OUVIR E/OU FALAR
RIGARDO C. FRAGA®

" INTRODUGAO

Karl Marx, tratando das transformagdes e superagdes de diversos
modos de produgéo, tais comeo, o moderno burgués, o feudal, o antigo, o
asidtico, entre outras, apontou certa constatacfo, mais genérica, no sentido
de gue:

- %...) a humanidade se propbe sempre apenas os objetivos que
pode. a!cangar, pois, bem vistas as coisas, vemos sempre-que e5ses
objetivos s6 brotam quando ja existem.ou, pelo menos, estdo em ges-
tagdo as condigoes materiais para a sua realizagdo™™.

&) aperfelgoamento da capacadade humana de melhor utahzagao dafala
tem sido estudado, havendo novos avangos.em dreas. antes desconhecidas.
A comumcat;ao humana, certamente, ainda nos proplclara uma melhor com-
preensio dos semethantes, mesmo e inclusive, nas nossas diferengas.

“No campo especlflco do Direito, muitas s&0 as tentativas de -estabe-
lecimento de regras e 5|stemat|zag>ao de aprendlzados relativos ao dificil
momento de produzir provas em juizo. No estudo geral desta matéria exis-
tem controvérsias, assim como outras tantas na parte especifica de cada
tipo de prova, que abordaremos apenas em algumas particularidades.

Ne presente estudo, busca-se apresentar algumas inquietacdes sur-
gidas, acima de tudo, no convivio com juizes & demais profissionais que
atuam na Justiga do Trabalho. Os ensinamentos doutrinérios aqui aponta-

des, seguramente, ndo s&o exaustivos; de qualquer modo, relacionam-se
" mais diretamente com os debates antes mencionados.

{"} Juiz do Trabalho em Porto Alegre ¢ Mestrando em Processo Civil, PUC-RS.

{1) MARX, Karl, Prefacio & "Conlribuigio & Critica da Economta Polilica” in Obras Escolhidas,
Editara Alla-Omega, volume |, p 302,
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Ao final e ao longo do presente texto, buscar-se-a expressar a crenca
na possibilidade e necessidade de novas conquistas do direito processual
quanto & matéria das provas. Estes novos passos, além de outros, certa-
mente, nos possibilitarao construir um PoderJudlc:larlo bem diferente e muito
_ superior ao atual.

1. FUNDAMENTAR E/OU CONVENCER

Jose Maria Rosa Tesheiner ac final de seu comentdrio ao principio da
- persuasdo racional sustenta que: “E necessdrio que se compreenda que o
advogado precisa convencer o juiz, mas que o juiz ndo pode pretender
convencer a parte vencida™?,

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, pretendendo refutar essas ohser-
vagBes, diz que o Professor referido "termlna per adotar visdo puramente
de poder ao minimizar o vator da motivagéo e emprestar maior significagéio
a decisao justa”. Este reconhecido processualista e, agora, Desembarga-
dor integrante do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do -Sul, em
paragrafo que antecede a nota 79, transcrita pascialmente na linha anterior,
revela a percepgio de um novo momento:

“.. inestimdvei fator de coesdo social e da solidez das institui-
rBes, apresentando-se, assim, como garantia politica inerente ac pré-
prio Estado de direito. Cuida-se, ao fim e ao cabo, de balizar o poder
do drgéo judicial, bem capaz de se tornar exacerbado, principalmen-
te em termos de apreciagdo dos fatos da causa, em vista do principio
de livre convencimento, largamente adotado nos sistemas processuais
do seéculo XX. Nesse quadro, a motivagdo assume realmente um
papel fundamental de racionalizacdo da valoragdo das provas, ndo
alastada nem mesmo pela discricionariedade insila nesta, reclaman-
do deciséo jurisdicional sempre justificada de forma adequada™.

O renomado processualista citado por titimo assinalou o enorme avango
representado pelo novo Texto Constitucional de 1988, a exigir fundamenta-
¢d0 em todas as decisdes judiciais. Medite-se que, na esfera das decisdes
administrativas, ainda persiste arraigada e injustificada resisténcia ao novo
preceito do artige 93, incise IX. No site da Associacéo dos Juizes de Dirgito
do Rie Grande do Sul, AJURLS, encontra-se intenso debate sobre o tema'®,

{2) Algumas linhas antes, o Professor Tesheirner menciona Ada Pellegrini Grinover em seu estu-
do “Q controle do raciocinio judicial pelos tribunais superiores brasiteiros™ {Ajuris, Porto Alegre,
50:5-20, nov. 1990} e termina por dizer que “A ¢rilica ndo me comove. Deparamo-nes, aquf, com
um daquelas casos, tde fraqiientes, em que o sistema funciona porque as normas nie s4oe rigoro-
samente obedecidas. A ‘'operagdo-padrdo’ pode apresentar-se como sucedaneo e uma ‘operacio-
tartaruga' ou de um movimento grevista™

{3) OLIVEIRA, Carlos Atberic Alvara de, *Do Formalismo ne processo civil”, Edilora-SaraIua, 1897,
p. 89,

{4} © site da AJURIS na Internet tem o seguinte enderego www.ajuris.org. br


http://www.ajuris.org.br
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De qualgquer modo; estamos, até aqui, diante:de diferentes aspectos
de um mesmo debate. A necessidade de fundamentacdo impbde-se pelo
simples abandono do antigo sistema da prova legalmente taxada, o qual se
examinard mais-adiante. Diverso-é ¢ estudo sobre a postura mais adequada
- da magistratura, independentemente do maior ou menor respeito ao
principio da celeridade. Aqui, seguramente, reside a profunda contribuigéo do
Prefessor Tesheiner, que acrescenta em sua Pagina Pessoat na Internet:

“Voito ao tema, ndo porque pretenda pofemrzaf; mas porque pensc

que tenho algo & dizer. E que formei minha convicgde, ndo por assi-

" milagdo daquilo que todos afirmam, mas por iluminago: aquela es-

pécie de insight gue tem .o escravo, de sua prpria condigdo, ao dar-
se conta de que é demais o que se the exige-'de'esforg:o didric.”

Os prmmplos por serem prlnc;p:os séo- formuiados de maneira ge-
nerlca como se ndo admitissem excegbes. Dai o problema: eventuais ex-
cegdes ao principic terde que ser postas na legislagio ordinaria que, toda-
via, ndo pode cornitrariar a Constituicio... Fica-se, assim, sem um instru-
mento para estabelecer as excecoes. Tenta-se resolver o:problema com a
idéia de gue um principio constitucional limita outro. Fala-se no principio da
proporcionalidade ou em comraposugao de prlnmpios tudo no planc das
generalidades.

Mo que diz respeito ao principic da motwag:ao indaga-se- da necessi-
dade de motivar despacho de mero expediente... de motivar decisao mera-
mente homolegatdria... da exigéncia de resposta a cada argumento esgri-
mido pela parte... Alguns n&o se contentam com fundamentagio baseada
na lei, embora se funde na lei nosso sistema juridico: exigem que o juiz se
pronuncie expressamente ndo apenas scbre 0s fatos e as normas Iegals
incidentes, mas tambeém sobre seus valores... -

_ _Ada G_rmoverprete_nde que 0 juiz seia totalmente transparente na sua

motivacéo (como se isso fosse possi\.rei) O homem ndo é s6 razdo. E tam-
bém sentimento. A prépria razéo éilu uminada por |ntU|goes |ntraduzwels em
palavras, Transparencna total e |mposswel

_ Alguns dos gue escrevem sobre o prlnClplo da motlvagao née lem
consciéncia do gue se exige de um.juiz no Brasil. S4o centenas. de deci-
sdes que deve proferir a.cada semana. Ndo Se the pode. exigir motivagao
exaustiva em cada decisdo. J4 é muitc que aponte o fundamento legal.

Como se vé, ndo engulo bem o principio da motivagao, pelo menos
do modo como apresentado pela doutrina, embora nao tenha jamais Julgado
sem fundamentar.

De um-modo geral, penso ser suficiente que o juiz indique a causa de
pedir gue o leva a acother o pedido, ndo precisando rebater um a um os
argumentos apresentados pela parte adversa. Nao. se pode exigir que res-
ponda um a um. aos argumentos dos advogados, mesmo porgue tem que
decidir, ainda que ambas as partes alinhem argumemos para os quais nao
haja resposta cabal!
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Serve a motivagao para pdr racionalidade nas decisdes. O sentimen-
to do juste ou a intuigdo que levaram o juiz a pender para uma solugso
podem ndo resistir ao crivo da razdo. Cumpre entdo adotar a solugdo con-
{raria. Creio ser essa a maior ulifidade da motivagio. Ela ndo & primaria
mente enderegada as partes, que dificilmente se deixardo convencer, nem
aos tribunals superiores, que adolardo a solugdo de sua propria jurispru-
déncia, por melhor que seja o raciocinio desenvolvido na sentenga recorri-
da. As partes, o tribunal ad guem e a comunidade juridica também sdo
destinatarios da motivagde, mas o principal destinatario é o prépric juiz.
Ele apresenta a si proprio 0s motives de sua decisdo, para que ela seja
racional.

FParece haver ai uma contradicdo, pois disse antes que sentimento e
intuigdo conduzem o juiz. Mas ndo hd contradigdo. Sentimento e intuigdo
sdo motivos da decisdo que ndo se deixam revelar. Constituem a parte
submersa do iceberg. O que pode ser revelado sdo apenas 0s argumentos
de razéo, que confirmam (ou ndo) o sentimento ou intuigao inicial (grifos
atuais}s,

Fica-se, agora, mais préximo de se entender a prdpria finalidade da
fundamentagac das decisGes judiciais. Hoje, esta necessidade, constitucio-
nalmente reconhecida, nada tem a ver com algum objetive de convencer as
partes e, provavelmente, nunca tenha tido. Na verdade, a tentativa de con-
vencer o jurisdicionado é que, talvez, possa revaelar um comportamento
quage autoritdric. No minimo, o fema relativo ao cenvencimento poderia
ser melhor tratado junte ac debate sobre legitimagdo do préprio Estado,
uso das técnicas de coneiliagdo e utilizagdo, também limitada, dos aprendi-
zados contemporéneos de arbitragem, entre outros temas, os quais sdo
bem diversos dos aqui fratados.

Alain Supiot, um dos principais autores do Direito da Trabalho na atua-
lidade, apresenta profunda e atual observagdo neste tema. Embora utili-
zando a palavra “valores”, este estudioso francés diz gual é a exata finali-
dade da indicagio dos fundamentos de uma deciséo judicial, que se impde
cada vez mais, também em seu entendimento:

“Como resciver? Jamas en nombre de fa ley del mas fuerte. Sin
duda, el mds fuerte — la corrupcion en la politicay la mercantifizacion
de las profesiones juridicas dan testimonio de ello — tiene medios
para comprar a los que hacen las leyes o concurren a aplicarlas. Pero
incluso el jurista que se ha vendido al mds fuerte no puede resolver
en nombre del més fuerte. El parlamentario financiado por un grupo
de presion, el abogado que cobra de una organizacion patronal o
sindical, o el juez o universitaric comprado por un grupo de intereses
(si existiera, lo que no quiera Dios!) no pueden apoyar su decisién o

(5) O enderego & www.geocitieis.comfjtesheiner/doutrinaprocessocivil/principicdamotivagdo.him
que foi acessado em 4 de maio de 2001, &s 18,30 horas. Nesle site pessoal encontram-se ainda
oulros textos, ndo samente do auter, bem como dowlpad de sua gbra aqui citada, a qual contém
um cutre capitule sobre o “Principio da llicitude das Provas”.


http://www.geocitieis.com/jtesheiner/doutrinaprocessocivil/principiodamotiva%c3%a7%c3%a3o.hlm
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.su opinion sobre la-autoridad del que les. paga, pues siempre deben
referirla a un valor que trascienda las circunstancias del problema
‘que se les ha sometido. En nueslra cultura legalista, -esta idea de
referencia evoca primero la referencia-a Ia fey, y la forma silogistica
de nuestros juicios y.de nuestras maneras de razonar en derecho.
Peroc-esta idea de referencia tiene un alcance. mucho mas amplio.
‘Puede serel precedente (o fa-ausencia de precedente) para el jurista

- de comion law, el principio general del derecho para el juez adminis-
trativo o constitucional, el interés general para ol ponente de-una ley,
ete. En todos los casos, tal referencia significa que se resuelve el
caso en nombre de lo que trasciende el caso, que se encaja la degision
-en un sistema normativo mas vasto que.la legitima (en nombre de ia

. Ley, en nombre def Puebfo francés, en nombre de la F?epub!;ca ete. )"
(gnfos atuais)®.

' 2. DISTANTE DAS ORDALIAS

Moacir Amaral Santos, logo apos referir o tema do dnus da prova ng
Direito romano, assinala a relevancia dos ensinamentos de Ben!ham
Webber, Bathmann Ho,".-‘weg, Fftnng, Gianturco, Demogue bem como de
Carnelutti, adotando o entendimento de Chiovenda de que “o 6nus de afir-
mar-e provar.se reparte enire as partes, no seniido de que é deixado &
iniciativa de cada uma delas provar os fatos que deseja sejam consrdera-
dos pelo juiz, isto 8, 05 faros que tenha interesse sejam por este tidos como
verdadeiros™,

g

José Maria Rosa Tesheiner acrescenta que 0. concelto de dnus sur-
giu no processo e invadiu o direito material” e conclui que a dificuldade na
dlstmgao entre 6nus da prova em sentido objetivo e subjetwo desaparece-
ria se ul:llzassemos o concelto de direito formativo & produgéo das provas,
“tanto mais que a ciéncia processua." nunca gonseguiu explicar bem como
8 que ao autor incumbe nao s6 provar 0s fatos constititivos como também
produzir a contraprova dos fatos impeditivos ou extintivos alegados pelo
reu"®,

Moacir Amaraf Santos mals adlame anallsa 0 smtema do Codlgo de
Processo. Givil, afirmando que este adotou o sisterna da persuasao racio-
nal. Ele franscreve e comenta o Cédigo de Processo Civil, artigos 131, 366,
afzrmando que.este consagra verdadeira "regra Iegal" 334, 1V, sobre
“pesuncdo legal”, 335 sobre “regras de-experiéncia”. Menciona, tambgém,

{6} SURIOT, Alain, "Crilica.De! Dergcho Del Trabajo™, Edigio Colegio “informes Y Estudios” do
Ministerio do Trabalho e Assuntos Sociais da Espanha, 1996, p. 236. -

{7) SANTOS, Moacir Amaral, “Primeiras Linhas de Direlto Processual Civil, Sarawa 1979, 2¢
volume, p. 305.

{B) TESHEINER, José Maria Rosa, “Elementos para uma Teoria Geral do Processo”, Editora
Saraiva, 1993, p. 20, CAMARA, Alexandre Freitas, “LicBes de Direith Processual Civil', Lumen
Juris, valume {, 6 ? edigdo, 2001, em nota na pagina 342, aponta gque, hoje, 2 maioria da doulrma
& no sentido que o tema das provas diz respeito ao Direito Processual.



DOUTRINA NACIONAL 201

indmeros artigos do Cédige Civil, concluindo, de gualguer modo, que “o
Cadigo de Processo Civif se filia ac sistema da persuasio racional™. A
mesma conclusdo é adotada pelo Professer Tesheiner, que, apesar de
mengcionar o0 mesmo processualista, apresenta exposigao bem diversa do
tema, em capifulo anles mencionado lorngamente.

Fduardo Couture analisa ¢ conceito de "critica s&", em momento bem
anterior. Afirma que este outro sistema foi adotade pelos paises influencia-
dos pelo modelo da Lei Espanhola da 1855. Afirma que:

"Este conceito representa uma categoria intermedidria enire as
provas legais e a livre convicgdo. Sem a excessiva rigidez de umas e
sem a demasiada incerteza da outra, representa uma férmula feliz,
as vezes elogiada pela doutrina, mas pouco menos que desconheci-
da em suas origens, para regular a atividade intelectual do juiz em
face da avaliagdo da prova.

As ragras da critica sa reproduzem, antes de mais nada, as re-
gras do correto entendimento humano. Nelas se combinam as regras
da logica, com as regras da experiéncia do juiz. Umas e outras contri-
buem por igual para que o magistrado possa avaliar a prova (seja por
testemunhas, peritos, vistoria Judicial, confissdo qualificada} com base
no s& raciocinio e no conhecimento experimental das coisas™%,

O autor uruguaio reveia profunda e incomum compreenséo da mar-
cha da histdria. Ele, ja na apresentagfo, escrita em Monlevideo, em 1842,
aponta que “qualquer serenidade” estaria no passado e que o futuro seria
“pura esperanga de dias melhores” e, no especifico deste tema, diz:

“As maximas de experiéncia, as quais ja foi feita mengdo, con-
tribuem, tanto quanto os principios dgices, & apreciagdo da prova.

Q juiz, seja-nos permitida insistir, ndo é uma méaquina de racio-
cinar, mas sim, essencialmente um homem que toma contato com o
mundo que o rodeia, e que ele conhece alraves de seus processos
sensoriais e intelectuais. O prudente arbitrio &, portanto, a aprecia-
péo légica de certas conclusdes empiricas de que todo 0 homem se
serve para movimentar-se na vida.

Essas conclusdss ndo tém o cardler estrito dos principios 1ogi-
cos tradicionals, sendo antes contingentes e variaveis com relagdo

{9} SANTOS, Moacir Amaraf, "Primeiras Linhas de Dirello Processual Clvil", Saraiva, 1979, 2°
volurne, p. 334, Os arliges citados sdo 130, 131, 132, 133, 134 e outros, do Codigo Civil, repetidas
no Anteprojeto de Codigo Civil, de 1972, arts. 103, n. ill, 108, 107, 108, 188, n. V¥, 210, bem como
as relativas A prova dos atos juridicos, tais como as dos arts. 135, 137, 136, 139, 140, 141, 142,
143 2 outros, do Codigo Civil, arts. 211 e segs. do Anteprajeto de Cddigo Civil, de 1972, arts. 343,
§2¢, 350, 351, 364 e segs., 401,

{10} COUTURE, Eduarde J., "Fundamentos do Direito Processual Civil", Red Livrgs, Campinas,
1998, p. 192,
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-ao tempo e do lugar. O progresso da ciéncia é constituido por.uma
longa cadeia de maximas de experiéncia derrogadas por convicgtes
. mais exalas; e ent face do proprio desenvolvimento dos principios
. logicos, a hrstor.fa do pensamento hurrano é um o‘onstanre progresso
na maneira de raciocinar’{gritos-atuals)™.

O proceasuahsia do pazs wzlnho con‘necendo as. modmcag;oes nos
estudos dos demais centros culiurais, ocbserva, algumas paginas adiante, a
utilizacdo dos diversos conceitos. Assinala que na doulrina européia, dos
demais pafses, quando se afirma a "livre convicg&o” se quer, acima de tudo,
afastar o sistema da “prova Iegal" até mesmo com “amplnude maior que a
usual no s-.stema dos paises haspano arnericanos™.

- Enrique Vésco Vi, comentando a reahdade dos palses latino- arnencanos
observa que “La doctrina fatinoamericana, en forma practicamente unanime, ha
rechazado la distincion que prefendio fundar. nuestro maestro Couture, entre
apreciacion racional de Ia prueba y sistema de la sana cnrfca"“z?

. Pearcebe-se, po;s que.a superagédo do prlmewo sistema, da prova
legal, ndo tem su‘.ic facil e rapida. “Critica. s&” pareceu como sistema inter-
mediario e mais sabio para Couture, Paraoutres, o Intermediario. seria o da
“persuasdo racional” ou mesmao .o “livre convencimento” motivado. Alexan-
dre Freilas Cdmara assinala que sfo visiveis, ainda haje, os resquicios do
sistema da prova legal, originarios das ordélias ou "juizos de Deus”, citan-
do os artigos 401 e 902 do CPC, respectivaments sobre prova testemunhal
exclusiva'em contralos de valor maior e contrato de deposito™.

Wagner Giglio apresenta certa conmderagao especifica sobre o Di-
reito Processual do Teabalho e termina por adotar o entendimenio de que
vigora peste ramo 0 mesmo sistema do Cadigo Processual Civil, que seria
o do livre convenmmento

“Produzida a defesa e nio havendo acordo inicia-se a fase
probatona do processo (CLT, art. 848)

{11} COUTURE, Eduardo J., cora l::nada. 28 194,

{12) VESCOVI, Envique, “Elementos para una Teona Genera!de! Proceso Civi Latinoamericano",
Universidad Nacional Autdnoma de-Mexico, 1978; p. 79, nota 122, ande se &, na-mesma pégina,
uih cormentdno sobre a matéria em diversos paises do Continente:*¢) Enla apreciacion (valoraci-
dn} de la prueba. En esta maleria podemos afirmar. que, salve casos muy excepeionales, la mayoria
de.los cédigos de Latinoameérica pertenecen a un sistema mixto, que establece un régimen de
tatifa legal para algunas pruebas o ciectas regias pafciales Tespecio de algin medio de prusba
{tal comoe la de gue no vale la declaracidn de un solo testigo) y un sistema de libre apreciacion
racional (o sana eritica} para otros”. Menciona regras da Guatemala, Peru, Coldmbia, Argentina,
México e termina sugerindo "No tenéemas duda gue el sistema de libre apreciacion s el que debe
adoptarse, tal como to ensepan todos los autores moderncs y es el que proponemos, sin
limitaciones parael ‘cddigo modelo™.

(13) CAMARA Alexandrg Freitas, obira citada, p. 349, Mesta mesma obra, em neia 17, p. 350,
salienta que rio Tribunal do Juri “os jurados ndo se encontram vinculados 4s provas existentes”,
observando-se o princlpio da "livre conviegdo™. JUNIOR , Humberle Theodore fala em “persuasao
racional ou livre convencimento motivade”, “Curgo de Dll‘eﬂﬂ Processual Clvil", Fatense, volume |,
p.419.
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Os principios gerais que informam a teoria da prova séo estuda-
dos no Direito Processual Civil, e se aplicam ac processo trabalhista.
As diferencas entre o processc ordindric e o trabalhista, nessa maté-
ria, s80 poucas, pequenas e, regra geral, apenas de procedimento.

Assim, prevalece no processo do trabalho o mesmo sistema do
livre convencimento, na apreciagdo da prova, consubsianciado no art,
131 do Codigo de Processo Civil; o Juiz do Trabalho, comoe o Juiz de
Direito, atenderd aos fatos e circunstancias constantes dos aultos,
ainda que ndo alegados pelas partes, para formar seu convencimen-
to, devendo, nada obstante, fundamentar os despachos e sentengas.
‘Os atos e termos processuais ndo dependem de forma determinada
sendio quando a lei expressamente a exigir, reputando-se vélidos os
que, realizados por cutro modo, the preencham a finalidade essen-
cial” (CPC, art. 154)"04,

Manoe! Antonic Teixeira Fitho distingue os sistemas adotados no

Direito Processual do Trabalho, em gue haveria um para ¢ Individual e outro
para o Coletivo:

“0 CPC de 1973 adotou, claramente, o principio da persuaséo
racional, a que ainda se poderia designar de livre convencimento moti-
vado, como se constata pela expresséo do art. 131, j& mencionado.

Néo hé duvida de que o sisterna da persuasdo racional foi tam-
bém adotado pelo Direito Processual do Trabalho, cuja inferéncia se
extrai — embora palidamente — da leitura do art. 832, caput, da CLT,
onde se alude & ‘apreciagio das provas’ e aos ‘fundamentios da deci-
sdo’. A adocdo supletiva de certas normas processuais civis,
entrementes, como € o caso do arl. 131, robuslece essa concluséo.

Equivocou-se, portanto, o ilustre Wagner Giglio (ob. cit., pag.
163) ao supor que o art. 131, do CPC, consubstanciasse o principio
do livre convencimento; ¢ que ali estd é o da persuaséo_ racional. No
mesmo lapso incorreu C. P. Tostes Malta (“Prdtica do Processo Traba-
Ihista”, Rio, Ed. Trabalhistas, 1979, pag. 378).

Quanto 4s agbes (dissidios) coletivos, cremos néo haver erronia
em afirmar-se que prepondera af o sistema do livre convencimento
(ou livre convicgdo), pois ndo ocorre, necessariamente, a vinculagao
da decisdo as provas dos autos; a ser assim, estar-se-iam subtrain-
do, em muitos casos, a normatividade dessas decisfes e o proprio
carater jurigenc que the é peculiar”"%

{14} GIGLIO, Wagner, “Direito Processual do Trabatho”, Editora LTr, 1980, p. 163.
- {15) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio, "A Prova no Processo do Trabalho”, Editora LT, 1983,

p. 100.
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. Luciane Cardose, em belo e recente estudo, expressou.com ¢clareza
as enormes possibilidades de novos aprendlzados do Dlrelto e, em especial,
no- campc probatorlc Dzz ela

“Se a hermeneunca fitosdfica - representa luz nova & nogéo de
interpretagao do Direito, como um todo, tal enfoque deve, necessaria-
‘mente atingir o particular, no que diz respeito as provas. Nesse pris-

“ma, o trabalho buscou apreseritar e discutir alguns elementos para
uma reflexdo sobré o paradoxo das possibilidades interpretativas da
fala informal da restemunha no honzonte r'o.-'maur que ¢ 0 processo

' ;udrc.'a.*

_ Destacamos por f:m que a prova ,fundrca @ em espec:a! a tes-
temunhal, traz consigo, inevitavelmente, o seu carater 1ogico e
axioldgico, comportando uma andlise psicologica e filosdfica. Por isso,
devem ser rompidos os deparlamentos estanques que isolam o Direi-
to dessas ciéncias, a fim de que 0s operadores juridicos possam, ao
compreender nogdes bdsicas das mesmas, obter uma. avallagao
fenpmenolégica mais completa da prova testemunhal. '

_ Futuros estudos poderdo enfocar topicos, como. a andlise psica-
nahrfca da hnguagem da testemunha, e come esla é apreendida pelo
juiz, Sers, também, .rmportanre para discussaes ulteriores, aprofundar
o estudo da justificabilidade e da racionalidade da hermenéutica juridi-
.ca, no contexto da escotha concreta do juiz por uma versdo de deter-
minada . tesremunha e ndo outra, temas interessanies. sobre os quais
desde sempre os operadores do Direito se questionam.

‘A atividade retérica desenvolvida no processo pelo jmz e ne-
cessidade decorrente do sistema, que exige que:as decisdes sejam
motivadas. Entretanto; huma época de processos polfiticamente vin-
cutados a idéia de Estados Democrdticos, a necessidade de um novo
'en.‘oque de ,fusuf,-capao judicial renasce. pe!a nova f;!osofra jurfdico-
hermenéutica, que requer da. fundamenta;;ao da sentenga uma ex-
pressac ampnada da racronahdade judicial” (gnfo aruraf){“”J

No especitico da prova testemunhai i< refer;do texto, algumas linhas
antes, apresenta novos e amplos horizontes; os guais poderao ser alcan-
gados, sem que se esquegam as enormes convemen_mas_ da prova documen-

{18) CARDOSO Luc;ane. Tese de. Mestrado na UNISiNOS sabre vaas no ang de 2000, sendo
orientada pelo Prolessor Ovidio Baptisla da Silva, em Banca mtegrada por Jose Luiz Ferreira
Prunes e Lenio Streck.

{17} A respeito de urna maior utilizagéo da prova documental no processo trabathista, que jd esld
em curso, através dos anos, éscrevemos com GUTERRES , Jurema Reis de Oliveira & FRAGA,
Milton Moreira em “Modernizagio do Direito Processual do Trabalho®, Coordenader LEDUR, José
Felipe, LTr Editora, 1990, Capitulo “Prova Testemunhal e Principio da Oralidade®, pp. 33,
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tal, inclusive quanto & certeza e & 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 codigos, podem ser revistos pela revaloragdo da linguagem no
Direito, Assim, a filosofia lingiiistica questiona a filosofia da conscién-
cia de onde provém as tecrias principais do Direito, inclusive as que
abordam a prova, com forte predominio da racionalidade positivista.

: Em conseqliénecia do esludo precedente, sentimo-nos autoriza-
dos a concluir que a prova testemunhal aparenta ser ¢ mais fragil
meio de convencimenlo judicial. Entretanto, justamente em razéo de
seu carater dubio, como finguagem, decorrem amplas possibilidades
interpretativas que sdo, por vezes, desprezadas na consciéncia for-
malista da maioria dos juristas.

A nova teoria da hermenédutica juridica que surge em nosso tem-
po, privilegiando os elementos lingiiisticos do Direito, pode ampliar o
sentido desse meio de prova-oral, prejudicado pela ldgica do pen-
samento cartesiano, o gual busea no processo, segundo um racioci-
nio formal, a fixagdo de uma verdade perene.”

A filosofia hermenéutica traz & luz uma idéia de linguagem que
nac & uma terceira coisa entre sujeito e objeto, mas envolve o intér-
prete e o interpretado, num mundo constituido lingGisticamente como
totalidade. Nao se pode, a parlir desse contexto, admitir que haja um
sentido auténomo para o texto. O sentido 8 produzido pela interagédo
significativa, em que emerge do lexto uma delerminada expeclaliva
de sentido, que serd confrontada e atualizada pelo contexto histérico
que envolve ¢ intérprete ¢ o texto a ser interpretado, que bem pode
ser a fala da testemunha. Na situagdo hermenéutica, o jurista esta
identificado com o historiador, porque ndc possui um acesso imedia-
to ao valor histérico de um determinado texto, mas deverd desvelar
um significado que seja conectado com o presente e produza senti-
do” (grifos atuais}'®,

{18) CARDOSO, Luciane, no Estudo antes mencionado, em conlinuidade, diz gue “A linguagem
expressa os elementos ldgico-formais da fala, juntamenle com o elemento prélico, porque traduz
as vivéncias de quem fala. Assim, toda a experiéncia é mediada pela linguagem, de onde a reve-
lagdo de uma experiéncia que se dé atraveés da linguagem demonslra ¢ carater lransformador
desta, porgue possihilita tanto ao que fala como ao intérprete da fala uma compreensao, uma
atribuigdo de sentido 3 experiénela, uma nomeagio ou renomeagio do munde, Se njo exislisse a
possibilidade de uma interrogagdo a ser praporcionada pelo lexto, aberta ac coniributo de senlide
do intérprete, estariamos sempre diante de interpretagdes fechadas. Dai por que uma verdadeira
interpretagdoc juridica deve [evar em conla og questionamentos do texto, e estar aberia a uma
possibilidade: de ‘interpretagéo - que atenda a solugio do conflito concreto, seguindo uma
justilicabilitade racional baseada numa pré-compraensio da realidade”. Ela analisa a “ilosofia
da finguagem” e-autores como HEIDEGGER e GADAMER, afirmando que “Toda a teoria da prova
testernunhal, conforme a nova hermenéutica, deve ser revista como argumento de razeabilidade
a indicar uma verdade possivel & verossimil, tipicamente histdrica e conlingente, a ser construida
pela fusfio de horizantes da experiéncia do juiz, com a lala da testemunha, numa totalidade que
produz senlide”,
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3. FATOS E DIREITO

A presunc¢ac de conhecimento da lei afasta a necessidade de prova
desta, O artigo 337 de Cddigo de Processo Civil apenas excepciona quanto
4 prova de direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudindrio. Ale-
xandre Freitas Camara registra que a regra deste. artigo néo se aplicaria
quanto as leis da propria comarca do Juiz'*®. Esta observagao igualmente
era feita por Gabrief Rezende Fitho relativamente a norma simifar do. antigo
Cédigo de Processo Civil de 1939, artigo 212@, O Superior Tribunal de
Justiga j& decidiu gue o Tribunal de .Justica do Distrito Federal ndo poderia
deixar de conhecer ato do Poder Executive do Distrito Federal, conforme
Acérdio mencicnado por Theotonio Negrao em seu CPC Comentado edi-
¢do de 2000.

Eduardo Couture noliciava ja ter ocorrido certa excegao, em seu pais,
quanto a proliferagdo de .normas relativas.a registro de patentes, quando
era necessaria a prova da regra vigenle®", Esta excepcionalidade nos faz
pensar sobre o futuro de nosso Pais, onde j& existem mais de quatro mil
Medidas Provisérias, varias delas reeditadas com redagfo diversa da origi-
nal. A respeito vale lembrar o alerta de. Paulo Bonavides, que j& aponta
uma grave “faléncia.;epresentaﬁva do sistema legislativo™@?,

Os  conhecimentos doutrindrios servem para auxiliar nos julgamen-
tos, entre outros, Em nossa legislagdo, inexiste necessidade de que esses
constem nos fundamentos de uma decisao judicial, e, conseqiientemeante,
inexiste prova sobre 08 Mesmos. _Em certo momento, houve dispesicao da

{19) CAMARA, Alexandre Freitas, obra antes citada, p: 349,

{20) FILHO, Gabriel Rezende, "Direito Processual Civil", Saraiva, 1955, p. 212, ilem 665.

(21) COUTURE, Eduarda, obrd antes citada, p. 140, onde se 1é qua:*Aregra inversa dominava no
direitc grege primitivo, no qual o juiz somente podia aplicar alel iavocada e provada pelas partes.
Fara Aristoteles as provas eram cinco: ‘as leis, as lestemunhas, os contratos, a- tortura dos escra-
YOS € © jurtamento’

A norma a que nos estamos referinde tem, entretanto, algumas excegoes que fazem objeto de
solugbes particutares. Assim, por exemplo, quando a exisléncia da tei é discutida ou controvernti-
da, produz-se uma interferéngia entre os campos respeclives do fato e do dirgite. No Uruguai, as
edigGes correntes das leis de 'Patentes de giro” contém uma inlerpolagdo que nio & obra do
legislador, tendo aparecido na consolidagao realizada pelo Poder Exgcutivo, com base na autari-
zagfo owtargada pela Lein, 9.173, mas com evidente excesso de’ poderes Em casos como esle,
a existéncia ou inexisténcia dalei, que em si mesma & um fendmeno de dirgito, pode lornar-se
uma questdo de fato, Havendo duvidas quante & autenlicidade das edigbes oficiais, serd mister
produzir prova do fato da exisiéneia ou inexisténcia dalei, recorrendo ags arquives do Parlamente
& do Exgcutivo, onde se encontrem os textos ongma:s

Por conseguinte, uma primeira exceqdio a0 principio de que o direlto ndo é objeto de prova, sena
a prova da existéncia ou inexisténcia da.lel. Convém esclarecer, eniretanto, que.o fato das partes
terem discutido a existéncia do direito, sem lodavia produzirem prova a respeilo, nio obsta a que
0 juiz decida a controvérsia, mves\\gandc Por seus préprios melos, ainda que Iora dos autos, alel
aplicavel™.”

{22) Paule BONAWDES in Ftewsla do TST valume 67, numero 1, janfmar 2001 p. 13t emque é
regisirado, ainda, a existéncia de 649 projelos de Emenda Consmumonai tramitando nas duas
Casas do Congresso Macional.
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Lei do Uruguai, artigo 466 do Cédigo de Processo Civil, no sentido de que
se "“impunha a0 juiz a citacdo de 'teis e doutrinas aplicaveis’ nos conside-
randos de sua sentenga@,

Jodo Antonio Pereira Leite, em brilhante estudo sobre “A Presungao
no Direito do Trabalho”, expressa, lembrando Pontes de Miranda, que: “E
supdrfiua a ragra da fei que autoriza o fuiz... a pensar® e gue seria;

“Recomendavel, acaso, mais acuidade e coragem, sem impru-
déncia, no proclamar certas presungdes e repelir ouiras... Percebe-
se, v. g., na jurisprudéncia, impiicita presungéo de excepolonalidade
das horas extras, quando, sabidamente, em certos setores, a prorro-
gagdo habitual é a regra. A presungdo da despedida tem sido aceita
pela methor doutrina, sem lograr, porém, o aplauso dos tribunais.

Ante a vacilagio ou natural incerteza do julgador, as presun-
¢las legais relativas serviriam de indiscutivel instrumento de Justiga,
aos gue se véem impossibilitados de realizar a prova, pela debilidade
de sua condigdo social e econbmica. O ampliar ¢ nimero das presun-
eles legais, juris tanium, escassas em nosso direilo posilivo, é provi-
déncia apta a solucionar questées até hoje precariamente resolvi-
das” (grifo atual)®,

{23) METALLO, Mercedes in “Esludos sobre as Fontes do Direlto do Trabatho”, Cotrdenador
Américo Pla Rodrigues, LTr, 1998, p. 131, noticia @ comenta que “continua fazendo o art. 197 do
Cédigo Geral do Processo, que diz que deverdo ser expostas na sentenga as razdes juridicas por
cujo mérilo se aplica o direito. Hd uma ‘reciproca ajuda e colaboragie da jurisprudéncia e da
doutrina’, porque a primeira cita a segunda para fundamentar suas conclusdes e, a0 contrdrio, a
unica oportunidade de confrontar a experimentagio fatica da doutrina € a de ser aceita por uma
sentenga. Pode aconlecer as vezes de uma doutrina ndo ser recebida pela jurisprudéncia, por ser
excessivamente adianiada para o-estado da Ciéncia Juridica no momento em gue & formulada,
mas, apds algum tempo, & relomada por algum magistrado ou tratadista e se impde em condic@ies
juridicas rais propicias™

{24} LEITE, Jode Antonio Pereira, in Revista do TRT da Quarta Regifio, ndmero 7, de 1974, p. 3 e
seguintes, onde se 16 “,..LIEBMAN asclarece que as prasungdes simples ndo $a0 meios de prova,
isto &, prova no sentido objetivo mas constiluem prava no sentido subjelive, ou sgja, “uma elabo-
ragdo das provas alcangadas por oulros meios”. Mais adiante ele menciona SANTOS, Moacyr
Amaral em “Prova Judici4ria no Civel e Comercial” e CAMARA LEAL, analisa o art. 251 do GPC
para dizer. que “...0 uso prudente das presungdes simples & instrumente indispensavel para a
s0lugd0 correta dos. dissidios do trabalho®, Mais adiante lembra o jurista mexicano Urbina,
ALBERTO TRUEBA quando diz que "a prova do Irabathador para comprovar sua relagio de traba-
tho e ¢ cumprimenlo de seus deveres soclals nao requer a rigidez da prova para comprovar a
_ inexisténcia da relagdc ou a despedida; porque a primeira é a expressao, sem Hnha juridica, para
sequir vivendo do saldrio ou da indenizagdoc e, a segunda, para condenar o irabalhador.a morrer
de fome jJuntamente com sua familia. Em consegliéncia, a prova trabalhista tem uma natureza
social badsica para o trabalhador, enquanto que para o empresdrio ou patrdo é secundédria em
razio de seus interesses patrimoniais que tém valores distintos dos humanos™

Advoga, em seguida; ainversio do dnus da prova em favor do empregado, @ Censura o mesmo
racurso em beneflcio do empregados, concluindo: A inversdo da prova cumpre, pois, No processo
do trabaiho uma fungdo tutelar do trabalhador que constitui, por outra parte, a tinalidade de toda
legisiagdo sogcial, que, sem prejulzo de garantir os direiios dos fatores ativos da produgdo no
processo, offia com especial atengda, quanio se refira ao elemento aperdrio e & sua prategdo”.
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Ainda que se afirme que o direito probatdrio. diga respeito, acima .de
tudo; ao direito processual, & oportuno gue se medite sobre observacio
mais abrangente de Francisco Aossal de Aratijo, buscando -desvendar.o
préprio ato de julgar:

“Assim come cada-individuo possui a sua nogdo de redlidade e
poderd compartilhd-la com outros individuos através da comunica-
-¢do, 0 processo judicial também & um processo comunicative no qual

~o’juiz e as partes compartilhardo os sels pontos de vista de observa-

¢ao da realidade. Através da observagdo e da comunicagéo, poderd o

" fulgador apreender a reafidade e modifica-la, segundo os valores cons-

© tantes da norima juridica ou segundo 0s seus valores subjetivos, sem-

pre dentro do espago de- mdetermmat;ao deixado pez‘a propria norma
;und;ca

— AS par:es ao expor suas razoes no processo, j4 mtsrprera~

ram a realidade e a enunciam para o julgador conforme sua bercep-
¢do e seus interesses. O juiz pondgrard as versdes e construird a
sua, segundo tdenicas processuais (meios probatonos) € normas
maleriais que condicionam a sua interpretagdo (6nus probatdrios e
presungbes). No final, construird a sua prépria versdo da realidade,
que servird como base da sentenga judicial” (grifo atual}®®. - '

A propria-escolha dos fatos-a serem provados e, posteriormente, jul-
gados j& constitui ma- definigdo de relevancia. Em determinada situagao,
bem pecul:ar relativa a julgamento de legalidade ou ilegalidade de uma
greve, a Juiza Fany Fajerstein acreditava estar julgando a paralisagde como
demonstracéc-de repldio-a morte de colega na saida de uma derradeira
assembléia. Ao contrario, seus colegas de Turma do E.TRT de Campinas
acreditavam estar Juxgando apenas a legalidade ou ilegalidade em razao
da procedéncia ou ndo.das proprias relvindicagdes e demais requisitos da
tei especifica de greve. Em.seu Voto vencido, ela finalizow sustentando que:

“No caso anansado, constatamos que houve uma parafrsapao
do trabalho, qué entendemos decorrente da morte do sindicalista. Até
.af somente averiguamos matéria de fato, matéria do mundo do ser.

(25) ARAUJO, Francisco Rossal de, em estudo prévio de Doulorado, perante a Universidade
Pompeo Fabra de Barcelona, 2001. Na continuidade do pardgrafo franscrito ele afirma que: “A
sentenpa judictal é uma visdo da realigade como qualquer outra. No plano, extrajuridico ndo ha
nenhuma distingde entre a vérsio do juiz e a vers3o das parles. Apenas se diferencia da visao
das partes pordorga dos elsites distintos que the 'da o ordenamente juridics. € o-que 167 visto
quando se distinguiu entre proposicdio juridica e sentenga judicial. Ao conceber a-sitvagio de fato
para poder aplicar a norma, ¢ juiz a reduz a um ehunciado como qualquer outra pessoa. Os
efeitos sao-distintos por forga do que dispde o ordenamento juridico. {...) caréter 1deoldgnco do
Direito estd presente a todo 0 momento”. .
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Sendo o julgamento uma conexdo entre o fato e o direito, a
saber, entre 0 mundo do ser e do dever ser, expresso pelas normas
juridicas, poderia ser aplicada a Lei de Greve?

Entendemos que ndo, pois, apesar das conseqiéncias objeti-
vas serem as mesmas, a saber, paralisagdc do trabalho, no nivel dos
fatos, a causa imediata foi a morte do sindicalista, fato que foge tolal-
mente & Lei de Grove”®®,

A dificuldade quanto a exata definicgo do papel do Juiz ao interpretar
os fatos e dizer ¢ Direito, somente, € superada pefa fragil compreenséo
quanto as finalidades dos diferentes graus de jurisdigdo. Em outro momen-
o, dissemos em estudo conjunte com Luiz Alberio de Vargas que:

“(...) urge um debate mais profunde sobre a melhor concepgio
da nalureza do procedimento revisional. Desde logo, assume-se ¢
risco de afirmar que a reviso da senlenga ndo é o refazimento da
mesma como se a Turma do Tribunal se transformasse em juiz singu-
lar. Antes de tudo, porque essa transmigracio € impossivel. Por me-
thor que os registros de ala reproduzam os depoimenios de partes e
testemunhas, jamais poderdo transmilir a realidade complexa ocorri-
da na sala de audiéncia que somente o juiz, in loce pode captar’@”,

No mesmo estudo, em capitulo sob o titulo “Maquinas e Computado-
res”, apontou-se que “estamos diante de um debate poucas vezes enfren-
tado com a definigdo das exalas finalidades e pressupostos filosdfico-juri-
dicos de cada julgamento, valendo como exemplo, quase dnico, o belo e
rico texto da Juiza do Trabalho de Campinas Fany Fajerstein”, agui, nova-
mente, ja referido.

A propria celeridade, além do enfraquecimento do papel do julgador
de primeiro grau e, acima de tudo, a auséncia de uma formulagio mais

{26) FAJERSTEIN, Fany, "Democracia ¢ Direito do Trabaiho”, Coordenador Luiz Alberlo de Vargas,
LTr, 1935, p. 112. No seu voto vencido ela sustentou gue *Estamos convictos de que o julgamento
" deve basear-se na andlise de causa e efeitos. No caso analisado, o efeito foi a paralisagao do
lrabalho, mas a causa foi o atague conlra o sindicalista, que redundou em morte. E seria essa
uma causa que pudesse ser enquadrada no conceilo de greve? Nio, pois tratou-se de um fato
andmalo, ndo abrangido pelo Dirgito do Trabalhe e sim pelo Direito Penal. Il — Na andlise da
epistemalogta juridica, pelo menos sob o ponto de visla da Juiz, quande da elaboragéo de uma
sentenga, hd necessidade de analisar-se 0s fatos e depois procurar a horma aplicdvel & espécie,
Nesta geasido o Juiz se depara com um problema dificilime, a saber, a andlise do fato que ensejou
a preslagao jurisdicional”.

{27) “Fatas e Jurisprudéncia — rellexdes iniciais®, VARGAS, Luiz Alberto de & FRAGA, Ricardo
Carvatho, Jufzes do Trabalho ne Rio Grande do Sui, sendo o primeiro Doulorando em Barcelona,
Suplemento Trabalhista £Tr 117/99, bem como ¢ livro “Direito do Trabalho e Realidade”, Coorde-
nador Cldudio Scandolara, Editora Livraria do Advogado, 2000, p. 168, J4 foi dite que *,..certas
demandas deveriarm lerminar, em delinilive, no primeiro grau, sob o ponto de vista de matéria de
fato. Daf para frente oS recursos seriam puramente juridicos”, foi 0 depoimente do Minisiro
VELL QSO Carfos perante Comissdo de Reforma do Poder Judicidrio, divulgado na “Voz do Bra-
sil” de 24 de outubre de 2000,
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cristalina dos aprendizados ‘do Direite ficam esquecidos e relegados. Por
isto, no' mesmo-estudo, sob-o titulo “Tribunais e Celerldade" mais proxamos
& conclusio, buscou -se apontar '

“Em reaf.'dade cada vez mais, em todo mundo desenvofwdo vem
se impondo um novo trabatho aos Tribunais. Como o julgamento de
‘todos os casos'e impossivel, o julgamento do Tribunal deve ser, cada

vez mais, um julgamento exemplar, que busque formar e cristalizar
uma orientagdo jurisprudencial, ...Na medida em que avance nestes
noves rumos, methor o primeirc grau poderia cumprir seu papel e
compreender.o efetivo papel dos Tribunais, quanto a formagéo e cris-
talizacao da jurisprudéncia, inclusive com a edigdo de stmulas, as

 quais, certamente, passariam a representar apenas a. cristalizagdo
de alguma jurisprudéncia anterior razoavelmernite cristalizada, sem

trazer surpresas ou incompreensoes quando editadas. Medite-se que
mesmo. 0s projetos de reforma. constitucional dos Deputados Jairo

. Carne.fro 2 Aloysio Nunes Ferreira, com.os quais se tem profundas e
intmeras. d:vergenc;as inclusive no. especifico das sumulas. vincu-
lantes, no.minimo, cuidavam de que houvesse antenor jurisprudéncia
antes. destas”®®,

A Lei'n. 8.857, relativa ao rito sumarissimo. na Justica ‘do Trabalho,
apresenta algumas novidddes, nestes temas. Acaso mantide o julgamento
de prlmesro grau, per.seus préprios fundamentos, nfo serd lavrade Acdrddo,
mas apenas Certidao de Julgamento, arl[go 895, paragrafo primeiro, inciso
IV. Mesmo as atas de audigncias, como j& era claro para alguns, em razao
dos artigos 843 e seguintes da Consolidagao das Leis de Trabatho, deverao
ter “registrados resum:dameme 0s atos essenciais’, artlgo 852-F, acres-
centado a mesma.GLT, :

Houve veto do Presidente da Repdblica a limitag&o dos recursos or-
dinarios, tal. como aprovado no-Congresso Nacional. Restou a limitagéo do
recurso. de revista, o qual fol mantido somente para casos de “contrarieda-
de a sumula de jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho e
violagdo direta da Constituigdo da Republica” (artigo 896, pardgrafo sexto).

{(28) Em exemplo de tema frequente nos julgamentos da Jusl:ga do Trabalho, lembramos, 10 mes-
moiexto, que “Nesta visdo sobre o exato papel de cada instancia tampouco seriam freqientes as
reformas com escassa argumentagéo contra os fundamentos juridicos dos primeiros julgamen-
103, Por exemplo, relativamente aos julgamentes de primeire grau que decidiam pela inconslitucia-
nalidade da base de cdleulo do saldrio minimo do adicional'de insalubfidade, desdé 6 inigio have-
riam decistes de segundo grau, refutarido seus fundamentos, Haveriam muitas linkas ennquecenlo
o debate, em todas as instancias, maxime por se tralar de-maléria constitucional. Sendo assim,
hoje; quando o proprio STF reconheceu a inconslilucionalidade do caloulo do adicional de insaluy-
bridade com base no saldrio-minimo, jd teriamos tido antes uma chanee de refletir melhor socbre a
matéria e adotar um posicionamento mais enriguecido, a favor ou conira, que representasse um
maior avango doutrindrio®.
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Luciane Cardose, em comentério a esta mesma Lei, quanto & instru-
¢éo probatdria, cbserva novas possibilidades de atuagio mais incisiva do
Juiz:

“Visto sob o prisma da apreciagdo da prova, a inclusdo de um
dispositive que incentiva a 'dar especial valor as regras de experién-
cia comuimn’ abre-nos um caminho interpretativo para a valoragdo da
prova gue deve ser preenchido com paramerros de razoabilidade. Por
uma 16gica do razodvel extraida da experiéncia humana, devem ser
interpretados os fatos que traduzem a realidade social concreta trazida
para o processo pelo filtro probatorio.

Concluindo: podemos constatar que, independentemente das
criticas que possam ser feitas & Lei n. 8.957/2000 em sua totalidade,
o art. 852-D da mesma lei incentiva uma postura politica de incre-
menio dos poderes instrutdrios do juiz na condugdo do processo e
aplicacdo justa da lei. A boa administragdo do dispositivo legal pefo
magistrado significa impulso legitimador da atividade jurisdicional, tdo
necessdric no momento atual™®,

Os inumercs debates sobre a nova Lei n. 8,957, que teve ato solene
de promulgacéo, na Capital Federal, ao inicio do ano de 2000, apresenta
outra inovagéo, mais profunda, quanto ac papel do juiz, que ainda esté por
ser melhor avaliada. Franecisco Rossal de Aratjo percebeu que:

"0 mesmo dispositive pode ensejar outro tipo de reflexao; tradicio-
naimente o ordenamento juridico afirma que o juiz deve decidir de acor-
do com a lei e, somente em caso de lacunas (falta de previsio norma-
tiva para a situagdo de fato em questio} é que o julgador deve utilizar
de outros meios para decidir o caso. Essa tradigdo estd expressa no
art. 42 da LICC e no art. 82 da CLT. O paragrafo tnico do art. 852-1,
inverte a ldgica e estabelece a prioridade da Justiga e Eqiiidade na
sentenga e, com cardter finalistico, a relaciona com o atingimento dos
fins sociais da Lei e 0 Bem Comum. Somente o tempo val dizer se 0s
Tribuniais do Trabatho vao fazer frutificar essa disposicéo legal de card-
ter inovador e que permite aproximar a deciséo judicial da realidade ™",

4. CEDC OU TARDE DEMAIS

Ja em 1947 na Escola Nacional de Jurisprudéncia, posteriormentie,
Faculdade de Direito da Universidade Nacional Auténoma do México, Eduar-
do Couture apresentou seu Projeto de Cédigo de Processo Civil. Ac inicio,

© {29) CARDOSO, Luciane in“Sumarissimo Trabalhista— 1 ano”, Editora HS, Organizagdo Amatra
IV, 2001, p. 40.

(30) ARALO, Francisco Rossal de in*Sumarissimo Trabalhista — 1 ano™, Editora HS, Organiza-
¢cAp Amatra iV, 2001, p. 98,
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justificou a necessidade de que os principios constassem na prépria lei,
propondo o quinto como sendo “o juiz deverd manter, dentro do possivel, a
igualdade das partes no processc"3,

No debate antes mencionado, entre cutros, interveic o Professor
Alberto Trueba Urbina, pond'erahdo:

“Os cagufas dos processuahstas os estudrosos do processo tra-
_balhista, como aquele que fala neste instante, sentimo-nos profunda-
mente salisfeitos por encontrar, no Projeto de Cddigo, as diretrizes
fundamentais que, brithantemente, foram examinadas nesta noite.
Sentimo-nos, também, estimulados, porque, precisamente, as moda-
lidades do processec trabalhista influiram.no desenvolvimento do pro-
cesso.civil, com seus principios fundamentais especificos: tecnicismo,
- rapidez, economia, porque nele se trata nada menos que de disputas
" enire entidades -humanas, essenc:afmenre des:gua.rs como .0 S&0
empregados e empregadores. .

. Como o direito — j4 se disse, aqui, de mode muito elegante —
é feito para a vida, o legisfador do trabalho aproximou-se mais dela,
levando em conta essas desigualdades. Sabemos fodos, perfeltamente
bem, que, na exposigdo de motives do Cddigo de Processo Civil itali-
‘ano, se afirma, de modo categonco que as regras do processo traba-
thista se estenderam ao processo-civil. Quer isso dizer que 0s cufto-
res do Diréito-Processual do Trabalho cooperaram no desenvoivimento
progresswo do processo c.-w.ffaz}

- Em:sua reposta 0 Professor Eduardo J Coutiire teceu comentarios
sobre a situagéo do Direito do Trabalho em seu- pals naquele momento e
concluiu: :

“Cheguei & convicgo, através de um estudo -que o Professor
Trueba Urbina, em seu notdvel livro Derecho Procesal de! Trabajo,
julgou'de maneira extremamente generosa, de que o direito adjetivo
do trabathe ndo-deixou de pé nem um sé dos principios cldssicos do

(31) Courture, EDUARDO J., “Interpretagdo das Lels Processuais™, Forense, 1997, tradugdo de
Gilda Maciel Corréa Meyer Russomano, p. 58.

{32) Qbra, por Gitimo citada, de E.COUTURE, p. 135, a partlr da gual THUEBA URBINA acres-

centa que: “Existe o principic de que todos os homens sdo iguals parante a lei, mas lodos reco-

nhecemos, também, que & {also tat principio. Em conseqiéncia, penso que ¢ art, 5 do admiravel
Projeto de Codige mencionado.deve ser reforgade, revigorado, para gue ndo resulie ficticio, coma
o principio da’'igualdade jurldlca porque o fato de impor ao juiz a obrigacao devisara |guatdade
das pattes no processo, sem Ine dar uma orientagao precisa, equivale a reproduztr na esfera do
processo; o preceito juridico da igualdade dos homens diamte da lei..

Em sintese, para tornar efelivo mau pensamento, considers lundamental que se adicione, ade-
quadamente, a palavra real ao texto do Projeto, para que [d se exija a lgualdade real das parles
e juizo, como simbolo de humanisme processual e de auténtica justlga Caso nao seja apro-
priada a paiavra real, que encerra um congeito claro frente a ficgdo, serd possivel procurar outra,
O senhor é um homem de grandes recursos intelectuais e podé encontrar 0 conceito que imprima
mais solidez 4 Idéia que inspirou seu Projeto de Cédigo”.
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Direito Processual Civil. Ele excedeu, literalmente, todos os postula-
dos que estamos manejando para a justiga civil ordindria: a idéia de
prova, em virtude dos fendmenos tipicos da inversdo do 6nus da
prova, em matéria de acidenles ou em matéria de indeniza¢@o por
despedida; a idéia da coisa julgada, mediante o problema da senten-
¢a coletiva; a idéia de jurisdigdo; a idéia relativa ao principio de igual-
dade entre as partes ete. Tudo foi ultrapassado pelas exigéncias do
processo trabalhista.

Torno a repefir que existem, entre nds, coincidéncias muito pro-
fundas quanto & esséncia e ao dastino do Direito Processual do Tra-
balho. Quero, apenas, esclaracer, para fugir a uma apreciagéo errb-
nea por parte de quem ndo conhega a realidade de nosso pais, que a

. orientagdo que comenio poderia ser justificada, porque neste Projeto
n&o se trata, por enquanto, de iniciativas do tipo das que preccupam
ao Professor Trugba Urbina e a mim” @3,

Entre nés, José Fernando Ehlers de Moura expressou semelhantes
preccupagdes guanto ao Direito Pracessual do Trabalho e Givil®¥, Em estu-
do, mais préxime as conclusdes, ele chserva que:

“De outro lado, o mesmo insigne Carnelutti parcebera a valia do
principio de se atribuir a carga da prova a parte que esteja na methor
situagdo para oferecé-la, Infere-se desse principio ser irrelavante
tratar-se de autor ou de réu guem deva arcar com 0 onus probandi do
fato.

(33} Obra citada de £. COUTURE, p. 138, em gue o proprio responde dizendn; “A resposta serd,
também, muito breve, porque, na realidade, existem entre o Professor Trueba Urbina e a minha
pessoa prafundas consonancias sobre o conteldo e 0 destino do Direlle Processual do Trabalho.

Mo tocante a sua sugestio acerca do principio de igealdade, ndo me considers, neste momento, em
condiches de dar nenhuma solugdo. Direl, apenas, que suas premissas ticam, em certo sentido,
gravadas em mim. Poderfa dizer que ficam em estado de fermenlagio e de sugestio. Tratarei de
cristalizar sua observagio, o mais depressa possivel ¢ da melhor maneira, em um lexto adicional”.
{34) MOURA, José Fernando Ehlers de, Revista do TRY da Quarta Regido, nimero 7, 1974, p. 25,
em que se (& “Trueba Urbina, entretante, que escreveu, quigd, a obra de Direito Judicidrio do
Trabalho de mator transcendéncia na América do Sul, sustenta que o Dirgito Judicidrio do Traba-
|ho destruiu ou renovou, um a um, os principios fundamentais do processo civil, de modo a deixar
infacla, apenas, a estrutura ldgica do processo.
Com efeito, o Direito Processual Civil admite implicitamente a igualdade de condigGes dos litigan-
tes no processo, o que ndo é corrente no processo do trabalho. CARNELUTTI 4 esbogara a regra
de se atribuir 0.6nus da prova & parte que esteja provavelments na situagdo mais favordve! para
* produzi-la. Encontramos esse principio esposado na doutrina estrangeira e na leglslacéo proces-
sual do irabalho de ajguns paises.

O eslado de subordinagio do trabalhador, a sua instrugdo inferior na maioria das vezes, nao raro
analfabeto, a0 passo que as empresas possuem departamento pessoal com escrituragio e regis-
tros préprios, além de controle da freqiéncia e do hordrio de trabalho, 530 condigdes e circuns-
tAncias que colocam o empregador em situagio mais favordvel para produzir prova de dados do
cantrato de trabalhe e da prestagéo, inclusive dos préprios fatos constitutives dos direitos
do empregado, realidade que contraria os principios espesados pela art. 209 do Cad. de Processo
Civil, aplicdvel subsidiariamente ao processoe do trabalho, e que aponta para a estrada larga da
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Dai por.que o Anteprojeto de Cédigo de Processo do Trabatho

do preclaro Ministro- Russemano dispde no. pardgrafo Unice. de seu

- art. 77, apos. haver adotado. no caput do artigo-o principio de que ‘a

prova das alegagfes incumbe a parte que as fizer ‘A auséncia do

_trabalhador ao emprego fard presumir sua despedida, alé prova em

. contrdrio, salvo nos casos de. abandong de. emprego em que o

empregador tenha comunicado o afastamento do empregado 4 auto-

" ridade local do-Ministério do Trabalho e Prewdenma Socra,‘ med:ante
documento escrito™,

Mais recememente Francrsco Rossa! de Arau;o Iemhrou o “principio
de ocpertunidade de prova" dizendo:

' “As partes devem ter igualdade na oportunidade para a produ-
¢do-de provas. Toda a prova tornada possivel a uma delas, deve ser
oportunizada 4 outra. Esse principio ndo se confunde com o dnus
probatério. Na prova documental, porexemplo, a ‘oportunidade de pro-
va diz respeito ac momento da produgdo, e ndo ao contetde ou a
distribuigdo do seu énus. No Processo do Trabalho, o empregador
tem um dnus diferente do.empregado no que tange dos documentos,
porque a maioria dog documentos existenies na relagido de emprego
sdo originados (feitos) pelo empregador. Nessas circunstancias, in-
terpretar igualdade de oportunidades como fguar'dade de dnus cons-
titui-profundo equivoco”,

O .Codigo de Defesa do Consumidor representou noves e importantes
avangos, em matéria das provas. Kasuo Watanabe afasta as criticas contra
certo rigorismo desta Lei, principaimente quanto ao artigo 62, inciso VIiI:

‘O dispositivo prevé duas situacdes distintas: a) verossimithanga
da alegapao do consumidor e b} hipossuficiéneia do consum.'dor

inversao do onus da prova, A 080 ser assim, a tnica prova que ficaria ao alcance do trabalhador
seria a testemunhal, justamente a mais falha, aiém de constituir-se na mais das vezes em colegas
de servigo do’ Iltlgante consirangidos pelo temor que a repercussao de suas declaracBes pode
causar, podendo acarretar-lhes, inclusive, a perdado emprege com prejufzo da sua subsisténcia.

Com muita acuidade, adverte Lopes da Cosla que em processo a pesquisa da verdade nap é
somente um problema de lagica, mas também um problema politico: Dal as largas poss:bllidades
que se-abrem nd processo do trabalho A teoria dainversio de 6nus da prova, Apesar de ndo ter
esta se constituido em formuia(;éo dorDirelte do ‘Trabalho, estd sendg, como afirmou Aussomano
uma conguista desse direilo™.

Nasceu a-tecria da inversdo do dnus-da prova no campo-civil- Dai se difundiu para ¢ &mbito da
infortunistica, na época em gue-esta era'de indete inteiramente civil, orientada, inclusive, pelos
principios civilistas. Nesse tempo-a concepgdo que dominava para explicar ¢ pagamento das
indenizagfies por.acidentes de trabalho e moléstias profissionais era a teoria da culpa. As enormes
diliculdades para se demonstrar a culpa do empregador, a ponto de-acarrelar o indeferimento da
mdemzagéo ao trabalhador -acidentado. na. maior-parie. dos casos, com considerdveis rellexos
sacials, inspiraram aos defensores da.teoria da. cu!pa na infortunfstica a adogio do principio ¢a
inversao do dnus da prova, De acordo com este passou-se & presurmir.a.culpa do empregador no
- acidente do trabalho, atribuindo-se ac empresdrio 0 6nus de provar que ndo houvera culpa.sua
no acidente”. (o artige citado do CPC & o de 1938).

{35) MOURA, José Fernando Efters de, mesma Revizta do TFIT da Quarla Hegtao, p. 29,
{36) ARALULIO, Francisco Rossal de, estudode Qoutoramento antes mencionado. -
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Na primeira situagdo, na verdade, ndo ha uma verdadeira inver-
sdo do dnus da prova. O que ocorre, como bem observa Leo Rosen-
berg, é que ¢ magistrado, com a ajuda das méximas de experiéncia e
das regras de vida, considera produzida a prova que incumbe a uma das
partes. Examinando as condigdes de fato com base em maximas de
experiéncia, o magistrado parte do curso normal dos acontecimentos
e, porque o falo é ordinariamente a conseqiiéncia ou o pressuposto
de um oulro fato, em caso de existéncia deste, admite também aque-
le como exislente, a menos que a outra parte demonstre o contrario.
Assim, ndo se trata de uma auténtica hipdtese de invers&o do énus
da prova.

Cuidou o legislador, apesar disso, de explicitar-a regra e o fez
com propositos diddticos, para lembrar aos operadores do Direito,
ndo muito propensos a semelhante critério de juigamento, que é ele
inafastavel em processos que tenham por conteldo o direito do con-
surmidor. E hd, no dispositive, também a lembranea de que, tratando-
se de lutela do direito do consumidor, deve ser ulilizade com mais
freqliéncia, regra inscrita no art. 335 do Codigo de Processo Civil,

Na segunda situagdo, que € a da hipossuficiéncia, podera ocor-
rer, tal sgja a situagdo do caso concreto, uma verdadeira inversdo do
dnus da prova'th,

. QO renomado processualista, mais adiante, quanto ao memento de

aplicacdo da regra de inversdo do onus da prova relata o debate, posicio-
nando-se com maior cautela®, Em obra anterior, quase contemparanea
ao Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078 de 11 de setembro de
1890, José Roberto dos Santos Bedaque, também, sustenta que “as regras

(37) WATANABE, Kazuo, "Cddigo de Defesa do Consumidor Comentade pelos Autores do Ante-
projete”, Forense Universitaria, 1999, p. 712,

(38) WATANABE, Kazuo, obra citada, p. 714, dizendo: “M&c se desconhece a existéncia de enten-
dimento doutrindrioe de julgades que defendem a tese de que ‘o deferimenta da inversao do énus
da prova devera ocorrer entre o ajuizamento.da demanda e 0 despacho saneador, sob pena da se
configurar prejuizo para a defesa do réd"(TJSRE, Agr. instr. n. 014.305-5/8, 4® Camara de Direilo
Piblico, rel. des. José Geraldo de Jacobina Rabello, j. 5.9.98}).

N&o nos parece a melhor inteligéncia do dispositivo legal em anélise. Na'mesma linha do nosso
entendimento exposto, a Cok. 9 Camara Civil do Tribunal de Justiga de 580 Paulo teve a oportu-
nidade de proclamar gue preceito legal algum determina que o cilado art. 82, VIiI, sé pode ser
aplicado quando o juiz, antes-do inlcio da instrugao probatdria, tenha decidido ser o caso de sua
incidéncia”. Além disso, “se a inversdo do énus probatdrio, no caso do art. 6%, VI, depende da
verassimilhanga da alegagdo do consumider ou de sua hipossuficiéncia, forga € entendar que o
juiz ndo pode decidir antecipadamenle a respeito, posto que as citadas circunstancias faticas ao
menas na majoria dos casos dependem de elucidagdo probatéria, ndo comportando, portanto,
decisdo aniecipada” (Ap.-Clv. 255.461-2/6, rel. des. Alde Magathies, |. 6.4.95).

E, todavia, medida de boa polilica judicidria, na.Jinha evolutiva do processo civil moderno, que
confere ao juiz alé-mesmo atribuigdes assistenciais, e na conformidade da sugestio de Cecilia
Matos, que no despacho saneadoer ou em oulro memento gue preceda a fase instrutdria da causa,
o magistrado deixe agdvertide As partes que a regra de Inversao do'dnus da prova poderd, eventu-
almente, ser aplicada ne momento do juigamento final da acac. Com semsihante providéncia
ficard definitivamente afastada a possibilidade-de alegagio de cerceamento de defesa.
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refativas & distribuigio do 6nus da prova devem.ser levadas em conta pelo
juiz apenas e tdo-somente no. momento de. decidir”. Alexandre Freitas Ca-
mara acredita estar tratando-se de "regras de julgamento”, relacionando o
tema com o “principic. da comunhac’ das provas, ou seja, no momento em
que estdo sendo produmdas passam a integrar. os. au:os tendo menor rele-
" vancia saber-se de quem é o Gnus®d,

* Na prética, perante a Justiga do Trabatho, tem sido cada vez mais
freqiente’a tentativa de ouvida das testemunhas conforme ¢ énus das par-
tes, em ordem, ou seja, prlmelra as da reclamada, pr;nmpaimente guando
se examina alegacgéo de justa causa. Na verdade, o préprio artigo 765 da
Consclidagéo das Leis do Trabalho afirma um poder de diregéo do proces-
s0-ao juiz mais amplo que 0. CPC, Falta, de gualquer modo, uma mealhor
definicao do tema, talvez até em lei, porque existirdo initmeras consequén-
cias deste outro entendimente. Eventualmente, este novo avango semente
venha a.ser viadvel quando © mesmo debate for mais mtenso na.Justiga
Comum . .

CONCLUSAO

O mencionado Professor Bedague, Desembargador em S3o Paulo,
noticia uma tendéncia visivel fora de nosso Pais quanto a¢ papel do Juiz,
em matéria das provas. Ele afirma que: “A concepgdo. de que o reforgo da
autoridade do juiz, que dd origem ac chamado Processo inquisitivo, corres-
ponde a regimes néo demograticos de governo, é absolutamente equivoca-
da. Aquilo que se convencionou chamar de. processo. acusatério, onde 0s
poderes de iniciativa das partes séo levados a extremos, resuita de. um
individualismo pom.rco 2 filosdfico ja uitrapassado, pois ndo atende & reali-
dade socioecondmica do Estado modemo cu,fa atmdade g !oda vollada
para o social”#®, -

O reconhecimento de . que o mag:strados tambem vivem em: soczeda-
* de, onde inclusive exercem a cidadania, recothendo um certo conhecimen-
to da realidade, nao pode deixar de ser con_s:derado nos dias atuais. O Juiz

{39 BEDAQUE, Josd Aobario dos: Sanms "Poderes tnstrutdrios do Ju:z" Editora Ftewsla dos
Tribunais, 1981, pagina B6. CAMARA, Alexandre Freitas, obra.citada, p. 347 :

{40) JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAGUE, obra citada, p. 60, no sentide de que: “Apos
breve andlise dalegistagdo estrangeira, a respeito dos poderes instrutérios do juiz, percebe-se
uma nitida {endéncia no sentido de sua ampliagao. Exislem, todavia, ordenamentos furtdicos for-
tarmente influenciados por concepcﬁes privatistas ullrapassadas em- que o julgader ocupa ainda
a posigio de'mero observador do duelo travado entre os litigantes, sem qualquer preocupagao
com o resultado do.processo. Porisse, pode-se-dividir o direitg alienlgena em trés grandes gru-
pos: aqueles que ndo conferem poder instruléria ao juiz, aqueles que ¢ fazem com restrigies e 0s
que permitem amplamente a invesligacdo probatdria olicial. Integra o primeire grupo, senm sombra
de divida, o Direito espanhol, lortemente influenciado pelo chamado principio dispositive”. Apés,
ele mengiona as leis do Chile, ltalia, Franga, Argentina, Austria, Unife Soviélica;, Hungria; e
Checoslovaguia, alirmando “que.o Brasil & apontado pela doutrina estrangeira, juntamente com a
Alemanha, Itafia, México, Argentina, Auslria e Rissia, como um pals em que enconira-se consa-
grada atendéncia moederna de concessio de podeares instrutdrias ao juiz”,
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do Trabalho, em Sao Paulo, Jorge Luiz Souto Maior constatou que as deci-
sOes judiciais ndo podem mais se deslocar “daquilo que muitas vezes jd é
do conhecimento geral™".

Pensando-se com mais profundidade, percebe-se que “serd parcial o
juiz que deixar de determinar, de oficio, a producdo de cerla prova, pois,
nesse ¢aso estard favorecendo a parte a quem lal prova seria prejudicial”,
como afirma Alexandre Freitas Camara. Analisando os atuais rumos do dirgi-
to probatdrio, Ovido Baplista da Silva propde, até mesmo, uma diferente ufi-
lizagéo dos diversos meios de grova, privilegiandoe-se a inspegia udiciait*?.

Acredita-se, entdo, na necessidade e possibilidade de novos avan-
¢os dos estudos sobre tema. Certamente, em breve, poder-se-4 estar em
melhores condigdes de bem compreender e mais transformar a realidade,
bem come, em alguns instantes, quase sd observa-la, como diz a cangdo:

“Nao: Nio digas nada — Secos e Molhados”
“Nédo: ndo digas nada
Supor o gue dird

A tua boca velada

E ouvi-o j&

E ouvi-lo melhor

Do gue o dirias

O que &8s ndo vam a flor
Das frases e dos dias
Es melhor do que tu
Néo digas nada, sé
Gragia do corpo nu

Que invisivel se vé."

{41) MAIOR, Jorge Luiz Souto, Bolelim da Associagie dos Julzes para a Democragia, Sdo Paulo,
nimero 22, p. 7,

{42) CAMARA, Algxandre Freitas, obra citada, p. 41 SILVA, Ovidio Batista da, “Curso de Processo
Civil", volume i, Sérgio Fabris Editor, Porto Alegre, p. 325. Ali, o culto professor, além da maior
celeridade, aponta que “os principios de oralidade e imediatidade a que aspiram os ordenamen-
- tos modernos, teria, na Inspepdo judicial, sua expressio mals auténtica e efeliva, fazendo com
que se evilasse a justa observagdo critica de CAPPELLETTI de que a oralidade que se pratica no
Direito contemporanes, de um modo geral, & simples oralidade protocolar & ndo a verdadeira
oralidade".



