Ouvir e/ou Falar

MW»&;@G

Juiz do Trabalho em Porto Alegre e Mestrando em Processo Civil, PUC/RS.

Introducao

ARL MARX|, tratando das transfor-
magdes ¢ superagdes de diversos
modos de produgdo, tais como, o
moderno burgués, o feudal, o antigo, o
asidtico, entre outros, apontou certa constata-

¢do, mais genérica, no sentido de que:
“(..) a bumanidade se propée sempre
apenas os objetivos que pode aleangar, pois, bem
Wistas as coisas, vemos semipre que esses objehivos
56 brotam quando ji existent on, pelo menos,
estdo em gestagdo as condifdes materiais para a

swa realizagdo.”

O aperfeigoamento da capacidade
humana de melhor utiliza¢io da fala tem sido
estudado, havendo novos avangos em areas
antes desconhecidas. A comunicagio huma-
na, certamente, ainda nos propiciard uma
melhor compreensio dos semelhantes, mes-
mo e inclusive, nas nossas diferengas.

No campo especifico do Direito,
muitas si0 as tentativas de estabelecimento de
regras ¢ sistematizagdo de aprendizados

relativos ao dificil momento de produzir
provas em juizo. No estudo geral desta matéria
existem controvérsias, assim como outras
tantas na parte especifica de cada tipo de

prova, que abordaremos apenas em algumas
particularidades.

No presente estudo, busca-se apresen-
tar algumas inquietagGes surgidas, acima de
tudo, no convivio com juizes e demais
profissionais que atuam na Justi¢a do
Trabalho. Os ensinamentos doutrinitios aqui
apontados, seguramente, N30 s30 €xaustivos;
de qualquer modo, relacionam-se mais
diretamente com os debates antes mencio-
nados.

Ao final e a0 longo do presente texto,
buscar-se-d expressar 2 cren¢a na possibi-
lidade e necessidade de novas conquistas do
direito processual quanto a matéria das
provas. Estes novos passos, além de outros,
certamente, nos possibilitardo construir um
Poder Judicidrio bem diferente e muito
superior a0 atual.

1 KARL MARX, Prefdcio & "Contribuiciio 4 Critica da Economia Polftica® In Obras Escolhidas, Editora Alfa Omega, Volume |,

pagina 302.
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1 Fundamentar e/ou Convencer

JOSE MARIA ROSA TESHEINER
ao final de seu comentario a0 principio da
persuasio racional sustenta que: “E: necessirio
que se comipreenda que o advogado preasa convencer
0 Juig, mas que 0 Jui ndo pode pretender convencer a
parte venada.”?

CARLOS ALBERTO ALVARO DE
OLIVEIRA, pretendendo refutar essas
observagdes, diz que o Professor referido
“termina por adotar visio puramente de
poder a0 minimizar o valor da motivagio e
emprestar maior significagdo a decisdo justa”.
Este reconhecido processualista e, agora,
Desembargador integrante do Tribunal de
Justiga do Estado do Rio Grande do Sul,
em parigrafo que antecede a nota 79,
transcrita parcialmente na linha anterior,
revela a percepgdo de um novo momento:

“.. inestimavel fator de coesdo social e da
solide das instituigies, apresentando-se, assim,
comio garantia politica inerente ao proprio Estado
de direito. Curida-se, ao fim ¢ ao cabe, de balizaro
poder do drgdo judicial, bem capay de se tornar
exacerbado, principalmente em termos de
apreciagdo dos fatos da cansa, em vista do principio
do livre convencimento, largamente adotado nos
sistenias processuats do século XX, Nesse quadro,
a moltvagdo assume realmente num papel finda-
mental de racionalizagdo da valoragdo das provas,
ndo afastada nem miesmo pela disericionariedade
insita nesta, reclamando decisio jurisdicional

sempre justificada de forma adequada. "

O renomado processualista citado
por ultimo assinalou o enorme avango
tepresentado pelo novo texto constitucional
de 1988, a exigir fundamentagio em todas
as decisdes judiciais. Medite-se que, na esfera
das decisGes administrativas, ainda persiste
arraigada e injustificada resisténcia a0 novo
preceito do artigo 93, inciso IX. No s da
Associagao dos Juizes de Direito do Rio
Grande do Sul, AJURIS, encontra-se intenso
debate sobre o tema.*

De qualquer modo, estamos, até aqui,
diante de diferentes aspectos de um mesmo
debate. A necessidade de fundamentagio
impde-se pelo simples abandono do antigo
sistema da prova legalmente taxada, o qual
s¢ examinari mais adiante. Diverso € o
estudo sobre a postura mais adequada da
magistratura, independentemente do maior
ou menor respeito a0 principio da celeridade.
Aqui, seguramente, reside a profunda
contribui¢io do Professor TESHEINER,
que acrescenta em sua Pigina Pessoal na
Intemnet

“Violto ao tema, nio porgue pretenda
polemizar, mas porgue penso que lenho algo a
dizer. E que formei minba convicgio, nio por
assimilagio daquilo que todos afirman, mas por
Huntinagdo: aquela espécie de ‘insight’ que tem o
escravo, de sua propria condigdo, ao dar-se conta
de que é demais o que se lbe exige de esforyo
didrio.

Os principios, por serem principios,
sdo formulados de maneira genérica, como

2 Algumas finhas antes, o Professor TESHEIRNER menciona ADA PELLEGRINI GRINOVER em seu estudo “O controle do
racioclnio judicial pelos tribunais supenores brasileiros, Ajuris, Porto Alegre, 50:5-20, nov. 1990° e termina por dizer que ‘A
critica ndo me comove. Deparamo-nos, aqui, com um daqueles casos, o Ireqdentes, em que 0 sistema funciona porque
as nommas ndo sao rigorosamente cbedecidas. A “operagio-padrio® pods apresentar-se como sucedéneo de uma “operacdo-

lartaruga® ou de um movimenlo grevista.

3 OLIVEIRA, Carlos Aiberto Alvaro de. *Do Formalismo no processo civil'. Editora Saraiva, 1997, p. 89.
4 O site da AJURIS na Internet tem 0 seguinte enderego www.ajuris.org.br
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se nio admitissem excegdes. Dai o proble-
ma: eventuais cxcegGes a0 principio terio
que ser postas na legislagio ordinaria que,
todavia, nio pode contrariar a Constitui-
¢do... Fica-se, assim, sem um instrumento
para estabelecer as excegdes. Tenta-se
resolver o problema com a idéia de que um
principio constitucional limita outro. Fala-
se no principio da proporcionalidade ou
em contraposi¢io de principios, tudo no
plano das generalidades.

No que diz respeito 20 principio da
motivagio, indaga-se da necessidade de
motivar despacho de mero expediente... de
motivar decisio meramente homologa-
téria... da exigéncia de resposta a cada
argumento esgrimido pela parte... Alguns
nio sc contentam com fundamentagio
baseada na lei, embora se funde na lei nosso
sistema juridico: exigem que o juiz se
pronuncic expressamente nio apenas
sobre os fatos e as normas legais incidentes,
mas também sobre seus valores...

Ada Grinover pretende que o juiz
seja totalmente transparente, na sua
motvagio, (como se isso fosse possivel).
O homem nio ¢ 56 razio. E também
sentimento. A prépria razio ¢ iluminada
por intuigdes intraduzives em palavras.
Transparéncia total é impossivel.

Alguns dos que escrevem sobre o
prndpio da modvagio nio tém consciéncia
do que se exige de um juiz no Brasil. Sio
centenas de decisdes que deve proferira cada
semana. Nio se lhe pode exigir motivagio
exaustiva em cada decisdo. Jd € muito que
apoate o fundamento legal.

Como se vé, nio engulo bem o
principio da motivagio, pelo menos do

modo como apresentado pela doutrina,
embora nio tenha jamais julgado sem
fundamentar.

De um modo geral, penso ser
sufidiente que o juiz indique a causa de pedir
que o leva a acolher o pedido, nido
precisando rebater um a um os argumentos
apresentados pela parte adversa. Nio se
pode exigir que responda um a um aos
argumentos dos advogados, mesmo
porque tem que decidir, ainda que ambas
as partes alinhemn argumentos para os quais
nio haja resposta cabal!

Serve a motivagdo para pér
racionalidade nas decisdes. O senti-
mento do justo ou a intuigao que levaram
0 juiz a pender para uma solugio podem
nio resistr a0 crivo da razio. Cumpre entdo
adotar a solugio contriria. Creio ser essaa
maior utilidade da motivagio. Ela nio é
primariamente enderegada as partes,
que dificilmente se deixario convencer,
nem aos tribunais superiores, que adotario
a solugio de sua propnia jurisprudéncia, por
melhor que seja o raciocinio desenvolvido
na sentenga recorrida. As partes, o tribunal
ad quem ¢ a comunidade juridica
também sio destinatarios da motivagio,
mas o principal destinatéirio é o préprio
juiz. Ele apresenta a si proprio os motivos
de sua decisio, para que ela seja racional.

Parece haver af uma contradigdo, pois
disse antes que sentimento e intuigdo condnzent o
Juiz. Mas ndo hd contradigdo. Sentimento ¢
intuigdo séo motives da decisdo que ndo se deixam
revelar. Constituern a parte submersa do iceberg,
O gue pode ser revelado sdo apenas os argnmentos
de ragdo, que confirmam (on no) o sentimento
ou intsigdo inicial. (grifos atuais}

1 que foi acessado em 04 de

maio de 2001, as 18 ,30 horas Neste sﬂe pessoal encontram -se amda outros lext. n&o somente do autor, bem como
dowload de sua obra aqui citada, a qual contém um outro capltuto sobre ¢ *Principio da llicitude das Provas”,
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Fica-se, agora, mais proximo de se en-
tender a propria finalidade da fundamenta-
¢io das decisdes judiciais. Hoje, esta
necessidade, constitucionalmente reconhecida,
nada tem a ver com algum objetivo de con-
vencer as partes e, provavelmente, nunca te-
nha ddo. Na verdade, a tentativa de convencer
o jurisdicionado é que, talvez, possa revelar
um comportamento quase autoritirio. No
minimo, o tema relativo ao convencimento
podenra ser melhor tratado junto 20 debate
sobre legitimagao do préprio Estado, uso das
técnicas de conciliagio e udlizagio, também
limitada, dos aprendizados contemporaneos
de arbitragem, entre outros temas, os quais
sao bem diversos dos aqui tratados.

ALAIN SUPIOT, um dos principais
autores do Direito do Trabalho na atualidade,
apresenta profunda e atual observagio neste
tema. Embora utlizando a palavra “valores”,
este estudioso francés diz qual é a exata
finalidade da indicagio dos fundamentos de
uma decisdo judicial, que se impée cada vez
mais, também em seu entendimento:

“Como resolver? Jamas en nombre de la
bey del mids fuerte. Sin duda, el mds fuerte — la
corvvpeion en la politica y la mercantilizacion de
las profesiones juridicas dan testimonio de eflo —
niene medsos para comprar a los que hacen las
leyes o concurren a aplicarlas. Pero incluso ¢/

Jnrista que se ba vendido al mids fuerte no prede
resolver en nombre del mas fuerte. El parla-
mentario financado por un grupo de presion, el
abaggado gue cobra de nna organizacion patronal
o sindical, 0 el juez 0 universitario consprado por
1n grpo de intereses (si excistiera, lo que no quiera
Dios!) no pueden apoyar su decision o su

opinién sobre la autoridad del que les
paga, pues siempre deben referirlaa un
valor que trascienda las circunstancias
del problema que se les ba sometido. En
nuestra cultnra legalista, esta idea de referencia
evoca primero la referencia a la ley, y la forma
silogistica de nuestros juicios y de nuestras
maneras de razonar en derecho. Pero esta idea de
referencia fiene un alcance mucho mds amplio.
Puede ser el precedente (0 la ausencia de preceden-
te) para ¢l jurista de common law, el principio
general del derecho para el jueg administrative o
constitucional, el interés general para el ponente
de una ley, ete. En todos los casos, tal
referencia significa que se resuelve el
caso en nombre de lo que trasciende el
€aso, que se encaja la decision en nun sistema
normative mds vasto que la legitinra (en nombre
de la L ey, en nonsbre del Pueblo francés, en nombre
de la Repiiblica, etc.).” (grifos atuaisf

2 Distante das Ordalias

MOACIR AMARAL SANTOS,
logo ap6s referir o tema do 6nus da prova
no direito romano, assinala a relevancia dos
ensinamentos de BENTHAM, WEBBER,
BETHMANN-HOLLWEG, FITTING,
GIANTURCO, DEMOGUE, bem como
de CARNELUTT], adotando o entendi-
mento de CHIOVENDA de que “o dnses de
afirmar ¢ provar se reparte entre as paries, no
sentido de que é deixcado a iniciativa de cada nma
delas provar os fatos gue deseja sejam considerados
Delo juiz, isto é, os fatos gue tenba interesse sejam

por este tidos como verdadeiros”’!

JOSE MARIA ROSA TESHEINER
acrescenta que o conceito de “onus surgiu
no processo ¢ invadiu o direito material” e
conclui que 2 dificuldade na distingdo entre

6 SUPIOT, Alain. *Critica Del Derecho Del Trabajo®, EdicZo Colegfio “Informes Y Estudios” do Ministério do Trabalho e

Assunlos Sociais da Espanha, 1996, pdgina 296".

7  SANTOS, Moacir Amaral. “Primelras Linhas de Direito Processual Civil®, Saraiva, 1979, 2 volume, p. 305.
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6nus da prova em sentido objetivo e
subjetivo desapareceria se utilizissemos o
conceito de direito formativo a produgio
das provas, “fanto mais que a ciéncia processual
nunca conseguin explicar bem como é gue ao antor
incumbe ndo sé provar os fatos constitutivos como
lambém produzir a contraprova dos fatos impeditivos
o extintivos alegados pelo réx’™

MOACIR AMARAL SANTOS, mais
adiante, analisa o sistema do Cédigo de
Processo Civil, afirmando que este adotou
o sistema da persuasio racional. Ele
transcreve e comenta o Codigo de Processo
Civil, arugos 131, 366, afirmando que este
consagra verdadeira “regra legal”, 334, IV,
sobre “pesuncio legal”, 335 sobre “regras
de experiéncia”. Menciona, também,
inimeros artigos do Cddigo Civil,
concluindo, de qualquer modo, que “o Cadigo
de Processo Civil se filia ao sistema da persnaséo
racional”.? A mesma conclusio é adotada
pelo Professor TESHEINER, que, apesar
de mencionar o mesmo processualista,
apresenta exposi¢io bem diversa do tema,
em capitulo antes mencionado longamente.

EDUARDO COUTURE analisa o
conceito de “critica si”, em momento bem
anterior. Afirma que este outro sistema foi
adotado pelos paises influenciados pelo
modelo da Lei Espanhola de 1.855. Afirma
que:

“Este conceito representa uma
categoria intermedidria entre as provas
legais ¢ a livre convicgdo. Sem a excessiva
ngidez de umas ¢ sem a demasiada incerteza
da outra, representa uma férmula feliz, as
vezes clogiada pela doutrina, mas pouco
menos que desconhecida em suas origens,
para regular a atividade intelectual do juiz
em face da avaliagfio da prova.

As regras da evitica sé reproduzent, antes
de mais nada, as regras do correto entendimento
bumano. Nelas se combinarm as regras da ligica,
com as regras da experiéncia do_juiz. Umas ¢
ontras contribuent por ignal para gue o magistrado

possa avaliar a prova (seja por testemmnbas, peritos,

vistoria judicial, confissdo qualificada) com base
1o 5G raciocinio ¢ no conbecimento experimental
das cofsas.""°

O autor uruguaio revela profunda e
incomum compreensio da marcha da
histéria. Ele, ji na apresentagio, escrita em
Montevideo, em 1.942, aponta que “qualquer
serenidade” estaria no passado e que o futuro
seria “pura esperanga de dias melhores” e,
no especifico deste tema, diz:

*As miximas de experiéncia, as quais
i4 foi feita mengio, contribuem, tanto quanto
os principios ldgicos, 4 apreciagio da prova.

O juiz, seja-nos permitido insistir,
nio ¢ uma maquina de raciocinar, mas sim,
essencialmente um homem que toma con-
tato com o mundo que o rodeia, € que ele

8 TESHEINER, José Maria Rosa."Elementos para uma Teoria Geral do Processo”, Editora Saraiva, 1993, p. 20. CAMARA,
Alexandre Freitas. “LigSes de Direito Processual Civil*, Lumen Juris, volume |, 6 * Edicao, 2001, em nota na p. 342, aponta
que, hoje, 2 maloria da doutrina é no sentido que o tema das provas diz respeito ao Direito Processual.

9 SANTOS, Moacir Amaral. *Primeiras Linhas de Direito Processual Givil", Saraiva, 1979, 2® volume, p. 334. Os artigos

dtados

840 130, 131, 132, 133, 134 ¢ outros, do Cédigo Civil, repetidas no Anteprojeto de Codigo Civil, de 1972, arts. 103, n.flli,
106, 107, 108, 168, n.°V, 210, bem como as relativas  prova dos atos jwidicos, tais como as dos arts. 135, 137, 138, 139,
140, 141, 142, 143 ¢ outros, do Codigo Ciwil, arts. 211 e segs. do Anteprojelo de Codigo Civil, de 1972, ants, 343, § 28, 350,

351, 364 e segs.. 401.

10 COUTURE, Eduardo J. “Fundamentos do Direito Processual Civil°, Red Livros, Campinas, 1999, p. 192,
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conhece através de seus processos sensod-
ais ¢ intelectuais. O prudente arbitrio é,
portanto, a apreciagio logica de certas con-
clusdes empiricas de que todo o homem
se serve para movimentar-se na vida.

Essas concluses nio tém o carater
estrito dos principios logicos tradicionais,
sendo antes contingentes e varidveis com
relagdo ao tempo ¢ ao lugar. O progresso
da ciéncia é constituido por uma longa
cadeia de méaximas de experiéncia
derrogadas por convicgGes mais exatas;
e em face do proprio desenvolvimento dos
principios logicos, 2 historia do pensamento
humano é um constante progresso na
maneira de raciocinar.” (grifos atuais)"'

O processualista do pais vizinho,
conhecendo as modificagGes nos estudos dos
demais centros culturais, observa, algumas
. paginas adiante, a utilizagdo dos diversos
conceitos. Assinala que na doutrina européia,
dos demais paises, quando se afirma a “livre
convicgio” se quer, acima de tudo, afastar o
sistema da “prova legal”, até mesmo com
“amplitude maior que a usual no sistema dos
paises hispanoamericanos”.

ENRIQUE VESCOVI, comentando

a realidade dos paises latinoamericanos,
observa que “La doctrina latinoamericana, en

11 COUTURE, Eduardo J. abra citada, p. 194.

Jforma précticamente undnime, ha rechazado la
distincion que pretendid fundar nuestro maestro
Conture, entre apreciacion racional de la prueba y
sisterna de la sana eriticd’

Percebe-se, pois, que a superagio do
primeiro sistema, da prova legal, nio tem sido
facil e ripida. “Critica s3” pareceu como
sistema intermedidrio ¢ mais sabio para
COUTURE. Para outros, o intermediirio
seria o da “persuasdo racional” ou mesmo o
“livce convencimento”, motivado. ALE-
XANDRE FREITAS CAMARA assinala que
sdo visiveis, ainda hoje, os resquicios do sistema
da prova legal, originirio das ordalias ou
“juizos de Deus”, citando os artigos 401 e
902 do CPC, respectivamente sobre prova
testemunhal exclusiva em contratos de valor
maior ¢ contrato de depdsito."

WAGNER GIGLIO apresenta certa
consideragio especifica sobre o Direito
Processual do Trabalho ¢ termina por adotar
o entendimento de que vigora neste ramo o
mesmo sistema do Cadigo Processual Civil,
que seria o do livre convencimento:

“Produzida a defesa e nio havendo
acordoe, inida-se a fase probatdria do processo
(CLT, ar. 848).

12 VESCOVI, Enrique. “Elementos para una Teoria General del Proceso Civi Latinoamericano”, Universidad Nacional Autdnoma
de México, 1978, p. 79, nota 122, onde se I, na mesma pagina, um comentario sobre a matéria em diversos palses do
Continente: *c) En la apreciacién (valoracién) de Ia prueba. En esta materia podemos afirmar que, salvo casos muy
axcepcionales, la mayoria de los cddigos de Latinoamérica pertenecen a un sistema mixto, que establece un régimen de tarifa
legal para algunas pruebas o ciertas reglas parciales respecto de algin medio de prueba (tal como la de que no vale la
declaracién de un solo testigo) y un sistema de libre apreciacion racional (0 sana critica) para otros.” Menciona regras da
Guatemala, Peru, Coldmbia, Argentina, México e termina sugerindo "No tenemos duda que el sistema de libre apreciacion
es el que debe adoptarse, tal como o ensedian todos los autores modemos y es el que proponemos, sin limitaciones para el

“codigo modelo”.

13 CAMARA, Alexandre Freitas. Obra citada, p. 349. Nesia mesma obra, em nota 17, p. 350, salienta que no Tribunal do Jir
*0s jurados ndo se encontram vinculados as provas existentes’, observando-se o principio da “fivre convicgdo”. THEODORO
JUNIOR, Humberto, fala em “persuasio racional ou livre convencimento motivado®, Curso de Direito Processual Civil,

Forense, volume |, p. 419.
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Os principios gerais que informam
a teoria da prova sio estudados no Direito
Processual Civil, e se aplicam ao processo
trabalhista. As diferengas entre o processo
ordinirio e o trabalhista, nessa matéria, s3o
poucas, pequenas ¢, regra geral, apenas de
procedimento.

Assim, prevalece no processo do trabalbo
o mesmo sistema do livre convencimento, na
apreciagio da prova, consubstanciado no ant. 131
do Cadigo de Processo Civil; o juiz do Trabalbo,
como o Jusz de Direito, atenderd aos fatos e
drennstancias constantes dos antos, ainda que
ndo alegados pelas partes, para formar seu
convencimento, devendo, nada obstante, funda-
mentar os despachos e sentengas. "Os atos ¢
termos processuais ndo dependem de forma
determinada sendo quando a lei expressamente a
exagir, reputando-se validos os gue, realigados por
ontro modo, lbe preencham a finalidade essencial”
(C.P.C.,an. 154)."%

MANOEL ANTONIO TEIXEI-
RA FILHO distingue os sistemas adotados
no Direito Processual do Trabalho, onde
haveria um para o Individual e outro para o
Coletivo:

“O CPC de 1973 adotou, clara-
mente, o principio da persuasio racional, a
que ainda se poderia designar de livre con-
vencimento motivado, como se constata
pela expressio do art. 131, ja mencionado.

Nio hi duvida de que o sistema da
persuasio racional foi também adotado
pelo Direito Processual do Trabatho, cuja
inferéncia se extrai — embora palidamente
— daleitura do art. 832, “caput”, da CLT,
onde se alude a “apreciagio das provas” e
a0s “fundamentos da decisio”. A adogio
supledva de certas normas processuais civis,

entrementes, como é o caso do art. 131,
robustece essa conclusio.

Equivocou-se, portanto, o ilustre
Wagner Giglio (ob. cit., pig. 163) a0 supor
queoart. 131,do CPC, consubstanciasse o
principio do livre convencimento; o que ali
estd é o da persuasio racional. No mesmo
lapso incorreu C. P. Tostes Malta (*Pritica
do Processo Trabalhista”, Rio, Ed. Traba-
lhistas, 1979, pag. 378).

Qhranto ds agoes (dissidios) coletivos,
eremos néo baver erronia emt afirmar-se quie
prepondera af o sisterva do Lvre convencimento
(on Livre conviegao), pois nao ocorre, necessaria-
miente, a vinarlagdo da decisdo ds provas dos antos;
a ser assim, estar-se-iam swbtraindo, em muitos
¢asos, a normatividade dessas decisées ¢ o proprio
cardler jurigeno que lhe € peculiar. "

LUCIANE CARDOSQO, em belo ¢
recente estudo, expressou com clareza as
enormes possibilidades de novos aprendi-
zados do Direito ¢, em especial, no campo
probatdrio. Digz, ela:

“Se a hermenéutica filoséfica repre-
senta luz nova a nogio de interpretagio do
Direito, como um todo, tal enfoque deve,
necessatiamente atingir o particular, no que
diz respeito as provas. Nesse prisma, o tra-
balho buscou apresentar e discutir alguns
clementos para uma reflexio sobre o para-
doxo das possibilidades interpretativas da
fala informal da testemunha, no horizon-
te formal que é o processo judicial.

Destacamos, por fim, que a prova
juridica, e em especial a testemnunhal, traz
consigo, inevitavelmente, o seu carater 16-
gico e axioldgico, comportando uma anili-
se psicoldgica ¢ filosofica. Por isso, devemn

14 GIGLIO, Wagner. “Direito Processual do Trabalho®, Editora LTr, 1980, p. 163.
15 TEIXEIRA FILKO, Manoel Antonio. "A Prova no Processo do Trabatho®, Editora LTr, 1993, p. 100.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido - n® 32 69



ser rompidos os departamentos estanques
que isolam o Direito dessas ciéncias, 2 fim
de que os operadores juridicos possam, 20
compreender nogdes bisicas das mesmas,
obter uma avaliagdo fenomenolégica
mais completa da prova testemunhal,

Futuros estudos poderio enfocar
tépicos, como a anlise psicanalitica da lin-
guagem da testemunha, e como esta € apre-
endida pelo juiz. Serd, também, importante,
para discussGes ulteriores, aprofundar o es-
tudo da justificabilidade e da racionalidade
da hermenéudca juridica, no contexto da
escolha concreta do juiz por uma versio de
determinada testemunha e nio outra, te-
mas interessantes sobre os quais desde sem-
pre os operadores do Direito sc questionam.

A atividade retérica desenvolvida
no processo, pelo juiz, ¢ necessidade
decorrente do sistema, que exige que as
decisbes sejam motivadas. Entretanto,
numa época de processos politicamente
vinculados a idéia de Estados Demo-
criticos, a necessidade de um novo enfoque
de justficagio judicial renasce pela nova
filosofia juridico-hermenéudca, que requer
da fundamentagio da sentenga uma
expressio ampliada da racionalidade
judicial.” (grifo atual)'¢

No especifico da prova testemunhal,
o referido texto, algumas linhas antes,
apresenta novos e amplos horizontes, os
quais poderdo ser alcangados, sem que se
esquegam as enormes conveniéncias da prova
documental, inclusive quanto a certeza ¢ 2
celeridade.” Mesmo tendo o cuidado de

Juiza do Trabalho, que atua junto ao
trabalhador ainda com dificuldades em
dominar a arte de falar, ela propde:

“Todos estes resquicios da prova
legal que permanecem nos nossos cédigos,
podem ser revistos pela revaloragio da
linguagem no Direito. Assim, a filosofia
lingiifstica questiona a filosofia da
consciéncia de onde provém as teorias
principais do Direito, inclusive as que
abordam a prova, com forte predominio
da racionalidade positivista.

Em conseqiiéncia do estudo prece-
dente, sentimo-nos autorizados a concluir
qQue a prova testemunhal aparenta ser o
mais frigil meio de convencimento judicial
Entretanto, justamente em razio de seu
cariter diibio, como linguagem, decorrem
amplas possibilidades interpretativas que
sio, por vezes, desprezadas na consciéncia
formalista da maioria dos juristas.

A nova teoria da hermenéutica
juridica que surge em nosso tempo,
privilegiando os elementos lingisticos do
Direito, pode ampliar o sentido desse meio
de prova-oral, prejudicado pela légica do
pensamento cartesiano, o qual busca no
processo, segundo um raciocinio formal, a

fixagio de uma verdade perene”.

A filosofia hermenéutica trag é lug
uma idéia de linguagem que ndo é uma
terceira coisa entre sujeito e objeto, mas
envolve o intérprete e o interpretado,
num mundo constituido lingfiisticamente como
totalidade. Ndo se pode, a partir desse contexcto,
admitir que baja um sentido anténomo para o

16 CARDOSO, Luciane. Tese de Mestrado na UNISINOS, sobre Provas, no ano de 2000, sendo orlentada pelo Professor
Ovidio Baptista da Silva, em Banca integrada por José Luiz Ferreira Prunes e Lenio Streck.

17 A respeito de uma maior utilizagdo da prova documental no processo trabalhista, que j& estd em curso, através dos anos,
escravemos com GUTERRES, Jurema Reis de Ofiveira e FRAGA, Milton Moreira em “Modemizagio do Direito Processual
do Trabatho®, Coordenador LEDUR, José Felipe, Editora LTy, 1990, Capituio “Prova Testemunhal e Principlo da Oralidade”,

p. 33.
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texto. O sentido é produzido pela interagio sig-
nificativa, em que emerge do lexcto uma determi-
nada expectativa de sentido, que serd confrontada
e atualizada pelo contexto histdrico gue envolve o
intérprele e o lexto a ser interpretado, que bem
pode ser a fala da testemunba. Na sitnagdo
bermenéntica, o jurista estd identificado com o
historiador, porque ndo possui um acesso imedia-
to ao valor historico de um determinado texto,
mas deverd desvelar um significado que
seja conectado com o presente e produ-
za sentido”. (grifos atwais)"

3 Fatos e Direito

A presungio de conhecimento da lei
afasta a necessidade prova desta. O artigo
337 do Cédigo de Processo Civil apenas
excepciona quanto a4 prova de direito

municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinirio. ALEXANDRE FREITAS

CAMARA registra que a regra deste artigo
nio se aplicaria quanto as leis da propria
comarca do Juiz."” Esta observagio
igualmente era feita por GABRIEL
REZENDE FILHO relativamente 2 norma
similar do antigo Cédigo de Processo Civil
de 1939, artigo 212.% O Superior Tribunal
de Justiga ja decidiu que o Tribunal de Justiga
do Distrito Federal nio poderia deixar de
conhecer ato do Poder Executivo do Distrito
Federal, conforme Acérdio mencionado
por THEOTONIO NEGRAO, em seu
CPC Comentado, Edigdo de 2.000.

EDUARDO COUTURE noticiava
ja ter ocorrido certa excegio, em seu Pais,
quanto a proliferagio de normas relativas a
registro de Patentes, quando era necessiria a
prova da regra vigente.?! Esta

18 CARDOSO,Luciane, no Estudo antes mencionado, em continuidade, diz que “A finguagem expressa os elementos Kgico-

19

21

formais da fala, juntamente com o elemento prético, porque traduz as vivéncias de quem fala. Assim, toda a experidncia 6
mediada pela linguagem, de onde a revelagio de uma experiéncia que se da através da linguagem demonstra o carater
transformador desta, porque possibilita tanto ao que fala como ao intérprete da fala uma compreensdo, uma atribuigdo de
sentido A experiéncia, uma nomeagao ou renomeacado do mundo. Se nao existisse a possibilidade de uma interrogagdo a ser
proporcionada pelo texto, aberta ao contributo de sentido do intérprete, estarlamos sempre diante de interpretagbes
fechadas. Dai porque uma verdadeira interpretagdo juridica deve levar em conta os questionamentos do texto, e estar aberta
a uma possibilidade de interpretacao que atenda A solugdo do conflito concreto, seguindo uma justificabilidade racional
baseada numa pré-compreensdo da realidade”. Ela analisa a “filosofia da linguagem” e autores como HEIDEGGER e
GADAMER, afirmando que “Toda a teoria da prova testemunhal, conforme a nova hermendutica, deve ser revista como
argumento de razoabilidade a indicar uma verdade possivel e verossimil, tipicamente hist¢rica e contingente, a ser construida
pela fusdo de horizontes da experiéncia do juiz, com a fala da testemunha, numa totalidade que produz sentido.’
CAMARA, Alexandre Freitas, obra antes citada, p. 349

REZENDE FILHO, Gabriel. “Direito Processual Civil®, Saraiva, 1955, p. 212, item 665.

COUTURE, Eduardo, obra antes citada, pagina 140, onde se 1 que: “A regra inversa dominava no direito grego primitivo,
no qual o juiz somente podia aplicar a lei invocada e provada pelas partes. Para Arisibteles as provas eram ainco: “as leis, as
testemunhas, 0s conlratos, a tortura gos escravos e 0 juramento”

A norma a que nos estamos referindo tem, entretanto, algumas excegdes que fazem objeto de solugdes particulares. Assim,
por exemplo, quando a existéncia da lei é discutida ou controvertida, produz-se uma interferéncia entre 0s campos respectivos
do falo e do direito. No Uruguai, as edigdes correntes das leis de “Patentes de giro” contdm uma interpolagdo que n4o é obra
do legislador, tendo aparecido na consolidacao realizada pelo Poder Executivo, com base na autorizagdo outorgada pela Lel
9.173, mas com evidente excesso de poderes. Em casos como este, a existéncia ou inexisténgia da lei, que em si mesma é
um fendmeno de direito, pode tomar-se uma questio de fato. Havendo dividas quanlo & autenticidade das edigdes oficiais,
ser mister produzir prova do fato da existéncia ou inexisténcia da lel, recomrendo aos arquivos do Parlamento e do Executivo,
onde se encontrem os textos originais.

Por conseguinte, uma primeira excega0 a0 principlo de que o direito ndo é objeto de prova seria a prova da exisiéndia ou
inexisténcia da lel. Convém esclarecer, entretanto, que o fato das partes terem discutido a existéncia do direito, sem todavia
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excepcionalidade nos faz pensar sobre o
futuro de nosso Pais, onde ji existem mais
de quatro mil Medidas Provisérias, varias
delas reeditadas com redagio diversa da
original. A respeito vale lembrar o alerta de
PAULO BONAVIDES, que ji aponta uma
grave “faléncia representativa do sistema
legislativo™.2

Os conhecimentos doutrinirios
servemn para auxiliar nos julgamentos, entre
outros. Em nossa legislagdo, inexiste
necessidade de que esses constem nos
fundamentos de uma decisdo judicial, e,
consequentemente, inexiste prova sobre 0s
mesmos. Em certo momento, houve
disposigdo da Lei do Uruguai, artigo 466 do
Cédigo de Processo Civil, no sentido de que
se “impunha a0 juiz a citagdo de “leis ¢
doutrinas apliciveis” nos considerandos de

sua sentenga”.>

_]OAO ANTONIO PEREIRA
LEITE, em brilhante estudo sobre “A

Presungio no Direito do Trabalho”,
expressa, lembrando PONTES DE
MIRANDA, que: “E swpérflua a regra da lei

que anlonza o juig... a pensar” e que seria:

“Recomendavel, acaso, mais acui-
dade e coragem, sem imprudéncia, no
proclamar certas presungdes e repelir
outras... Percebe-se, v. g., na jutisprudén-
cia, implicita presungao de excepcio-
nalidade das horas extras, quando,
sabidamente, em certos setores, a
prorrogagio habitual é a regra. A
presungio da despedida tem sido aceita pela
melhor doutrina, sem lograr, porém, o
aplauso dos tribunais.

Abnte a vaalagao on natural incertega
do julgador, as presungoes legais relativas serviriam
de indiscutivel instrumento de Justiga, aos que se
véers impossibilitados de realizar a prova, pela
debilidade de sua condigao social e econémrica. O
ampliar o niimero das presungoes legais, ‘juris
tantum", escassas em nosso direito positive, é
providincia apta a solucionar questoes até hoje
precariamente resolvidas.” (grifo atual)®

produzirem prova a respeito, nZo obsta a que 0 juiz dedida a controvérsia, Invesigando por seus proprios melos ainda que fora
dos autes, a lef aplicavel.”.

22 BONAVIDES, Paulo, in Revista do TST, volume 67, nimero 1, janimar 2001, p. 131, onde é registrado, ainda, a existdncia

de 649 projetos de Emenda Constitucional ramitando nas duas Casas do Congresso Nacional.

METALLO, Mercedes, in “Estudos sobre as Fontes do Direito do Trabalho®, Coordenador Américo Pid Rodrigues, LTr, 1998,
pgina 191, noticia e comenta que “continua fazendo o art. 197 do Cédigo Geral do Processo, que diz que deverdo ser
expostas na sentenga "as razles juridicas por cujo mérito se aplica o direito. Ha uma “reciproca ajuda e colaboragdo da
jurisprudéncia e da doutina”, porque a primeira cita a segunda para fundamentar suas condusdes e, a0 contrrio, a Unica
oportunidade de confronlar a experimentagdo fatica da doutrina é a de ser aceila por uma sentenga. Pode acontecer s vezes
de uma doutrina ndo ser recebida pela jurisprudéncia, por ser excessivamente adiantada para 0 estado da ciéncia jwridica no
momento em que ¢ formulada, mas, apds algum tempo, & retomada por algum magistrado ou tratadista e se impbe em
condigdes juridicas mais proplcias.”

LEITE, Jodo Antonio Pereira. in Revista do TRT da Quarta Regido, nimero 7, de 1974, piginas 3 e seguintes, onde se 1
*...LIEBMAN esciarece que as presuncdes simples ndo sdo meios de prova, isto é, prova no senlido objetivo mas constituem
prova no sentido subjetivo, ou seja, ‘uma elaboragdo das provas alcangadas por oulros meios”. Mais adianle ele menciona
MOACYR AMARAL SANTOS em "Prova Judicidria no Civel e Comercial” 8 CAMARA LEAL, analisa o art. 251 do C.P.C
para dizer que °...0 uso prudenle das presungdes simples é instrumento indispensavel para a solugdo comreta dos dissldios
do trabalho.” Mais adianie lembra o jurista mexicano ALBERTQO TRUEBA URBINA quando diz que “a prova do trabalhador
para comprovar sua relago de trabatho e o cumprimento de seus deveres sociais ndo requer a rigidez da prova para
comprovar a inexisténcia da relagao ou a despedida; porque a primeira é a expressso, sem linha juridica, para sequir vivendo
do saldnio ou da indenizagdo e, a segunda, para condenar o trabalhador a momer de fome junlamente com sua famflia. Em
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Ainda que se afirme que o direito
probatério diga respeito, acima de tudo, 2o
direito processual, € oportuno que se medite
sobre observagio mais abrangente de
FRANCISCO ROSSAL DE ARAUJO,
buscando desvendar o préprio ato de julgar:

“Assim como cada individuo
possui a sua nogio de realidade ¢ poderd
compartilhi-la com outros individuos
através da comunicagio, o processo
judicial também é um processo com-
unicativo no qual o juiz ¢ as partes com-
partilhario os seus pontos de vista de
observagdo da realidade. Através da
observagio ¢ da comunicagio, poderi o
julgador aprcender a realidade e modifica-
la, segundo os valores constantes da norma
juridica ou segundo os seus valores
subjetivos, sempre dentro do espago de
indeterminagio deixado pela prépria
norma juridica.

As partes, 20 expor suas razdes no
processo, ji interpretaram a realidade ¢ 2
enunciam para o julgador conforme sua
percepgio e seus interesses. O juiz ponde-
rari as versdes ¢ construira a sua, segundo
técnicas processuais (meios probatorios) e
normas materiais que condicionam a sua
interpretagdo (Gnus probatérios ¢ presun-
¢oes). No final, construiri 2 sua propria

versido da realidade, que servira como base
da sentenga judicial.” (grifo atual)®

A prépria escolha dos fatos a serem
provados e, posteriormente, julgados ji
constitui uma defini¢io de relevincia. Em
determinada situagio, bem peculiar, relativa
a julgamento de legalidade ou ilegalidade de
uma greve, a Juiza FANY FAJERSTEIN
acreditava estar julgando a paralisagdao como
demonstragio de repidio a morte de colega
na saida de uma derradeira assembléia. Ao
contririo, seus colegas de Turma do E.TRT
de Campinas acreditavam estar julgando
apenas a legalidade ou ilegalidade em razdo
da procedéncia ou nio das préprias
reivindicagGes e demais requisitos da lei
especifica de greve. Em seu voto vencido,
cla finalizou sustentando que:

“No caso analisado, constatamos
que houve uma paralisagio do trabatho,
que entendemos decorrente da morte do
sindicalista. Até ai somente averiguamos
matéria de fato, matéria do mundo do ser.

Sendo o julgamento uma conexio
entre o fato ¢ o direito, a saber, entre 0
mundo do ser e do dever ser, expresso pelas
normas juridicas, poderia ser aplicada a Lei
de Greve?

conseqdéncia, a prova trabalhista tem uma natureza social basica para o trabalhador, enquanio que para o empresério ou
patrdo & secunddria em razao de seus interesses patrimoniais que tém valores distintos dos humanos”.

Advoga, em seguida, a inversao do Onus da prova em favor do empregado, e censura 0 mesmo recwrso em beneficio do
empregador, condluindo: “A inversdo da prova cumpre, pois, no processo do rabatho uma fungdo tutelar do trabalhador que
constitui, por outra parte, a finalidade de toda legislagao social, que, sem prejuizo de garantir os direitos dos fatores ativos
da producdo no processo, olha com especial atengao, quanto se refira ao elemento operano e a sua prote¢do”.

ARAUJO, Francisco Rossal de, em estudo prévio de Doutorado, perante a Universidade Pompeo Fabra de Barcelona, 2001.
Na continuidade do pardgrafo transcrito ele afirma que: A senlenca judicial @ uma visdo da realidade como qualquer outra.
No plano extra-juridico ndo ha nenhuma disting@o entre a versdo do juiz e a versdo das partes. Apenas se diferencia da visdo
das partes por forga dos efeitos distinlos que Ihe d4 o ordenamento juridico. E o que foi visto quando se distinguiu entre
proposicao juridica e sentenga judicial. Ao conceber 2 situago de fato para poder aplicar a norma, 0 juiz a reduz a um
enunciado como qualquer outra pessoa. Os efeitos sdo distintos por forga do que dispde o ordenamento juridico. ...O cardter
ideokdgico do Direito estd presente a todo 0 momento.”
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Entendemos que nio, pois, apesar
das conseqliéncias objetivas screm as
mesmas, a saber, paralisagio do trabalho,
no nivel dos fatos, a causa imediata foi a
morte do sindicalista, fato que foge
totalmente a Lei de Greve.”®

A dificuldade quanto a exata definigio
do papel do Juiz a0 interpretar os fatos ¢ dizer
o Direito, somente, ¢ superada pela frigil
compreensio quanto as finalidades dos
diferentes graus de jurisdigio. Em outro
momento, dissemos em estudo conjunto com

LUIZ ALBERTO DE VARGAS que:

“(...) urge um debate mais profun-
do sobte a melhor concepgio da natureza
do procedimento revisional. Desde logo,
assume-se o risco de afirmar que a revisio
da sentenga nio é o refazimento da mesma
como se a Turma do Tribunal se transfor-
masse em juiz singular. Antes de tudo,
porque essa transmigragio € impossivel.
Por melhor que os registros de ata reprodu-
zam os depoimentos de partes e testemu-
nhas, jamais poderio transmitir a realidade
complexa ocorrida na sala de audiéncia que
somente 0 juiz, “in loco” pode captar.”?

No mesmo estudo, em capitulo sob
o titulo “Maiquinas ¢ Computadores”,
apontou-se que “estamos diante de um debate
poucas veges enfrentado com a definigio das exatas

finalidades e pressupostos filosdfico-juridicos de cada
Julgamento, valendo comio excempplo, quase tinico, o
belo ¢ rico texcto da Juiza do Trabalbo de Campinas
Fany Fajerstein’, aqui, novamente, ji referido.

A prépria celeridade, além do
enfraquecimento do papel do julgador de
primeiro grau e, acima de tudo, a auséncia
de uma formulag¢io mais cristalina dos
aprendizados do Direito ficam esquecidos e
relegados. Por isto, no mesmo estudo, sob o
titulo “Tribunais ¢ Celeridade”, mais
proximos a conclusio, buscou-se apontar:

“Em realtdade, cada vez nrais, em todo
mundo desenvolvido vem se impondo num novo
trabalbo aos Tribunais. Como o_julganiento de
“lodos os casos” ¢ impossivel, o julgamento do
Tribunal deve ser, cada veg mais, um julgamento
exemplar, que busque formar e cristalizar uma
orientagdo jurisprudencial....Na medida em gque
avarice nesles novos runios melbor o primeiro grau
poderia cumprir seu papel e compreender o efetivo

papel dos Tribunais, quanto é formagdo e
aistalizagdo da jurisprudénca, inclusive com a
edigdo de srimmnlas, as quais, certamente, passariam
a representar apenas a eristalizagio de alguma
Jurisprudéncia anterior ragoavelmente cristaliza-
da, sem trager surpresas ou incompreensies
guando editadas. Medite-se que mesnio os projetos
de reforma constitucional dos Deputados Jairo
Carneiro e Aloysio Nunes Ferreira, com os quais

26 FAJERSTEIN, Fany. “Democradia e Direito do Trabalho®, Coordenador Luiz Alberlo de Vargas, LTr, 1995, pagina 112. No
seu volo vencido ela sustentou que “Estames conviclos de que o juigamento deve basear-se na andlise de causa e efeitos.
No caso analisado, o efeito foi a paralisagdo do rabatho, mas a causa foi 0 ataque contra o sindicalista, que redundou em
morte. E sena essa uma causa que pudesse ser enquadrada no conceito de greve? Nio, pois tratou-se de um fato andmalo,
ndo abrangido pelo Oireito do Trabalho e sim pelo Direito Penal. il — Na andlise da epistemologia juridica, pelo menos sob
o ponto de vista do Juiz, quando da elaboragao de uma sentenga, ha necessidade de analisar-se os fatos e depois procurar
a norma aplicivel 4 espécie. Nesta ocasido o Juiz se depara com um problema dificlimo, a saber, a andlise do fato que

ensejou a prestagio jurisdicional.”

27 “Fatos e Jurisprudéncia ~ reflexdes inidiais”, LUIZ ALBERTO DE VARGAS & RICARDO CARVALHO FRAGA, Julzes do
Trabalho no Rio Grande do Sul, sendo o primeiro Doutorando em Barcelona, Suplemento Trabalhista LTr 117/99 bem como
livro *Direito do Trabalho e Realidade”, Coordenador Claudio Scandolara, Editora Livraria do Advogado, 2.000, paginas 168.
Ja foi dito que *...certas demandas deveriam terminar, em definitivo, no primeiro grau, sob o ponto de vista de matéria de
fato. Daf para frente os recursos seriam puramente juridices” foi 0 depoimento do Ministro CARLOS VELLOSO perante
Comissio de Reforma do Poder Judididrio, divuigado na “Voz do Brasi” de 24 de outubro de 2.000.
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e fern profindas e invimeras divergéncas, inclusive
no especifico das stimnlas vinculantes, no minimo,
cuidavam de que bostvesse anterior jurisprudénda
antes destas.’®

A Lei 9.957, relativa 20 rito sumaris-
simo na Justiga do Trabalho, apresenta
algumas novidades, nestes temas. Acaso
mantido o julgamento de primeiro, por seus
préprios fundamentos, nio seri lavrado
Acordio, mas apenas Certidio de Julgamen-
to, artigo 895, parigrafo primeiro, inciso IV.
Mesmo as atas de audiéncias, como ji era
claro para alguns, em razio dos artigos 843
¢ seguintes da Consolidagio das Leis do
Trabalho, deverdo ter “registrados resumi-
damente os atos essenciais”, artigo 852-F,
acrescentado a mesma CLT.

Houve veto do Presidente da Republi-
ca i limitagio dos recursos ordinarios, tal
como aprovado no Congresso Nacional.
Restou a limitagio do recurso de revista, o
qual foi mantido somente para casos de
“contrariedade a sumula de jurisprudéncia
uniforme do Tribunal Superior do Trabalho
¢ violagio direta da Constitui¢io da
Republica” (artigo 896, parigrafo sexto).

LUCIANE CARDOSO, em
comentirio a esta mesma Lei, quanto i
instrugdo probatéria, observa novas possibi-
lidades de atuagio mais incisiva do Juiz:

“Viisto s0b o prisma da apreciagio da
prova, a inclusdo de s dispositivo que incentiva
a “dar especial valor as regras de experiéndia co-
mum” abre-nos um camiinbo interpretalivo para
a valoragio da prova gue deve ser preenchido com
pardmetros de razoabilidade. Por uma “ligica do
razodvel” exctraida da experiénia bumana devem
ser interpretados os fatos que traduzem a realida-
de social conereta trazida para o processo pelo
Siltro probatrio.

Concluindo: podemos constatar que, in-
dependentensente das eriticas gue possam ser feitas
a Lei of 9957/2000 e sua totalidade, o ant.
852-D da mesma lei incentiva uma postura polisi-
¢a de incremento dos poderes instrutdrios do juiz
na condngdo do processo e aplicagio justa da lei. A
boa administragdo do dispositive legal pelo magis-
trado significa impulso kgitimador da atividade

Jurisdicional, 1Go necessdrio no momento atwal.’®

O:s inimeros debates sobre a nova Lei
9.957, que teve ato solene de promulgagio,
na Capital Federal, a0 inicio do ano de 2.000,
apresenta outra inovagdo, mais profunda,
quanto 20 papel do juiz, que ainda estd por
ser melhor avaliada. FRANCISCO ROSSAL
DE ARAUJO percebeu que:

“O mesmo dispositivo pode
ensejar outro tipo de reflexdo: tradicional-
mente o ordenamento juridico afirma que
o juiz deve decidir de acordo com a lei ¢,
somente em caso de lacunas (falta de
previsio normativa para a situagio de fato

28 Em exemplo de tema frequente nos julgamentos da Justica do Trabalho, lembramos, no mesmo texto, que *Nesta visio
sobre 0 exalo papel de cada instancia tampouco seriam freqlentes as reformas com escassa argumentagio contra 08
fundamentos juridicos dos primeiros julgamentos. Por exemplo, relativamente aos julgamentos de primeiro grau que
decidiam pela inconstitucionalidade da base de célculo do salério minimo do adicional de insalubridade, desde o iniclo
haveriam decisdes de segundo grau refutando seus fundamenlos. Haveriam muitas finhas enriquecento o debate, em todas
as instdncias, maxime por se tratar de matéria constitucional. Sendo assim, hoje, quando o préprio STF reconheceu a
inconstitucionalidade do calculo do adicional de insalubridade com base no saldrio minimo, j& teriamos tido antes uma chance
de refletir melhor sobre a matéria e adotar um posicionamento mais enviquecido, a favor ou contra, que representasse um

maior avango doutrindrio”.

29 CARDOSO, Luciane, in “Sumarfssimo Trabalhista ~ 1 ano®, Editora HS, Organizagio Amatra IV, 2001, p. 40.
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em questio) é que o julgador deve utilizar
de outros meios para decidir o caso. Essa
tradigio estd expressano art. 49°daLICCe
noart. 8°da CLT. O parigrafo tnico do art.
852-1, inverte a légica e estabelece a
prioridade da Justiga ¢ Eqiiidade na
sentenca ¢, com carater finalistco, a relaciona
com o atingimento dos fins sociais da Lei e
0 Bem Comum. Somente o tempo vai
dizer se os Tribunais do Trabalho vio fazer
frutificar essa disposigio legal de cardter
inovador ¢ que permite aproximar a decisio
judicial da realidade”.®

4 Cedo ou Tarde Demais

Ja em 1947 na Escola Nacional de
Jurisprudéncia, posteriormente, Faculdade de
Direito da Universidade Nacional
Auténoma do México, EDUARDO
COUTURE apresentou seu Projeto de
Cédigo de Processo Civil. Ao inicio, justificou
a necessidade de que os principios constassem
na prépria lei, propondo o quinto como
sendo “o juig deverd manter, dentro do possivel, a

igualdade das partes no processo” >

No debate antes mencionado, entre
outros, interveio o Professor ALBERTO
TRUEBA URBINA, ponderando:

“Os cagulas dos processualistas, os
estudiosos do processo trabalhista, como
aquele que fala neste instante, sentimo-nos
profundamente satisfeitos por encontrar, no

Projeto de Cédigo, as diretrizes fundamen-
tais que, brilhantemente, foram examinadas
nesta noite. Sentimo-nos, também, estimu-
lados, porque, precisamente, as modalidades
do processo trabalhista influfram no desen-
volvimento do processo civil, com seus prin-
dpios fundamentais especificos: tecnicismo,
rapidez, economia, porque nele sc trata nada
menos que de disputas entre entidades hu-
manas, essencialmente desiguais, como o sio
empregados e empregadores.

Como o direito — ja se disse, aqui,
de modo muito clegante — ¢ feito para a
vida, o legislador do trabalho aproximou-
se mais dela, levando em conta essas
desigualdades. Sabemos todos, perfeita-
mente bem, que, na exposigio de modvos
do Codigo de Processo Civil italiano, se
afirma, de modo categorico, que as regras
do processo trabalhista sc estenderam ao
processo civil. Quer isso dizer que os
cultores do Direito Processual do Trabalho
coopcraram no desenvolvimento progtes-
sivo do processo civil.*

Em sua reposta, o Professor
EDUARDO J. COUTURE teceu
comentarios sobre a situagio do Direito do
Trabalho em seu pais naquele momento ¢
concluiu:

“Cheguei a convicgio, através deum
estudo que o Professor Trueba Urbina, em
seu notavel livro Derecho Procesal del
Trabajo, julgou de maneira extremamente

30 ARAWNO, Francisco Rossal de, in “Sumarfssimo Trabalhista — 1 ano®, Edftora HS, Organizago Amatra IV, 2001, p. 96.
31 COUTURE, Eduardo J. “Interpretagio das Lels Processuais®, Forense, 1997, tradugdo de Gilda Maciel Corréa Meyer

Russomano, p. 58.

32 Obra por Ulimo citada de E.COUTURE, pégina 135, a partir da qual TRUEBA URBINA acrescenta que: “Exisie o principio
de que todos os homens sdo iguais perante a lei, mas todos reconhecemos, também, que é falso tal principio. Em
conseqléndia, penso que o art. 5¢ do admirave! Projeto de Codigo mencionado deve ser reforgado, revigorado, para que nZo
resulte ficticio, como o principio da igualdade juridica; porque o fato de impor ao juiz a obrigagdo de visar a igualdade das
partes no processo, sem Ihe dar uma ornientago precisa, equivale a reproduzir, na esfera do processo, o preceito juridico da

igualdade dos homens diante da lei...
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generosa, de que o direito adjetivo do
trabalho nio deixou de pé nem um sé dos
principios clissicos do Direito Processual
Civil. Ele excedeu, literalmente, todos os
postulados que estamos manejando para
ajusti¢a civil ordinaria: a idéia de prova,em
virtude dos fenémenos tipicos da inversio
do dnus da prova, em matéria de acidentes
ou em matéria de indenizagio por despedi-

fugir a uma apreciagio errénea por parte de
quem niio conhega a realidade de nosso pals,
que a orientagio que comento poderia ser
jusdficada, porque neste Projeto nio se
trata, por enquanto, de iniciativas do tipo
das que preocupam ao Professor Trueba
Urbina ¢ 2 mim."®

Entre nés, JOSE FERNANDO

da; a idéia da coisa julgada, mediante o EHLERS DE MOURA expressou seme-
problema da sentenga coletiva; aidéiade  lhantes preocupagdes quanto ao Direito
jurisdigio; a idéia relativa ao principio de  Processual do Trabalho e Civil.* Em estudo,
igualdade entre as partes cec. Tudo fol  mais préximo as conclusGes, ele observa que:
ultrapassado pelas exigéncias do processo _

trabalhisca. “De outro lado, 0 mesmo insigne
Carnelurti percebera a valia do prindpio de
se atribuir a carga da prova  parte que esteja
na melhor situagio para oferecé-la. Infere-
se desse principio ser irrelevante tratar-se

Torno a repetir que existem, entre
nds, coincidéncias muito profundas quanto
i esséncia e 20 destino do Direito Processual
do Trabatho. Quero, apenas, esclarecer, para

Em sintese, para tornar efetivo meu pensamento, considero fundamental que se adicione, adequadamente, a palawra real
a0 texio do Projeto, para que |4 se exija a Igualdade real das partes em juizo, como simbolo de humanismo processual e de
autentica justica. Caso nao seja apropriada a palavra real, que encerra um conceito claro frente a fiogao, serd’ possivel
procurar outra. O senhor & um homem de grandes recursos intelectuais e pode encontrar o conceito que imprima mais sotidez
4 idéia que inspirou seu Projeto de Cédigo.”

33 Obra citada de E. COUTURE, pagina 138, onde o préprio responde dizendo: “A resposta serd, também, muito breve,
porque, na realidade, existem entre 0 Professor Trueba Urbina @ a minha pessoa profundas consondncias sobre 0 conteddo
@ 0 destino do Direito Processual do Trabalho.

No tocante a sua sugestdo acerca do principio de iguakiade, nio me considero, neste maomento, em condigbes de dar
nenhuma solucdo. Direi, apenas, que suas premissas ficam, em certo sentido, gravadas em mim. Poderia dizer que ficam
em estado de fermentagao e de sugestio. Tratarei de cristalizar sua observagio, 0 mais depressa possivel @ da melhor
maneira, em um texto adicional®.

34 MOURA, José Fernando Ehlers de. Revista do TRT da Quarta Regido, nt 7, 1974, p. 25, onde se & “Trueba Urbina,
eniretanto, que escreveu, quigd, a obra de Direito Judicidrio do Trabalho de maior transcendéncia na América do Sul,
sustenta que o Direito Judicidrio do Trabalho destruiu ou renovou, um a um, os principios fundamentais do processo civil, de
modo a deixar intacta, apenas, 3 estrutura logica do processo.

Com efeito, o direito processual ¢ivil admite implicitamente a igualdade de condighes dos fitigantes no procasso, 0 que nio
é corrente no processo do trabalho. CARNELUTTI j4 esbogara a regra de se atribuir o 8nus da prova A parte que esteja
provavelmente na situagdo mais favoravel para produzi-la. Encontramos esse principio esposado na doutrina estrangeira e na
legislagao processual do trabalho de alguns palses.

O estado de subordinagdo do trabalhador, a sua instrugdo inferior na maloria das vezes, nio raro analfabeto, ao passo que
as empresas possuem departamento pessoal com escrituragao e registros prprios, além de controle da frequéncia e do
horério de trabalho, sio condigbes e circunstancias que colocam 0 empregador em situagdo mais favordvel para produzir
prova de dados do contrato de trabatho e da prestago, inclusive dos proprios fatos constitutivos dos direitos do empregado,
realidade que contraria 0s principios esposados pelo art. 203 do C6d. de Processo Civil, aplicave! subsidiariamente ao
processo do trabalho, e que aponta para a estrada larga da inversdo do dnus da prova. A no ser assim, a Unica prova que
ficaria ao alcance do trabalhador senia a testemunhal, justamente a mais falha, além de constituir-se na mais das vezes em
colegas de servigo do litigante, constrangidos pelo temor que a repercussio’de suas dedaragbes pode causar, podendo
acarretar-hes, inclusive, a perda do emprego com prejuizo da sua subsistdncia.
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de autor ou de réu quem deva arcar com o que tange aos documentos, porque a
“onus probandi” do fato. maioria dos documentos existentes na
relagio de emprego sio originados (feitos)
pelo empregador. Nessas circunstincias,
interpretar igualdade de oportunidades
como igualdade de 6nus constitui prof-
undo equivoco.”*

Dai por que o Anteprojeto de Cadigo de
Processo do Trabalho do preclaro Ministro
Russomano dispée no pardgrafo tinico de seu art.
77, apds haver adotade no “caput” do artigo o
principio de gue “a prova das alegagies incrmbe a
parte que as fizer”: “A ansénaa do trabalhador O Cédigo de Defesa do Consumidor
ao enprego fard presumir sua despedida, alé prova representou novos e importantes avangos,
em contririo, salvo nos casos .de abandono de e matéria  das provas. KASUO
emprego em que 0 empregador tenba conmunicade  \yATAN ABE afasta as criticas contra certo

o afastamento do empregado a autoridade localdo . . L
. ) rigorismo desta Lei, principalmente quanto
Ministério do Trabalbo e Previdéncia Social, g » P P q

PR i

mediante documento escrito” > 20 artigo 6°, inciso VIII:

Mais recentemente, FRANCISCO “O dispositivo prevé duas situagdes
ROSSAL DE ARAI:UO lembrou o distintas: a) verossimilhanga da alegagio do
“principio de oportunidade de prova” consumidor e b) hipossuficiéncia do
dizendo: consumidor.

Na primeira situagio, na verdade,
nio hd uma verdadeira inversio do énus
da prova. O que ocorre, como bem observa
Leo Rosenberg, é que 0 magistrado, com a
ajuda das maximas de experiéncia ¢ das
regras de vida, considera produzida a prova
que incumbe a uma das partes. Examinan-
do as condi¢bes de fato com base em
miximas de experiéncia, o magistrado parte
do curso normal dos acontecimentos e,
porque o fato ¢ ordinariamente a conse-

“As partes devem ter igualdade na
oportunidade para a produgio de provas.
Toda a prova tornada possivel a uma delas,
deve ser oportunizada i outra. Esse
principio nio se confunde com o onus
probatério. Na prova documental, por
exemplo, a oportunidade de prova diz
respeito 20 momento da produgio, e ndo
20 conteudo ou a distribuigdo do seu 6nus.
No Processo do Trabalho, o empregador
temn um Snus diferente do empregado no

5]
36

Com muita acuidade, adverte Lopes da Costa que em processo a pesquisa da verdade ni0 é somente um problema de
légica, mas também um problema politico. Daf as largas possibilidades que se abrem no processo do trabalho & teoria da
inversdo do Onus da prova. Apesar de ndo ter esta se constituido em formulag2o do Direito do Trabalho, estd sendo, como
afirmou Russomano,” uma conquista desse direilo”.

Nasceu a teona da inversdo do dnus da prova no campo civil. Daf se difundiu para o 4mbito da infortunistica, na época em
que esta era de indole inteiraments civil, orientada, inclusive, pelos principios civilistas. Nesse tempo a concepgdo que
dominava para explicar o pagamento das indenizagdes por acidenies de trabalho e moléstias profissionais era a teoria da
culpa. As enormes dificuldades para se demonstrar a culpa do empregador, a ponto de acarretar o indeferimento da
indenizagdo ao trabalhador acidentado na maior parte dos casos, com consideraveis reflexos sociais, inspiraram aos
defensores da teoria da culpa na infortunistica a adogdo do principio da inverséo do énus da prova. De acordo com este
passou-se a presumir a cuipa do empregador no acidente do trabalho, atribuindo-se 2o empresario o dnus de provar que nao
houvera culpa sua no acidente®. (o artigo citado do CPC & o de 1939).

MOURA, José Fernando Ehlers de, mesma Revista do TRT da Quarta Regido, pigina 29,
ARAUJO, Francisco Rossal de. estudo de Doutoramento antes mencionado.
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qiiéncia ou o pressuposto de um outro
fato, em caso de existéncia deste, admite
também aquele como existente, 2 menos
que a outra parte demonstre o contririo.
Assim, nio se trata de uma auténtica
hipétese de inversio do dnus da prova.

Cuidou o legislador, apesar disso,
de explicitar a regra e o fez com propésitos
dididcos, para lembrar aos operadores do
Direito, nio muito propensos a semelhante
critério de julgamento, que é ele inafastivel
em processos que tenham por conteido o
direito do consumidor. E hd, no disposi-
tivo, também a lembranga de que, tratan-
do-se de tutela do direito do consumidor,
deve ser utlizado com mais freqiiéncia re-
gra inscrita no art. 335 do Cédigo de Pro-
cesso Civil.

Na segunda sitnagao, que ¢ a da hipos-
sificiéndia, poderd ocorrer, tal sgja a sitiagdo do caso
conarelo, suma verdadzira inversao do 6nus da prova”'>
O renomado processualista, mais

adiante, quanto ao momento de aplicagao
da regra de inversdo do onus da prova relata
o debate, posicionando-se com maior

cautela.’® Em obra anterior, quase
contemporinea a0 Cédigo de Defesa do
Consumidor, Lei 8.078 de 11 de setembro
de 1990, JOSE ROBERTO DOS SANTOS
BEDAQUE, também, sustenta que “as
regras relativas 4 distribui¢ao do énus da
prova devem ser levadas em conta pelo juiz
apenas e tio-somente no momento de
decidir”. ALEXANDRE FREITAS
CAMARA acredita estar tratando-se de
“regras de julgamento”, relacionando o tema
com o “principio da comunhio” das provas,
ou seja, no momento em que estdo sendo
produzidas passam a integrar os autos, tendo
menor relevancia saber-se de quem é 0 6nus.*

Na pratica perante a Justi¢a do
Trabalho, tem sido cada vez mais frequente
a tentativa de ouvida das testemunhas
conforme o 6nus das partes, em ordem, ou
seja, primeira as da reclamada,
principalmente quando se examina alegagao
de justa causa. Na verdade, o préprio artigo
765 da Consolidagio das Leis do Trabalho
afirma um poder de diregio do processo

37 WATANABE, Kazuo. ‘Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto”, Forense Universitiria,

1.999, p. 712

38 WATANABE, Kazvo. obra citada, pagina 714, dizendo: “Nio se desconhece a existéncia de entendimento doutrindrio e de
julgados que defendem a tese de que o deferimento da inversdo do dnus da prova deverd ocorrer enlre 0 ajuizamento da
demanda e o despacho saneador, sob pena de se configurar prejuizo para a defesa do réu® (TISP, Agr. Instr. n.°014.305-5
8, 4® Cémara de Direito Piblico, rel. des. José Geraldo de Jacobina Rabello, j. 5.9.96).

Nio nos parece a melhor inteligéncia do dispositivo legal em andlise. Na mesma linha do nosso entendimento exposto, a Col.
9% Camara Civil do Tribunal de Justica de Sao Paulo teve a oportunidade de procdamar que preceilo legal algum determina
que 0 ditado art. 6%, VIlI, s6 pode ser aplicado quando o juiz, antes do inlcio da instrug@o probatéria, tenha decidido ser 0 caso
de sua incidéncia®. Além disso, *se a inversdo do énus probatério, no caso do art. 6° Vili, depende da verossimilhanga da
alegagdo do consumidor ou de sua hipossuficiéncia, forga é entender que 0 juiz ndo pode decidir antecipadamente a respeilo,
posto que as citadas circunstancias faticas a0 menos na maioria dos casos dependem de elucidagao probatéria, nio
comportando, portanto, decisdo antecipada” {Ap. Civ. 255.461-2/6, rel. des. Aldo Magalhdes, j. 6.4.95).

E, todavia, medida de boa polibica judiciaria, na linha evolutiva do processo civil moderno, que confere ao juiz até mesmo
atibuigbes assistenciais, e na conformidade da sugestdo de Cecllia Matos, que, no despacho saneador ou em outro
momento que preceda a fase instruldria da causa, 0 magistrado deixe advertido as partes que a regra de inversao do bnus
da prova podera, eventualmente, ser aplicada no momento do julgamento final da ag4o. Com semelfhante providdncia ficard
definitivamente afastada a possibilidade de alegagdo de cerceamento de defesa.”

39 DEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Poderes Instrutdrios do Juiz®, Editora Revista dos Tribunals, 1991, p. 86. CAMARA,

Alexandre Freitas, obra citada, p. 347.
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20 juiz mais amplo que o CPC. Falta, de
qualquer modo, uma melhor definigio do
tema, talvez até em lei, porque existirdo
inimeras consequéncias deste outro
entendimento. Eventualmente, este novo
avango somente venha a ser vidvel quando o
mesmo debate for mais intenso na Justiga
Comum.

Conclusdo

o mencionado Professor
BEDAQUE, Desembargador em Sio
Paulo, noticia uma tendéncia visivel fora de
nosso Pais quanto 2o papel do Juiz, em
matéria das provas. Ele afirma que: “A
concepgdo de que o reforyo da antoridade do juig, que
da origem ao chamado processo inquisitivo,
corresponde a regimes ndo democrdticos de governo, é
absolutamente equivocada. Aquilo que se convendonou
chamar de processo acusatdrio, onde os poderes de
iniciativa das partes sdo levados a extremos, resulta
de um individualismo politico ¢ filosifico jd
ultrapassado, pois ndo atende i realidade
socioecondmica do Estado moderno, cuja atividade é
toda voltada para o social.”

O reconhecimento de que o magistra-
dos também vivem em sociedade, onde in-
clusive exercem a cidadania, recolhendo um
certo conhecimento da realidade, nio pode
deixar de ser considerado nos dias atuais. O
Juiz do Trabalho, em Sio Paulo, JORGE
LUIZ SOUTO MAIOR constatou que as
decisGes judiciais ndo podem mais se deslo-
car “daquilo que mnitas veges ji € do conhecimento
geral’ ¥

Pensando-se com mais profundidade,
percebe-se que “serd partial o juiz que deixcar de
determinar, de oficio, a produgdo de certa prova, pois,
nesse caso estard favorecendo a parte a quem tal prova
seria  prejudicial’, como afirma
ALEXANDRE FREITAS CAMARA.
Analisando os atuais rumos do direito
probatério, OVIDO BAPTISTA DA
SILVA propde, até mesmo, uma diferente
utilizagio dos diversos meios de prova,
privilegiando-se a inspegio judicial. 2

Acredita-se, entdo, na necessidade e
possibilidade de novos avangos dos estudos
sobre tema. Certamente, em breve, poder-
se-a estar em melhores condigbes de bem
compreender e mais transformar a realidade,

40 DEDAQUE, José Roberto dos Santos, obra citada, p. 60, no sentido de que: “Apds breve andlise da legislacao estrangeira,
a respeilo dos poderes instrutérios do juiz, percebe-se uma nitida tendéncia no sentido de sua ampliag3o. Existem, todavia,
ordenamentos juridicos fortemente influenciados por concepgdes privatistas ultrapassadas, em que o juigador ocupa ainda a
posicdo de mero cbservador do duelo travado entre s litigantes, sem qualquer preocupagdo com o resultado do processo.
Por isso, pode-se dividir o direilo alienigena em trés grandes grupos: aqueles que ndo conferem poder instrutério ao juiz,
aqueles que o fazem com restrigies e os que permitem amplamente a investigagao probaténa oficial. Integra o primeiro
grupo, sem sombra de davida, o direito espanhol, fortemente influenciado pelo chamado principio dispositivo.” Apés, ele
menciona as leis do Chile, ltdlia, Franca, Argentina, Austria, Unido Soviética, Hungria, e Checoslovaquia, afirmando “que 0
Brasil & apontado pela doutrina estrangeira, juniamente com a Alemanha, Itdia, México, Argentina, Austria e Rissia, como
um pais em que encontra-se consagrada a tendéncia modema de concessao de poderes instrutérios ao juiz.”

41 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Boletim da Associagdo dos Juizes para a Democracia, Sdo Paulo, nimero 22, pigina 7.

42 CAMARA, Alexandre Freitas, obra citada, pagina 41 SILVA, Ovidio Batista da, "Curso de Processo Civil", volume |, Sérgio
Fabris Editor, Porto Alegre, p. 325. Ali, 0 culto professor, além da maior celeridade, aponta que “os principios de orafidade
@ imediatidade a que aspiram os ordenamentos modernos, feria, na inspe¢do judicial, sua expressao mais auténtica e efetiva,
fazendo com que se evitasse a justa observagdo critica de CAPPELLETTI de que a oralidade que se pratica no direito
contempordneo, de um modo geral, é simples oralidade protocolar e ndo a verdadeira oralidade.”

80 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido - n® 32



bem como, em alguns instantes, quase s6
observi-la, como diz a cangio:

“NAO: NAO DIGAS NADA
- Secos ¢ Molhados”
Nio: nio digas nada
Supor o que dird
A wa boca velada
E ouvi-lo ji

E ouvi-lo melhor

Do que o dirias

O que és nio vem i flor
Das frases ¢ dos dias
Es melhor do que tu
Nio digas nada, sé
Graga do corpo nu

Que invisivel se v&”
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