdo colhidos em audiéncia.

01 o processualista colombiano Hernando Devis Echandia, por exemplo, insere a valoragao da prova como a
quarta etapa do procedimento probatério, diz ele: ‘Desde un punto de vista procedimental, esas fases se
cumplem a través de las cuatro etapas os periodos que generalmente contemplan en la primeira instancia los
diversos procesos ordinarios y especiales y algunos incidentes. (...) 4%)- la de valoracion o apreciacién, que
corresponde a la de juzgamiento, esto es, a la sentenciae instancia y a la providéncia interlocutoria que resuelva
los incidentes. En la segunda instancia pueden presentarse las mismas etapas del procedimiento probatorio,
cuando la ley lo permite, bien a solicitud de las partes u oficiosamente, siendo entonces aconsejable que se limite
a las que por alguna justificativa no pudieron practicarse en la primera.” (Teoria general de la prueba judicial. 52,
tomo |, pp. 276 e 277).

102 5 prestigiado professor Arruda Alvim, por exemplo, entende que a ordem sucessiva das etapas da prova é
rigorosa.
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Cite-se, a titulo de exemplo, a antecipacdo de tutela inaudita altera
pars, isto €, mediante concesséao de liminar antes de citar o réu. O primeiro ato que o
juiz pratica no processo é o de valoracdo da prova produzida pelo autor com a
peticdo inicial, queimando todas as etapas da atividade probatéria em relacdo ao
réu. E certo que tal deciséo (de mérito) é provisoria e reversivel, ficando diferido o
contraditorio, mas também ndo € menos certo que 0 proprio sistema mitiga as

etapas da prova para este tipo de provimento jurisdicional.

Existem outras situacdes — e ndo sdo poucas — em que a prova €
produzida em etapa anterior & que lhe seria propria - por previsdo do proprio sistema
processual -, é o que se da com as testemunhas que sao inquiridas
antecipadamente (inciso | do art. 407 do CPC), regra aplicavel ao processo do
trabalho por ser compativel com os principios deste e ante omissédo da CLT a esse
respeito (art. 769 da CLT).

No mandado de seguranca, por exemplo, a prova € exclusivamente
preconstituida (art. 6° da Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951), e ndo se admite,
ao menos no ambito trabalhista, a aplicacdo da regra inscrita no art. 284 do CPC
(Sumula 415 do TST). Aqui a prova € produzida exclusivamente com a peticdo

inicial, sobrepondo-se as primeira e segunda etapas.
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CAPITULO Xl

LUGAR E FORMA DE PRODUCAO DA PROVA:

13.1 EM AUDIENCIA

Pela diccdo do art. 845 da CLT, reclamante e reclamado compareceréo
a audiéncia acompanhados de suas testemunhas, apresentando nessa ocasido as
demais provas. Esse comando legal deixa transparecer que no processo do trabalho
ha primazia da audiéncia como local destinado a colheita das provas, exceto o meio
de prova pericial. O art. 452 do CPC disciplina uma ordem cronolégica de producao
das provas em audiéncia “a fim de evitar tumultuamento do processo e mesmo
guestitnculas e atritos de somenos quanto a precedéncia desta sobre aquela prova,

com real perda de tempo”.*®

Nada obstante, essa ordem ndo é absoluta, ou seja, € relativa, e,
portanto, pode ser alterada ou afastada quando, a critério do juiz, as circunstancias
de cada caso assim requerer para perfeito ou “bom andamento da audiéncia e a
adequada colheita da prova™®. A relatividade dessa ordem evidencia-se com o
permissivo legal de ser produzida a prova antecipada (CPC, arts. 846 e ss) e com a
colheita de prova “fora da terra”, isto €, por meio de cartas (de ordem, rogatoria e

precatoria).

O notavel jurista mineiro Humberto Theodoro Juanior compartilha com
esse mesmo entendimento, mas ressalva que a inversdo da ordem cronoldgica so
deve ser realizada “em determinadas hipoteses”, acrescentando que “hada impedira
essa providéncia, principalmente quando as partes derem o seu acordo™,

deixando transparecer que o juiz instrutor devera buscar a concordancia das partes
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para a inversdo da ordem de colheita das provas naquelas “determinadas
hipoteses”. De qualquer forma, esse jurista concorda com a possibilidade de

inversao da ordem cronoldgica de colheita das provas.

Convém assinalar que, ao iniciar a audiéncia, devera o juiz, ouvidas as
partes, fixar os pontos controvertidos sobre os quais incidira a prova a ser colhida.
Essa providéncia tem o conddo de evitar perda de tempo com provas inuteis ou

irrelevantes ao esclarecimento da lide.

Porém, antes de iniciar a audiéncia deverd o juiz instrutor constatar se
as partes, suas testemunhas e respectivos advogados encontram-se presentes.
Quando a auséncia de uma ou ambas as partes e/ou de seus advogados for(em)
justificada(s) ou das testemunhas, o juiz instrutor dever ordenar o adiamento da
audiéncia para ndo acarretar prejuizo (juridico e, em algumas situacdes, também

financeiro as partes) E o que determina o inciso Il do art. 453 do CPC.

O adiamento da audiéncia, por qualquer dessas hipoteses, s6 tem
razdo de ser quando a presenca daquela pessoa ausente for considera

indispensavel.

O dispositivo de lei em apreco refere-se a auséncia justificada das
testemunhas para o adiamento da audiéncia, deixando antever que o0 nao-
comparecimento justificado refere-se a todas as testemunhas. E que a auséncia de
qualquer das testemunhas, por motivo justificado ou n&o, que tiver sido previamente
intimada a comparecer na audiéncia também provoca o adiamento desta, a ndo ser
gue a parte que a arrolou desista de sua inquiricdo e o juiz, apés consultar a parte
adversaria, entenda que ndo se deva insistir na sua inquirigdo. Caso contrario,
haverda o adiamento da audiéncia e a testemunha ausente serd conduzida
coercitivamente a audiéncia novamente designada e arcara com despesas
processuais, € 0 que emana do disposto no art. 412 do CPC. Desta maneira 0 inciso

Il do art. 453 do CPC ha de ser interpretado em conjunto com o art. 412 do CPC.
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13.2 FORA DA AUDIENCIA

13.2.1. Documentos

Os documentos indispensaveis a instrucdo da peticdo inicial devem
acompanhar esta, sendo, portanto, produzidos antes da audiéncia. Os documentos
necessarios a instrucdo da defesa também devem acompanhar esta. S6 podem ser
produzidos fora deste momento processual os documentos a que se referem o art.
398 do CPC, de aplicacdo subsidiaria, isto €, os que forem necessario a prova dos
fatos que ocorreram em data posterior a tais momentos processuais, ou para

contrapor aos que forem apresentados nesta condicao.

13.2.2. Testemunhas

As testemunhas mencionadas nos arts. 410 e 411, em regra sao
inquiridas em outro local, fora da audiéncia. Algumas em decorréncia de seus
cargos, outras por condicbes especificas e, finalmente, porque residente em
localidade diferente daquela onde esté a sede do juizo.

13.2.3. Pericia e Inspecéo Judicial

A pericia é realizada, em regra, fora da audiéncia, em etapa anterior a
sessdo reservada a instrucdo probatdria, pois, se necessario, o perito € intimado
para prestar esclarecimentos em audiéncia. SO se realiza em audiéncia a chamada

pericia informal de que cuida o § 2° do art. 421 do CPC.

A inspecdao judicial quase sempre é realizada fora da sede do juizo e,
por conseqiiéncia, fora da audiéncia. E possivel a sua realizagdo em audiéncia
quando a pessoa ou bem a ser inspecionado possa ser levado até a presenca do

juiz sem causar prejuizo as partes ou ao objeto da pericia.
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13.2.4 Prova Emprestada (Atipica)

O uso da prova emprestada requer, como pressuposto vital, a
obediéncia do principio do contraditorio, por isso € que a doutrina considera res inter

alios a prova emprestada de processo realizado entre terceiros.

Como em inquérito policial e civil de ordinario ndo ha contraditério,
pode-se dizer que, em principio, ndo é possivel tomar de empréstimo prova
produzida nesses instrumentos preparatorios para possivel acdo penal criminal ou
acao civil publica. Nada obstante, alguns juristas entendem que, a despeito de o
inquérito (policial ou civil) ser mero procedimento preparatoério, pode ser emprestada
prova ali produzida se em tal procedimento foi assegurado o contraditorio a parte,

contra quem sera produzida a prova emprestada.

Essa posicdo ndo € aceitdvel pela maioria dos juristas porque em
inquérito policial ou civil ndo é assegurado o contraditério amplo dada a sua

natureza inquisitoria.

Para Candido Rangel Dinamarco'®, por exemplo é também
indispensavel que a prova haja sido constituida “em um processo jurisdicional, ndo

importando se civil, penal ou trabalhista, etc.”

19 |nstituicBes de direito processual civil, p. 98.
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CAPITULO XIV

ATIVISMO JUDICIAL NA INSTRUCAO PROCESSUAL

E impossivel falar na atividade oficiosa do juiz sem tocar num ponto

sensivel que Barbosa Moreira®’

identificada como “divisdo de trabalho” no processo
entre juiz e partes. Duas sao as tendéncias dos doutrinadores a esse respeito: uma,
entende que a instrucdo do processo deve ficar apenas nas maos das partes, as
quais recaem os 6nus da prova; a outra, entende que o juiz deve ter a iniciativa da
prova para, com ela, formar seu livre convencimento motivado e, também, para
alcancar a verdade, que as partes podem n&o conseguir ante as limitagcdes que se

Ihes s&o impostas.

A doutrina tradicional entende que o juiz, como condutor do processo
gue é, deve ficar distante da atividade probatéria, a qual deve ser desenvolvida
exclusivamente pelas partes, por duas razfes basicas: a primeira, porque o sistema
processual brasileiro optou pelo principio do dispositivo que, em certa medida,
impede a atuacdo ativa do juiz nesse fase do processo; e a outra, que ao envolver-

se com a producao de prova o juiz deixa de ser sujeito imparcial.

Nem de longe tais argumentos prosperam. O principio do dispositivo —
sem entrar na discussao de que ndo é bem entendido pela doutrina nacional, como
afirma Barbosa Moreira — tem significado totalmente diverso do que entende a
doutrina nacional, data vénia. E bem verdade que o direito processual tem por
escopo proteger o direito material, razdo pela qual aquele deve adaptar-se a este e
nao o contrario. Nao héa ligacdo estreita entre a relacdo material e a processual. A
disponibilidade no campo do direito material se traduz na faculdade concedida pela
lei a todas as pessoas de dispor de seus bens como se lhes aprouverem (desde que
nao desrespeite as limitacdes impostas pela lei substancial como direito de seus

sucessores), faculdade que, inclusive, inclui a de pedir ou ndo a protecédo da tutela

107 BABOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz na dire¢do e na instrucdo do processo. in Temas de

direito processual (quarta série), pp. 47 a 51.
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estatal. Ao optar pela busca da tutela estatal, a parte esta automaticamente
acoplando as exigéncias e limitacdes impostas pelo direito processual, que € relacdo

de direito publico, cuja direcdo formal é exercida pelo Estado.

Importa dizer, com apoio no magistério de José Roberto dos Santos
Bedaque, que a concessdo de poderes instrutorios ao juiz significa subtrair das
partes o poder de direcao formal do processo, que nao pode mais ser considerado

coisa das partes. Sao suas palavras:

“A natureza privada da relacao juridica confere a parte o poder de
dela dispor. O que se lhe retira é a disponibilidade sobre o
continente, sobre o proceder. Instaurado o processo, o modo, o
ritmo e o impulso deste estdo fora de sua esfera de atuacéo.
Poderédo elas, nesse aspecto, ser colaboradas pelo juiz. Assim, o
modo de buscar a verdade, a escolha dos meios de prova, ndo deve
permanecer em poder das partes, pois, embora privado o objeto do
processo, a funcdo jurisdicional é publica e como tal deve ser
regulamentada.”®®

O notavel professor Barbosa Moreira, em outro escrito, pontua com a

costumeira lucidez o seguinte:

“...mas parece que tudo isso gira em todo de um enorme equivoco,
porque quando se diz que se deve deixar as partes trazer ou ndo as
provas que quiserem, e se nao as trazem é porque estdo dispondo
de um direito seu, esquece-se que, ainda que as partes possam
dispor de seus direitos, nenhum poder de disposicao tém elas sobre
0 poder do juiz de averiguar o fato. Esse poder, se ndo quisermos
incorrer em ‘peticdo de principio’, isto é, dar por demonstrado o que
seria necesséario demonstrar, ndo € poder exclusivo da parte. Alias,
nenhuma lei no mundo, hoje, consagra o absoluto monopdlio, o
absoluto privilégio das partes na atividade de carrear para os autos
o material probatério.”*%

Vé-se, assim, que pelo fundamento de que o principio do dispositivo

impede a atuacédo ativa do juiz ndo prospera.

O segundo argumento, de que o ativismo judicial contraria o dever de
imparcialidade e agride a regra da distribuicdo do 6nus da prova que € inerente a
atividade jurisdicional também nao prospera, vez que a imparcialidade do juiz que se

198 poderes instrutérios do juiz. pp. 89 e 900.

199 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova. Repro 35/180.
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Ihe é exigida pelo art. 125, inciso Il, do CPC néo fica comprometida. Afinal, ao
ordenar a realizacdo de um ou varios meios de prova o juiz ndo tem como prever

gual sera o resultado do meios de prova e a quem ira favorecer.

O que importa ao juiz € a solucdo do processo num prazo razoavel e
gue a justica seja feita, de modo que ao final saia vencedor aguele que tem razéo,
palavras sempre cunhadas pelo insigne Barbosa Moreira. Esse fundamento é
suficiente para afastar a tese de imparcialidade do juiz. Nao hé juiz mais imparcial do
gue aquele que se preocupa em proferir julgamento justo. O argumento de que a
atividade oficiosa do juiz agride a regra de distribuicdo do 6nus da prova também
nao tem respaldo juridico, por duas razGes simples: a primeira, € que a prova
destina-se ao juiz e ndo a parte, e uma vez produzida ela incorpora 0 processo,
como decorréncia natural do principio da aquisicdo processual, e perde sua autoria.
A segunda razdo, o 6nus da prova s6 tem relevancia, hoje, como regra de
julgamento, ou seja, quando ndo ha prova nos autos. Existindo a prova, ndo tem

relevancia alguma a sua autoria.

E evidente que o ativismo judicial ha de ser equilibrado para que o juiz
nao torne um investigador dos fatos. Além disso, o proprio sistema impde ao
magistrado uma série de restri¢cdes, a iniciar-se pelo pedido e pela causa de pedir,
de modo que o juiz ndo pode atuar fora dos limites objetivos e subjetivos da lide.
Também |he é vedado ordenar a producao de outro meio de prova quando a lei fixa
o0 meio de prova apto ao esclarecimento das alegacbes de fato.
Exemplificativamente, o juiz ndo pode vulnerar a exigéncia contida no art. 366 do
CPC nem ordenar a producdo de outro meio de prova que nédo o pericial na hipétese
do § 2°do art. 195 da CLT.

E dever do juiz garantia contraditério efeito e balanceado a ambas as
partes, toda vez que atuar na instrugdo probatoéria. A sua atuacdo probatoria do juiz
nao sofre limitacdo nem se subordina aos efeitos da preclusdo, de modo que pode

ele ordenar a producgéo dos meios de prova que foram indeferidos anteriormente.

Para concluir, o sistema processual brasileiro reconhece

expressamente a atuacao oficiosa do juiz nos seguintes casos: a)- reunido de acdes
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por conexao ou continéncia (art. 105 do CPC); b)- decidir a propria incompeténcia
absoluta e, como consequéncia, ordenar o encaminhamento dos autos do processo
ao juiz competente (art. 112, § 2°, do CPC); ¢)- prorrogar 0s prazos, no maximo por
sessenta dias, nas comarcas de dificil transporte (art. 182 do CPC); d)- ordenar a
producdo de provas e indeferir as impertinentes ou supérfluas (art. 130 do CPC); e)-
ordenar o comparecimento das partes para depor (arts. 342 e 343 do CPC); f)-
exibicdo de documentos ou coisa (arts. 355 do CPC); g)- requisitar certidoes (art.
399 do CPC); h)- inquirir testemunhas referidas (art. 418 do CPC); i)- ordenar a
acareacdo de dois ou mais depoentes (art. 418 do CPC); j)- realizar inspecdo de

pessoas ou coisas (art. 440), etc.

102



CAPITULO XV

ONUS DA PROVA

15.1 Notas Introdutérias

O 6nus da prova — ou carga da prova — sempre foi visto e estudado em
duas perspectivas: a subjetiva e a objetiva. A primeira dirigida aos litigantes,
concernente ao risco que cada um deve suportar da prova frustrada; e a segunda,

dirigida ao julgador, a quem deve dar uma regra de julgamento.

Na limpida licdo de Alfredo Buzaid, o 6nus da prova no seu aspecto
subjetivo “opera geralmente na ordem privada; o segundo, porém, é um principio de
direito publico, intimamente vinculado a funcao jurisdicional.”**® Em outras palavras,
o 6nus da prova no seu aspecto subjetivo constitui uma sancdo a inércia ou a
atividade infrutuosa da parte. Enquanto que o 6nus da prova no seu aspecto objetivo
constitui-se num imperativo da ordem juridica, que ndo permite que o0 juiz se
abstenha de julgar sob o pretexto de que os fatos ndo ficaram totalmente

demonstrados ou inteiramente cumpridos.

Essa classificacdo tem sido, em certa medida, considerada como diretriz
gue conduz o julgador para fixar os pontos controvertidos e relevantes sobre os
quais havera dilacao probatodria e, na auséncia de provas, decidir contra a parte que

detinha o 6nus da prova mas dele nédo se desincumbiu a contento.

Antes de adentrarmos aos comentarios sobre a necessidade de nova
leitura do 6nus da prova, parece-nos relevantes distinguir o instituto do onus da
prova da obrigacdo. E comum a doutrina creditar o mérito da distingdo a Carnelutti
que, apods analisar as relacdes juridicas, classificou-as em passivas, neutras e

ativas. A partir dessa classificacdo foi possivel encontrar pontos que levam a

19 Estudos de direito, p. 66.
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extremar os dois institutos em realce, os quais estdo ligados por um ponto de

contato: presséao psicoldgica (na concepcao de Gian Antonini Micheli).

Em primeiro lugar esté a figura juridica do 6nus da prova que habita a
esfera da liberdade individual, de modo que o sujeito interessado tem o dever de
comportar-se desta e ndo daguela maneira para alcancar o efeito juridico desejado,
porém é livre para fazé-lo ou ndo. Tem-se, assim, que o 6nus é a faculdade
assegurada pela lei, cujo exercicio € condicdo necessaria para obter o resultado
almejado. Em sentido contréario, esta a obrigacdo que nao da margem a liberdade de

agir do sujeito.

Enquanto no 6nus prevalece a nota da liberdade, na obrigacao, ao revés,
h& sempre a imposicdo de um comportamento determinado pela ordem juridica, quer

queira, quer ndo queira o sujeito obrigado.

Também é possivel extremar o 6nus da obrigacdo pelo prisma da
titularidade. Enquanto o