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“O problema grave de nosso tempo, com
relagédo aos direitos humanos, ndo € mais o de

fundamenta-los, e sim o de protegé-los.”

Noberto Bobbio



RESUMO

A presente dissertacdo € destinada ao estudo dea pmprestada como meio de
demonstracdo da verdade, muitas vezes, real. Deferemprego do empréstimo da prova
como um mecanismo, econdmico e célere, de efetivdadigualdade substancial entre as
partes, como meio de concretizacdo do direito avgpre dos direitos trabalhistas,
especialmente dos direitos trabalhistas fundangemairesenta o empréstimo da prova como
mecanismo capaz de alcancar um dos principais escd@ processo - a pacificagdo dos
conflitos de interesse com justica. Pugna, por fimlo exercicio de oficio dos poderes
instrutérios do juiz, contido no direito das paréeprova, como expressao de uma postura
ativista e concretizadora do acesso a ordem jarigiista. N&o olvida, contudo, das
armadilhas ideoldgicas que visam conter esse el de instrucdo da causa, nem dos
limites do ativismo judicial, com o fito de evitafensas ao principio da separacdo de poderes
e eventuais abusos, razdo pela qual reconhece essissrde de formacdo e capacitacédo
permanente dos magistrados. Para cumprir essernpsite da analise da teoria geral da
prova, esmilca o instituto da prova emprestadauper o alcance dos poderes instrutérios e
defende um ativismo judicial em matéria probatéec@sequiente e responsavel, fortemente
articulado do ponto de vista da consisténcia dsdear (motivacdo) e da riqueza
argumentativa (convencimento) e com ampla partiépadas partes na construcdo das

decisfes através do contraditorio.

Palavras-chave Prova Emprestada. Poderes Instrutérios do JtizisAo Judicial.



ABSTRACT

The present dissertation is devoted to the studypmiof borrowed as a means of
demonstrating the truth, often real. Advocates tise of the proof loan as a means,
economical and rapid, to effect the substantiabbtyubetween the parties, the right to proof
and labor rights, especially the labor fundamenmigihts. It shows the loan of proof as
mechanism capable of achieving one of the princgzatess scopes - the pacification of
conflicts of interest fairly. Advocates, finallyhe exercising the investigation powers of the
judge, that it’s contained right to prove, as apression of activist stance and way to
concrete access to fair legal system. Do not ferdgeiwever, the ideological traps designed to
contain the judge’s power to prove, nor the lingfsjudicial activism, with the aim of
preventing harm to the principle of separation @lvprs and possible abuses, reason
recognizes the need to training and ongoing trgioinudges. To meet this mister, part of the
analysis of the general theory of proof and of tharoof loan, perquire the judge
investigation's powers and argued for a judiciaiveaan concerning evidence, consistent and
responsible, strongly articulated in terms of disue consistency (motivation), with
argumentative wealth (persuasion) and with broadigypation of stakeholders in the
construction of decision through the adversariadquple.

Keywords: Proof borrowed. Investigation's Powdrdumlge. Judicial Activism.
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1 INTRODUGCAO.

Um dos objetivos da jurisdicdo estatal € a efefivago direito material e seu fim
altimo, sua razdo de ser, € solucionar o confléorderesses com justica e alcancar a paz
social. O processo € o instrumento através doajistado concretiza essa finalidade.

A ordem juridica justa s6 € alcancada quando erammia verdade real sobre os fatos
controvertidos. Neste contexto, a prova é o instifprocessual mais importante, ja que
somente uma decisdo fundamentada na verdade meatrme as partes e a sociedade e é
capaz de realizar a paz social. As partes tém, goeto subjetivo de provar suas alegacoes.
Direito esse que compreende o requerimento, acdmpanto da producdo, manifestacao
sobre o conteudo e a valoragdo da prova, e quecan@imbém no reconhecimento de um
poder-dever instrutério do magistrado.

Esses poderes instrutorios do julgador constitueeio nde efetivar a igualdade
substancial, uma vez que a desigualdade matersapades inegavelmente se reproduz no
processo.

Nesse contexto, 0 empréstimo da prova é necessd&eojustifica pela concretizagédo
do ideal de justica que se fundamenta, desdobeasgecorporifica no principio do acesso a
ordem juridica justa, do qual sdo corolarios osgypios da economia, da celeridade e da
efetividade processual, da inafastabilidade e d#ade da jurisdicdo. Também é a justica que
inspira a concepcgao instrumentalista do processo.

Cabe salientar que o empréstimo da prova nadot&dtrgoela legislacdo pétria. O
instituto foi construido pela doutrina e pela jprigdéncia e sua aplicabilidade ao processo do
trabalho € inegavel ante a compatibilidade com oecipios dessa seara do direito
processual, a dificuldade do legislador discipliteda a dindmica social e a existéncia de
conflitos trabalhistas repetitivos oriundos dosflitms de massa.

Contudo, tal instituto € pouco aplicado no cotidiforense, especialmente, de oficio.
Embora nosso ordenamento juridico conceda amplderee de instrucdo aos magistrados,
eles ndo sao utilizados em toda sua potencialidgadegrande parte por causa da hegemonia
da ideologia neoliberal em nossa sociedade. Dessk,né necessario superar 0s entraves
gerados por essa ideologia para que se efetivemeitoch prova e os direitos fundamentais
trabalhistas.

A consciéncia da hegemonia da ideologia liberal primeiro passo para o0 seu
enfrentamento e as principais formas de suplant&daa aplicagdo imediata dos principios
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aos casos concretos, uma solida formacao técicai@ aliada a uma consciéncia politica da
funcgéo jurisdicional, a ética humanista e o ativigodicial.

Vale destacar que o ativismo judicial consequemntesponsavel, no que se refere ao
tema da prova, justifica a propria funcdo exergiel® julgador, porquanto, como participe do
processo, o magistrado ndo pode se alienar na ¢éorde seu proprio convencimento.

Nessa perspectiva e tendo como marco teorico al&dbdemocratico de Direito, 0
desenvolvimento desta dissertacdo partira do gexed o especifico e se fulcrard numa
analise principiolégica do tema proposto.

Assim, o segundo capitulo versara sobre a teor& da prova. Nele, analisaremos as
guestdes relativas a necessidade e ao direitova,gsooporemos um conceito e definiremos o
objeto, a finalidade, as fontes e os meios de piosan como examinaremos 0s sistemas de
valoracdo, a iniciativa, o 6nus da prova e as fagegprocedimento probatério. Por fim,
faremos uma breve apresentacdo da teoria da pgadeta valores.

No terceiro capitulo, trataremos da prova emptestaapresentaremos o0 conceito, a
classificacdo, os fundamentos e as justificativested instituto. Também perscrutaremos a
compatibilidade do empréstimo da prova com o ppincdla oralidade, sua aplicabilidade ao
processo do trabalho, seus requisitos de admidsitdd, o procedimento processual e a
valoracdo da prova transportada nos autos em mpeeBida.

O quarto capitulo ser& dedicado aos poderes ti@stsl do magistrado, sua efetivagédo
e seus limites.

Os temas do quinto e ultimo capitulo sdo o atigigodicial, seus limites e suas
principais criticas: ofensa ao principio da se@vade poderes e a possibilidade de abuso de
poderes.

Na concluséo, retomaremos 0 objetivo desta digserfajue consiste em demonstrar
que o ativismo judicial manifestado através do @sgimo da prova constitui meio célere e
econdmico para alcancar a verdade, muitas vezals,erepor conseguinte, para efetivar o
direito a prova, os direitos trabalhistas e o idisgjustica — dar a cada um o que é seu.
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2 A PROVA.

Inicialmente, faremos um breve escorgo sobre rkatgeral da prova e sobre a técnica
da ponderacdo de valores, para no terceiro capitullnz dos elementos aqui colhidos,
analisarmos os temas especificos atinentes a propeestada.

2.1 Necessidade.

O Homem foi obrigado, por contingéncias naturaisyiver em sociedade. E para
possibilitar a convivéncia social e, em Ultimaio, sua prépria sobrevivéncia foi impelido a
criar normas de conduta.

As normas de conduta, por si sés, contudo, nagama a coexisténcia pacifica e
harménica, razdo pela qual foi necessario criab&@msistemas de repressdao as condutas
antinormativas, entre os quais o Dir&ito

Paulo Nader fala em Direito como um processo detadao social. Para ele, é essa
adaptacao que torna o homem forte, resistente aapbdrentar os rigores da natureza, a viver
em sociedade, desfrutar de justica e seguranceoacuistar seu mundo cultural. O Direito
surge, pois, de uma necessidade humana de pam er@guilibrio (NADER, 2011, p. 17-
18).

Como é 6bvio, a aplicacdo do Direito ndo podeasieitraria, sob pena de frustrar o
proprio fim a que se destina — a pacificacdo daoslitms de interesse com justica. Por essa
razdo, foram criados regras e métodos de julgamentiesde cedo, convencionou-se que a
atividade judicante deveria se fundar em provas.

Toda pretensdo de direito se origina de um?fato causa de pedir a prestacdo
jurisdicional €, pois, a ocorréncia ou nao de uio ¢ ato juridico desconforme com a ordem
juridica. As provas sdo os meios de se reprodoaimstante do julgamento, 0 mais proximo

guanto possivel, a verdade acerca desses fatos.

! Também se pode falar na religido, na moral e egrsis de trato social como sistemas de pacificenéial em
sentido amplo. Mas, sé o Direito é dotado de cbéidade. Nesse sentido, as licdes de NADER (2p13]1-
32).

2 Como j& diziam os romanosx facto oritur ius.
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A prova das alegacdes das partes é que permitenpmra subsuncdo dos fatos as
normas juridicas. Nesse sentido, Francesco Catin@@#RNELUTTI, 2005. p. 30), assevera
que a norma juridica € um mandado hipotético - suggEierminada situacdo e manda com
respeito a ela. Para concretizar a norma, € ne@@sANprovar uma situacdo idéntica a
situacao suposta, assim, através da sentenca, @adwwhipotético se converte em mandado
real. Para ele, a comprovacao da identidade (alifeieen¢a) da situacdo suposta pela norma
e da situacéo litigiosa (“causa”) € o fim do pr@wes o objetivo do julgamento.

As provas também sdo o pressuposto logico da gédaiponderacao de valores sobre
a qual dedicaremos a subsecédo 2.9.1 dessa digseltaque, se ndo provado o direito, ndo se
pode falar em colisdo ou conflito entre principibessa forma ndo provado, por exemplo,
que o trabalhador ndo foi contratado em razao sleridiinacdo negativa, mas por falta de
qualificacédo, ndo se chega a ponderar qual o primdieve prevalecer: o direito ao trabalho
ou o direito de livre iniciativa do empregador gaepermitira contratar pessoas de
determinado sexo, cor ou altura para certa funcao.

A prova, por conseguinte, &€ necessaria para foenjastificar o convencimento do
julgador sobre a veracidade ou n&o dos fatos afio@elas partes. Cada parte conta a sua
versao e aquela que, através das provas produzii@agencer o juiz ganha a lide. Por essa
razdo, afirma Bentham, citado por Fredie Didieridua outros (2007, p. 19-20), que a arte
do processo é a arte de administrar as provas reelQtr, citado por Schiavi (2011) que a
prova € o coracao do processo.

Além, pois, de possibilitar que o julgador solueioa lide através do silogismo
juridico, em que a verdade obtida através da pe®raa a premissa menor, o Direito a
premissa maior e justica a conclusdo (WALDRAFF,QqD 1.903), a prova € o fundamento
da deciséao, cuja explicitacado obrigatoriamenteigia pelo inciso IX do artigo 93 da CRFB,
sob pena de nulidadle

Dessa forma, a prova é, em Ultima anélise e ema'tegpropria motivacéo da decis&o.
A exposicdo dos motivos que levaram o magistrajiigar dessa ou daquela maneira visa a

convencer as partes e a sociedade do acerto dsddegroteger diretamente os direitos

3 “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Sumie Tribunal Federal, disporé sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principiasdis os julgamentos dos érgdos do Poder JudiGérao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, saldpenulidade, podendo a lei limitar a presenga, e
determinados atos, as proprias partes e a seugath&| ou somente a estes, em casos nos quasea/pEo

do direito a intimidade do interessado no sigilo péejudique o interesse publico a informacéo;” AR,

2011).

4 Em regra, porquanto ndo se pode olvidar que ertomoasos a decisdo serd tomada com fundamento numa
presuncéo, nas maximas de experiéncia, na obserdaggue ordinariamente acontece ou pela aplicdgao
teoria do dnus da prova.
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fundamentais dos individuos (FELICIANO, 2007, p),8&pecialmente a justica e ao devido
processo legal e propiciar o efetivo controle dald?Paludiciario por meio do sistema de
impugnacao das decisoes.

Ora, 0 juiz s6 pode decidir de acordo com o quelévidamente provado nos autos.
Contra a decisdo nao fundada ou contraria as prpvaduzidas, poderdo as partes
prejudicadas interpor os recursos legais e as agidgeis.

Manoel Antonio Teixeira Filho (2010. p. 56) ass@veuea prova é necessaria porque
0 juiz ndo pode se impressionar com as meras d@egatas partes. A lei, no caso, 0 artigo
131 do CP€exige que o magistrado decida, que forme a suga@o, com apoio na prova
produzida nos autos. Por estas razdes, fala-senatém principio da necessidade da prova,
segundo o qual as alegacbes das partes devemosadas (WALDRAFF, 2003, p. 1.908;
OLIVEIRA, 2005, p. 37-38; SCHIAVI, 2010, p. 27, embbutros).

2.1.1 Direito a prova.

T&0 necessaria é a prova que a dottfirgasou a consagrar um direito fundamental &
prova, que, em nosso ordenamento juridico, estbeastido implicitamente nos incisos
XXXV, LIV, LV e LVI do artigo 5° da CRFB, que preveem os direitos fundamentais ao
acesso a justica, ao devido processo legal, aoachidrio e a ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes, proibidas, a princiienas as provas obtidas por meio ilicitos.

O direito a prova resulta da necessidade de santjamo cidaddo a adequada

participacdo no processo, isto €, de poder infliaenoo desenvolvimento e resultado do

“Art. 131. O juiz apreciaréa livremente a provaratendo aos fatos e circunstancias constantesutrss ainda
que nao alegados pelas partes; mas devera indicaentenca, os motivos que lhe formaram o convemto.”
(BRASIL, 2011).

® Como a de DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2007. p3. De acordo com SOUZA (2011), o direito a
prova é um direito fundamental derivado do prireid contraditério e da ampla defesa e a Conglibuic
Espanhola de 1978 foi a primeira a prevé-lo expressite.

"“Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, semmutigid de qualquer natureza, garantindo-se aosdirasik aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidadéirdito a vida, a liberdade, a igualdade, a segga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluirad da apreciacdo do Podeliciario lesédo ou ameaca a direito;

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de $eus sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou adstiaitivo, € aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e resw@®la inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provasiabpor meios ilicito;” (BRASIL, 2011).
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processo. Esse direito engloba o direito de reque@oducéo da prova, participar de sua
realizagéo e de se manifestar sobre o resultagooda.

Para Eduardo Cambi, citado por Vezzoni (2005, @, ® direito a prova € a
possibilidade das partes se valerem de todos assnineos ou Uteis ao esclarecimento da
verdade e a vedacdo ao legislador de inserir alefidesarrazoados ao exercicio desse
direito.

Todavia, como esclarece Hernando Devis Echantidalocpor Vezzoni (2005, p. 21),
nao € um direito de convencer o juiz, mas de ge@&tite a producdo da prova requerida e a
aprecie. A parte tem o direito de produzir a prpama que ela seja submetida ao crivo
processual, isto é, seja valorada pelo juiz, oioppdica até mesmo sua total desconsideracao
na formacao do livre convencimento, que deve segré, motivado.

Impende ressaltar que o direito a prova, em sneepgdo atual, ndo repercute apenas
nas atividades das partes. Ele também incide sobmagistradd porquanto, a luz do
principio da cooperacdo ou colaboragdo processued @s partes e o tribunal, conforme
Feliciano (2007, p. 30), e da concepc¢ao instrunlistdado processo, ha no processo
contemporaneo uma acentuacdo da inquisitoriedadeevaléncia da decisdo meritoria sobre
a formal.

Dessa forma, ao direito das partes a prova canepo dever do juiz de determinar a
producdo da prova ainda ndo constante dos autosmeleda necessaria para a formacéo de
seu convencimento. Tal dever decorre da norma ssa@reo artigo 339 do CPC
subsidiariamente aplicAvel ao processo do trabpbiroforca do artigo 769 da CEY e
implicitamente dos artigos 765e 852-0° também da CLT, que permitem ao magistrado
produzir as provas que entender necessarias panaacdo de seu livre convencimento, bem
como dos objetivos do processo — atuar a normdigaride direito material e realizar a

justica.

® Trataremos do tema com mais vagar nos tépicosrgeguguando analisarmos a iniciativa da provai@®ec7)
e especialmente os poderes instrutérios do juipif@a 4) e ativismo judicial (Capitulo 5).

°“Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaboran o Poder Judiciario para o descobrimento daaderd
(BRASIL, 2011).

10«Art. 769 - Nos casos omissos, o direito procelssomum seré fonte subsidiaria do direito procdssoa
trabalho, exceto naquilo em que for incompativeh @s normas deste Titulo.” (BRASIL, 2011).

L «Art. 765 - Os Juizos e Tribunais do Trabalhodeaénpla liberdade na diregéo do processo e vejmtio
andamento rapido das causas, podendo determinguqudiligéncia necessaria ao esclarecimento delas
(BRASIL, 2012).

12upart, 852-D. O juiz dirigird o processo com libedk para determinar as provas a serem produzidas,
considerado o 6nus probatério de cada litigantdepdo limitar ou excluir as que considerar excessiv
impertinentes ou protelatérias, bem como para &ptas e dar especial valor as regras de expesa&ornum
ou técnica.” (BRASIL, 2012).
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Em suma, o direito a demonstracdo da veracidadsude alegacdes por todos os
meios licitos, e até mesmo ilicitos como veremos soasecdo 2.9.1, inclusive por
determinaca@x officiodo juiz € um direito fundamental da parte, ja guaravés da prova

das alegac0Oes de fato que se atinge a verdadsiigaju

2.2 Conceito.

Impende ressaltar que, em nosso ordenamento, nd@lefimcdo legal do que seja
prova. Compete, pois, a doutrina a tarefa de ctrared termo.

Embora haja dissenso doutrinério quanto & etimaldgi palavra prova filiamo-nos
aquele$’ que afirmam que o termo se originou do lafimbare (provar) do qual derivou
probatio (prova). O significado original era o exame do bae bem nascido, mas,
atualmente, traduz a idéia de verificacdo, examspecao.

A palavra prova é polissémica, isto €, possui gasignificados. Nao olvidando essa
peculiaridade, para os estreitos objetivos destgalino, enfatizaremos apenas os sentidos
usual e juridico.

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira ([198-], p. I)lSpresenta as seguintes
definicbes para a palavra prova: a) sentido vultgguilo que atesta a veracidade ou a
autenticidade de alguma coisa;” e b) sentido jooidiatividade realizada no processo com o
fim de ministrar ao 6rgdo judicial os elementodevicgdo necessarios ao julgamento.”

Francesco Carnelutti (2005, p. 71-73), por sua gsetende que prova, em linguagem
comum, significa demonstrar a verdade de uma prgigmsafirmada e, juridicamente, é a
demonstracdo da verdade formal ou a determinaca@falos fatos discutidos.

Para Giuseppe Chiovenda, citado por Schiavi (291Q,1), provar juridicamente é
formar a convicgdo do juiz sobre a existéncia oo dé fatos relevantes do processo. Ja
Couture define a prova, de forma objetiva, comoatestrar de algum modo a certeza de um
fato ou a verdade de uma afirmacéo. A prova podeaimpto, revelar diretamente o fato ou
evidencia-lo por indicio ou presungdo, que nao paapriamente prova, mas nela se

convertem.

13 Alguns autores asseveram que o termo deriyaratee (honradez) ou dprobandum(experimentar). Outros,
como WALDRAFF (2001, p. 1.903), entendem que aywalgrova vem do latimproba, do verbgoroboe do
denominativgorobusque siginifica a marcha reta, boa, honesta, exat#ria.

% Entre os quais SILVESTRE (2010, p. 15) e SCHIAR010. p. 11).
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Como se v&€, mesmo em matéria processual, o temowa p equivoco. Pode significar,
por conseguinte, a atividade probatdria; o resalfathl da fase instrutdria e, ainda, cada um
dos meios de prova de que se pode usar para dearaasterdade (FELICIANO, 2007. p.
77-78).

Cabe ressaltar que nem sempre o fato sera denamsliiratamente pela prova. Assim
e pela prépria impossibilidade de alcance da cerdbsoluta, o juiz ndo pode se prender a um
conceito super objetivo da prova (certeza ou aadajl Sua conviccdo, na grande maioria
dos casos, sera o resultado de deducéo, raciazirespeculacao.

O juiz formara sua convicgdo com base nessescarsifmentais, nos casos em que
tiver que se valer de uma presuncéo para solucetide, ou seja, quando sua decisao for
embasada em uma presuncdo propriamente dita, nasnasade experiéncia ou no que
ordinariamente aconteCeNecessario, portanto, conceituar o que sejaimeipresuncao.

Indicio € o fato provado, por juizo de mera prolidduile, que permite considerar
demonstrado outro fato, por indugdo ou deducdo (DRAFF, 2003, p. 1.914). Melhor
dizendo, € o fato conhecido a partir do qual selooiise presume) a existéncia de um fato
desconhecido, com base na ordem normal das coisge (ordinariamente acontece).

Presuncéo é a deducao, conclusdo ou consequémrciedira de um fato conhecido,
para admitir como certa, verdadeira e provada aténgia de um fato desconhecido ou
duvidoso. N&o € meio de prova, mas um raciocirge®(SCHIAVI, 2010. p. 20).

De acordo com Eduardo Cambi (2006. p. 42), arguon@atprova nao € propriamente
prova, sua funcéo € auxiliar e integrativa na mee@ich que serve como indicio na formacao
do raciocinio presuntivo e de instrumentos légidtens que auxiliam na valoracdo das
provas tipicas. Argumento de prova e indicio serjaois, a mesma coisa.

Vale, entretanto, frisar que, para Mauro Cappelleitado por Cambi (2006, p. 42),
argumento de prova tem o mesmo significado de pgésu simples, sendo, destarte,
infundada a idéia de que possui funcdo meramentkaae incompleta.

Sinteticamente, podemos conceituarpeva, no sentido vulgar, como 0 meio
empregado para demonstrar a existéncia de um aoverdade de um fato. E, juridicamente,
como a demonstracéo, segundo normas juridicagrdade dos fatos controvertidos para os

fins de formar a convicgéo do juiz quanto a soludd@dide.

!> Quando o juiz resolve a lide com fundamento nasmes de experiéncia ou no que ordinariamente acent
ele também desenvolve um raciocinio presuntivdjmuir-se desses conhecimentos ele deduz o que teria
acontecido.
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2.3 Objeto da prova.

Conceituada a prova como a demonstracdo da verdaslefatos controvertidos,

cumpre analisar 0 seu objeto, isto €, sobre oepgd a atividade probatéria.

Primeiramente, cabe consignar que a doutrina mad#rserva que o objeto da prova
nao é propriamente o fato ocorrido, mas as alegagée partes sobre esse fato (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p. 25.).

De acordo com Luiz Vicente Cernicchiaro, o objeto mtova é o fato investigado
(CERNICCHIARO, 1996, p. 127), ja Mauro Schiavi (0. 12) assenta que 0 objeto da
prova € o que se pretende demonstrar em juizaué é gossivel demonstrar no processo.

Por forca do principidura novit curig o juiz deve, em regra, conhecer o Direito, isto
€, a ordem juridica vigente. As alegacbes sobrefatss, todavia, somente |he séo
apresentadas, posteriormente, no desenrolar deggo® sobre elas, quando controvertidas
(contrariadas pela(s) outra(s) partet®)jecaem as provas.

Impende esclarecer que ao magistrado cabe conlpregiamente, apenas o direito
federal e as normas a ele equiparadas, como addginternacionais ratificados pelo Brasil.
As partes devem, por conseguinte, quando determipeald juiz, provar o teor e a vigéncia
da norma estadual, municipal, estrangeira ou condingria (artigo 337 do CP@, bem
como, por analogia, os de acordo ou convencaoiwalde trabalho, sentenca normativa e
regulamento de empresa.

Os fatos litigiosos variam de caso para caso dewidofindavel multiplicidade de
relacbes juridicas travadas no seio social. Asepadestarte, incumbe indicar os contornos
objetivos e subjetivos da lide, através de suagaalies na inicial e na defe@atigos 282 e
300 do CP&).

18 issis de Almeida (1995, 2. v.) adverte que contrides sao os fatos incompativeis entre si.
7 Art. 337. A parte, que alegar direito municipattaglual, estrangeiro ou consuetudinario, provaélbeeor e
a vigéncia, se assim o determinar o juiz. (BRAZI11).

18«Art. 282. A peticdo inicial indicara:

| - 0 juiz ou tribunal, a que é dirigida;

Il - os nomes, prenomes, estado civil, profiss@midilio e residéncia do autor e do réu;

Il - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - 0 pedido, com as suas especificacoes;

V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demorstvardade dos fatos alegados;

VII - o requerimento para a citacdo do réu.
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Ao fixarem os limites objetivos da lide, isto écantrovérsia, as partes delimitam
também o objeto da prova ouleema probandunou sejap conjunto de alegacdes de fatos
juridicamente relevantes, cuja existéncia ou inérida deve ser provada nos autos
processuais.

Em nosso ordenamento juridico, o artigo 332 do ®Claro ao estabelecer que se
prova a verdade dos fatos, em que se funda a aca@odefesa. Enquanto o artigo 334 do
mesmo diploma legdl a contrario sensuindica que somente os fatos controversos devem
ser objeto de prova.

Apenas a controvérsia sobre a veracidade ou egiat&o fato, contudo, ndo é
suficiente para autorizar sua prova em juizo. MbAm¢onio Teixeira Filho (2010, p. 37) e
Fredie Didier Junior e outros (2007, p. 25-26) atbre que somente os fatos controvertidos,
relevantes e determinados devem ser objeto da.prova

Fato controvertido, como ja referido, é o fato alimpor uma das partes e negado ou
impugnado total ou parcialmente pela otftr®or essa razéo, é que independem de prova os
fatos incontroversos ou admitidos pela outra pestao verdadeiros e os a cujo favor milita
presuncdo absoluta ou relativa de veracidade eutta prova os fatos confessados por
gualguer uma das partes.

Muitas vezes, no entanto, o fato incontroverso psele objeto de prova. E isso
ocorrera sempre que 0 juiz entender necessdriaosappara formar o seu firme
convencimento sobre a matéria fatica. Como, pomekg quando o julgador suspeitar que
autor e réu se servem do processo para praticamatdado ou conseguir fim proibido por lei
(artigo 129 do CP®), ou quando os fatos ndo parecem verossimeis @eganque
ordinariamente acontece ou estéo fora do padramrdéadociedade.

Também, ndo dependem de prova 0s usos e coststes, ios fatos que ocorrem

com habitualidade na vida de um povo, de uma ciddagleam lugar.

Art. 300. Compete ao réu alegar, na contestacéla,danatéria de defesa, expondo as razdes de datdieeito,
com que impugna o pedido do autor e especificanguavas que pretende produfBRASIL, 2011).

19 Art. 332. Todos os meios legais, bem como os nmaale legitimos, ainda que ndo especificados neste
Cadigo, sao habeis para provar a verdade dos fatogue se funda a acéo ou a defesa. (BRASIL, 2011)
20 Art. 334. N&o dependem de prova os fatos: |énms; Il - afirmados por uma parte e confessadis parte
contraria; Il - admitidos, no processo, como irtcoversos; IV - em cujo favor milita presuncéo ledg
existéncia ou de veracidade. (BRASIL, 2011).

2L Nesse sentido, assevera SCHIAVI (2010, p. 13).

22 Art. 129. Convencendo-se, pelas circunstanciasdaa, de que autor e réu se serviram do procasso p
praticar ato simulado ou conseguir fim proibido [®dro juiz proferira sentenca que obste aos dostdas
partes. (BRASIL, 2011).
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Impende salientar que usos e costumes ndo se demfucom direito consuetudinério.
Esse Ultimo é o conjunto de regras que se estamlpelo costume ou tradigdo, pelo uso
geral e prolongado, havendo a presuncéo de queseimso geral o aprovou.

Cabe frisar que os fatos notorios prescindem desaprdNotorio é o fato de
conhecimento geral do povo, o fato publico, podanbnhecido pelo menos por um grande
nimero de pessd@sA notoriedade do fato depende de um consensd; geraonhecimento
de todos; da admiss&o prévia da opinido pilica

Ja, os fatos impossiveis de acontecer ou de sapmr 6bvio, ndo admitem préva

A prova do fato deve ser concludente, ou seja, dele resultar um esclarecimento
para o juiz. Assim sendo, ndo se provam os fatpeitimentes e os irrelevantes, ainda que
pertinentes, ja que nao influem na deciséo da causa

Relevante ou influente é o fato que pode influanteadecisdo da causa, isto €, que se
relaciona com a questao discutida e a aplicab#id#ab normas legais ou dos principios de
direito ao litigio.

O fato determinado € o individualizado, especiftganl que se distingue de qualquer
outro com ele assemelhado.

Os fatos probandos classificam-se como constitsitimapeditivos, modificativos ou
extintivos do direito postulado (artigo 333 do GBCPodemos conceituar esses fatos da
seguinte forma: (MACHADO JUNIOR, 2001, p. 153-184)

a) constitutivo é o fato que da origem a uma relagdidica,(por exemplo, a
existéncia concomitante dos elementos fatico-jcoglda relacdo de emprego (pessoalidade,
trabalho prestado por pessoa fisica, onerosidabtierdinacao e nao-eventualidade);

b) impeditivo é o fato que impede que de outroodeco seu efeito normal (como a

falta grave que impede os efeitos da dispensas&m ¢ausa);

80 conceito é de Nelson Godoy Bassil e foi citadoWaldraff (2003, p. 1.913).

24 Os dois ultimos exemplos s&o de Schiavi (20103p.

> Nesse sentido, SCHIAVI, Mauro. Provas no processtiabalho. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 13.

%6 Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do sieeiid;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impedijtmodificativo ou extintivo do direito do autor.

Paragrafo Unico. E nula a convencéo que distribundneira diversa o 6nus da prova quando: | -rreohre
direito indisponivel da parte; Il - tornar excessnente dificil a uma parte o exercicio do dirgiBRASIL,
2011).

%" José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 12dgitaa o fato constitutivo como aquele que d4 sidena
vontade concreta da lei; extintivo o que faz cegsaa vontade e impeditivo é a inexisténcia deatondue deve
concorrer com o constitutivo para que dele decosans efeitos.
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¢) modificativo é o fato que ndo exclui nem impedeonstituicdo de uma relacao
juridica, mas a modifica ao ponto de tornar impdecgde, em parte, o pedido
(exemplificativamente, a compensacao de parte olas lextras trabalhadas);

d) extintivo € o fato que faz cessar a relacadlicai (como o pagamento das horas

extras postuladas).

2.4 Finalidade da prova.

Conceituada a prova e definido seu objeto, imglagar qual a finalidade da prova, o
gue se objetiva atingir com a atividade probatoagrocesso. Ha, pelo menos, trés teorias a
respeito deste tema (DIDIER JUNIOR; BRAGA,; OLIVEIR2007, p. 28).

A primeira entende que o fim da prova é estabelesmrdade; a segunda que é fixar
formalmente os fatos postos no processo, enquané&rcaira que o objetivo da prova é
convencer o juiz, isto €, leva-lo a alcancar aezarhecessaria para proferir a deciséo.

Fredie Didier Janior e outros (2007, p. 28-29) mfim, no entanto, que as duas
primeiras teorias ndo podem prevalecer porque mbuseano é impossivel atingir a verdade
ou ter a certeza de que a atingiu. Outro obstamuhtra a segunda corrente, para o referido
autor, é que ela admite que o legislador estabelgtgaios para que se possa reputar, ainda
que formalmente, demonstrados os fatos alegad@s jpalrtes, ela possibilita, destarte, a
aplicacao do sistema de tarifamento das provagudbtrataremos na subsecao 2.6.

A terceira teoria, atenta a limitagdo humana pardescobrimento da verdade e
insatisfeita com a solucéo formalistica oferecidi gegunda, aduz que a finalidade da prova
€ dar ao juiz suporte suficiente para formar sumvicgao quanto aos fatos alegados e proferir
a sentenca a partir da crenca de que alcancowadeer

Em dltima analise, portanto, a busca da verddite arverdade como nogéo ontologica
e objetiva, € 0o motivo e o fim a se atingir atradésprova. E a verdade ou quanto mais
proximo dela se chegar que convence o juiz e persoiucionar a lide com justica. A busca
da verdade, portanto, é que torna necessaria a.prov

Dessa forma, imp0e-se esclarecer o qué se entemdergpdade. A concepcéo
contemporanea de verdade juridica se desenvolpautia das nocdes grega e latina, ainda
presentes e largamente utilizadas atualmente (MADBIAUNIOR, 2001, p. 42).
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Para os gregos, verdade é a manifestacdo daqulaé quu existe tal comd®% A
verdade estaria, por conseguinte, nas prépriaasois na propria realidade.

A verdade romana, por seu turno, se refere a piecao rigor e a exatidao do relato
dos fatos ocorridos. A verdade dependeria da liggua da coeréncia logica das idéias, da
validade l6gica dos argumentas

Entendemos que a concepgéo grega, que atenta psafidade, deve ser prestigiada
para os fins de demonstracdo, em juizo, dos faiogravertidos. Neste sentido, aponta o
principio da primazia da realidade sobre a form&ode incidéncia no Direito do Trabalho.
De acordo com este principio, em caso de discoia&mtre 0 que ocorreu na pratica e o que
surge de documentos e contratos, deve-se dar gmefarao que se sucedeu no mundo dos
fatos (na pratica) (ZECHIN, 2011).

Embora fixada a preferéncia pela verdade da maealidade, o direito processual
nao pode subsistir sem a aceitacdo de que nem eseamperdade desvelada no processo
(verdade formal) coincide com o que ocorreu (veedadl).

Quanto a esse aspecto, Candido Rangel Dinamatadp gqpor Waldraff (2003, p.
1.904) esclarece que a verdade e a certeza sacalusitos absolutos e, por esta razao,
jamais se tem a seguranca de atingir a primeicmgeguir a segunda. O maximo que se pode
obter € um grau muito elevado de probabilidade.

A verdade formal é o mero produto dos esforcosga®uais, limite da técnica e da
imperfeicdo humana ou juridica. A ela se contrapderdade real; que é o que se deu no
mundo dos fatos, a verdade verdadeira (a verdadent@pcéo grega).

N&o se olvide que a verdade real € o ideal, a ens&a atingida ou o fim a se alcancar
no processt. E que o processo sé atinge de fato o seu fimlégjEo — a justica — quando a
verdade formal coincide com a verdade real. Enttefgpara os fins de pacificacdo social
através do processo, a verdade formal substituerdade real, ainda que com ela nao

coincida™.

80 conceito é de Marilena Chaui e foi citado por®GHADO JUNIOR (2001. p. 41).

290 conceito é de Marilena Chaui e foi citado porGHADO JUNIOR (2001. p. 41).

%9 N&o concordamos com a corrente doutrinaria modguealefende a superacéo da dicotomia entre verdade
real e formal. Primeiro, porque propde uma vergadeessual ou legal que nada mais € do que a erdad
formal. Segundo, porque essa mesma vertente rempahgificuldade de se atingir a verdade real asao
processo (entdo a verdade alcangcada através dkdéprocessual, ndo seria uma verdade formalgajoe
denominada processual ou legal?). Terceiro, paaduesca incessante pela verdade absoluta impdssihia
prestacao jurisdicional, ao menos, em tempo razodeea nds, portanto, a distingdo permanece vafidae os
defensores da superacédo da dicotomia apontamos,centos, Schiavi (2010. p. 16); Luiz GuilhermerMani,
Sérgio Cruz Arenhart e Gildo dos Santos, citadosSghiavi (2010, p. 14-16).

31 José Roberto dos Santos Bedaque (2011. p. 152a$58yera que o termo verdade formal pode ser
modificado sem nenhuma alteracéo de significada pentira formal, uma vez verdade formal é aquedita
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Francesco Carnelutti (2005, p. 48) esclarece que:

[...] em substancia, é bem facil observar que a verdadepode ser mais que uma,
de tal maneira que, ou a verdade formal ou a jwddcoincide com a verdade
material, e ndo € mais que verdade, ou discrepa,delndo é sendo uma nao
verdade, de tal maneira que, sem metaf@aprocesso _de busca submetido a
normas_juridicas _que obrigam e deformam sua purelfmica, ndo pode na
realidade ser considerado como um meio para o canimento da verdade dos
fatos, sendo paraima fixacdo ou determinacdo dos proprios fatos gue pode
coincidir ou ndo com a verdade dos mesmos e guempeiece por completo
independente deleggrifamos).

O contentamento com a verdade formal, ainda qusapfisnentar o descrédito do
Poder Judiciario com a sociedade, se impde, ermgl@endo na grande maioria dos casos,
pela necessidade de seguranca e certeza juri@liqagja busca incessante pela verdade real,
muitas vezes impossivel de ser alcancada, podazteo conflito. Assim, ndo se procura, no
processo judicial, a certeza absoluta, mas a cpiwicsuficiente para se pronunciar a
sentenca.

O grande desafio do aplicador do Direito €, porseguinte, conjugar 0s principios da
celeridade processual e da seguranca juridica sm @ancretf. Esses principios, embora
sejam complementares, estdo sempre em conflite.delémplicam reciprocamente, de modo
gue nenhum deles se realiza sem influir diretandireatamente no outro (OLIVEIRA, 2008,
p. 46). Dessa maneira, a aceleracdo do processogoadretar risco para o descobrimento da
verdade, e o incremento da seguranca pode commoaedzoavel duracao do processo.

Impende salientar que o norte para a conjugacaseslesmlores € a opcdo de nosso
legislador pela celeridade, ou seja, pela suficgéda verdade formal. Nesse sentido, o artigo
131 do CPC preceitua que o juiz apreciara a préeadando aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ou seja, de acordo com adeeglie foi possivel se encontrar através
da atividade processual, mesmo nao sendo idérgicu@ efetivamente ocorreu no mundo
dos fatos.

Tanto é assim, que, ja ha muito, estabelece o @dktgio: quod non est in actis, non
est in mundd“o que ndo esta nos autos, ndo esta no mundoidlaAque imperfeita a verdade
alcancada pela instrucdo processual € ela que f@roneonvencimento do juiz e determinara

o julgamento da lide.

pelo juiz, sem qualquer preocupacao com a correlegfie o resultado do processo e a realidadeas\dist E
citando Barbosa Moreira adverte que a verdade éeuimaressa a qualquer processo, ainda que ggumissa e
as vezes deva renunciar a sua reconstituicao ctargrieatencao a outros valores de igual dignidade.

%2 plenamente viavel através da técnica da pondedggialores, sobre a qual nos dedicaremos em t6pico
especifico.
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Ademais, ndo se admite que a busca pela verdatideixe a lide indefinidamente
sem solucdo. Nao h& duvidas de que nosso ordenaadwibu o principio da vedacaoram
liquet® ou da proibicdo da abstencéo de julgar. Dessa foonjaiz, mesmo quando n&o
convencido da verdade dos fatos, tera, em certoemtmnprocessual, de decidir a demanda
socorrendo-se das presuncdes e, em ultimo casegiia do dnus da prova

Eduardo Cambi (2006, p. 51) corrobora essa opcaegiklador pela celeridade e pela
verdade formal ao afirmar que a verdade de qua trartigo 332 do CPC é uma verdade
relativa, obtida segundo métodos razoaveis e delusdimites das possibilidades inerentes
ao mecanismo probatorio.

E preciso ter em mente, pois, que 0 processo énstruiento para solucionar o
maior numero possivel de casos com a maior juptsaivel e ndo um mecanismo que dé
sempre a perfeita solucdo a todos os conflitostbrdsse, isto é, correspondente a verdade
real.

A sentenca ao acolher a veracidade das alegac@ssaldas partes, ndo proclama que
um fato seja necessariamente verdadeiro seguneialidade, mas que o € de acordo com as
normas juridicas. Dito de outra forma, a prova tém por finalidade provar a verdade
absoluta, porquanto visa apenas, demonstrar a lplidlbde ou verossimilhanca das
alegacdes da partes para convencer o juiz da verdad

Nesse sentido, Carlos Alberto Reis de Paula (20010) assevera que o julgador ao
dizer que um fato € verdadeiro esta simplesmemmmaido que a prova foi suficiente para
lhe dar a certeza do evento.

O juiz e as partes, portanto, devem envidar tadossforcos para que a verdade se
reproduza no processo tal qual ocorreu, a finatidialprova é, pois, a busca da verdade real.
Mas, como ela nem sempre € alcancada, em faceaaissitudes do processo e da falibilidade
humana, inclusive quanto a interpretacdo dos fatosados, admite-se o julgamento com

fundamento na verdade formal.

% Onon liqueté um instituto do direito romano que permitia aetqr, na falta ou insuficiéncia de provas, ndo
julgar a lide, reabrir a instrucao e determinar gsi@artes produzissem novas provas, segundo \Wg{zba3,

p. 1.909).

3 Esclarecem DIDIER JUNIOR e outros (2007, p. 58 gs regras do 6nus da prova indicam as partes asiai
alegac6es lhe incumbem provar e orientam o juindoida unmon liquetem matéria de fato.
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2.5 Fontes e meios de prova.

Assentado que a prova € necessaria para o daseoloi da verdade e para pacificar
com justica o conflito, incumbe analisar quais ostrumentos disponiveis para sua
demonstrac@o nos autos processuais.

Antes de ingressar no processo, a prova é coasi@donte. Dessa forma, a fonte da
prova é um fenbmeno externo ao processo e ao pnoeeid. Fonte € a pessoa ou a coisa da
qual se pode extrair informagé&o capaz de compm@varacidade ou ndo de uma alegacgao.

No dizer de Mauro Schiavi (2010, p. 12), fontepdeva é o fato natural ou humano
gue tem relevancia na esfera juridica e as comg®I@Eas ou nao, existentes na natureza ou
criadas pelo homem, das quais se originam 0s rdeipsova.

Ja meio de prova € o instrumento legal ou adn@kpio Direito para se demonstrar a
veracidade das alegacdes em juizo (SCHIAVI, 201013), sendo, pois, um fenédmeno
interno ao processo e ao procedimento. Pode-sg, giaer que meio de prova é o modo
como o objeto da prova € apresentado ao juiz (CERMNIARO, 1996, p. 127), a quem
incumbe valora-lo.

Vale salientar que varios critérios sao utilizagek doutrina para classificar os meios
de prova — a tipicidade, o objeto, o sujeito, anfaretc. Ante o objetivo dessa dissertacao, nos
aprofundaremos na analise apenas da classificag@ataga tipicidade, porquanto a prova
emprestada se classifica como um meio atipico. dRasss, ainda, que empregaremos 0
termo prova no sentido de meio de prova.

Ha varios meios de se provar a verdade fatica.i Artecessual civil ndo os enumera
taxativamente, vez que admite como prova, alémepmwichento pessoal, da confissdo, do
documento, da testemunha, da inspecao judicial gedaia (meios tipicos), todos 0s meios
moralmente legitimos (meios atipicos).

O meio de prova quanto ao objeto, isto é, quansof@os a serem provados, pode ser
classificado como direto ou indireto.

A prova é direta quando revela o fato em linha.réx fato a provar é percebido pelo
juiz com seus proprios sentidos: visdo, audi¢cém, &tinspecdo judicial, por exemplo, € um

meio direto de prova

% para Manoel Antonio Teixeira Filho (2010, p. 3prova testemunhal e a documental também constitue
prova direta dos fatos.
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Indireta, circunstancial, indiciaria ou por presime a prova que ndo se refere ao fato
probando, mas a outro a partir do qual se chegel@através de um raciocinio légico. Esse
tipo de prova, embora seja realizado na grandermailws casos, deve ser admitido, em
regra, apenas na hipotese de ndo ser possivelva piteta, cuja eficacia processual €
superior.

Muitas vezes, entretanto, a prova indireta mereoaai fé do que a prova direta,
como, por exemplo, no fato que tem maior cunhoediviof do que material, isto é, quando se
quer provar a intencao e ndo uma manifestacéo &sqre

Quanto ao sujeito ou a fonte, a prova se subdemdeprova pessoal ou real.

Prova pessoal € a que consiste na afirmacédo daigndarte, testemunha ou em
documento contendo uma declaracdo, enquanto peava ra atestacdo emanada da propria
coisa, que se da pela verificacdo material dogatbando através de documentos, pericia ou
inspecéo judicial.

Quanto a forma ou ao modo de producdo, as provdsnpaer classificadas como:
documentais; testemunhais e materiais. Prova testesth € a declaracdo oral de quem
participou ou assistiu o fato; material é a atésisgmanada da prépria coisa; e documental é
a declaracéo por escrito judicial ou extrajudicial.

Quanto ao momento, a prova pode ser pré-constitwidausal.

Prova pré-constituida € a prova produzida antgaocesso sem a intencdo de provar
a veracidade de um fato em ambito processual. Rappoe-constituida deve ser juntada aos
autos pelas partes quando da propositura da ac@lo oferecimento da resposta. Ja prova
causal, simples ou constituenda é aquela cuja side€gs surge no curso do processo. Por
essa razdo, € sempre realizada apos a apresedéaiicial e da defesa. E a prova feita para
demonstrar a veracidade de determinado fato cujsax@rsia nasceu em razao do processo e
com o0 objetivo determinado de convencer o juiz. $3emplos de prova causal: 0s
depoimentos das partes e das testemunhas; agpeaipresuncdes e os indicios.

A maior parte das provas utilizadas no processdralmalho sdo pré-constituidas,
porquanto, a medida que os fatos vao ocorrendos@ddo comprovados pelas partes e, em
regra, pelo empregador, naturalmente, em documemnies devem obedecer a padrdes
determinados, para os fins imediatos a que sendestiSAo exemplos de provas pré-
constituidas: o contrato de trabalho; os recibas;lam¢camentos contabeis; as ordens de
servigco; as correspondéncias; os cartdes ou faleaponto e as cartas de suspensao ou

adverténcia.
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Finalmente, pode-se dizer que a prova é classgdic@mo emprestada, transportada
ou transladada quando realizada em um processtizadd como meio de prova em outra

relacdo processual.

2.5.1Provas atipicas.

Como susoreferido, as provas tipicas ou nominadas sao pegsamente previstas
em lei, como a prova testemunhal, a documentalprdissdo Ja as provas atipicas ou
inominadas sdo os meios moralmente legitimos n@ecdgados pelo CPC, a que se refere o
artigo 332.

As alegacOes de fato podem, por conseguinte reeagas pelos mais variados meios
de prova ainda que nao discriminados expressampetddei, porquanto esta ndo impde um
rol taxativo dos meios de prova. O que ndo se adrmsiin principio, € que a prova seja
produzida em ofensa ao ordenamento juridico.

A doutrina € unanime quanto ao acerto da opcéasldtiga de ndo estabelecer um rol
taxativo dos meios de prova. Os juristas assevesamgpertada sintese, que a vida é muito
rica em situagOes inusitadas e erraria quem seinaege capaz de esquematizar solucdes
para todas elas, pois deixaria 0 juiz e as pamg®tentes frente a casos nao disciplinados
(entre os quais Egas D. Moniz de Aragéao, citaddd#dviBI (2006, p. 42)).

Ademais, é a propria natureza do fato ou as citdnogs em que ele ocorreu que
determinam qual o melhor meio de provéa-lo. Assimtjpdicacdo exaustiva impediria a
utilizacdo de novos meios de prova, advindos dduesio cientifica e tecnolégica que
certamente ampliard ainda mais os meios pelos gquamsnem toma conhecimento de tudo o
que o cerc¥.

A prova emprestada, para nés e para grande padeutiand’, classifica-se como um
meio atipico, porquanto ndo prevista expressanpEiteCPC. Cabe ressaltar, no entanto, que
h& doutrinadores que entendem que esse meio da pridpico, uma vez que é transferido
para o outro processo sob a forma de documente. & gsor exemplo, 0 posicionamento de
Alexandre Freitas Camara, citado por MARTINS (2006,167), que assevera que por ser

% Nesse sentido, doutrina CAMBI (2006, p 41).
37 Entre as quais a de CAMBI (2006. p. 40).
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valorada como uma prova documental, a prova engul@sndo é atipica, mas uma
manifestacéo desse tipo de prova.

Impende salientar, ainda, qua, priori, somente a prova atipica ou inominada
moralmente legitima é habil para provar a verdaxefatos. A legitimidade é mais ampla que
a mera legalidade, uma vez que legitimo é o agirsgusubmete a finalidade da lei, enquanto
legal é o agir que se submete a lei.

Cabe, pois, distinguir entre prova ilicita (ilega)prova ilegitima. Prova ilicita é
aquela que considerada em si mesma viola o ordenarueidico, como a obtida por meio
de tortura; ao passo que prova ilegitima é aqueta embora admitida ou tolerada pelo
ordenamento juridico é obtida por meios ilicitoemo a prova que é obtida através da
violac&io de correspondéncia ou do sigilo telefomitmncarit.

Insta salientar que o empréstimo da prova, entendamo técnica processual de
instrucdo, ndo viola o ordenamento juridico e neilegtimo, ao revés, € meio probatoério
através do qual se concretiza o direito de acegsiiga e a prova, ou seja, ao processo justo.

Todavia, 0 meio de prova que se pretende translsaide ter sido produzido com
macula nos autos do processo em que se originog, MEm mesmo esse fato impede
peremptoriamente o empréstimo dessa prova. E qusenfiata de vedag&o absoluta.

Em nosso entender, ha casos excepcionalissimoaujagzam o conhecimento e o
transporte de tais provas. O translado da prositailfieve, portanto, ser admitido quando ela
for a Unica ou a melhor prova do direito. E issorgpe o processo néo € indiferente aos
valores fundamentais da pessoa humana, nem insttommaquiavelico, no qual o
formalismo ou o legalismo excessivo permitam fedsaolhos das partes, da sociedade e do
juiz diante da verdade demonstrada pela prova daciaddo contrario, 0 processo € o
instrumento para realizacdo da justica.

Nesses casos, 0 aplicador do Direito podera se dalgécnica da ponderacdo de
valores® para encontrar a melhor solucéo para o conflitteemdireito de uma parte de que a
prova seja licitamente produzida, ja que ha limitaisa a proibicdo do conhecimento da prova
ilicita, e o direito da outra a prova de suas alégs ainda que através de meio ilicito, uma

vez que também ha limites para a busca da verdade.

¥ Esse é 0 entendimento de REMATOSO (2010, p. 194).
% para nés, essa é a melhor técnica para tais cags®xistem outras tais como o senso de adeqleatsli
sobre o qual se debrugca SOUZA (2010, 241 f.).
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2.6 Sistemas de valoracéo da prova.

Tendo em vista que varios meios de prova podemeazados sobre 0 mesmo fato e
podem apresentar sentidos contrarios, ou seja, eim pnovar que a alegacéo € verdadeira e
outro que ela é falsa, cumpre-nos investigar comzodeve valorar 0 conjunto probatério
carreado aos autos processuais.

Em primeiro lugar, cabe distinguir valoracédo deliagdo. Valorar significa emitir um
juizo de valor (PRIBERAM, 2011), enquanto avaliatesiminar o valor (PRIBERAM, 2011).

O juiz, portanto, valora a prova produzida, uma gee ndo se limita a observar se a

existéncia ou nao do fato foi revelada ou se aadeau falsidade da afirmacéo foi desvelada,
ele vai aléem. O magistrado perquire a influéncia gyrova, por si mesma, tera na sentenca;
a intensidade e a duracdo desse efeito; a suacedgktle a estabilidade ou integridade da

decisao.

Cabe ressaltar que, embora, na contemporanei@adéracédo das provas tenha como
base a razdo, nem sempre foi assim. Ocorre qusterrsi probatério acompanhou, como até
hoje acompanha, o desenvolvimento cultural, cieoté tecnoldégico da humanidade.

Tanto € assim, que, nos primérdios da civilizag@@@éia ocidental, quando religido
e Direito se confundiam, acreditava-se que Deustapa o0 culpado. Esse primeiro sistema
probatério € denominado de sistema das ordaliadasuprovas irracionais e vigorou até o
século XIlI.

Nesse sistema, se incluem além das ordalias pnogmi@ ditas, o juramento e o duelo.

As ordalias (ou juizos de Deus) eram experimengaglas para que se inferisse o
julgamento de Deus sobre a matéria. Como exemjponas a prova pela agua, segundo a
qual se o acusado lancado ao rio se afogasselpealouysalvando-se era inocente.

Através do juramento, a parte invocava a divindamiao testemunha da verdade do
fato que alegou. Os falsos juramentos, todaviaréew esse meio de prova ao descrédito e a
sua substituicdo pelo duelo.

Através do duelo ou combate judicial, dizia a vdedaquele que vencesse o oponente
num embate de forcas fisicas. Esse método de déweoio da verdade tanto quanto as
ordalias propriamente ditas e o juramento, erabfditichel Focault, citado por César Pereira
da Silva Machado Junior (2001, p. 49), sintetizhio$0s seus inconvenientes ao afirmar que:
“Esse sistema era uma maneira de provar ndo a \agdanas a forca, o peso, a importancia

de quem dizia.”
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As ordalias se seguiu o0 sistema positivo, legall@tarifamento dos meios de prova,
adotado ja na Roma Antiga. De acordo com essenssteada prova possuia um valor
proprio, fixado pela lei. A titulo de exemplo, aopa documental preponderava sobre a
testemunhal e a pericial sobre ambas.

Como dito linhas atras (secéo 2.4), o sistemaatiida prova se correlaciona com a
teoria que propugna que a finalidade da provaa¥ formalmente os fatos postos no processo
e com a qual ndo compactuamos.

Posteriormente, surgiu o sistema do livre conveaoim adotado a partir do século
XVIII. Em substituicdo a rigidez do sistema antefgistema legal) se contrapds a liberdade
absoluta do juiz, que deveria julgar apenas com bas sua convicgcdo, sem necessidade de
fundamentacéo. O juiz era livre até para se aldstgrigar em caso de duvidaof liquej.

Ja na modernidade, preponderou o sistema da paostasonal, resultado da mescla
do sistema legal com o da livre convicgéo. Nesstersia, prepondera a qualidade da prova e
nao a quantidade. Ao juiz compete analisar as pravalecidir com fulcro no seu livre
convencimento, salvo em caso de confissdo rea,qgssia elimina a controvérsia sobre o fato.

Em raz&o da necessidade de controle da atividaddifional, o livre convencimento
deve ser motivad8, isto é, ao julgar o magistrado deve demonstravadies, ao Estado e a
sociedade as razdes que formaram o seu convenoimdAD obstante a liberdade na
apreciacao da prova, o juiz ndo pode julgar dedacoom suas impressdes pessoais. Ele deve
formar sua conviccao a partir das provas produzateasveés de um juizo de ponderacéo sobre
a qualidade e a forca probante dos meios de pavearlos aos autos.

Apesar do sistema da livre conviccdo remanescerjuigamentos pelo juri popular
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p. 68) e darifamento legal na disciplina da
prova documental (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA0R7, p. 68-70) (artigo 359, I,
do CPC, por exemplo), o sistema do livre convencimentativado foi adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro (artigo 131 do CPC)

Fredie Didier Junior e outros (2007, p. 68) escam que a conviccao deve ser
motivada porque € condicionada aos fatos nos qaisinda a relacdo juridica; as provas
destes fatos; as regras legais que contém dismssisobre a prova, as maximas de

experiéncia; a racionalidade; ao principio do aitério e do duplo grau de jurisdicdo.

40 Débora Costa Oliveira (2005, p. 37) e Mauro SaH2010, p. 32) afirmam que o principio do livre
convencimento motivado também é denominado pel&idaue principio da persuaséo racional.

“L Art. 359. Ao decidir o pedido, o juiz admitird comerdadeiros os fatos que, por meio do documantteo
coisa, a parte pretendia provar:

| - se o requerido nao efetuar a exibicdo, nem fipalquer declaracdo no prazo do art. 357; (BRASIL,
2011).
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Afirma, ainda, que, em tal sistema, em regra, @dad apreciacdo dos fatos através do juizo
de equidade, de modo que o juiz ndo pode entemoeagos os fatos para acolher a tese que
Ihe pareca mais justa, mas buscar juizos de veriblsanca baseados na experiéncia geral.
Quando da valoracao da prova, ademais, ndo segbadar que o processo reproduz
os fatos litigiosos e, também, de certo modo, iBeds a situacdo de fundo em que eles
ocorreram. Dessa forma, o empregado, por exemployima juizo, ndo deixa de ser
hipossuficiente material e tecnicamente. Como afiMarcio Tulio Viana (2002, p. 343)A
mesma desigualdade que o persegue no mundo exseri@nova e as vezes se agrava na

sala de audiéncias

2.7 Iniciativa da prova.

Se a prova é o coracéo, o pilar do processo, i gabe provar?

Alegacdo ndo provada significa inexisténcia deitir Nesse sentido, Mascardus,
citado por Sérgio Pinto Martins (2009, p. 8) adue ¢aquilo que nédo é provado é como se
nao existisse.” Dessa forma, as maiores interessaagroducdo da prova sédo as partes.
Incumbe a elas, portanto, a iniciativa da provafdtss que alegarem e forem negados pela
parte contraria (artigos 818 da C¥® 333 do CPC).

Ao autor compete provar os fatos constitutivos oleitd que alega possuir e ao réu
provar os fatos impeditivos, modificativos e extios do direito do autor. Em regra, esse € o
onus probatério das partes.

Dissemos em regra porque, ndo obstante a adocéessaa distribuicdo estatica do
onus da prova pelo nosso ordenamento juridicog@r833 do CPC, subsidiariamente
aplicavel ao processo do trabalho), a maior partdalitrina e grande parte da jurisprudéncia,
com fulcro nos principios da veracidade, boa-féJdede e solidariedade com o érgéo
jurisdicional, igualdade, devido processo legatesao a justica, entende aplicavel o principio
da aptiddo para a prova, segundo o qual a partgpossuir melhores condi¢cdes técnicas,
financeiras ou juridicas cabe a producdo da pr@@nsagrando, assim, a distribuicdo
dinamica do énus da proVa

“2 Art. 818 - A prova das alegacées incumbe a pargeas fizer. (BRASIL, 2011).
43 Nesse sentido, asseveram Fridie Didier Juniot®®(2007, p. 62-63).
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Ademais, como ja explicitado na subsecdo 2.1.1dia@ito das partes a prova
corresponde o dever do magistrado de determinaodugdo da prova, ainda ndo constante
dos autos, que entenda necesséaria para a formac@eudconvencimento. A iniciativa da
prova, destarte, também compete ao juiz (artigfsdb3CPC¢* e 765 da CLT).

Assim, quando nenhuma das partes, seja por inG@je por impossibilidade técnica e
financeira, seja por desconhecimento, ndo logréo éxm provar suas alegacées ou, ao
contrario, quando todas as partes provam suascélegdprova dividida) o juiz deve, por
iniciativa propria, determinar a producao, pelagpas partes ou por terceiros, da prova que
entender apta a formar seu convencimento.

E que, nessas hipbteses, o fato controvertidorsa incerto, pode ser verdadeiro ou
nao. Mas, ainda assim, o julgador ndo pode sim@etmse negar a julgar a lide, o que
atentaria contra o principio da proibicao mun liquet ou preferir a afirmacdo de uma das
partes, o que violaria o principio da isonomia,aplicar de imediato, como veremos, no
tdpico seguinte, a teoria do 6nus da prova.

Embora tema a ser desenvolvido adiante, quandemiasta do ativismo judicial
(Capitulo 5), ndo podemos deixar de consignar guenha vertente doutrinaria, com a qual
ndo comungamos, que defende que nao cabe ao uluznr provas, mas tdo somente
aprecia-las, sob pena de ofensa aos principiosngarcialidade, isonomia e da inércia da
jurisdicad”®.

Diante do até agora exposto, seja pela expresgaadiegal seja por forca do principio
da cooperacéo e da instrumentalidade do processiativa probatéria incumbe, ao nosso

ver e como demonstraremos a seguir, as partesbémamo juiz.

2.8 Teoria do 6nus da prova.

Como ja mencionado, vigora, em nosso ordenamerittiga, a vedacéo awon liquet
(2 abstencdo de julgar oufaita de solucdo da crise de direito mateffil motivo pelo qual
mesmo quando ndo hé prova sobre o fato, ndo obstantésforcos das partes e do juiz, ao
magistrado ndo é permitido deixar de julgar a lide.

4 Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requeritoala parte, determinar as provas necessariasragéo do
processo, indeferindo as diligéncias inlteis ouamente protelatérias. (BRASIL, 2011).

> Como nos informam Fridie Didier Junior e outro8Q, p. 52).

6 Expresséo utilizada por José Roberto dos Santdadse (2011, p. 129).
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Embora seja de todo indesejavel o julgamento sewepr meramente fornfal pior é
a inseguranca juridica oriunda da perpetuacdo dffitcoou da decisdo arbitraria, baseada na
davida (BARBIERI, 2001, p. 47-48). Para evita-las@ucionar a controvérsia de direito,
aplica-se a teoria do 6nus da prova.

Para os casos, portanto, em que, mesmo apo0s deddana producdo da prova de
oficio, a comprovacdo das alegacbes for impossieriste um conjunto objetivo de
disposicbes que pauta o agir do magistrado e fuadtande forma isonémica sua deciséao. A
doutrina da a essas disposicdes especiais de saladéle em casos de falta de prova 0 nome
de teoria do 6nus da prova.

Antes, contudo, de adentrarmos ao tema da teor@ad® da prova propriamente dito,
impende definir o que entendemos por 6nus.

Onus significa carga, fardo, peso (MACHADO JUNICGRO1, p. 122). Onus néo se
confunde com obrigagé&o, uma vez que a inobserv@eciama obrigagcdo gera uma sangéo,
enquanto que do descumprimento de um 6nus decperas a perda dos efeitos normais
oriundos do ato juridico ndo praticado (MACHADO JAR, 2001, p. 123).

J&, em matéria de prova, 6nus pode ser traduziom cecessidade de provar. E a
faculdade da parte provar ou ndo suas alegacdbsp stsco de nao ter sua pretensao
acolhida, se, por iniciativa da outra parte ou wiag, o fato ndo for demonstrado em juizo
(MACHADO JUNIOR, 2001, p. 124).

Entendemos que a distribuicdo do 6nus probatddgyrocesso do trabalho, é ditada
tanto pelo artigo 333 do CPC, quanto pelo artigd & CLT, por ser este lacénico e aquele
explicitar as consequéncias da méaxima de que aptas alegacdes incumbe a parte que as
fizer. Assim, ao autor compete a prova do fato tiivo de seu direito e ao réu a prova dos
fatos obstativos do direito do autor.

Todavia, devemos, mais uma vez, sublinhar que|natudie, na definicdo de a quem
compete o 6nus da prova ganha especial relevancipio da aptiddo para a prova, decorrente
do principio da razoabilidade e expressamente goada no ordenamento juridico brasileiro
no inciso VIIl do artigo 6° do CD® que mitiga as regras rigidas acima expostas de

distribuicdo estéatica desses 6nus.

47 José Carlos Barbosa Moreira, citado por José RmHes Santos Bedaque (2011, p. 129), adverte que o
julgamento pelo 6nus da prova é uma tragédia pEj@a para qualquer juiz de sensibilidade apurada.

“8 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitosluisive com a inversédo do 6nus da prova, a seu,fago
processo civil, quando, a critério do juiz, forassimil a alegacaou quando for ele hipossuficientesegundo
as regras ordinarias de experiéncias; (grifam8&§ASIL, 2011).
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O principio da aptiddo para a prova ou a teori@mica da prova assenta que o 6nus
da prova incumbe a parte que tem mais facilidadeadicdes materiais ou técnicas de
produzi-la, sem qualquer consideracdo da posigamepsual das partes (autor ou réu) nem da
natureza do fato objeto da prova (constitutivo, ificativo, impeditivo ou extintivo do
direito postulado) (BEDAQUE, 2011, p. 129).

Para Carlos Alberto Reis de Paula, o fundamentaptieacdo do principio da aptiddo
€ a justica distributiva aliada ao principio daalgiade, de modo que compete a cada parte
aquilo que normalmente |he € mais facil. Aduz, ajméferido jurista que a aplicacdo desse
principio no 6nus da prova atende ao escopo saciaprocesso de eliminar conflitos
mediante critérios justos (PAULA, 2001, p. 142)ue @ discrimerde determinacdo dessa
facilidade é a proximidade real e o0 acesso as$aigerova (PAULA, 2001, p. 143).

A aplicacéo desse principio ao processo do trabalmoque € notdria a inferioridade
do trabalhador em termos econ6micos e juridicayyje fim é instrumentalizar um direito
material de carater tuitivo, é ainda mais justd&a necessaria. Ora, todos 0s aspectos que
impulsionaram a criacdo e o desenvolvimento de istersa juridico de protecdo ao
trabalhador também justificam um critério processspecifico para a distribuicdo do 6nus
da prova.

Em termos praticos, a incidéncia do principio piéddio da prova provoca, em regra, a
inversdo do dnus da prova em favor do trabalfadOcorre que as provas pré-constituidas —
recibo, controle de jornada, etc. - sdo sempreyzidds pelo empregador e é ele quem possui
melhores condi¢fes financeiras para arcar com stesdas provas periciais, razao pela qual
€ o tomador de servicos quem tem a maior facilidagdecondicdo para provar a grande
maioria dos fatos discutidos em juizo.

Carlos Alberto Reis de Paulo assevera, ademags,pqu forca do principio da boa-fé
e da aptiddo para a prova, todas as vezes queumdato for comum as partes tambéem
havera a inversao do 6nus da prova, competindaorgoegador junta-lo aos autos sob pena
de ser admitida a veracidade das alegac¢Oes felagmpregado (PAULA, 2001, p. 143).

Feitas essas consideragcfes, quanto a teoria dodanpsova, primeiramente, cabe
frisar que ela s6 tem incidéncia quando ndo pravan® fatos alegados. Ora, um dos
principais objetivos do processo é o alcance ddader real, porquanto o julgamento nela

7

fundamentado é o que melhor atende ao ideal de&guddesse modo, provado o fato,

90 principio da aptiddo para a prova como fundampata a inversdo do 6nus da prova é resultaniende
construcdo jurisprudencial e sera levado em camadp da valoracao da prova produzida, de aconaio co
PAULA (2001, p. 142).
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independentemente de quem trouxe a prova aos autagjuem competia o dnus estético ou
dindmico da prova, ndo h& que se falar na aplicdeésa teoria. O pressuposto da aplicacao
dessa teoria €, pois, a incerteza sobre os fatos.

Por essa razdo, esclarece a doutrina (DIDIER JUNEBHAGA; OLIVEIRA, 2007,

p. 55) que a teoria do 6nus probatorio se refaegeas de julgamento que indicam como o
juiz deve agir na auséncia de provas sobre os taogovertidos e indiretamente indica a
qual das partes compete a prova de tais fatos cdim ale impedir o resultado a ela

desfavoravel ou favoravel a parte contraria.

De acordo com essa formulacéo tedrica, a faltaroapacarreta a solugéo da lide em
favor da parte que ndo tinha o 6nus de realiz8BDAQUE, 2011, p. 129). Assim,
inexistindo a prova, reputa-se nao verificado o tainstitutivo do direito do autor e, ao reves,
ocorrido o fato constitutivo quando o réu nao provato obstativo por ele alegado (artigos
333 do CPC e 818 da CLT).

Todavia, no caso de inércia ou incapacidade ddsspprovarem os fatos alegados, o
juiz deve envidar todos os esforcos para produzircva necessaria a formacao de seu
convencimento. E somente quando nao logrado éxssendesiderato, deve o magistrado
aplicar residualmente a teoria do 6nus da provaD@RUE, 2011, p. 132 e BARBIERI,
2001, p. 47) e o principio da aptiddo como meiossadleicionar a contenda (ainda que
imperfeitamente) e evitar a eternizagao da lide.

2.9 Fases do procedimento probatorio.

Analisada a necessidade da prova, afirmado geesadecessidade, decorre o direito a
prova, conceituado o instituto, fixado seu objegua finalidade, indicados quais sé&o as suas
fontes e quais sdo os meios de prova, bem comaigdog, ante sua importancia para essa
dissertacéo, as provas atipicas, 0s sistemas ol@gab e a teoria do 6nus da prova, compete-
nos demonstrar como ocorre a producdo da provaiem |

A andlise do procedimento probatério também sifigespelo fato de que a doutritfa
costuma fazer distin¢gdo entre admissibilidade &ei@ da prova emprestada, aspectos sobre

0s quais nos deteremos nos itens 3.6 e 3.8. Haydmnpor parte de alguns doutrinadores,

Y Como a de Moacyr Amaral Santos em Prova Judicidrieivel e comercial. 5. ed. atual., 1983, p. 8%ado
por Mariana Borges Rematoso (2010, p. 175-176).



39

certa confusdo no emprego dos termos e na defidigsiefeitos dos vicios que podem eivar a
producao da prova.

N&o obstante haver na doutrina divisdes diferemieendemos que o procedimento
probatério € composto por quatro fases: a) proposip) admissdo; c) producédo e d)
valorac&g'

A fase da proposicéo consiste no requerimento fetas partes ao juiz para producéo
de provas. Esse requerimento, em regra, deve sBulimdo com a inicial e a defesa. Nesses
momentos processuais, as partes deverao indicar am@rovas pretendem produzir (provas
causais ou constituendas, como a pericia e 0 deptinde testemunhas) e apresentar as
provas ja constituidas como os recibos de pagamento

Cabe destacar que a prova é constituida quandwoagaomcretude no mundo das
coisas reais. A constituicdo pode ocorrer tantotrdemquanto fora do processo (€ um
momento, por conseguinte, endo ou extraprocessDahstitui-se a prova no momento da
assinatura do contrato ou do recibo (prova prétttafda, porquanto sua génese é anterior ao
processo), bem como quando se ouve uma testemumhaizo (prova constituida, ja que
realizada no processo).

Requerida a producdo, segue-se um juizo préviaddessibilidade no qual ao juiz
cumpre verificar o cabimento, a utilidade e a com¥ecia da realizacao da prova.

Noutros termos, admissibilidade é a avaliacdo ipielr positiva de ingresso da prova
nos autos. Nesse juizo prévio, verifica-se se @ meiprova foi constituido por meios licitos,
requerido e produzido no momento processual oporeinse tem por fim provar fato
relevante, controverso e determinado.

Fredie Didier Junior e outros asseveram gque, pasiao do juizo de admissibilidade,
0 magistrado examina a dignidade da fonte e doesy@ prova, com o fim de preservar o
direito material das partes, e verificar se a piede induzir o juiz a erro quanto ao deslinde
da controvérsia, protegendo dessa forma o dirgitacgsso a ordem juridica justa (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p. 33).

O momento da producédo, em sentido estrito, ocacessariamente apos a admissao

do meio de prova e consiste na revelacdo da proaia e a(s) parte(s) no processo. A

*1 Nesse sentido, doutrina Fredie Didier e outro97120. 22).

*2 Guilherme Guimarées Feliciano (2007, p. 78) ergaqee ha trés momentos fundamentais no procedimento
probatdrio: a) constituicdo ou obtencao da proyg@rdducao da prova em sentido estrito e c) valwrata

prova. JA Humberto Theodoro Junior, entre outrasrohadores, distingue de forma diversa as fases do
procedimento probatério: a) a proposicdo, momemtajee as partes requerem a producao da prova; b) o
deferimento pelo juiz; e ¢) a producdo. Ha tambéengaponte a existéncia de quatro fases: requenmen
admissao, producéo e valoracdo, neste sentidongétiHoss de Souza (2011).
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producdo é o ato pelo qual se averiguam os fatosmafos pelas part®s E uma fase
endoprocessual, ja que ocorre dentro processo.

Produzida, por forca do principio da comunhdo ouisigho processual da prova, o
meio de prova passa a pertencer ao processo espodgilizado em favor ou desfavor de
gualquer das partes, independentemente de quemdazpr e do 6nus de prova (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p. 23).

Impende ressaltar que ndo admitido o meio de praeamo que ja juntado aos autos
(prova pré-constituida), ndo se considera a provduyzida, razdo pela qual é determinado o
desentranhamento e considerada a juntada comaesa hauvesse sido realizada.

A valoracado da prova corresponde ao momento gtbetecognitivo em que o0 juiz ou
tribunal aprecia os meios de prova produzidos @demmbre a sua aptidao para demonstrar os
fatos ou direitos litigiosos. A valoracéo € feita decisédo, quando o juiz demonstra qual a
forca a prova teve na formagdo do seu convencim@D®IER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2007, p. 23).

Ja a eficacia € aptidao do ato juridico para gesafeitos que lhe sé&o proprios. Nao se
inclui, por conseguinte, no plano da eficacia,a peoducédo desses efeitos, mas ao plano da
efetividade (BARROSO, 2004, p. 247). No caso daqrtrata-se da aptiddo para convencer
o0 julgador da existéncia ou veracidade de um fato.

Quando o magistrado valora o conjunto das provasdefine qual foi a eficacia
probatéria de cada meio de prova e ao motivar susd@b ele expde quais meios de prova o
convenceram e porque outros ndo tiveram essa aptiidte o exposto, ndo se pode
confundir eficacia, aptidao para convencer o joam a admissibilidade processual da prova
que é, como se viu, 0 juizo prévio acerca da p@ald@ prova nos autos.

Ainda quanto a eficacia da prova, cabe destacaelzuearia em graus (BARROSO,
2004, p. 247). Quer isso dizer que os fins do atadico probatério podem ser total ou
parcialmente atingidos dependendo do contexto psoed, de todo o conjunto probatorio, das
méximas de experiéncia e da observacdo do queaoatimente acontece.

No ordenamento juridico brasileiro, ante a adogégistema do livre convencimento

motivado, a prova ndo tem, em regra, um valor fisedeterminad®, razdo pela qual, diante

*3 Fredie Didier Junior e outros (2007, p. 23) digtiem prova produzida de prova obtida. Sendo gstava
que ainda nao foi submetida ao juizo de admisddiik e que somente se considerara produzida amdsdad
pelo juiz do processo em que se pretende a siEgéb.

>4 Salvo raras excec¢des, como ja mencionado, quensellastanciam, por exemplo: nos meios de prova
exclusivos para comprovar a insalubridade ou aple@sidade (prova pericial - artigo 195 da CLT)se o
contratos cujo valor excedam o décuplo do salafformo vigente ao tempo em que foram celebradosgoro
documental - artigo 401 do CPC).
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dos elementos dos autos e desde que motivadantejue, confere a prova o valor que
entender cabivel. Ele pode entender, por conseguinte determinado meio de prova é
plenamente eficaz para a prova do fato controveyse,o provou apenas em parte ou nem

sequer O provou.

2.9.1 Ponderacao de valores.

Na sec¢do anterior, asseveramos que o procedirpesttatorio € composto por quatro
fases: a) proposicéo; b) admissao; c) producéovaldjacao.

Agora, insta observar que, por se tratar de prooeatio, essas fases se desenvolvem
em cadeia, uma necessariamente apos a outra. foessg 0 vicio na fase de proposicéo,
macula, em principio, todas as fases seguintedprpela qual a proibicdo de constituicdo
implica também uma proibicéo de producéo e de aghmw.

Todavia, a técnica da ponderacdo de valdtesnorteada pelo principio da
proporcionalidade, pode permitir a admissibilidadeprova mesmo quando eivada de vicios
em uma de suas fases de producdo. E que valorsset@iantes do que aqueles garantidos
pelo reconhecimento do vicio da prova podem detenmgeu conhecimento e valoracdo pelo
julgador”.

Referida técnica de decisao juridica é aplicavehsos dificeis que ndo podem ser
solucionados pela mera subsuncdo dos fatos as squmdicas®, em especial, quando a
situagao concreta comporta a aplicacédo de normagedma hierarquia que indicam solugcdes

diferenciada®.

%5 Ainda que criticada pela grande carga de subgetioj essa técnica, no nosso entender, é a querrselho
adéqua a solucdo dos casos dificeis, ou sejagpaituacfes em que ndo ha uma formulacéo simplgetva
no ordenamento juridico, porquanto é a atuacd®budje a realizacéo de escolhas pelo intérpretggumite a
resolucéo da lide. Como adverte Luis Roberto Bar(2804, p. 362-364), o risco de arbitrariedaderérolado
pelo exame da argumentagéo utilizada pelo julggderdeve apresentar fundamentos juridicos, ainéla qu
implicitos que deem fundamento a decisdo; perminiversalizagdo dos critérios a casos semelharges
observancia de principios de interpretacéo cowstital e principios ideoldgicos, axiologicos e fisécos da
ordem constitucional.

% Em relac&o & critica & técnica da ponderacéoldesgaveja-se a dissertacdo de mestrado de Dézodmso
de Souza (2010, 241 f).

" Neste sentido, FELICIANO (2007, p. 83).

8 Normas juridicas, aqui, sdo entendidas como géerual sdo espécies 0s principios e as regraicps.

9 N&o se pode esquecer que o ordenamento juridid®RFB, em particular, s&o dialéticos e tutelalorea e
interesses potencialmente conflitantes, como, p@melo, o direito de expressao e o direito a irdadie.



42

Cabe destacar que, em caso de colisdo de principims hA como se declarar a
invalidade de nenhum deles. Mesmo inaplicavel ardeéhado caso concreto, o principio
prossegue integro e valido no ordenamento juridicmlendo prevalecer sobre o mesmo
principio que o precedeu, diante de outra situ&gtica controvertida. Isso porque a idéia de
gue um principio prevalece sobre outro, em umappetiva abstrata e perpétua, afronta o
pluralismo e a dialética social.

Sucintamente, podemos dizer que a ponderacdo smvidge em trés etapas: a)
identificacdo das normas aplicaveis ao caso can@etlos possiveis conflitos entre elas,
agrupamento das normas de acordo com a solucéoferezem para o caso; b) exame das
circunstancias do caso concreto e dos reflexos nbamas juridicas sobre elas; e ¢)
ponderacao propriamente dita (BARROSO, 2004, p-38&8.

Os procedimentos e as finalidades das duas prisnetia@as sao extraidos da descricédo
anterior e sdo meramente preparatorias da tercagao pela qual ndo nos deteremos mais
nelas do que & mera enunciagéo supra.

Na etapa da ponderacdo propriamente dita, os fasosprmas juridicas aplicaveis e
suas consequéncias sao analisados, com base kiprida proporcionalidade ou devido
processo legal substancial, de forma conjuntanOdftssa fase € apurar 0s pesos que devem
ser atribuidos aos diversos elementos em disputpat o conjunto de normas deve
preponderar e em que intensidade no caso con8ARROSO, 2004, p. 359- 360).

O principio da proporcionalidade ou da razoabidala2e o norte da técnica da
ponderacdo porque é o parametro de valoracdo dssjwaidicos. Ele € a medida para
verificar se o ato foi praticado em conformidadenco valor supremo e inerente a todo
ordenamento juridico - a justica (BARROSO, 20022 f°.

Esse principio € usado como parametro porqueescdnjdas normas positivadas no
ordenamento juridico aos principios superiores deeiid, considerado ndo como um
conjunto de regras imutdveis, mas como um corpgritecipios e método de criacdo
normativa, esta implicito na clausula do devidacpsso legal (BROCHADO, 2002, p. 130).

Mas o que é o razoavel? Luis Roberto Barroso ctuaeirazoavel como o conforme
a razéo, que pressupde equilibrio, moderacédo edm#mo nao arbitrario ou caprichoso, o
gue corresponde ao senso comum, aos valores \gerte dado momento e lugar
(BARROSO, 2004, p. 224). Ao passo que Joaquim €afalgado assevera que a

% De acordo com Guilherme Guimaraes Feliciano (2p074), o principio da proporcionalidade é
instrumentalizado para inibir o arbitrio do PodéblRo e para a ponderacéo racional dos valore®s|seus
6rgaos devem mediar.
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proporcionalidade ou razoabilidade é a manifestad@oprincipio supremo da equidade
entendida como meio termo ou adequabilidade dososmeios fins, por Aristoteles
(BROCHADO, 2002, p. 139).

Esses conceitos sdo por demais fluidos, razadogpelaa razoabilidade do ato deve ser
aferida com atencdo a trés dimensbes do proprincipio da proporcionalidade: a)
adequacao; b) necessidade; e c) proporcionalidadae

O ato € adequado quando se mostra apto a produassuttado pretendido e nao
afronta a CRFB; necessario quando ndo ha outro meiwos gravoso para atingir o fim
pretendido, e observa a proporcionalidade, emd®eetrito, quando os dnus impostos pelo
ato sdo menores que os beneficios dele oriundoRREXSO, 2004, p. 228-229).

Quando se esta, pois, diante de um conflito de asrjusfundamentais, como o0s
direitos a prova e de proibicdo de utilizacdo deéomdicitos de prova, a solucdo deve ser
dada sempre casuisticamente, a luz da ponderacdmtedoesses em jogo. Essa técnica de
solucéo de conflitos, com maior razdo, também sdeveundamento para a admissibilidade
da prova emprestada nos casos em que a produgiiovdaem outros autos seja muito dificil
ou impossivel, tema ao qual nos dedicaremos nacahs.3.2.

Do mesmo modo que merecem tutela os direitos deopalidade, também merecem
protecdo os direitos que s6 podem ser demonstettiges de uma prova obtida através do
transporte da prova ou por meio ilicito (DIDIER JAR; BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p.
83), como o direito ao recebimento de uma verlaalnésta, cujo carater alimentar a reveste
da protecdo deferida a dignidade humana. Dessain@aesga quem sempre admite a prova
ilicita e 0 empréstimo da prova, como também euengnunca os admite por considerar de
modo absoluto e aprioristico os direitos fundanisrein jogo.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade, ddet € também o melhor critério
para verificacdo da admissibilidade e do empreéstidaopropria prova ilicita, visto que
permite a utilizacdo de meios probatorios ilicpp@sa tutela de direitos mais relevantes que a

proibicdo de producéo de meios ilicitos de prova.
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3 A PROVA EMPRESTADA.

Apés a necessaria andlise da teoria geral da prodla técnica da ponderacdo de
valores, passaremos a nos dedicar ao tema fulzidisdertacdo: o empréstimo da prova. Nos
capitulos seguintes analisaremos o0s poderes imstsitdo juiz e o ativismo judicial como
fundamentos de aplicacdo dessa técnica instrutoria.

Cabe ressaltar que o empreéstimo da prova € apendssivarios instrumentos atraves
dos quais o ativismo judicial se manifesta e quanfoa celeridade e a economia que essa

técnica é capaz de imprimir ao processo que joatdim nosso interesse pelo tema.

3.1 Conceito.

Antes de analisarmos o conceito do instituto, acistacar que a doutrina o denomina de
vérias formas: prova emprestada, prova transpqri@oaa transferida, prova trasladada ou
transladada. E embora prova emprestada sejantem jurismais utilizado e tenha sido
empregado no titulo desta dissertacdo, todos edssignativos serdo indistintamente
utilizados neste trabalho.

Cabe observar também que, por se tratar de um atipico de prova, ndo ha, em nossa
legislacdo, nenhum conceito expresso de prova etapie sendo incumbindo a doutrina a
tarefa de formular o conceito e delimitar seus @orus.

Candido Rangel Dinamarco, citado por Taissa Foatd@005, p. 139), conceitua o
instituto como o traslado da documentacdo de prastituida em outro processo de
natureza jurisdicional.

Para Ada Pellegrini Grinover, citada por MelchiaBResirigues Martins (2006, p. 170), “a
prova emprestada é aquela que é produzida numssmgeara nele gerar efeitos, sendo
depois transportada documentalmente para outrndisgerar efeitos em processo distinto.”

Gisele Kodani (2004, p. 270) formula conceito myptéximo ao apresentado por Ada
Pellegrini Grinover, de acordo com a qual prova @siada € a prova produzida em processo
jurisdicional, para nele gerar efeitos, e trangmat para outro processo, na forma de

documento, conservando seu valor originario.



45

J4 A. S. Valler Zenni, citado por Melchiades Rodkegy Martins (2006, p. 170), define a
prova emprestada como “aproveitamento de provaugidd em um processo e que se
amolda a outro, guarda identidade de relacfesigagdcontrovertidas e desde que uma das
partes seja a mesma ou haja conexao de fatositeslimes dois processos”.

Eduardo Talamini (1998, p. 93) também vé o insiitabmo aproveitamento de atos
processuais, e 0 conceitua da seguinte forma: &gemprestada consiste no transporte de
producdo probatdria de um processo para outroafraveitamento de atividade probatoria
anteriormente desenvolvida, através do trasladel@osentos que a documentaram”.

Luiz Vicente Cernicchiaro (1996, p. 127-128) catital entendimento e assevera que o
termo utilizado para designar esse meio probatépoova emprestada — gera dificuldade de
entendimento, porquanto, a primeira vista, da aesgiio de prova colhida em um processo e
aproveitada em outro, mas, em verdade, 0 que seestag o proprio fato e ndo a prova.

Esclarece, ainda, referido autor que a prova piidduem um processo € no outro simples
fato e que para se converter em prova precisanstisada pelo 6rgdo competente (juiz), com
observancia do meio de averiguacdo (normas proaieslativas a producéo da prova e ao
procedimento processual) e do principio do coribadi Sintetiza que: “A prova emprestada,
portanto, € apenas um fato, suscetivel de sercotdgeprova”.

A nosso ver, Luiz Vicente Cernicchiaro tem parc&ddo. E que com o empréstimo ha
inequivoco aproveitamento do meio de prova, dadaile probatéria ja realizada em outros
autos. Todavia, a capacidade, isto €, a eficagaedmeio para formar o convencimento do
magistrado do processo que o recebe dependeraadivisl valoragdo em cotejo com 0s
demais elementos probatérios nele carreados.

Para nds, portanto, o conceito que melhor ateresa circunstancia € aquele segundo o
qual prova emprestada é o meio probatoério realizadaum processo judicial, em curso ou

findo, e documentalmente reproduzido em outro cdimale nele gerar efeitos.

3.2 Classificacao.

Como mencionamos na sec¢ao anterior e na subsebdp a. prova emprestada
classifica-se como prova atipica, uma vez esse mei@rova ndo estd expressamente
tipificado em lei. Assim sendo, ndo s6 o conceitas todo o instituto é criacdo da doutrina e

da jurisprudéncia nacionais.
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Contudo, vale ressaltar que ja houve tentativaaeatizacdo expressa do instituto
por parte do professor Francisco Morato que sugswal insergdo no projeto do qual se
originou o Cadigo de Processo Civil de 1939. A notagal sobre a prova emprestada teria a

seguinte redacéao:

Seréo recebidas em juizo, com sua for¢a organicalinas provas colhidas em

outro juizo ou processo, uma vez que, tendo siddyzidas em tela contenciosa, de
acordo com as formalidades legais e versantes sdmtico fato, sejam as mesmas
partes litigantes ou, ndo sendo as mesmas, hajdiddde absoluta da relacdo
juridica em debate.

A prova transportada também é uma prova pré-caidd em relagcdo ao processo
gue a recebe, porquanto foi produzida ndo comdintazer prova na demanda para a qual é
translada, mas para a acao anterior. Porém, egéiceto processo em que é produzida ou do
qual se origina, a prova transferida se enquadreoagn meio causal de prova.

Quanto ao objeto, a prova emprestada pode sea divenhdireta. Ja em relacdo a fonte
ela pode ser tanto pessoal quanto real. Mas, cedae fue ela é sempre transferida para o
outro processo sob a forma de documento.

Impende salientar que Moacyr Amaral Santos, cioloMariana BorgeRematoso
(2010, p. 175), esclarece que a prova propriampréeconstistuida (produzida antes do
processo sem a intencao de provar a veracidadendata em ambito processual, como 0s
recibos de pagamento de salarios) ndo se caractmimo prova emprestada, porquanto, em

original ou cépia, possui 0 mesmo valor em qualguieo em que for apresentada.

3.3 Fundamentos e justificativas.

Na secdo 2.1, concluimos que a prova € necessara fprmar e justificar o
convencimento do julgador sobre a veracidade ou dw fatos afirmados pelas partes.
Agora, analisaremos os fundamentos e justificatixgsautorizam o empréstimo da prova.

Gisele Kodani entende que séo fundamentos de abitiexle da prova emprestada:
a) o fato de que o destinatario da prova € o juefio pela qual as provas nao pertencem as
partes, mas ao processo; b) a efetivacdo do piindgpeconomia processual e 0os principios

do devido processo legal, do acesso a ordem jarjdgta, ampla defesa e contraditério que
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garantem o direito a prova; em caso de impossé#nkdou demasiada dificuldade de repeticdo
da prova ja produzida em outro proc&&so

No entanto, em nosso entender, a admissibilidageal@ emprestada, em verdade, se
justifica pelo ideal de justica: dar a cada um e quseu (NADER, 2011, p. 105), sendo que
entendemos que é devido a cada um o que lhe fouigo pelo direito material. Ideal no qual
se inserem todos aqueles fundamentos referidoSigele Kodani e ainda outros.

Essa definicdo classica de justica sintetizada pelaima de Ulpiano - justica é a
constante e firme vontade de dar a cada um o geg%- é verdadeira e definitiva, vale para
todos as épocas e todos os lugares, porquanto deyeeser atribuido a cada um comporta
adequacdao cultural e politica.

A atualidade e perpetuacdo dessa maxima séao cawfsrnpor Chiovenda, citado por
José Roberto Freire Pimenta (1997, p. 123), amafigue o processo, tanto quanto possivel,
deve dar a quem tem um direito, tudo aquilo e exatde aquilo a que tem direito. E, mais
recentemente, por Otfried Hoffe (2003, p. 57) qustenta que as prescrigcdes do Direito se
resumem aos trés principios enfatizados por Ulpiarmeer honestamente, ndo lesar a
ninguém e dar a cada um o que é seu.

Impende frisar que a justica é um ideal realizdsehdo em todos, ao menos em
alguns casos. Por isso, sua concretizacdo dewesgre buscada, ja que a justica sé se torna
viva quando deixa de ser apenas uma idéia, dadsemtse incorpora as leis, é exercitada na
vida social e praticada pelos tribunais (NADER,2(d. 107).

A realizacédo da justica no caso concreto impdeajdecisédo judicial seja proferida
em tempo razoavel, com o menor dispéndio de atde dinheiro e principalmente com
fundamento na verdade real ou, pelo menos, no caie proximo dela se chegar. E o
empréstimo da prova é instrumento habil ao alcatessa verdade, de forma célere e
econdmica e, portanto, da justica.

O ideal de justica se fundamenta, desdobra-seperifica-se no principio do acesso a
ordem juridica justa, do qual sédo corolarios osgipios da economia, celeridade e
efetividade processual, da inafastabilidade e weidia jurisdicdo. Também € a justica que
inspira a concepcao instrumentalista do procesaot@iza o empréstimo da prova quando

impossivel ou dificil sua reproducdo em outra ggécessual.

%1 Gisele Kodani (2004, p. 272-273) ressalta, ainda, excepcionalmente, nessa hipétese, sopesados 0s
interesses em jogo, admite-se o transporte ainéa@ol preenchidos todos os requisitos de validadiedcia
da prova emprestada.

62 Justitia est constans et perpetua voluntas jus stuwigque tribuendi.
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Nas proximas subsecfes, passaremos a analisapedassdo ideal de justica que

fundamentam o empréstimo da prova.

3.3.1 Acesso a ordem juridica justa.

A funcao primordial do Poder Judiciario é poss#nilo acesso a justica, motivo pelo
qual deve prestar com eficiéncia a jurisdicdo (XMES, 2000, p. 110). A razao de ser desse
Poder se assenta no fato de que, monopolizadaca p®lo Estado com a proibicdo da
autotutel®® a afirmacdo da titularidade de direito é destidufle sentido se ndo for
acompanhada de mecanismos estatais para sua efetiwadicacdo (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 11-12) e concretizagao.

O direito ao acesso efetifoa jurisdicdo é um direito fundamental consagrado
expressamente, em nosso ordenamento juridico, aigoirKXXV do artigo 5° da CRFB.
Todavia, é dificil definir o que € e em que comrsstacesso a justica”.

Reconhecendo essa dificuldade, Mauro Cappelle@ryant Garth (1988, p. 08)
afirmam que a expresséo serve para determinarfidiaéidades basicas do sistema juridico: a
acessibilidade de todos e a producéo de resultedidgidual e socialmente justos pela
jurisdicéo estatal.

A acessibilidade de todos € garantida em nossenojdridica pelo direito de acéo
abstratamente considerado e pela proibicanasteliquet,além de outros mecanismos como
as defensorias publicas, a isencdo de pagamentcudas e emolumentos pelos
reconhecidamente pobres, entre outros.

Mas, a simples garantia de acesso ndo asseguoaac@o de resultados justos. Esta,
como se viu, soO é possivel se a decisao judiciadrftbasada na verdade real ou no que mais
proximo dela for possivel se chegar pela técnicaedigéncia humana. Além disso, a solucéo

% O Poder Judiciario é um ente estatal de dominpgé®o exercicio do Direito, no dizer de XIMENESja)
Maurmann. Uma nova concepgéo de justica no Bramilalises sobre a Teoria de Rawls e de Hoffe. Redis
Direito, Pelotas, n. 1, p. 114, jan./dez. 2000.

% De acordo com Mauro Cappelletti e Bryant Gartl88,9. 15), a efetividade perfeita no acesso igpuseria
a completa igualdade de armas, isto €, a garamtipuel a concluséao final do processo depende ageras
méritos juridicos relativos das partes antagdnsas, relacdo com diferencas que sejam estranHaiseiim,
mas que afetam a afirmacéo e a reivindicacéo ééabr Os préprios autores reconhecem que essaddde
perfeita (igualdade perfeita) € utdpica, ja qudissencas entre as partes nao podem ser completame
eliminadas, mas nem por isso deve deixar de seabtas
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da lide s6 é completamente justa se a decisao fédivaamente concretizada de forma
econdmica e célere.

A economia processual pode ser entendida como etividbjde atingir o melhor
resultado possivel (maxima efetividade processimat) o menor esforco seja financeiro, seja
processual.

J& a celeridade corresponde a obtencdo da magiérefia com a prética de menos
atos processuais. A celeridade do tramite prockésugerativa porque um Poder Judiciario
que nao cumpre suas funcdes dentro de um prazéavelztorna a justica inacessivel para
muitas pessoas

Como resume Nicold Trocker, citado por José Rodemtire Pimenta (1997, p. 118),
uma Justica morosa € um mal social porque provasasdecondémicos (imobilizando bens e
capitais), propicia a especulacdo e a insolvémrcientua a desigualdade entre os que podem
esperar e agueles que, esperando, tém tudo a pergertransforma em instrumento de
ameaca e pressao nas maos dos mais fortes paracd@dversario as condi¢des da rendicao.

Entretanto, temos que reconhecer que a morosidasessual é a regra no Brasil.
Atento a esse fato, o legislador constituinte @y em 2004, através da Emenda
Constitucional n. 45, algou a razoavel duracaordogsso a condicdo de direito fundamental
— inciso LXXVIII®® do artigo 5° da CRFB. Mas, esse mero reconheconfemmal ndo é
capaz, por si s, de alterar a realidade, é natesgee sejam utilizadas técnicas que acelerem
o desenvolvimento do processo sem que haja pergaalidade na prestacéo jurisdicional.

Nesse contexto, a prova emprestada constitui ura deeprova ideal para o0 acesso a
ordem juridica justa, porquanto célere e barato.

Ocorre que o empréstimo da prova pode firmar o eocwmento do juiz sobre a
verdade (muitas vezes real), mantendo a qualidadgirdsdicdo, isto €, propiciando uma
deciséo justa. Ele também confere celeridade o, f@nte a imediata juntada da prova ao
processo e constitui um instrumento econdémico, weaague o translado se da sob a forma de
documento (economia de tempo e de dinheiro, digpelos a realizacdo de pericia, por

exemplo).

% CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a jgati Traduc&o: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre
Fabris, 1988. p. 20-21.

%Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem digtinde qualquer natureza, garantindo-se aos brasiteaos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidadéirdito a vida, a liberdade, a igualdade, a segga e a
propriedade, nos termos seguintes: LXXVIII a todasambito judicial e administrativo, sdo assegosaal
razoavel duracédo do processo e 0s meios que garanteleridade de sua tramitacdo.” (BRASIL, 2011).
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O transporte da prova €, por conseguinte, um m&wTanique abrevia a dilacdo
processual e diminui os custos do processo, padoituima distribuicdo racional do tempo do
processo e do dinheiro publico e privado (das parte

Essa técnica processual ou instrumento ético queif@ aproveitar o meio de prova
ja realizado em outro processo judicial viabiliaatrossim, a terceira onda do movimento do
mundo ocidental em prol do efetivo acesso a jU&tigae procura procedimentos que
protejam os direitos de pessoas comuns (desposswdahipossuficientes, como o0s
consumidores, locatarios e empregados) (CAPPELLEGARTH, 1988, p. 159).

O translado da prova serve para tornar real evafatvontade da lei material que o
processo deve concretizar. Corporifica, pois, aaaogo direito processual como
instrument8® para efetivacdo do direito material. O Estado mdte ser indiferente ao ideal
de justica e deve buscar sua realizacdo nos casgsetos, de modo que se 0 processo € 0
instrumento de realizacdo da jurisdigdo, ndo haoceemegar o translado da prova.

O acesso a justica também pressupfe que 0 juida B@) sujeito ativo
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 77), um verdadeiratpape do processo em busca de
elementos para formar a sua propria convic¢ao cfita de proferir a decisdo mais justa para
0 caso concreto. Dai a necessidade de legitim#uedid a técnica do empréstimo da prova
ex officia

Como ja dizia isis de Almeida (1995, p. 67), aggsaprocuram provar uma verdade
que as favoreca, o juiz, porém, busca, efetivaparoialmente, a verdade que estabilize as
instituicbes e propicie a paz social. Assim, o joi@o pode ser um mero espectador no
processo contemporaneo e com maior razdo no poodesgabalho que é instrumento para
efetivacédo de direitos fundamentais que assegumdignalade da pessoa humana.

O acesso a ordem juridica, no que concerne agudtigdecisao proferida no processo
jurisdicional de solucdo de conflitos, pressupdestaite, ndo sé o direito de acdo, mas
também a producdo de resultados justos que poderaicamcados através do transporte da

prova.

87 A primeira onda se refere ao acesso a assistgntit#éria, a segunda a legitimacéo ativa parafesaedos
direitos difusos, conforme Mauro Cappelletti e Brty&arth (1988, p. 31).

® Instrumento n&o das partes e de seus interesaesjarEstado para atuar as normas juridicas corata e
coagir os jurisdicionados a observarem o ordenamjaritico e atingir seu escopo maior que é o bstiar ela
sociedade. Quanto mais o resultado da atividadsljoional se aproximar da realizacédo do direitoemial,
mais perto se estara da verdadeira paz sociatliness de José Roberto dos Santos Bedaque (2013-14).
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3.3.1.1 Os principios da inafastabilidade e da unatie da jurisdicdo.

Os principios da inafastabilidade e da unidadeud@dicdo também decorrem do
direito de acesso a justica. Quando o Estado unstid monopodlio da jurisdigdo, tornou
inafastavel o direito do individuo de submeterdaimanda a solucao jurisdicional.

Vale sublinhar que a tutela conferida aos dirgikele® Estado para realmente propiciar
a paz social deve ser justa e efetiva. A decisde dbegar o mais proximo possivel da
verdade real e 0 magistrado ndo pode deixar darjslgb o fundamento de que as partes néo
diligenciaram na producgéo das provas para conaratirdeal de justica.

A jurisdicdo € o poder-dever estatal de dizer eittiy de solucionar a lide. E como
poder, ainda que se apresente especializada @J&stiteral, Estadual, Eleitoral, Militar e do
Trabalho) e fracionada em 6rgaos (Tribunais e Varama e indivisivel.

Antbnio Carlos de Araujo Cintra e outros (1991,1p5) asseveram que a jurisdi¢cao
em si mesma é tao una e indivisivel quanto o ppqmder soberano, a divisdo em espécies se
liga a problemas da distribuicdo da “massa de gems®, a competéncia, portanto, e ndo da
jurisdicdo em si mesma.

Nesse passo, a reproducdo da mesma prova em pastEssos atenta ndo s6 contra
0s principios da economia e da celeridade prockssiss também contra o principio da
unidade da jurisdicdo. Ora, o meio de prova prathudie forma legitima e regular € sempre o

mesmo em todos os tempos e lugares, 0 que pode gmadaua valoracao pelo julgador.

3.3.2 Impossibilidade ou dificuldade de reproducda prova.

O empréstimo da prova, muitas vezes, se faz r@@eggorque o meio de prova
produzido em um processo ndo pode ou muito diferir@ pode ser reproduzido em outro.

Ha impossibilidade de reproducdo quando a fontprdaa ndo existe mais. A prova
nao pode ser reproduzida, quando, exemplificativaene testemunha que se pretendia ouvir
ja tiver falecido, ou um estabelecimento a sercpto ja tiver sido desativado.

Nesse sentido, € clara a Orientacdo Jurisprudenfcid78 da SBDI-1 do C. Tribunal
Superior do Trabalho (BRASIL, 2011) ao preceituarerbis que:
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ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. PERICIA. LOCAL DE TRABALHO
DESATIVADO.

A realizacdo de pericia é obrigatéria para a verifiacdo de insalubridade.
Quando néo for possivel sua realizacdo, como em oade fechamento da
empresa, podera o julgador utilizar-se de outros nies de prova.(grifamos).

A dificuldade, por sua vez, ndo esta relacionadmap a reproducdo material, mas
também ao 6nus que o refazimento do meio probagwile acarretar a economia e a
celeridade processual. A pericia multidisciplinan @m estabelecimento, por exemplo,
embora ndo seja materialmente impossivel, normaémen muito cara e morosa, 0 que
justifica 0 empreéstimo da pericia realizada emaorglacao processual.

Dessa forma, € inviavel a reproducao daquela peovacdes repetitivas, cuja causa
de pedir e pedidos s&o idénticos, como no casostelpcdo de adicional de insalubridade ou
periculosidade contra 0 mesmo empregador por estase autores submetidos ao mesmo
ambiente de trabalho.

Nessas situacdes, apenas um laudo produzido, ca@mno phtendimento ao
contraditério, pode ser utilizado como meio de proZntendemos, no entanto, que sendo
possivel a reproducdo da prova, qualquer das padee justificadamente recusar o
empréstimo, desde que arque com 0s custos da mwi@ape a reproducdo ndo implique
ofensa ao direito da outra a razoavel duracéo aloepso.

A utilizagdo da prova emprestada caminha, poissemido moderno de acesso a
jurisdicdo, uma vez que, tal qual nas ac¢fes deacapletivo ou multiplas propostas pelo
sindicato ou pelo MPT, a producdo de uma Unicagremn um unico feito, basta para atingir
inUmeras relacdes juridicas e concretizar os dsdrabalhistas de incontaveis trabalhadores.

Diante disso, toda vez que a reproducdo da panianpossivel ou dificil, o transporte
da prova deve ser autorizado, pois viabiliza qfienalo processo - a justi¢a - seja alcancado

com o menor dispéndio de tempo e dinheiro.

3.4. Prova emprestada e principio da oralidade

Cabe esclarecer que parte da doutrina e da judépcia ndo admitem o transporte da
prova por entender que esse procedimento afromancipio da oralidade. Contudo, néo
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partiihamos desse entendimento. Nesta secao etmradardesse principio e demonstraremos a
compatibilidade do empréstimo da prova com os sglplos aspectos.

Primeiramente, incumbe delimitar o tema.

O principio da oralidade tem fundamento nas gaaarntonstitucionais da adequada
tutela jurisdicional, devido processo legal e agesgustica (artigo 5°, incisos XXXV e LIV
da CRFB).

Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andistg (2002, p. 482), Antbnio
Carlos de Araujo Cintra e outros (1991, p. 290),sobprincipios da imediacdo ou da
imediatidade; da identidade fisica do juiz; da emiacdo dos atos processuais na audiéncia e
da irrecorribilidade em separado das decisfeslactgbdrias sdo corolarios do principio da
oralidade.

Podemos dizer que o conjunto que compde o primcipioralidade estabelece como
diretriz a necessidade de contato pessoal, dirgexente do magistrado com os elementos
que formardo sua convicgdo quanto aos fatos dikxsutna causa e propicia a escolha da
melhor deciséo para o caso concreto (TALAMINI, 199897).

De acordo com o principio da oralidade propriametito, os atos processuais devem
ser praticados preferencialmente de forma oral.

J& em conformidade com o principio da imediag&oio geve colher diretamente a
prova, a fim de que receba diretamente o0 mategatjuk se servira para julgar e evite a
realizacdo de atos processuais inuteis, irrelesammertinentes e procrastinatorios.

O principio da identidade fisica do juiz estabelgage o0 mesmo juiz que concluiu a
audiéncia de instrucdo e julgamento deve solucienfde, cuja razdo de ser é a melhor
condic&o que o juiz que viu e ouviu 0s depoimetegos para pronunciar a decisdo mais justa
para a lide e motivar o seu convencimento.

Impende esclarecer que o0 juiz que apenas iniciéerida audiéncia, mas ndo a
concluiu, ndo esta obrigado a julgar a acéo, cordmse depreende da disposicdo expressa do
artigo 132 do CPE"®. Da mesma forma, se néo foi colhida prova orakeniiéncia, ndo se

aplica o principio da identidade fisica.

%9 Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que caricla audiéncia julgara a lide, salvo se estivevooado,
licenciado, afastado por qualquer motivo, promowvda@posentado, casos em que passara 0s autas ao se
sucessor. (BRASIL, 2012).

O No mesmo sentido, entende José Augusto Rodrignés Bitado por Luiz Eduardo Gunther e Cristinarida
Navarro Zornig (2011).
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De acordo com o principio da concentracdo, osm@tmessuais, tanto quanto possivel,
devem ser realizados em uma Unica audiéhcEsse principio visa evitar a morosidade
processual.

Vale destacar que ndo trataremos, por ser estraohiema dessa dissertacdo, do
principio da irrecorribilidade em separado dassies interlocutérias.

Com fundamento nos subprincipios da imediagéo eletgtidade fisica do juiz, que
impdem que a decisao seja proferida pelo mesmopgiiante o qual a prova foi realizada,
parte da doutrina afirma que o transporte da prd@@ é permitido por nossa legislacédo e
outra que ele sé pode ser admitido quando suadegéio for impossivel ou dificil.

Deve-se ter em mente, todavia, que nenhum prinéipiosoluto e que a oralidade nao
constitui, por si mesma, uma garantia absolutaéEempre um meio, um instrumento para o
alcance de outros valores, razao pela qual cede loda vez que existam outros mecanismos
gue atinjam o mesmo fim por ela visado e garantaxeocicio de outro principio com ela em
choque (TALAMINI, 1998, p. 97).

Assim, pela técnica da ponderacéo de valgresr vezes, a aplicacéo de um principio
deve ser afastada para que, em certo caso conouéto seja aplicado. E o que ocorre com 0s
principios da imediagcdo e da identidade fisicauip gquando se trata de prova emprestada,
pois, aqui, deve-se prestigiar o direito de acassalem juridica justa, mais explicitamente a
producao da prova com economia e celeridade pragless

Ademais, Anténio Carlos de Araujo Cintra e outrd891, p. 290-291) apontam que 0
complexo de idéias e caracteres que representaralidade sofreram na pratica inGmeras
restricbes no sistema processual brasileiro cotesutiadas nos artigos 132, 330 e 522 do
CPC.

O proprio artigo 132 do CPC, ao positivar essegrutipios em nossa ordem
juridica, estabeleceu algumas excecdes (convochggciamento, afastamento por qualquer
motivo, promog¢ao ou aposentadoria do juiz da igép) ainda que permita que 0 juiz
sucessor, em qualquer hipoétese, repita as proedsizidas.

™ Art. 336. Salvo disposicdo especial em contréroprovas devem ser produzidas em audiéncia.
Paragrafo Unico. Quando a parte, ou a testemuoh&nfermidade, ou por outro motivo relevante yvesti
impossibilitada de comparecer a audiéncia, masiagwestar depoimento, o juiz designara, conforne a
circunstancias, dia, hora e lugar para inquirfBRASIL, 2011).

2 De acordo com Luis Roberto Barroso (2004, p. 3 %¢cnica da subsuncéo para determinar a norma
aplicavel é insuficiente quando ha colisdo de ealprazao pela qual a dogmatica desenvolveu actédai
ponderacédo. Referida técnica consiste em um raocdmplexo capaz de trabalhar multidericionalrears
distintos elementos normativos incidentes sobffatos litigiosos e produzir a regra concreta queeger a
hipotese.
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A incidéncia da imediatidade e da identidade diglo juiz também é mitigada pela
producdo da prova através das cartas rogatoriadaen e precatoria, da producéo cautelar da
prova e do proprio reexame da prova pelo tribumataso de recurso.

Vale ressaltar que a imediatidade, nesses casus)ua existindo, uma vez que o juiz
perante 0 qual se produz a prova passa a atuar gomda causa. Nao ha que se falar,
outrossim, em nenhuma violacdo ao devido procesgsd hem ao contraditério, porquanto o
procedimento de producdo da prova € o mesmo, éstate por norma federal, ndo sendo
violados os principios processuais, as partes s@atifcadas para a audiéncia, para
acompanharem a instrugéo e nela intervir.

Ademais, devemos considerar que mesmo a provauzidal perante um juiz
incompetente € valida em prestigio aos principmscdonomia e da celeridade, isto é, da
propria efetividade processual, ja que a lei imputids somente os atos decisérios exarados
pelo juiz incompetente (§ 2° do artigo 113 do CPC

Cabe ressaltar, ainda, que, no processo do trgl@hforme o enunciado da Simula
n. 136 do TST" em pleno vigor, mesmo apds a extincdo das judéasonciliacdo e
julgamento pela Emenda Constitucional 24 de 199&jripio da identidade fisica do juiz
nem sequer € aplicavel.

O principio da oralidade, destarte, ndo é empecib empréstimo da prova. Ao
magistrado cabera conferir a prova em geral e, gyeaial, a produzida em outros autos e
perante outro juiz o valor que reputar devido, &xente porque nao teve contato direto com
0s depoentes, 0s peritos e as partes.

Nesse sentido, Eduardo Talamini (1998, p. 97)i@dugue:

(...): precisamente porque nao teve participacéetalie imediata na atividade de
producéo originaria da prova, o Juiz, em face deosielementos probatérios com
ela incompativeis, pode conferir-lhe fundamentadaenealor menor do que aquele
gue receberia se tivesse sido produzida diretamemtsegundo processo. Isso,
entretanto, ndo é peculiaridade da prova empresBatde acontecer em qualquer
caso em que ndo se dé a imediacdo do Juiz comomasp(colheita por carta;
substituicdo de Juiz no curso do processo ...).

3 Art. 113. A incompeténcia absoluta deve ser dadede oficio e pode ser alegada, em qualquer tergpau
de jurisdicdo, independentemente de excecéo.

§ 1° N&o sendo, porém, deduzida no prazo da cagfestou na primeira oportunidade em que lhe cdiabsar
nos autos, a parte respondera integralmente paséasc

§ 2 ° Declarada a incompeténcia absoluta, somerdtos decisorios serdo nulos, remetendo-se 05 anijoiz
competente. (BRASIL, 2011).

" Samula n. 136 do TST. JUIZ. IDENTIDADE FISICA.

N&o se aplica as Varas do Trabalho o principialdatidade fisica do juiz. (BRASIL, 2012).
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3.5 Aplicabilidade ao processo do trabalho.

Ante a compatibilidade com os principios do dirgiimcessual do trabalho e a
omissdo da CLT sobre referida espécie de provgufdatipica, o empréstimo da prova é
plenamente possivel nessa seara do direito pradessu

Ademais, a prova emprestada corretamente aplicagaceesso do trabalho, isto é,
com observancia do direito ao contraditorio e aideVundamentacdo, € importante
instrumento para reversdo da inefetividade dositosretrabalhistas constitucionalmente
assegurados.

N&o ha duvidas de que a promulgacdo da CRFB ini¢ci@aumais de vinte anos, a
virada democratica do Brasil. Todavia, € notérioe qos direitos fundamentais nela
consagrados, incluidos os do trabalho, ainda queamente gozem de aplicabilidade
imediata, continuam sendo descumpridos. E essaénaddincia se da por diversos fatores,
dentre eles a morosidade e a ineficiéncia do Pdddiciario, que podem ser minorados
através do empréstimo da prova.

Manoel Antonio Teixeira Filho (2010, p. 98) asseveque, em decorréncia da
economia processual que pode acarretar, a provaestaga incide ainda com mais
intensidade no processo do trabalho.

A massificacdo da sociedade e a incapacidade gislddor disciplinar toda a
dindmica social sdo outros fatores que autorizagm@réstimo da prova no processo do
trabalho. A compreenséo desses dois fendmenosagiedtios as subsecbes seguintes. Quanto
a economia e a celeridade nos reportamos ao qeggendido na subsec¢éo 3.3.1.

3.5.1 Massificacdo dos conflitos de interesse.

Outro fundamento para a admissibilidade do tramspma prova na seara trabalhista é
a grande ocorréncia de conflitos de massa (TEODQRQQ4), ou seja, de controvérsias
repetitivas de natureza coletiva e classista. Essefitos sdo oriundos da aglutinacdo dos
trabalhadores em um mesmo ambiente de trabalhogrizentracdo de capitais por grandes

conglomerados que se valem da méo de obra de neuiégmsbém da globalizacéo.
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Devemos ter em mente que a massificacdo se esflenestrutura da sociedade e do
relacionamento entre os povos até os comportamentms relagbes sociais mais simples.
Desse modo, os interesses postulados perante o Ratieiario ja ndo dizem respeito apenas
a um individuo determinado ou isolado ou a um cgrtgpo como os direitos de primeira e
segunda geracéo, direitos de liberdade e de igimldaspectivamente.

Os novos direitos complementam os direitos adasrigklas outras duas dimensdes e
tém como objeto central a solidariedade e a fratade (TEODORO, p. 116), razdo pela qual
passam a pertencer, a0 mesmo tempo, a todos, ptwgedo difusos, insuscetiveis de
apropriacéo individual, ndo tém titulares deterrdosae formam a terceira geracéo de direitos
fundamentais (TEODORO, p. 110) (direito a paz, @eterminacdo dos povos, qualidade de
vida e ao meio ambiente, por exemplo).

Impende salientar que, atento a violacdo em mdesdireitos dos trabalhadores, o
Ministério do Trabalho e Emprego reconheceu a @&x@a de grupos homogéneos de
exposicdo, através da Instrucdo Normativa n° 1385 jue dispde sobre a Avaliacdo das
Concentracdes de Benzeno em Ambientes de TrabBIMISTERIO DO TRABALHO E
EMPREGO, 2011).

O grupo homogéneo de exposicdo é definido comoogdg trabalhadores que
experimentam exposicdo semelhante de farina, deongo@ o resultado fornecido pela
avaliacao da exposicdo de qualquer trabalhadorwmgseja representativo da exposi¢éo do
restante dos trabalhadores do mesmo grupo.

A Instrucdo Normativa do Ministério do Trabalhontudo, ndo se esquece dos casos
particulares e especifica que, independentementavdbacdo do grupo, qualquer desvio
individual em relacdo aos limites de concentrac&tabelecidos deve ser investigado,
relatando-se as possiveis causas e as medidasaredadas ou adotadas.

Essa normatizacao, ainda que pelo Poder Execugpogsenta grande avanco contra
as lesbes em massa perpetradas por alguns emmegadoorre que a avaliacdo do grupo,
em regra, dispensa a avaliagdo de cada individgweoimprime maior celeridade a pericia
técnica e aponta no sentido de que uma pericia pedesada, através do empréstimo da
prova, por varios trabalhadores em lides que tenbamo fundamento a mesma situacao
fatica.

A inegavel existéncia de lesdes em série aos adreitlos trabalhadores,
exemplificativamente, ao meio ambiente de trabathsaude, moralidade, ao emprego e a

remuneracdo, podem ser solucionados com muito rapidez e eficiéncia com o uso do
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empréstimo da prova. Assim sendo, o enfretamerdocdoflitos de massa autoriza, a n0sso

ver, 0 empréstimo da prova no processo do trabalho.

3.5.2 Evolugao da dinamica social.

E notdrio que o Poder Legislativo ndo conseguengemhar as mudancas operadas
com rapidez na complexa sociedade contemporanealsimpadas pela implantagdo do
Estado Democrético de Direito, pela globalizacgmeka massificacdo (TEODORO, p. 125-
126). Embora exista uma excessiva normatizacaoakdgde dessas normas é, no minimo,
duvidosa (TEODORO, p. 125).

Para enfrentar essa deficiéncia legislativa, sungeipo novo de norma, mais abétta
0s principios passam a ocupar a centralidade tenssjuridico e o Poder Judiciario além de
impor sancdes contra a violacdo das normas tipgidisano ordenamento juridico, passa a
exercer a missao de efetivar os direitos constitamente assegurados. Ao juiz compete,
destarte, elaborar a norma e adaptar o ordenaeitiwo ao caso concreto. Ele passa, pois,
a efetuar escolhas politicas no momento da intexgie e aplicacdo da norma (TEODORO,
p. 125).

Desse modo, como afirma Maria Cecilia Maximo TeodtDe fato, ao magistrado
cabe atuar de maneira mais ativa, 0 que signifiteordrar no ordenamento juridico
instrumentos validos e legitimos que colaborem @& maior contato com a realidade
(TEODORO, p. 126)".

Nesse contexto, ganha especial relevo o empréstanprova, ja que através dessa
técnica processual plenamente sustentada e prompeld principio constitucional do acesso
a ordem juridica justa, o magistrado passa a tés ora meio para conhecer a realidade e
para concretizar os direitos trabalhistas atraeésed julgamento.

E que, como ja tivemos oportunidade de dizer n@exdim 3.1, 0 acesso a ordem
juridica justa exige a busca da verdade real. Apteansao dessa realidade e a aplicacdo do
transporte da prova ao processo do trabalho pemmde solugdo tanto dos conflitos
individuais quanto dos de massa e a efetivacaaell de justica especialmente em nossas

> Surgem as clausulas gerais e os conceitos jusidticeterminados.



59

complexas sociedades, porquanto viabiliza a eflstdeé do direito a prova e das normas
trabalhistas.

Para nés, portanto, as partes poderdo requererogesso do trabalho, com a inicial
ou a defesa a producdo de uma prova emprestade se fatar de fato que se tornou
litigioso, apds essas fases processuais, requerangporte da prova posteriormente. E, ao
juiz, indicado pelas partestbema probandumcompetird apreciar a admissibilidade ou néo
das provas propostas e 0 seu transporte de outnossgos, determinar o empréstimo de
oficio e valorar a prova transportada.

O transporte da prova permite, pois, que 0 juizagedprio sistema processual em
favor da justica que deve responder aos anseit@secdemonstra a tomada de consciéncia
do juiz e das partes acerca do papel ativo quendelesempenhar para a efetivacdo dos

direitos trabalhistas.

3.6 Requisitos de admissibilidade.

N&do ha consenso doutrinario acerca da naturezaratpssitos (admissibilidade,
legitimidade, validade e eficacia) da prova empasinem quanto & sua enumeragao.

O dissenso, em grande parte, se deve ao fato dealgu@s doutrinadores se
equivocam quanto aos conceitos de admissibilidadeficicia da prova. Dessa forma,
entendem ser requisitos de admissibilidade (pgreoducéo da prova), requisitos para sua
eficacia e vice-versa.

Cumpre, pois, analisar as posi¢cdes doutrinariasgerto.

Eduardo Cambi (2006, p. 53) e Jorge Augusto Bu3dttestre (2010, p. 16) falam em
requisitos de admissibilidade do transporte da aardwiz Rodrigues Wambier, citado por
Mariana Borges Rematoso (2010, p. 183) entendesjuequisitos se referem a legitimidade
da prova, enquanto Melchiades Rodrigues Martin@g20. 171 e 173) menciona condi¢des
para a validade da prova emprestada. Por fim, €abosé Rodrigues de Rezende Filho,
Eduardo Talamini (1998, p. 95) e Gisele Kodani Q& 273) entendem que 0s requisitos
concernem a validade e a eficacia da prova emplasta

Arruda Alvim e Eduardo Cambi (2006, p. 53) enumeraomo requisitos de
admissibilidade a identidade de fatos e a presdaganesmas partes nos dois processos. O

altimo jurista citado, todavia, admite o empréstidaprova quando apenas a parte contra a
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qgual for requerido tiver participado do primeircogesso (dito espelho), por entender que
dessa forma ndo h& ofensa ao contraditério (2003)p

Ja Jorge Augusto Buzetti Silvestre (2010, p. 16¢rede que sdo trés os requisitos de
admissibilidade da prova emprestada: a) prova algar meios licitos; b) prova produzida
entre as mesmas partes, com obediéncia ao codtradit) identidade entre os fatos
provados e probandos. Aduz, todavia, que o0s doisiepos requisitos podem ser
flexibilizados.

Luiz Rodrigues Wambier, citado por Mariana Borgesmatoso (2010, p. 183), aponta
como requisitos de legitimidade da prova transladad producdo vélida no processo de
origem e a observancia do contraditério no procelgsorigem e no processo para o qual é
trazida.

Gabriel José Rodrigues de Rezende Filho, tambéadaciMariana Borges Rematoso
por (2006, p. 184) propugna como requisitos dedadi e eficacia da prova emprestada: a
identidade de partes ou de seus sucessores; aatentlos fatos e a rigorosa observancia das
formalidades legais na producao da prova.

Eduardo Talamini (1998, p. 95) afirma que a preseate;parte contraria e do juiz séo
0s aspectos essenciais estabelecidos pela CRg® B incisos XXXV; XXXVII® LIl 7 e
LV) para a validade e eficacia das provas e de sgibiidade da prova emprestada. Ressalva
que quanto a esta basta a presencga no primeiregsmda parte contra a qual a prova sera
usada.

Gisele Kodani (2004, p. 271) aponta como requis@osstitucionais e legais de
validade e eficacia da prova emprestada, 0s seguitémentos:

a) participacdo, em contraditorio, no processo eenajprova foi realizada, daquele contra
guem se pretende o empréstimo;

b) prova produzida em processo jurisdicional,

c) identidade entre os fatos provados no procesgmé@io e os probandos no processo
para o qual se pretende transportar a gfpva

"8 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem diditirde qualquer natureza, garantindo-se aos lirasi&aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidadéirdito a vida, a liberdade, a igualdade, a segga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecaBRASIL, 2011).

" Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem ditirde qualquer natureza, garantindo-se aos lirasi&aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidaddirdito a vida, a liberdade, a igualdade, a segga e a
propriedade, nos termos seguintes: LIII - ninguéna processado nem sentenciado senéo pela autoridad
competente; (BRASIL, 2011).

8 Embora admita a propriedade da observacéo de @am@iatamini (KODANI, 2004, p. 276) de que n&o se
trata de requisito especifico da prova emprestada,de pressuposto genérico de pertinéncia e neievdara
admissao de qualquer meio de prova.
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d) observancia das formalidades legais para aitalti@ prova no processo anterior;
e) observancia das formalidades legais para aitmltda prova documental no segundo
processo.

Melchiades Rodrigues Martins (2006, p. 171 e 1@&) ém quatro condi¢cbes para a
validade da prova emprestada:

a) a parte contra quem a prova é produzida deeer@drticipado do contraditério na
construcéo da prova,;

b) identidade entre os fatos do processo antesioras fatos a serem provados;

c) seja impossivel ou dificil a reproducdo no pssoceem que se pretenda demonstrar a
veracidade de uma alegacéo; e

d) anuéncia das partes.

Entende mencionado jurista que a anuéncia dagspartum dos requisitos mais
importantes, embora excepcionalmente o empréstanuralva possa se dar de oficio. Afirma
que as partes devem ter conhecimento prévio de@datda prova e dos motivos pelos quais
a regra - a producdo da prova nos mesmos autoge-sde afastada, sob pena de violacdo ao
contraditorio, bem como devem ter o direito de sgméar contraprova (MARTINS, 2006, p.
171 e 173).

Ausente a concordancia de uma das partes, parehideées Rodrigues Martins,
portanto, o transporte sera inadmissivel, em redirgal as partes possuem o direito subjetivo
a participacdo em todos os atos processuais eigspeste na producédo da prova. O proprio
autor admite, contudo, em situacdes especialissortaaslado sem a anuéncia das partes.

Na jurisprudéncia, também ha muitos julgados trabi@s atuais que s6 admitem o
traslado da prova quando houver a anuéncia de &sdaartes.

Cleber Lucio de Almeida (2011), por seu turno, @sse que, para evitar excessiva

limitacdo ao uso da prova emprestada, sO existesnwequisitos para sua admissibilidade no

¥ Como as decisbes exaradas nos acordaos refeaestpsocessos n° 0000346-81.2011.5.03.0025 RO;
0001129-82.2010.5.03.0001 RO e 0001836-84.2010(03 RO provenientes do E. TRT da 32 Regido . A
decisdo 0000346-81.2011.5.03.0025, relatada petwEResembargador Marcio Ribeiro do Valle e pullica
em 14/10/2011, por exemplo, consigna expressaneiete

“(...) Ab initio, tem-se que a pericia realizada nos autos do $80@1675-2005-242-02-00-6 somente
pode ser acolhida como prova emprestama a anuéncia de ambas as partes, em face do réspao
principio do contraditério. E que o principio da e@nomia processual ndo se sobrepde & garantia
constitucional da parte ao "due process of law", datro do gual a seguranca ao contraditdrio se afiqu
uma das maximasPara garantir a celeridadritoriza-se a prova emprestada guando os fatos arem
demonstrados guardam identidade, estando vinculada medida a concordancia dos litigantes.

Por isso, a pericia realizada em outro caderno pressual somente podera ser aproveitado pelo
Julgador se as partes anuirem no seu emprego, 0 goud&o se verificou no presente processado.

Logo, a pericia (01675-2005-242-02-00-6) ndo segirecomo prova emprestada para o
julgamento destes autog...)" (grifamos). (MINAS GERAIS, 2011).
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processo do trabalho: identidade de fatos e rddatde de producdo (observancia do
contraditorio).

Vale ressaltar que todos os doutrinadores citag@oseferem aos elementos que
autorizam o transporte da prova e de acordo cofasas do procedimento probatério, sobre
as quais tratamos na secao 2.9, a andlise dessasnébs ocorre na fase de admissdo da
prova. Entendemos, pois, que se tratam de reguidéoadmissibilidade do transporte da
prova.

Como a admissibilidade da prova se relaciona cosalmmento, a utilidade e a
conveniéncia da producao da prova; entendemosaguesgquisitos para a admissibilidade do
empréstimo da prova: a identidade entre os fatofraersos e o respeito ao principio do
devido processo legal.

Para n6s e como demonstraremos nas subsecoesteggaiidentidade de partes, a
impossibilidade ou dificuldade de reproducdo doaorde prova e a produ¢cdo do meio em
processo jurisdicional ndo sao requisitos de paasasimissibilidade, mas fatores que podem
influir na eficacia probatoria da prova emprestada.

Insta salientar, ainda, que a observancia ao ipiona@o devido processual como
requisito de admissibilidade da prova emprestadaénabsoluta, porquanto, mesmo quando
ausente, ndo se pode impedir peremptoria e a eghidamente o exercicio do direito
fundamental & pro¥a Ja que, em casos extremos de colisdo entre msigids do direito &
prova e do devido processo legal, a aplicacdo daic da ponderacdo de valores para
solucéo do conflito pode autorizar o translado davg sem o preenchimentos de todos os

seus subprincipios.

3.6.1ldentidade da matéria fatica.

A identidade entre o fato probando do processar@nip e o que recebera a prova €

pressuposto l6gico do transporte da pf&i7aE que, em verdade, ndo se admite a producao

8 Embora nao se olvide que ha doutrinadores quad@ere que o principio do contraditério é absolutests
sentido, Theodoro Junior; Nunes (2009, p. 121).

81 para Ada Pellegrini Grinover, citada por Mariaradgs Rematoso (2010, p. 193), a identidade fética
questao de relevancia ou pertinéncia da prova @eaamissibilidade da prova emprestada.

82 Nesse sentido, vale transcrever parte do acondderjtio nos autos n° 0002032-95.2010.5.15.0067; @&
15° Regido, relatado pelo Exmo. Desembargador M&ueres Ferreira Carradita e publicado em 14/10/20
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de nenhuma prova que néo se relacione com osdatdovertidos. Isso, por 6bvio, ndo quer
dizer que as lides devem ter o mesmo objeto, @) gee se discuta nos dois processos a
mesma relacao juridica.

Trata-se de questdo de légica porque ndo ha nenbtihgdade ou necessidade na
producdo e no transporte de prova acerca de akegactato estranho a lide. Também n&o héa
raz8o para se admitir o empréstimo de prova soate ifrelevante, impertinente ou
incontroverso nos autos.

Ademais, vale destacar que, quanto maior a idefgidgtre os fatos dos processos,
maior influéncia, isto €, maior a aptiddo do mesopdova emprestado para formacgéo do livre

convencimento do magistrado.

3.6.2Respeito ao principio do devido processo legal.

O principio do devido processo legal esta conslagre inciso LIV do artigo 5° da
CRFB. Esse principio se subdivide em dois subiosiou duas fases: devido processo legal
adjetivd” (procedural due procepse devido processo legal substantiswmbstantive due
proces$>*%>
O devido processo legal substantivo ou principiprdg@orcionalidade, sobre o qual ja
nos detivemos linhas atras, expressa a idéia degusle razoabilidade que abre amplo
espaco ao Poder Judiciario para apreciar o méoisoatios do Poder Publico. Ele enseja a
verificagdo da compatibilidade entre os meios dirssvisados, bem como da legitimidade
desses fins (BARROSO, 2004, p. 220).

AqQui, interessa-nos apenas 0 principio do deviducgsso legal em sua vertente

processual ou adjetiva, que pode ser definido ctonprocesso que é justo e apropriado”

“(...) Assim,embora se trate de matéria fatica, existe efetivaléntidade de matérias,
consubstanciada na declaracdo das partes registra@an ata de audiéncigfl. 337) no sentido de que o
reclamante estava sujeito as mesmas condi¢des dabimlho experimentadas pelo autor do processo
1210/2009-9 e de se utilizar a prova emprestada dagjes autos. Portanto, diante da identidade fatica
apresentada, prevalece o entendimento segundo o ¢jeaistem elementos de prova nos autos que
corroboram a existéncia de rigoroso controle de jorada, afastando a incidéncia do entendimento da
Orientag&o Jurisprudencial n. 332, da SDI-1, do T8T. (...).” (grifamos). (SAO PAULO, 2011).

8 Segundo terminologia empregada por BROCHADO (200228).

8 Luis Roberto Barroso (2004, p. 218-219) afirma geincipio do devido processo legal remonta astié
law of the landinscrita na Magna Charta inglesa de 1215 e, mamdetse ao direito norte americano, fala em
duas fases sucesivas e nao excludentes do degeremtio desse principigrocedural due process
substantive due process

% No mesmo sentido, BROCHADO (2002, p. 128-129).
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(BROCHADO, 2002, p. 129) ou como “o direito de riegua administracdo da justica pelos
juizes e tribunafS. E, por conseguinte, uma garantia voltada & reigalde do processo,
resguardando especialmente o direito de acessstigajuao contraditério e a ampla defesa
(BARROSO, 2004, p. 219).

Os procedimentos judiciais podem variar de acoadn as circunstancias, porém, por
forca do principio do devido processo legal adgetidevem seguir as formas estabelecidas
pelo ordenamento juridico com a preservacéo dosipios da liberdade e da jusfita

Sé&o desdobramentos do devido processo legal, @uin@s, o direito ao contraditorio,

a ampla defesa, a prova, ao julgamento publicguibcompetente, independente e imparcial
e a motivagao das decisdes.

Vale registrar que, em face de sua amplitudejrimio do devido processo engloba
0s requisitos de observancia das formalidadesdegaio contraditério para admissibilidade
do translado da prova, apontados por alguns dosinidores e indicados na secéo 3.6., 0s

quais passaremos a analisar nas subsecdes seguintes

3.6.2.1 Principio do contraditorio.

A dialeticidade do conflito de interesses deternaingarticipacdo em contraditorio das
partes, ainda que nao efetiva, isto é, apenaswppatda, razdo pela qual a inobservancia
desse principio gera a nulidade da sentenca. @itesgp contraditorio é, destarte, condicdo
de validade de qualquer meio probatério (BEDAQUE, 12 p.120).

O principio do contraditorio originariamente condebcomo uma garantia formal de
bilateralidade — direito das partes de serem infolas da pratica de um ato processual e de
serem ouvidas, chamado de principio do contradit@statico — evoluiu para, na
contemporaneidade, compreender também o direits diefluirem no desenvolvimento e no
resultado do processo (principio do contraditérimachico) (THEODORO JUNIOR;
NUNES, 2009, p. 109).

Desse modo, o principio do contraditorio garamte, sua concepcdo estética, a
simétrica paridade de armas entre as partes, au aéjualdade de tratamento. Ja, em sua

vertente dinamica, impf&e ao juiz o dever de provaxgrévio debate das partes sobre

8 De acordo com Pinto Ferreira, citado por BROCHAQQ02, p. 137).
87 De acordo com José Alfredo de Oliveira Barachada por BROCHADO (2002, p. 129).
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quaisquer questdes de fato ou de direito relevaaesa solugdo da lide, garantindo assim a
chamada igualdade de chances (THEODORO JUNIOR; N&JI2B09, p. 120 e 122).

Essa evolucédo decorreu do advento do Estado Detivocde Direito, no qual os
cidadaos tém direito de participar da tomada desdes sobre a criacdo das normas, tanto das
gerais e abstratas (lei) quanto concretas (decisfiisiais) . A nota ética do processo,
portanto, esta na observancia desse principio.

Especificamente, sobre o direito a construcdo gypatila da decisédo judicial ou do

direito no caso concreto, Cleber Lucio de Alme@@0(7, p. 20) nos revela que:

Francesco Carnelutti j4 falava na estrutura diadétido processo e em
construcdo participada e em contraditério da deoigédicial, afirmando que no
processo o contato entre as partes se resume edialogo, com carater histérico
(reconstituicdo dos fatos envolvidos na lide) etiawi (confronto entre fatos e
direito), por meio do qual as partes colaboram aminiz na procura de “elementos
da decisdo, isto é, as razdes e as provas’ e aerdando que “a acao nao
corresponde a uma parte, e sim a cada uma das dues bilateralidade é de sua
utilidade. A atividade de cada parte no processmface a finalidade deste, sempre
gue se integrar e retificar por meio do contraditf...]. Em virtude do sentido
contrario dos interesses dos litigantes, a bilaliei@de da acdo se desenvolve, pois,
como contradi¢do reciproca; por isso, o contraditorcorresponde a um dos
principios fundamentais do processo civil.

O principio do contraditorio € constituido por uomplexo de garantias processuais
que conferem as partes os direitos a (THEODORO MBNNUNES, 2009, p. 126):

a) cientificacdo regular durante todo o procedimentie lhes permita o efetivo
exercicio do direito de defesa;

b) prova, possibilitando-lhes sua obtencdo semp lipuver relevancia para o
deslinde da controvérsia;

) assistir pessoalmente a producao da prova e dergrapor as alegacoes de fato ou
as atividades probatérias da parte contraria @ido j

d) de ser julgado por um juiz imune ao seu promamhecimento dos fatos
controversos, isto €, que decida a lide unicameot® base nas provas e elementos
adquiridos no proprio processo;

e) uma decisdo fundamentada, na qual todas asigaesidefesas apresentadas pelas
partes sejam apreciadas e decididas de forma edcamtequada e tempestiva.

A observancia a todos esses direitos asseguraatedearticipativo da lide e legitima

a jurisdicdo estatal, porquanto o resultado do gee@ é fruto da colaboracdo (ou

8 De acordo com Maria Cecilia Maximo Teodoro (2Q1.194), a presenca de clausulas abertas e conceitos
juridicos indeterminados s&o o ponto de partida pgrarticipacéo dos atores de uma sociedadeiptarah
construgdo da norma.
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comparticipacdo) das proprias partes e ndo umalatie isolada do juiz, bem como evita a
nulidade dos julgamentos surprésa

Dessa forma, a producédo do meio de prova em catdiriad seja no processo em que
se originou, seja no que a recebe, é requisitospedisavel para a admissibilidade do
empréstimo da prova.

Todavia, ndo se exige a expressa manifestacdortss pmas tdo somente que lhes
seja facultado manifestar tempestivamente sobregoierimento, a producdo e o valor
probante do meio de prova no processo espelhogei@@ recebera. Optando pela inércia, a
parte sofrerd os 6nus decorrentes de sua ndo stagée, mas o processo se desenvolvera
normalmente.

Ndo se ha que falar, outrossim, de anuéncia dagespatomo requisito de
admissibilidade da prova emprestada. A necessidadmncordancia impede o exercicio do
direito a prova, por deixar ao arbitrio exclusiwoalitra parte o translado da prova.

Dessa feita, requerido ou determinado de oficimpréstimo da prova, competira ao
juiz decidir fundamentadamente sobre a producagrdsa, investigando se a prova foi
produzida sob o crivo do contraditorio e permitirpartes se manifestarem em todas as

fases de producgéo da prova no processo que recperga, sob pena de nulidade.

3.6.2.1.1 Identidade de partes.

Impende ressaltar, ainda, que alguns autdeesnagistrados s6 admitem o translado
da prova quando ha identidade de partes nos dot®$s0S, enquanto outros exigem que,
pelo menos, a parte contra a qual se pretende oéstimpo tenha participado do processo
originaric*®>. Entendemos que tal fato se deve a um certo ecpiigoanto ao exercicio do

contraditorid>®*

8 Baseados em normas ou fatos estranhos a dialéfieasiva de uma ou ambas as partes, conformegdefin
de Corrado Ferri, citado por Humberto TheodoroditmiDierle Coelho Nunes (2009, p. 125).

0 Como Jorge Augusto Buzetti Silvestre (2010, p. 16)

%1 Adotam esse entendimento: Eduardo Cambi (20(3)p Eduardo Talamini (1998, p. 95); Gisele Kodani
(2004, p. 271-277) e Martins (2006, p. 171 e 173).

2 De acordo com Eduardo Talamini, em citacéo de &MarBorges Rematoso (2010, p. 195), o empréstimo da
prova sera valido se a parte prejudicada pela er@hacia do contraditorio requer o seu transppdejuanto
pode renunciar a esse direito.

%3 Como elucida Darci Guimarées Ribeiro, citado potulies et al (2000, p. 32), a prova emprestadgreisa
ser colhida entre as mesmas partes, porquantaigsitecde sua validade é a observancia do conréalié ndo
as mesmas partes.
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Certo é que havendo lide posterior entre as meparéss na qual o0 mesmo fato seja
discutido, a mesma concluséo probatoria deve presalsob pena de prolacdo de decisdes
conflitantes. Neste caso, para Moacyr Amaral Sawcitedo por Carla Heidrich Antunes et al
(2000, p. 32), a prova emprestada conserva a medicicia do processo em que foi
realizada. Ainda que formal, a verdade juridicaedssr uma so.

Para nds, no entanto, basta que o meio de proka so produzido em contraditério
NO processo originario, uma vez que, em matér@ala, o principio do contraditério impoe,
sob pena de cerceamento de defesa, que as passtasrprequerer a producéo de determinada
prova; participar da realizac&o da prova e marifes# sobre a prova produzida

E, por forca do mesmo principio, as partes do psieue recebera a prova poderéo
se manifestar sobre todos os aspectos de sua pocws dois processos e 0 seu valor
probante. Os litigantes do processo para 0 quabweapsera transladada poderdo, portanto,
fiscalizar a regularidade de todo o procedimentmbatdrio e influir no resultado da lide,
cumprindo os fins visados pelo principio do coritéaib®.

Ademais, como ja mencionado, a prova emprestaga@re uma prova documental
e, quanto a esse tipo de prova, o CPC, subsidientemaplicavel ao processo do trabalho,
determina expressamente que se possibilite a rstatfo da parte contraria a seu respéito

Moacyr Amaral Santos, citado por Mariana Borges &eso (2010, p. 184),
corrobora nosso entendimento ao aduzir que ncefsetdo juiz ativo”, em que o julgador
tem “predominante funcdo” na formacao da proveegativa de valor a prova emprestada de
processo entre terceiros teria de ser acolhida “certa reserva”, vez que “a prova € do
juizo”.

Afirma, ademais, o mencionado jurista que, se agéoformada pelo juizo, ha que se
presumir que foi feita com as necessarias garaatiescoberta da verdade, razdo pela qual a
prova emprestada € eficaz mesmo que produzida ggesenca da mesma parte no processo
original e ainda contra ela (ANTUNES ET AL, 20003g).

% Trascrevemos, no Anexo |, entendimento jurispra@@mnalitico sobre os requisitos de admissibilida
prova emprestada exarado em capitulo pertinensedi@ao proferido nos autos do processo n. 00287-20
012-18-00-7, TRT 182 Regido, relatado pelo Exmaeb@argador Mario Sérgio Bottazzo e publicado em
21/08/2007.

% Conforme Eduardo Silva da Silva, citado por Magi@orges Rematoso (2010, p. 173).

% Em sentido contrario, Eduardo Talamini (1998,699), aduz que é insuficiente permitir ao prejadiz pelo
empréstimo da prova o exercicio do contraditorienag no processo que a recebe, ja que essa ga@ntia
consiste apenas na defesa em face da prova jazmadela assegura também o direito de participafgtiva
em toda atividade judicial 0 que permite a padediizar e influenciar todo o desenvolvimento ddriucao
probatéria.

9T«Art. 398. Sempre que uma das partes requerertada de documento aos autos, o juiz ouvira, aesmeito,
a outra, no prazo de 5 (cinco) dias.” (BRASIL, 2011
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Fredie Didier Junior, Rafael Oliveira e Paula Safmga® admitem a prova
emprestada no processo em que nao ha identidagentlema das partes argumentando que
todas as partes estdo na mesma situacdo, ou 8ejgarticiparam da relacdo processual
anterior e poderao exercer o contraditorio no Eea€ue recebera a prova.

Cabe frisar que, embora nédo seja requisito de athilidade, a identidade parcial ou
a inexisténcia de identidade entre as partes doepsos pode influenciar na valoragdo da

prova, isto €, no valor que pode ser atribuidoo&apelo juiz.

3.6.2.1.2 Prova jurisdicional.

Por ndo observarem os principios da inafastab#idiadjurisdicdo e do contraditorio,
ndo se admitea priori, 0 empréstimo de prova realizada em procedimexti@jedicial®,
como as obtidas no processo administrativo, noéntgpuadministrativo ou criminal e em
juizo arbitral.

Em face do principio da inafastabilidade da jugddi ndo se conhece, em regra, em
processo judicial de prova realizada em procedimertrajudicial e, por l6gica, ndo ha que
se falar em seu empréstimo. Ocorre que as parteslitéito de que a prova seja produzida
sob a fiscalizacdo do 6rgéo jurisdicional e sobabopdo complexo sistema de garantias
processuais, especialmente do direito ao contramlito

N&do se pode admitir, em principio, portanto, o @&ws@mo de prova obtida em
processo administrativo, ja que o processo é doigor uma das partes interessadas — o0 ente
administrativo - que decide sobre a producdo degpetambém julga. Insta salientar que
parte dos autoré¥ admite o transporte se os principios da publi@daddo contraditério
tiverem sido observados.

Quanto ao inquérito, cabe destacar que se tratpeda meramente informativa e
inquisitoriaf®>, com o fim de instrucdo prévia da autoridade cdemie para que tome as

medidas cabiveis, razdo pela qual ndo produz prova.

% Citados por REMATOSO, Mariana Borges. A (in) efieéda prova emprestada. Revista de Direito Privado
Sao Paulo, v. 11, n. 41, p. 186, jan./mar. 2010.

% para Hernando Devis Echandia, citado por GisetiaKio(2004, p. 274), independentemente de ter sido
colhida judicial ou extrajudicialmente, a prova par emprestada ao processo judicial desde gaiteagontra
a qual se pretende o empréstimo tenha participadwa producao.

1% Entre os quais Hernando Devis Echandia, conformeava Borges Rematoso (2010, p. 208).

191 Nesse procedimento, ndo é observado, obrigatoni@me direito ao contraditério.
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Entendemos, no entanto, que a concluséao faticagleiito pode orientar ou informar
0 magistrado, constituindo um indicio que deve cmprovado por outros elementos
processuais, como declaracdo das partes, testesmonltgncumentos.

Impende frisar que Jorge Augusto Buzetti Silveq2610, p. 17) propugna a
flexibilizacdo dos requisitos de admissibilidadepdava emprestada de tal modo a permitir o
empréstimo de prova realizada em inquérito, ainda gs partes ndo sejam idénticas e
principalmente quando a testemunha falecer ou fropossibilitada de depor e quando se
tornar impossivel ou dificil a repeticdo da prowajaizo (por exemplo, o exame pericial).

Parte da doutrina também n&o admite o transportprola realizada pelo Poder
Judiciario estrangeiro. Realmente, o principio dhesania impde a inafastabilidade e o
prestigio da jurisdicdo brasileira, motivo pelo Iguean regra, a prova deve ser produzida
perante autoridade integrante do Poder Judiciacmnal.

Moacyar Amaral Santos, citado por Mariana Borgem&oso (2010, p. 206), exige,
para admissibilidade do empréstimo de prova sobte écorrido no Brasil e produzida
perante o poder judiciario estrangeiro, que o rpexdatorio seja admitido pelo ordenamento
juridico nacional e que sua producao tenha sida éeim observancia as garantias legais nele
estabelecidas. Se o fato ocorreu no exterior, vhssF-a4 as regras do sistema juridico
estrangeiro sobre o direito probatério, nos termosque preceitua o artigo 13 da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDE)

Eduardo Talamini, citado por Mariana Borges Renwm(@610, p. 195) preconiza que
o empréstimo da prova produzida através desseedinoentos sera valido se a parte
desfavorecida o postular ou com ele anuir. Entendentodavia, que, diante da
impossibilidade ou dificuldade de reproducéo doonpeobatorio e o do respeito ao direito de
provar, desde que observado o direito ao contralitdos moldesusoexpendidos, deve ser
admitido o empréstimo da prova obtida em procedimesdministrativo e perante a

autoridade jurisdicional estrangeira.

192 Art, 13. A prova dos fatos ocorridos em pais esfeiro rege-se pela lei que nele vigorar, quantorars e
aos meios de produzir-se, ndo admitindo os trilsunisileiros provas que a lei brasileira descamhec
(BRASIL,2011).
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3.6.2.2 Observancia das formalidade leqgais.

O transporte da prova sO pode ser admitido quahdereados todos 0s requisitos
legais para sua producdo valida no processo originAssim, por exemplo, no caso de
empréstimo de uma prova testemunhal todos os ditdegais para sua producdo devem ter
sido observados (artigos 400 a 419 do CPC subsidiante aplicaveis ao processo do
trabalho). Seréa invalido, portanto, o transporteia& prova testemunhal se nao foi permitido
a parte contradita-la no processo originario (8d.artigo 414 do CPE3.

Impende esclarecer que, se 0 processo do qualva ge origina ainda estiver em
curso e o vicio de validade for sanado, ndo hawvemdum Obice ao transporte da prova.

Cabe ressaltar, ainda, que a prova emprestadmandentemente de sua classificacédo
no processo originario, € sempre, quanto ao meiomodo de produgdo, uma prova
documental (BEBBER, 2003, p. 11¥) Por esse motivo, a validade do transporte depgade
observancia das regras legais atinentes a prodiegsse tipo de prova. Dai falar a doutrina
que a observancia das formalidades da producaoogia documental no processo que recebe

a prova também € um requisito para sua validadd@Xll, 2004, p. 274).

1034Art. 414. Antes de depor, a testemunha seré fipadia, declarando o nome por inteiro, a profisséo,
residéncia e o estado civil, bem como se tem rekadé parentesco com a parte, ou interesse no alget
processo.
§ 1° E licito a parte contraditar a testemunhajiadp-lhe a incapacidade, o impedimento ou a sgépeBe a
testemunha negar os fatos que lhe sao imputagasteapodera provar a contradita com documenta®iou
testemunhas, até trés, apresentada no ato e dapigm separado. Sendo provados ou confessadaessof
juiz dispensara a testemunha, ou lhe tomara o ohemid, observando o disposto no art. 405, § 4o0.
§ 2° A testemunha pode requerer ao juiz que aestudepor, alegando os motivos de que trata 4Q61.
ouvidas as partes, o juiz decidird de plano.” (BRA3011).
194 Esse entendimento é o prevalecente na jurisprigiéamo se extrai do acérddo proferido nos autos do
processo n. 0143500-96.2008.5.15.0133 ,TRT da &§fR, relatado pelo Exmo. Desembargador Helcio
Dantas Lobo Junior e publicada em 14/10/2011, foujdamentacéo no particular passamos a transcrever:

“(...) Em principio, cumpre deixar claro q@eprova emprestada, guando trasladada aos autos com
anuéncia das partes, ingressa sob a forma documehtmesmo se tratando de prova oral

O contraditorio referente a uma prova emprestada dee limitar-se a discusséo acerca dos fatos ali
descritos com os demais elementos dos autos

Tratando-se de prova trazida aos autos, com a anuéna das partes, € vedado-lhes questionar
guanto aos possiveis vicios na sua formacdo, ja caipresuncéo, tendo sido produzida em Juizo, é detal
observéancia aos Principios da Ampla Defesa e do Goaditorio .

Deixo claro, ainda, gue tanto 0s depoimentos pess&aomo 0s testemunhais, produzidos na
prova emprestada, servem como documento nestes asi® serdo valorados da mesma forma..).”
(grifamos). (SAO PAULO, 2011).
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3.6.2.2.1 Prova obtida por meio ilicito.

Aprofundaremos nesta subsecéo o tema ja apresemdtim 2.5.1.

Por se tratar de um meio atipico de prova, istedé, previsto em lei, nos termos do
artigo 332 do CPC, subsidiariamente aplicado aogssn do trabalho, a prova emprestada sé
€ admissivel, em regra, quando moralmente legitima.

N&o se pode deixar de mencionar, contudo, quelgada doutrina e da jurisprudéncia
admite o conhecimento da prova obtida por meidtalisob certas circunstancias, o que
também autorizaria seu empréstimo.

Cabe ressaltar que existem trés teorias sobrengsiblilidade das provas ilicitas: a)
teoria obstativa; b) teoria permissiva e c) temiarmediaria (SILVESTRE, 2010, p. 18

De acordo com a primeira teoria, ainda predominante direito brasileiro
(BEDAQUE, 2011, p. 148), a prova obtida por meititb € sempre absolutamente
inadmissivel. Em contraposicdo, a teoria permissiygiegoa ser essa prova sempre
admissivel, porquanto a ilicitude € do meio e n@pmpamente do conteldo da prova, razéo
pela qual aquele que produziu a prova deve seflicsatp, mas a prova aproveitada. Ja
segundo a teoria intermediaria, a prova ilicitaa sedmitida quando, pela aplicacdo do
principio da proporcionalidade, os valores juridieomorais que se quer efetivar através da
prova forem mais importantes que a inobservancgpteceitos legais concernentes a sua
producao em juizo.

A teoria intermediaria nos parece ser a mais coef& Em muitos casos, a solucdo
da demanda com efetiva justica s serd possialéstrda apreciacdo da prova ilicita. Mais
uma vez, sera o principio da proporcionalidade guiara o magistrado na consideracao dos
casos concretos e no sopesamento entre o dinertva e a licitude do meio probatario.

N&o se pode, pois, negar peremptoriamente aagfle da prova obtida por meio
ilicito e nem permiti-la indiscriminadamente. E geeo meio termo, que concede a prudente
analise do caso concreto e dos valores em colis@osalvaguarda o préprio sistema, cujo fim
€ a justica.

Entendemos, por conseguinte, que a vedacao agaodias provas obtidas por meios
ilicitos ndo é absoluta (BEDAQUE, 2011, p. 155). #@ndade, nenhum principio é absoluto,

195 No mesmo sentido, sem conduto nomear as tréswesrdosé Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 148-
149).

19 Compartilham desse entendimento Jorge AugustotB@ikvestre (2010, p. 16) e José Roberto dosdant
Bedaque (2011, p. 151).



72

mesmo quando algado a condi¢cdo de garantia canetinl (BEDAQUE, 2011, p. 152). O
Direito é o fato valorado transformado em normassaetambém é relativa (BEDAQUE,
2011, p. 155).

3.7 Procedimento para o empréstimo da prova.

O transporte da prova, independentemente de suzaf@documental, material ou
testemunhal) no processo em que foi realizadaa sewmhpre por meio documental, através de
certiddo, copia autenticada ou aceita como fiedpphrtes e extraidas do processo em que foi
produzida.

Embora alguns doutrinadof&&afirmem que todos os elementos documentais em que
se consignou a atividade probatdtialevam ser trazidos para o processo em que a pevéa
reaproveitada, entendemos que esse traslado ésapmnaeniente. E que a validade da prova
jurisdicionalmente produzida € presumida e a padetraria a0 empréstimo incumbe
demonstrar a existéncia de vicio no processo anteri

Todavia, sob pena de ndo conhecimento, todas as pégentes a prova propriamente
dita devem ser transladadas. Ocorre que nao é Hcjtarte cindir a prova, valendo-se dela
apenas no que lhe beneficia e ocultando a partéthgueejudica.

Cabe a parte interessada e ao juiz (no caso deéstimpo de oficio), em principio,
pois, trasladar todo o conjunto probatoério. Asspar exemplo, no empréstimo de prova
pericial devem ser juntadas cépias autenticadagottzess do processo que documentaram a
decisédo que definiu o objeto da pericia; os queslas partes e do juiz; o laudo pericial; os
quesitos de esclarecimento do laudo e as respastperito, se existentes; as manifestacdes
dos assistentes técnicos; eventual termo de altvzerito e dos assistentes em audiéncia, etc.

A parte contréria, por sua vez, tem o direito deaeifestar tanto sobre o empréstimo,
quanto sobre o valor da prova transportada. Oy aejaanifestacdo se restringira a auséncia
dos requisitos de admissibilidade da prova emptagteicio do processo originario por falta
de citacdo, inobservancia do direito ao contradifggor exemplo) e a contraprova do fato
que se pretendia demonstrar com o empréstimo. Dfessa, ndo ha que se falar em

197 Entre os quais Eduardo Talmini (1998, p. 93).
1% Como o requerimento da prova, o deferimento deoserucao, etc.
199 Nesse sentido, Hernando Devis Echandia, citad&goardo Talamini (1998, p. 94).
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nomeacdo de assistente técnico, formulacdo detgsieseperguntas, etc., sob pena de se
desvirtuar os principais fatores que determinanmgréstimo da prova — a economia e a
celeridade processuais.

Por se tratar de prova documental, o empréstimopm&a deve observar as
disposicdes legais acerca da producdo desse nmaiatprio (artigos 396 a 399 do CPC).
Dessa forma, em face da prova emprestada, n&o reaimpiiricdo de testemunhas nem
indicacao de assistentes técnicos (VEZZONI, 20031

A prova emprestada, por conseguinte, devera séada aos autos a que se destina,
em regra, com a inicial ou com a resposta, sensiate for requerido, respectivamente, pelo
autor ou pelo réu (artigo 396 do CB.

Quando a controvérsia acerca do fato surgir posteente, as partes poderdo, em
qualquer tempo, requerer o transporte de sua pidease caso, estar-se-ia diante de um
documento novo, isto é, destinado a provar fatasridos depois dos articulados ou para
contrap6-los aos que foram produzidos nos auttigge897 do CPEY).

Em estrita obediéncia ao direito ao contraditdpieceitua o artigo 398 do CPC que
sempre que uma das partes requerer a juntada dendoto aos autos, 0 juiz ouvira a outra
no prazo de cinco dias. Em face de sua importaj&iaratamos em topico apartado do
principio do contraditorio — se¢éo 3.6.2.1.

3.8 Valoracao da prova emprestada.

O aspecto essencial da prova emprestada € sergtpreseb a forma documental, mas
manter as caracteristicas do meio originario para galoracdo como, por exemplo,
testemunho ou pericia. E esse fato que lhe condégime juridico especifico, diverso, pois,
do da prova documental e da esséncia original @aapue se emprestou (TALAMINI, 1998,
p. 94).

Dessa forma, o documento trasladado de um progesacoutro ndo configura prova

emprestada, porquanto mantida a mesma forma nadifér@&nca de valor entre a prova

110 Art. 396. Compete & parte instruir a peticéo ali¢art. 283), ou a resposta (art. 297), com osichentos
destinados a provar-lhe as alegacdes. (BRASIL, 2011

111 Art. 397. E licito as partes, em qualquer tempotgr aos autos documentos novos, quando destinddasr
prova de fatos ocorridos depois dos articulado@asa contrapd-los aos que foram produzidos nasaut
(BRASIL, 2011).
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original e a transportadAdemais, o documento € prova pré-constituida tamé@nrelacéo
ao processo originario e, como visto, pode seafmpor simples copia ou copia autenticada
no processo que se pretende o empréstimo (TALAMIB®S, p. 94).

Entretanto, mesmo assumindo a forma documengaipwa emprestada podera ter a
mesma eficacia probatéria que obtEfiano processo em que foi produzida, porquanto ja
ficou superada a concepcao de que a prova traaspdetria um valor menor.

A prova emprestada tem, por conseguinte, o mestatus da prova que seria
produzida na relacdo processual para a qual éfdrates ou seja, a potencialidade de
convencimento (eficacia) ndo depende de onde afdmvealizada, mas da sua capacidade
para demonstrar os fatos ocorridos segundo a pieidedlise do juiz.

Assim, a prova emprestada deve ser livremente addopelo juiz do processo para o
qual foi transportada como se nele houvesse simfinariamente realizada. O juiz pode,
destarte, conferir a esse meio de prova o mesnw gak |he foi atribuido no processo no
qual foi produzida, valor diverso (maior ou menmu)até mesmo desconsidera-la como meio
de prova.

Ocorre que se esta diante de uma nova relacdosgru@iee 0 juiz que vai decidi-la
possui liberdade para formar o seu convencimeniboesos fatos narrados pelas partes e
decidir a lide com fulcro em todo o conjunto praliat carreado aos autos.

Alguns doutrinadores, no entanto, tracam diredrigara a determinacdo do valor da
prova emprestada. Moacyr Amaral Santos, citadoMmmnana Borges Rematoso (2010, p.
182), por exemplo, disciplina que:
a) a prova emprestada guarda a eficacia do processpefioi colhida, na conformidade
do poder de convencimento que trouxer consigo;
b) a eficacia e a aproveitabilidade da prova emprastde natureza oral, estdo na razéo
inversa da possibilidade de sua repeticao no psoces
c) a eficacia da prova emprestada, de natureza apaivade a da produzida mediante
precatoria.
Outrog'* asseveram que a eficacia da prova emprestadarrstaciona com a identidade

ou ndo entre as partes processuais. Dessa fewandw identidade de partes a prova

1120 tempo verbal foi usado corretamente pelo aatotefia), uma vez que a determinacédo da eficacia
probatéria dependera da livre apreciacao de cégiador, de modo que ndo alcancada a eficacia maxima
processo de origem, a prova pode alcanca-la n@gso@ara o qual € trasladada ou atingida a eficd&kima
naquele ndo ter nenhum efeito sobre a formacamaeacimento do juiz, isto é, ndo ter eficacia alguno
processo para o qual é transportada.

113 Defendida por Bentham; Sabatini e Florian, de d@aom Eduardo Talamini (1998, p. 94).
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transladada teriag priori, a mesma eficacia do processo em que foi produZioidavia, em
caso de identidade parcial entre as partes ou gsocentre terceiros, pode haver distincao
entre o valor atribuido a prova no processo origpné&no processo que a recebe.

Dessa forma, para parte da doutrina, se 0 empegtimmquerido por quem participou
do processo em que a prova foi constituida, elapn@duzird efeito contra aquele que dele
ndo participou, uma vez que ndo teve oportunidade>arcer o direito ao contraditorio
durante a realizacéo da prova. O juiz podera, dantconsidera-la como subsidio probatoério
(adminiculo de prova/indicio de prdva.

Entretanto, se o terceiro requerer o transporfgpea sera plenamente eficaz, ja que
0 ex adverseexerceu amplamente o direito ao contraditério roxrgsso em que a prova foi
realizada e podera se manifestar sobre ela e amslado para o processo atual. Alguns
autore$™® enfatizam, ademais, que, se a prova for reconhecid sentenca do processo
originario, guardara a mesma eficacia original @gtiem nele foi parte.

Outros doutrinadores, contudo, entendem que a poyarestada para demanda em
gue nao ha identidade de partes ou em que estaialpam valor relativo, ou seja, de mero
adminiculo de prova.

Como ja& mencionamos, existem juristas que entergigma propria admissibilidade
da prova esta intimamente ligada a impossibilidadlalificuldade da reproducdo da prova,
requisito do empréstimo da prdva Entendemos, entretanto, ser um erro restringir o
empréstimo da prova a esses casos, uma vez quaopips da economia e da celeridade
processual impdem a racionalizacdo e aconselhampraveitamento dos atos processuais
validamente realizados.

E que, a nosso ver, a impossibilidade ou a difaxédda reproducédo do meio de prova
pode influenciar na eficacia da prova emprestada peovar as alegacdes de fato. Dessa
forma, em principio, quanto maior a facilidade dproducdo da prova menor sua eficacia
probatéria.

Héa também autores que distinguem entre a efica&c@abva produzida em um juizo e
trasladada para outro de natureza divéfsDe acordo com essa corrente, se a prova s6 pode

ser produzida perante um juizo em razédo da compat@material (como, por exemplo, no

14 Entre os quaisMariana Borges Rematoso (2010,7). 19

15 vale lembrar que indicio é o fato conhecido aipdd qual se conclui (se presume) a existéncianddato
desconhecido, com base na ordem normal das coispg (ordinariamente acontece).

118 Nesse sentido, doutrina Rita Mascaro Ippolito Ad, citada por Mariana Borges Rematoso (201®9). 1
7 Entre os quais Melchiades Rodrigues Martins (2p0671 e 173) e Ladislau Fernando Rohnelt, cifao
Mariana Borges Rematoso (2010, p. 180-181).

18 Jorge Américo vaticina nesse sentido, segundoaviarBorges Rematoso (2010. p. 201).
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juizo criminal), quando trasladada conserva o mesualor. Mas, se a prova pode ser
produzida em qualquer juizo, seu valor serd redun@ propor¢cdo da facilidade de sua
reproducao.

Quanto a prova produzida em juizo estrangeirondmadmissivel seu translado, ha
autores que lhe atribuiam & mesma eficacia do gsoceriginarid'® e outros que entendem
que o juiz brasileiro s6 pode dela extrair presedét

Antonio Carlos Marcato (2011) esclarece que aggaproduzidas no estrangeiro para
serem utilizadas no Brasil sdo dispensadasxaguatut*’. Adverte que valerdo como prova
0S atos processuais probatérios produzidos emegséiangeiro, desde que vertidos para o
portugués, registrados em cartério de registroitdéos e documentos e acompanhados de
versao em vernaculo, firmada por tradutor jurandojt@, se autenticado por via consular,
sera dispensado 0 seu registro.

O Antdénio Carlos Marcato (2011) entende, contugiee a prova oral sé tem valor
probante se produzida perante o juiz natural daazaabservados os principios da oralidade e
da imediatidade, razdo pela qual, para ele, élinGémpréstimo de prova dessa natureza
colhida em processo estrangeiro. E, em relacaocda$ periciais, assevera que poderdo ser
utilizadas no processo brasileiro, desde que astresmas partes, mas que sua a validade e
eficacia poderéo ser objeto de debate, a luz dtoraditorio, perante o juiz natural da causa,
gue lhes atribuira o valor que repute merecido.

N&o vislumbramos motivos para mencionada distingigsde que observados os
requisitos legais para a producdo da prova e @iprondo contraditorio, a prova produzida
perante a jurisdicdo estrangeira deve ser indepéziente de sua natureza e da identidade
de partes admitida no processo brasileiro. Adencai®o explicado alhures, ndo entendemos
ser absoluta a necessidade de submissdo ao prirddporalidade para o empréstimo da
prova.

A eficacia da prova emprestada de processo admaiin®, quando indispensavel para
0 exercicio do direito & prova, é de mero elemeeta@onviccdo do magistrado para alguns

autores?

191 odovico Mortara, citado por Mariana Borges Remmat(2010. p. 206-207), acrescenta que essa eficacia
depende da identidade de partes, observancia tagiga processuais, da legalidade da forma e quei@de
prova ndo seja excluido pelo direito brasileiro.

120 Carlo Lessona, de acordo com citacédo de MariamgeBdRematoso (2010. p. 207).

1210 exaquaturé expressdo do sistema de controle limitado dsseatlas decisbes estrangeiras, de tal sorte que
néo terdo eficacia em territério nacional, em gpim aqueles ainda ndo homologados previamente pel
Superior Tribunal de Justica.

122 Entre os quais Mariana Borges Rematoso (2010,¢). 2
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Em regra, desde que observados os principios dicidade e do contraditério, a
prova produzida em processo penal guarda seu waigmal quando transladada para
processo de natureza diversa (REMATOSO, 2010, 4#). Mo entanto, se as garantias do
processo penal forem menores que as do procesa® pral a prova sera trasladada, para
alguns juristas, a prova valera apenas como prasunisto é, tera valor relativo
(REMATOSO, 2010, p. 214).

Insta salientar que quanto a existéncia do faimbee sua autoria provadas no processo
criminal, o artigo 935 do C& é claro ao determinar o empréstimo da prova aocepsm
civel.

N&o obstante tais diretrizes, para nés, em todeasss, a eficacia da prova dependera
sempre da analise do conjunto probatoério carread@atos, da natureza e das circunstancias
da causa, bem como das condicdes em que foi pozlum processo espelho. E com
fundamento nessa andlise que o juiz, formara see ¢dionvencimento e conferira a prova

emprestada eficacia plena, nenhuma eficacia ongiderara mero adminiculo de prova.

123 Art. 935. A responsabilidade civil é independedaecriminal, ndo se podendo questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja o0 seu ayiando estas questdes se acharem decididas aajufznal.
(BRASIL, 2011).
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4 PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ.

Até aqui, tratamos da teoria geral da prova, daitéd da ponderacdo de valores, da
prova emprestada e da compatibilidade desse itestium o processo do trabalho. Agora,
analisaremos a atribuicdo de poderes instrutériogue com fim de demonstrar que o
empréstimo da prova pode e deve ser determinad@iaie pelo magistrado.

Os poderes, deverédou poder-dever-funca® do juiz instruir a lide estdo assentados
nos institutos fundamentais do processo: jurisdig@do, defesa e processo (BEDAQUE,
2011, p. 30).

Em nosso entender, o principal escopo da juried&a pacificacédo social. E fazer
atuar o ordenamento juridico para obter a justapesigéo do conflitf®. Assim, ndo pode o
juiz, a quem compete o exercicio dessa funcaoatspErmanecer inerte quanto a obtencao
da verdade sobre os fatos que deve julgar.

Impende destacar que a jurisdicdo, em nosso ordartianjuridico que adota o
principio da inércia, salvo rarissimas excetdeso é exercida quando provocada pela parte a
quem interessa a atuacdo do Direito no caso cantteAssim, em regra, somente através da
iniciativa da parte, ou seja, da propositura daoaedobservados os limites objetivos
apresentados pelas partes, por forca do princigiaddtricdo ou da correlacdo, pode o juiz
exercer 0s seus poderes instrutorios.

Todavia, uma vez iniciado, cessa o0 dominio dasepasobre o processo. Ante o
carater public® e o principio do impulso oficial, pode o magistrateterminar a producéo
das provas que entender necessarias para formaoseencimento sobre as questdes de fato
controvertidas (BEDAQUE, 2011. p. 61).

Nesse sentido, Manoel Antonio Teixeira Filho (20R033) assevera que:

N&o se pode ignorar, ademais, que 0O processo € dintde um conteudo
eminentemente ético, gue autoriza o julgador, sempue entender necessario, a

124 como entende Elio Fazzalari, citado, em nota dapé, por Mauricio Lindenmeyer Barbieri. (201158).

125 De acordo com Tricia Navarro Xavier (2008, p. 173)

126 Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco, citatimata de rodapé, por José Roberto dos Santos Bedagq
(2011, p. 35).

127 Como no caso da iniciativa oficial para a acamdentario estabelecida pelo artigo 989 do CPC.

128 A norma é inobservada tanto espontaneamente aeta po caso de lide, quanto nos chamados pracesso
necessarios, nos quais a aplicacao da norma sopumi¢eocorrer através da intermediacdo da jurisdica
conforme aduz José Roberto dos Santos Bedaque, (2034).

129 A visdo publicista do processo é mais adequadaah Géncia do Direito, uma vez sua adocao realca
autonomia e a instrumentalidade do processo. Nesgilo, José Roberto dos Santos Bedaque (204Q).p.
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sobrepor-se a negligéncia da prépria parte para #ma iniciativa de procurar,
onde se encontre, a verdade re@l.veto que a lei impde a iniciativa ao magistrado
€ restrito a deflagracdo do processo (CPC, art. R6#i0 abrangendo a iniciativa
quanto ao_descobrimento _da verdade re&l. oportuno lembrar que o juiz do
trabalho possui ampla liberdade na direcdo do paswe (CLT, art. 765) e que o
juiz, de modo geral, pode determinar ex officiqgraducao de provas (CPC, art.
130). (grifamos).

Outro instituto basilar do processo é o direitargpla defesa, contraponto do direito
de acéao, e cujo fundamento € o principio da isoaoiguele que provocou a jurisdicdo ja
teve oportunidade de demonstrar suas razdes, mpgloqual quem sofrera os efeitos do
exercicio do direito de acao também deve ser oBEDAQUE, 2011. p. 62).

Ja o processo € o instrumento através do quaftigdigio se concretiza. Ele € o
procedimento em contraditorio através do qual serelvem o direito de acao e de defesa e
o Estado faz incidir a norma ao caso concreto ¢ondé obter um provimento justo e manter
a paz e a harmonia sociais (BEDAQUE, 2011. p. 74).

Vale lembrar, mais uma vez que, a justica da dedisfpende da verdade real que
pode ser desvelada mais facilmente através doieixeo contraditorio, cujo fundamento
l6gico é a defesa (BEDAQUE, 2011. p. 67). Desseanddve o juiz zelar para que o direito
a ampla defesa ndo sofra restri¢cdes, suprindoateadu agindo de forma complementar a
atuacao das partes, autor e réu, em matéria da.prov

Afinal, todos os sujeitos processuais tém interess resultado final do processo: as
partes buscam uma decisao favoravel as suas fetena vitéria - € o juiz busca efetivar a
norma juridica, realizar o ideal de justica e obtpacificacdo social.

As partes visam a satisfacdo de seus propriosesges individuais, agem, pois, com
parcialidade. O juiz visa o interesse geral — éigas- age, por conseguinte, norteado pela
imparcialidade. As primeiras trazem aos autos, doia@ptas socioecondmica, cultural e
financeiramente a tal mister, via de regra, os etdos de prova a elas favoraveis, enquanto
ao juiz compete encontrar a verdade real, razda pehl lhe sdo conferidos poderes
instrutorios.

Compete, dessa forma, ao magistrado manter oileguike a isonomia da relacdo
processual, agindo de forma imparcial e reproduzdwloficio tdo proximo quanto possivel a
realidade fatica. Verificando, destarte, que prongsortantes e necessarias ao esclarecimento
dos fatos néo foram apresentadas, deve o juizndigi@rex ponte propriaa sua producéao.

Ademais, de acordo com os principios do contraditdindmico e de cooperacao
entre as partes e o tribunal, a norma do caso ewmncleve ser construida por todos os

participes do processo. Por isso, 0 juiz deve callaglos do fato concreto e procurar a



80

solugdo mais justa para fazer valer concretamentireitos trabalhistas previstos na CRFB
(TEODORO, p. 92).

Cabe ressaltar que alguns doutrinadores (XAVIERQ®8, p. 177) entendem que é
dever funcional do julgador instruir o processotivmpelo qual sua inércia caractereaor
in procedende € passivel de san¢ao.

Em breve sintese, podemos concluir que a inicigtiohatdria do juiz decorre, natural
e logicamente, de sua propria funcao jurisdiciodaldever de dar impulso ao processo, do
interesse publico na solucdo justa da lide, dascfpios do contraditério e da cooperacao

processual.

4.1 Poderes instrutérios do juiz e sua efetivacéo.

Embora, em nosso ordenamento juridico, os podestsutérios do juiz estejam
expressamente consagrados nos artigos 130 do (6 éa CLT, ha certa, sendo grande,
resisténcia a sua efetivacdo (DIDIER JUNIOR; BRAGHIVEIRA, 2007, p. 52) ou, no
dizer de alguns, “polémica quanto ao seu alcdrite”

H4, na verdade, dissenso a respeito da viabilidadmncessdo de poderes instrutorios
ao juiz na ciéncia do Direitd’. Cabe frisar que, embora a tendéncia seja a aréplidesses
poderes (BEDAQUE, 2011, p. 8% ainda existem ordenamentos juridicos, fortemente
influenciados pela concepc¢éo privada do Direitee géo admitem o exercicio dos poderes
instrutérios pelo juiz e outros em que eles séo lmaitados 334
Os juristas que nao vislumbram a possibilidadealeessdo de poderes instrutorios

ao juiz o fazem, ao nosso entender, devido a utegpmetacdo equivocada dos principios do

130 A expressdo é de Alexandre Freitas Camara (202)p

131 Conforme assevera Alexandre Freitas Camara (20(8).

132 A doutrina estrangeira aponta o Brasil, Italisgilnha, México, Argentina, Austria e RUssia ergrpaises
gue consagram amplos poderes instrutérios aogarfprme nos informa José Roberto dos Santos Bedaqu
(2011, p. 93).

133 No Direito espanhol, fortemente influenciado pefimcipio do dispositivo, ndo sdo conferidos poslere
instrutdrios ao juiz, ja nos Direitos sueco, colianb ha restricdes quanto a prova testemunhal enteratal, de
acordo com José Roberto dos Santos Bedaque (2084-85).

134 No Direito americano, em face da ado¢&o do sistewarsary 0 juiz é passivo e ndo tem poder de
iniciativa probatério, enquanto nos direitos aleradmancés esses poderes sdo muito amplos , segundo
Alexandre Freitas Camara (2007, p. 37).
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dispositivo, da igualdade processual e da impadeia#>>, baseada na concepcéo privada do
processt® e na ideologia liberal, bem como da teoria do @tuprova.

Passaremos a analisar cada um desses argumentgreacdes a seguintes.

4.1.1 Principio do dispositivo.

A maioria dos doutrinadores entende que o priocdioi dispositivo proibe ao juiz a
iniciativa probatoria. As partes competiria o 6desprovar suas alegacées e gozariam, ainda,
da livre disposicdo de seus direitos através danma, da desisténcia, da confissdo, do
reconhecimento do pedido e da inércia processEDADUE, 2011, p. 94).

N&o compartilhamos de tal entendimento. O priocigd dispositivo além de se
aplicar apenas a relacdo juridica de direito meterindo & relacéo juridica proces$ial
engloba, em sentido amplo, tdo somente a necessikgrovocacado da jurisdicdo pelas
partes (principio da inércia) e a vinculacdo da pos fatos alegados pelas partes (principio
da correlacdo ou da adstric&8}*° Esse principio ndo imp6e, portanto, que as prdeaam
ser, necessaria e exclusivamente, requeridas epdag pelas partes.

Ademais, ainda que as partes possam dispor dodinaterial, o Estado tem interesse
em que a jurisdicdo seja prestada da melhor mapessivel (BEDAQUE, 2011, p. 101),
solucionando a lide com celeridade e justica. Adepapodem, pois, estabelecer limites
guanto aos fatos a serem investigados, mas naonpatringir os meios de prova utilizados
pelo juiz para o alcance da verdade (BEDAQUE, 2p1102).

Cabe ressaltar, ainda, que o ordenamento juribiesileiro adotou o sistema
inquisitorial quanto a producdo da prova, confesinin papel ativo ao juiz nessa matéria
(BEDAQUE, 2011, p. 103). Atento a essa circuns&na C. TST, na Sumula 74

135 Como, por exemplo, Glauco Gumerato Ramos (20149)p para quem, o juiz que determina a prova de
oficio rompe com o compromisso de imparcialidadewe ser substituido.

136 Como exposto por (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRR007, p. 52).

13" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes ingtisitdo juiz. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 98.

138 De acordo com Devis Echandia, citado por José iobes Santos Bedaque (2011, p. 96), entende que o
principio do dispositivo também engloba a vincuteda juiz as provas produzidas.

139 Como ja tivemos oportunidade de destacar, nem messes principios sdo dogmas inafastaveis.

19 Stmula 74 — CONFISSAO.

| - Aplica-se a confissédo a parte que, expressametinada com aquela cominacao, ndo comparecer a
audiéncia em prosseguimento, na qual deveria depor.
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consagrou o entendimento de que, embora seja evada confessa a parte que nao
comparecer a audiéncia em prosseguimento na qualidedepor, quando expressamente
intimada com essa cominacao, a vedacao de prodigcfoovas somente se aplica as partes,
nao afetando o exercicio, pelo magistrado, do poeeer de conduzir o processo.

Observado, pois, o0 principio do contraditoriotimmiento capaz de evitar qualquer
arbitrio, ndo h& nenhum mal no exercicio de ampiagiativa probatoria pelo juiz
(BEDAQUE, 2011, p. 83). Afinal, o magistrado tambéave contribuir para o bom resultado
do processo, ja que ele ndo pode ser indiferejuigtiga (BEDAQUE, 2011, p. 82).

4.1.2 Principios da igualdade processual e da impalidade.

Parte da doutrina sustenta que o juiz seria paaoi@eterminar a producéo da prova
cujo resultado beneficiasse uma das partes (BEDAQ@OEL, p. 115). Entende que essa
determinacdo beneficiaria a parte negligente cous €Bus processuais e 0 magistrado
tenderia a decidir de acordo com a prova por elemoeproduzida (BEDAQUE, 2011, p.
115).

Entendemos, contudo, que a producdo de oficiordaapndo implica quebra da
igualdade nem da imparcialiddde

A imparcialidade e a igualdade de tratamento s&celmdas como o deferimento de
iguais oportunidades e a proibicdo de distincbesam@io das proprias pessoas ou fundadas
em preferéncias pessoais do magistf&dé producdo de oficio da prova com observancia
do contraditorio, por conseguinte, nao viola taiggtias.

Ora, quando o juiz determina a realizacdo do meiprdva sobre fato que nao lhe
parece suficientemente esclarecido, o faz com¢atede decidir de forma justa a lide e néo
tem como saber (ou ndo deveria saber) qual dasspseta beneficiada e nem mesmo se tal
meio sera considerado para formar seu convenciniBEROAQUE, 2011, p. 117).

Ao se pensar por esse enfoque, também se podeeraqiie seria parcial o juiz que

deixasse de determinar a produgéo da prova nei@easaseu esclarecimento sobre os fatos e,

Il - A prova pré-constituida nos autos pode sead@vem conta para confronto com a confissao f&ta400, |,
CPC), nado implicando cerceamento de defesa o indefeto de provas posteriores.

Ill- A vedacédo a producéo de prova posterior peldgconfessa somente a ela se aplica, ndo afetando
exercicio, pelo magistrado, do poder/dever de cminduprocesso. (BRASIL, 2011).

141 Nesse sentido também José Roberto dos Santos ige(ai 1, p. 116).

142 De acordo com Candido Rangel Dinamarco, citad BEDAQUE (2011. p. 123).
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por essa razdo, julgasse o processo em favor da paneficiada por essa omissao
(BEDAQUE, 2011, p. 117).

De fato, o0 exercicio de amplos poderes instrusdpielo juiz ndo favorece a qualquer
das partes, mas a justica, porquanto propicia eae@a mais completa dos fatos e aumenta a
probabilidade de que a lide seja resolvida em faoguem realmente tem razao, ou seja,
daquele cuja situacgdo juridica esteja protegida petma de direito material (BEDAQUE,
2011, p. 117).

E ao Estado e a sociedade interessa que vengarexde aquele que tem razao, de
modo que ndo ha parcialidade, mas correta atuaggolghdor quando ele se vale de seus
poderes instrutérios e adequado funcionamentorizitujurisdicionaf

Lado outro, os poderes instrutorios sdo concedatoguiz para que ele busque a
verdade real e essa busca néo caracteriza tramoesigual das partes (BEDAQUE, 2011, p.
121), ao contrério efetiva a igualdade entre elas.

A plena disponibilidade das provas pelas partgsig€viola a igualdade substancial
(BEDAQUE, 2011, p. 121§% O processo deve garantir as partes a defesaaefiti seus
direitos, a sustentacédo de suas razdes e a prodagams provas. Essa garantia ndo pode ser
meramente formal, razdo pela qual o juiz seriaiplase assistisse passivamente a inércia da
parte devida a fatores culturais, técnicos e ecaasme ndo a real intencdo de ndo manifestar
e assim dispor do direito (BEDAQUE, 2011, p. 10%)10

A atividade do juiz, especialmente em matériamd@q é que efetiva a igualdade real
das partes na relacdo processual. Social, cukueglbbnomicamente diferentes na relagéo de
direito material, fato notorio nas relacbes de dliah, que de um lado apresentam o
trabalhador hipossuficiente e de outro a empreaga, @ganizado e coletivo por natureza, as
partes continuam diferentes na relacdo procesBagh equilibrar essa situacédo e alcancar a
igualdade substancial entre elas, o juiz deve -lastadesigualmente na medida de suas
desigualdadé&>**

A interferéncia do juiz para corrigir essas dealdades nao o torna parcial, pois visa

impedir que uma das partes venca 0 processo pergaeioecondmica e culturalmente mais

143 Conforme José Carlos Barbosa Moreira e Eduardanial, citados, em notas de rodapé, por BEDAQUE
(2011, p. 118).

144 Entendida como igualdade juridica, técnica e ecord, como doutrina Ada Pellegrini Grinover, citaaa
nota de rodapé por José Roberto dos Santos Be(2@lEe p. 105).

145 Segundo José Roberto dos Santos Bedaque (20106)p cresce a cada dia o nimero de defensorasede q
somente um comportamento ativo do julgador faz seja respeitado um dos principios processuais @& ma
relevancia social: o da igualdade real das paftesa-se de poderoso instrumento, que possibditaagistrado
corrigir as desigualdades econémicas presenteslagio processual.

146 Maria Cecilia Maximo Teodoro (2011. p. 64) comifizatda mesma concepcéo de igualdade substancial.
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favorecida e esta mais bem representada que a euii@ porque tem o direito que alega
ter"’.

E notdrio que a hipossuficiéncia pode impossibilifae a parte demonstre em juizo o
direito que efetivamente tem. Nao se pode acedissipamente que se chegue, por essa razao,
a uma decisao destoante da realidade féatica, logsta. Uma decisao fundamentada nessas
bases corresponde ao verdadeiro fracasso da dvidaisdicional (BEDAQUE, 2011, p.
109). Dai ser fundamental a atuacdo do juiz pdrapassar essa distor¢cao e efetivar a justica
no caso concreto.

Impende destacar, também, que 0 processo, cormontento ético, ndo permite que
se deixe exclusivamente as partes ou a uma dehasgetrimento da(s) mais fraca(s) o seu
direcionamento e a construcdo da decisdo, poisdissartuaria o exercicio da jurisdicdo —
atividade puramente estatal e pubiféa

Cabe frisar que a estrita submissdo ao principiocahtraditorio e a motivacao
analitica e completa da decisdo sdo mecanismosiesiiis para evitar qualquer possivel
vinculagéo do juiz ao resultado da prova por etelpzida, manté-lo absolutamente imparcial

149 6 assegurar a igualdade real entre as partes.

4.1.3 Teoria do 6nus da prova.

Parte da doutrina entende que a teoria do énysada inviabiliza>® ou torna muito
reduzida a possibilidade de determinacdo de ofieicealizacdo da prova, porquanto, omissa
a parte, ndo competiria ao magistrado suprir sets drazendo aos autos a prova que lhe
competia (BEDAQUE, 2011, p. 126).

De acordo com essa vertente, o julgador s6 podsdaaseus poderes instrutérios se,
depois de concluida a atividade probatéria dagpafitasse em davida e ndo pudesse julgar

147 Conforme Teresa Arruda Alvim Wambier, citada ertarte rodapé por José Roberto dos Santos Bedaque
(2011, p. 105-106).

148 Como nos adverte Candido Rangel Dinamarco, ciionota de rodapé, por José Roberto dos Santos
Bedaque (2011. p. 107).

199 Nesse sentido, Michelli Taruffo, citado por Josb&to dos Santos Bedaque (2011. p. 117).

1%0 Nesse sentido, entende Munir Karam, citado, em detrodapé, por José Roberto dos Santos Bedaflik, (2
p. 130).
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segundo o seu livre convencimento ou em conforneidamn a teoria do 6nus da prova. A
determinacao da prox officiodependeria, portanto, da existéncia de ddvida

Fora dessa circunstancia, o uso do poder insioydéto juiz configuraria abandono da
teoria do 6nus da prova e violaria o principio gaaldade entre as partes, uma vez que
permitiria que a parte inerte demonstrasse suésesgBEDAQUE, 2011, p. 126).

Para essa corrente, a violagdo a esses dois tostigeria ainda maior na seara
trabalhista porque o artigo 852-D da CLT, aplica®lprocesso do trabalho como um todo e
nao apenas ao rito sumarissimo, imporia, comodsrabs poderes instrutorios do juiz, o 6nus
da prova e a imparcialidade (MARTINS, 2006, p. 175)

Tal posicionamento ndo nos parece correto. Elee g uma premissa equivocada
sobre o momento em que deve ser aplicada a teoriands da prova. Para essa vertente
doutrinaria, concluida a instrucéo, aplicar-se-tea@ia do 6nus da prova e havendo duvida
poderia 0 magistrado determinar a producéo da piiovdavia, comsusomencionado, essa
teoria disciplina regras de julgamento, motivo pgl@l somente se aplica no momento da
deciséo.

Dessa forma, toda a atividade probatoria (inclaidi juiz) € anterior a incidéncia da
teoria do 6nus da prova (BEDAQUE, 2011, p. 129-13@emais, a determinacao da prova
de oficio ndo elimina a utilidade pratica dessaideoma vez que essa diligéncia pode nao ter
éxito e a lide ndo pode ficar sem solu¢do. Nemueasg falar, como ja se viu, em violagdo ao
direito das partes ao igual tratamento processual.

Na verdade, a iniciativa probatdria do juiz poddumr em muito o ambito de
aplicacdo da teoria do dnus da prova, mas iss@ ngioa desvantagem para a ciéncia juridica.
Ao revés, isso é de todo desejavel, porquantofgignjue a lide se resolveu com base em
fatos devidamente esclarecidos, aumentando a plidlagle da justica da decisdo e ndo em
regras técnicas de distribuicdo de 6nus proces@BBBAQUE, 2011, p. 30).

Assim, diante de uma instrucao insuficiente, deyeiz realizar a prova necesséria a
formagdo de seu convencimento, convertendo in@usv julgamento em diligéncia.
Entretanto, se mesmo ap0s essa providéncia o éatoamecer obscuro, a controvérsia deve
ser decidida, de acordo com a teoria do 6nus daapoom solugéo contra a parte que tinha o
onus de prova-lo (BEDAQUE, 2011, p. 132 e 127-128).

Por derradeiro, insta salientar que o juiz, emaegpara nao prejudicar a celeridade,

ja que é notoério o grande numero de autos procsssisribuidos todos os dias a cada

151 Essa é a posicao adotada por Arruda Alvim e Ne\gny Junior, segundo José Roberto dos Santos Bedaq
(2011, p. 126).
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magistrado, ndo pode determinar a producao deet@pelquer prova e substituir a iniciativa
gue compete as partes de acordo como o artigo 8&P€. Todavia, provas imprescindiveis
segundo a natureza do litigio, devem ser ordenddasficio, ja que o dever de julgar de
acordo com a verdade real, que esta ao alcanaezijaypera as regras do 6nus da prova e o

primado da celeridad®.

4.1.4 Ideologia liberal.

N&o bastasse a insuficiéncia da declaracdo legafetividade do direito pode ser
obstada pela construcdo de armadilhas ideologht@s.é possivel ignorar a intima relacao
entre a teoria e a pratica (CAPLAN, 2008, p. 226jorma como os direitos sdo pensados,
reflete na forma como sdo (ou n&o) levados a éetile pratica (CAPLAN, 2008, p. 277).

Dirifamos mais. Cada momento historico estabeletades reciprocas de causa e
efeito entre os fatores filosoéficos, sociais, eenitds, politicos, cientificos e juridicos
(TEODORO, p. 17). Nao ha davidas, portanto, deaguteorias sustentadas pelos grupos que
detém a hegemonia do sistema de valores sociaiya&oaceitas que as teorias defendidas
pelos grupos excluidos ou vitimizadd's

E sdo aceitas, ainda que o individuo ndo as per€bdeorizadores sustentam, na
maioria das vezes e com sinceridade, a neutraliddede seu pensamento e seu
comprometimento com a producéo de idéias desvidaslde suas concepgdes pessoais ou do
contexto historico e social. E isso ocorre justamgrorque um dos tracos fundamentais da
ideologia é fazer com que se pense que as idéamdépendentes da realidade histérica e
social. Embora, na verdade, seja essa realidadetajona possivel as idéias elaboradas
compreensiveis (CAPLAN, 2008, p. 277). Como advéotge Luiz Souto Maior, citado por
Maria Cecilia Maximo Teodoro (2011, p. 100) “muitzezes as préprias idéias escondem
suas verdadeiras intencdes, sendo esse o campeagéada ideologia.”

O estudo do Direito, portanto, néo é netrftEle se conecta de modo indissociavel ao
contexto socioecondmico e politico de sua épocaDQEBRO, 2011, p. 21), ou seja, O
momento histérico determina o Direito (TEODORO, 20{d. 36). Assim, ndo se pode ignorar

152 Conforme entendimento de Humberto Theodoro Jucitardo por Melchiades Rodrigues Martins (2006, p.
175).

133 Como os trabalhadores, as mulheres, as criangédosos, os pobres.

134 Como quer fazer crer a ideologia liberal, propagaitiavés da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.
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que a concepcdo de Estado influencia toda a sadedan seus mdltiplos aspectos e
determina a postura do jui2

E por isso que, no Estado Liberal que prega a al@dde e despreocupacio estatal
com os valores sociais, 0 juiz se limita a umaidéitpassiva de mero aplicador da lei (juiz
boca da lei) (TEODORO, 2011, p. 46). No Estado &pai juiz, com fulcro nos principios
constitucionais, constréi o sentido e a finalidads normas (TEODORO, 2011, p. 77). Ao
passo que, no Estado Democratico de Direito, em \quemos o paradoxo entre o
ressurgimento do liberalismo e a tentativa de neargdto das conquistas do Estado social,
impOe-se uma postura mais ativa do juiz para efefiv dos direitos sociais (TEODORO,
2011, p. 124).

Mas, ndo ha davidas de que a ideologia predominamenossa socieddde é a
liberal burguesa (ou neoliberal). Embora existam, contemporaneidade, duas linhas de
pensamento filosofico, ambas possuem matizes ifhetdma com nitida tentativa de
retomada de um liberalismo adaptado e reinventagloa um pouco mais atenuadora e que
preza pela conservacdo dos direitos formalmentntjelos no ordenamento juridico

E que, na mesma medida em que surgem novos djreilage também uma forte
ideologia de contencdo. Assim, no Estado DemocordicDireito, a sociedade informatizada
e globalizada delineia os direitos de fraternidedesolidariedade, chamados direitos de
terceira geracao, e também faz propagar rapidammemtéodas as esferas sociais, a ideologia
neoliberal que visa conté-los, gerando uma massaddedos apoliticos e acriticos, terreno
fértil para a consolidacdo das ideologias domirsariteloliberais) (TEODORO, 2011, p.
114).

A partir dessa constatacdo, compreende-se o lugaestaque que € conferido aos
direitos civis e politicos (pensados como diregosinentemente individuais pela ideologia
dominante) sobre os demais — direitos fundamenotaisumanos (CAPLAN, 2008, p. 277),
bem como porque muitos juristas negam ao juiz d@eyercicio dos poderes instrutdrios.

A nosso ver, a ideologia liberal é tdo forte emsemembros do Poder Judiciério
brasileiro que ele reflete, ainda hoje, o velhondatismo juridico de um modelo normativo
formal, no qual a aplicacdo do direito se limitanara subsuncdo dos fatos a norma de

maneira isolada da realidade, de forma impesspassiva.

1% Nesse diapasdo, vale registrar que Maria Cec#igifio Teodoro demonstra, em sua obra O Juiz Aties e
Direitos Trabalhistas, através de uma analise ¢ixayusomo ocorrem essas interacoes.

1% para nao dizer em praticamente todo o mundo.

5" De acordo com Maria Cecilia Maximo Teodoro (201.136).
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Pode-se identificar, pelo menos, seis entravdstvidade dos direitos fundamentais
em geral e em especial ao direito a prova impgsttssideologia hegemonica, quais sejam:

a) a autocontencéao judicial;

b) a idéia de que os direitos sociais ndo sadoir@indamentais;

c) a dicotomia entre direitos humanos e direitosl&mentais;

d) a teoria da geracgao de direitos humanos ou foedtais;

e) a distincdo entre direitos positivos e direib@gativos e suas consequéncias em
relacéo a exigibilidade de direitos;

f) a prevaléncia do direito privado sobre o dirgitdolico.

Todavia, devido a delimitagdo do tema propost@mgente dissertacdo, trataremos
apenas dos entraves que tem maior incidéncia sobexercicio de amplos poderes
instrutérios pelo juiz — a autocontencédo judiciah @revaléncia do direito privado sobre o

direito publico.

4.1.4.1Autocontencao judicial.

A autocontencdo ou autorrestricdo significa umaysascontida, passiva dos juizes,
para nao dizer inerte, quando estes se deparamcaeos dificeis, que exigem, em certa
medida, o exercicio criativo da jurisdicdo (PEREJR2011). Essa atitude reduz a
interferéncia do Judiciario nos demais Poderesigdlia area de aplicacdo da Constituicdo em
favor das esferas eminentemente politicas (VITORM, p. 76).

A autocontencdao judicial tem forte matiz neoliberae fundamenta no principio da
separacdo dos podet¥s Ela representa um retrocesso das conquistasgsieie obtidas
durante o Estado Social e, induvidosamente, aeareetinefetividade dos direitos
fundamentais de modo geral e, em especial, dotalir@i prova e, por conseguinte,
impossibilita 0 acesso a ordem juridica justa.

Quando a lei ou a doutrina proibem um postura albsgamagistrados ou estes adotam
a autocontencdo, a jurisdicdo se aproxima de uimalade burocratica, despe-se de seu
carater pacificador, assiste inerte as atividades phrtes e reduz a solucdo do processo a

1% Nesse sentido, Teodolina Batista da Silva Candittirio (2011, f. 76).
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questdo de sorte (XAVIER, 2008, p. 173), isto &o#te de ser a parte técnica, cultural,
econdmica e juridicamente mais favorecida.

E a opcdo, quase sempre inconsciente, pela autmgéiat que, muitas vezes, leva os
magistrados a nao utilizarem amplamente o podéuidsio que possuem em decorréncia do
direito de acesso a justica consagrado na CRFpressamente pelo CPC e pela CLT. Esse
perverso imobilismo, essa timidez faz letra moxaddeito & prova e relega a justica a um
ideal inatingivel.

E o que ocorre, por exemplo, quando se veem dacigde ndo admitem o transporte
da prova por ndo estar o instituto devidamenteiglisado por lei, que exigem a presenca
absoluta e concomitante de varios requisitos ousiuelesmente entendem que o juiz nao
deve agir em matéria de prova.

A autocontencao judicial era a inequivoca linhaatleacdo do Poder Judiciario no
Brasil até o advento da Constituicdo de 1988 (BABR(O2010). Contudo, com o advento da
Constituicdo Cidada, o ativismo judicial vem gardw@prestigio entre os juristas.

Mas, como nos informa Ivan Alem&o, a década de I#80a foi marcada pelo
absenteismo tanto do C. TST quanto dos juizes emiesgadores regionais do trabalho,
influenciados pela maxima liberal de reduzir dogitpara garantir empregos e pelo
comodismo, ou seja, levados pelo afa de reduzidimeno de instru¢des e julgamentos
(ALEMAO, 2003, p. 34).

De acordo com esse autor, sdo atos que demonsssarautocontencdo no ambito do
C. TST naquele periodo:

a) a edicdo da Sumula 330, que reconhecia a fitiberatdria das homologacdes dos
termos de rescisao contratual,

b) edicdo da Instrucdo Normativa n. 4, que, a aitde uniformizac&o, criou
formalidades que, na pratica, impediam o conhediongos dissidios coletivos; e

c) a iniciativa do projeto de lei que visava a ¢dim das comissdes de conciliagdo
prévia e impunha a submissédo do conflito & elasocoondicdo da agcdo ou pressuposto de sua
admissibilidade.

Quanto a primeira instancia, lvan Aleméao, referisdoao TRT da 12 Regido, aponta
que essa tendéncia se verificaria pelo vultoso noinde extingbes de acgbes por
descumprimento das formalidades legais (ALEMAO,2q0 34-35).

Contra a autocontencéo judicial, os jurisdicionade@gem provocar e 0s membros do
Poder Judiciario adotar o ativismo judicial. Temabre o qual dos debrucaremos

especificamente em outro tépico.
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Cabe, contudo, mencionar que o ativismo judiciah® atitude do magistrado, é a
escolha de um modo especifico e proativo de irgepra Constituicdo, expandindo o seu

sentido e alcance.

4.1.4.2 Prevaléncia do direito privado sobre o dir® publico.

No liberalismo e no neoliberalistid ha uma supervaloracdo do individualismo
(TEODORO, 2011, p. 34), motivo pelo qual apregoanse o Estado deve ser minimo e nao
deve intervir nas relacbes privadas. Vigem as masinDeixai fazer, deixai ir e deixai
passar”

A dicotomia entre Estado e sociedade civil patragapelo neoliberalismo, contudo,
€ puramente ideolégica. Sem que se perceba, etaaniegportancia do Estado na construgéo
da justica social, permite que a forca estatal seg@a para manter e aumentar a opressao e a
injustica e proteja os interesses das classes dotei"

Essa cisdo tem, portanto, inequivoco reflexo @@moia do Direito, cujos tedricos
passam a promover a distingdo entre o direito pailbéi o direito privado como esferas
estanques, incomunicaveis e impermeaveis. O dimit@do seria destinado a regular as
relacdes entre os particulares, enquanto o dipgibdico a disciplinar a estrutura, organizacao
e funcionamento do Estado.

Como bem explicita Maria Cecilia Maximo Teodoro, madelo neoliberal, ante a
supremacia do interesse privado, declara-se adgdalmeramente formal, impde-se deveres
de abstencdo ao Estado e consagram-se liberdadggivas. O Cddigo Civil, por
conseguinte, desempenha a funcdo de Constituigltdesempre a favor do sujeito livre e
igual (TEODORO, 2011, p. 36).

Mesmo com o advento do Estado Democratico de tDjréifato que muitos juristas
ainda tém uma mentalidade preponderantemente igtayahtribuindo maior forca as normas
infraconstitucionais do que as normas constituegnde natureza politica e publica mais
evidente (BARROSO, 2010).

%9 Nesse em menor medida.
%0 Traducdo livre déaissez fairelaissez allere laissez passer
161 Conforme Jorge Luiz Souto Maior, citado por Maicilia Maximo Teodoro (2011, p. 113).
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Ha, pois, ainda hoje, uma tendéncia de verificantzssuncao do fato primeiramente a
lei e uma grande dificuldade em desenvolver o bétetverificar a conformidade da lei com
0S preceitos constitucionais, como se o ordenamgfraconstitucional pudesse estar acima
da Constituicao.

E em razdo, também, dessa separacdo entre o @iéblicprivado, que a doutrina
costuma atribuir ao processo natureza privada epabbca e a diferenciar a influéncia da
natureza do direito material sobre direito procaksbustenta-se, assim, que as partes podem
livremente dispor do processo e que se o direitinftisponivel, o processo deve ser dirigido
de modo a encontrar a verdade real e ao juiz éionproduzir provas de oficio. Todavia,
se disponivel o direito, pouquissimos sado os pedestrutérios do julgador.

Essa distin¢cdo, entretanto, deve ser superadagpar@ Estado seja mais atuante na
sociedade civil e passe a ser instrumento de agadlizdos direitos fundamentais e dos anseios
sociais (TEODORO, 2011, p. 113).

Embora o processo nasca e se desenvolva em razéwadeslacdo de direito material
na maioria das vezes privada, ele é, antes de ingtaymento para o exercicio da jurisdicao,
razdo pela qual a relacdo processual possui cgralbdico. No processo existem, portanto,
dois interesses em jogo: o interesse das partedetigacdo de seus direitos materiais e 0
interesse do Estado e da sociedade de que a naritiag de direito material seja observada
e que a resolucéo do conflito se faca de forma BEDAQUE, 2011, p. 135-148).

Ainda que as partes possam dispor do direito nadteaairavés de renuncia,
reconhecimento do pedido, transacéo, etc., naonpaiégpor do direito processual, isto €, do
desenvolvimento técnico e formal do processo, ece fda preponderancia do interesse
publico.

Dessa forma, uma vez iniciado o processo e enquansmlucdo do problema
permanecer nas maos do Estado, independentemengtuwliaza do direito material (publico
ou privado, disponivel ou indisponivel), competej@ia a sua direcdo e ndo somente as
partes. Nao se pode, portanto, restringir os pedestrutorios do magistrado, cuja atividade
se desenvolve em colaboracdo com as partes e ba@odmminio delas (BEDAQUE, 2011, p.
135-148).
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4.1.4.3 Superando a ideologia neoliberal.

Embora a ideologia neoliberal seja hegemonicdratrae, ha formas para supera-la,
efetivar o direito a prova e ampliar o exerciciopgaer instrutdrio pelos magistrados, com o
fim de se concretizar os direitos fundamentaisaoatiho e realizar o ideal de justica.

A consciéncia dessa hegemonia e de suas conseagidriesfera social, politica,
econdmica e juridica € o primeiro passo. A princhevula de escape, entretanto, € a
aplicacdo imediata dos principios aos casos cas;rgd que eles sdo instrumentos para
adequada valoracdo do direito e para impedir ogltae®s pretendidos pela ideologia
neoliberal.

O exercicio da magistratura exige, destarte, uridastormacao técnica aliada a uma
boa formacao social, uma consciéncia politica dg&a e uma ética humanista. O juiz deve
possuir conhecimentos filosoficos, sociolégicostieod. SO com esse saber estard apto a
valorar os objetos do mundo juridico, criticar osigpios, conhecer os fatores socioculturais
que determinam o comportamento humano, situar-seealadade social e dar sentido aos
dispositivos legais (TEODORO, 2011, p. 148-149).

E por essa razdo que se mostra plenamente vibidgpasta de Maria Cecilia Maximo
(2011, p. 133) Teodoro de uma reforma humana ndcidud, ou seja, direcionada a
formacdo ou reformacdo da consciéncia e da maocemn® o direito e 0 mundo sobre o qual
suas decisdes repercutem sao vistos e interprepattuss magistrados.

Referida juristg2011, p. 133)assevera que

O juiz passa a desempenhar seu papel social nalanedi que perquire acerca de
seus valores e concepcles filosoficos e politicodividuais e investiga os
pressupostos do caso sob julgamento. Sé assim lgugoglera assumir um
compromisso com a justica social, com a dignidaalepessoa humana e com a
democracia. Tal operacgéo torna possivel um julgénmais amarrado a realidade e
com maior responsabilidade na efetivacdo da justica

Ademais, como assevera Luis Roberto Barrosso, el gapPoder Judiciario é velar
pelas regras do jogo democréatico e pelos direitnddmentais, funcionando como um férum
de principios, ndo de politica, de doutrinas aleates, sejam ideologias politicas ou
concepgoes religiosas (BARROSO, 2010).

O juiz tem, por isso, o dever de conhecer os @gseda democracia - a dignidade da

pessoa humana, os valores sociais do trabalhol@aligmo politico (TEODORO, 2011, p.
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133) —, a si mesmao, isto é, 0s seus proprios \@lpreconceitos e contingenciamentos morais
e pesquisar a fundo a verdade fatica (TEODORO, ,201138), a realidade social na qual
esta inserido e os efeitos de sua decisédo na weslgudsdicionados e seus reflexos em toda a
sociedade, para que possa filtrar as influénciasl@aogia neoliberal e efetivar, através de
sua deciséo, a justica no caso concreto.

Lado outro, o neoconstitucionalisfidprega que as normas constitucionais, sobretudo
0s principios, modelam as relacdes sociais e panaplicados diretamente pelos juizes
quando da solucado de qualquer controv&tsia

Os principios sdo valores que o Direito reconheomcoc ideias fundantes do
ordenamento juridico e dos quais as regras nadonpeeeafastar para que possam cumprir
adequadamente seus fins, ou seja, para que o Estada cumprir a sua funcéo ideal de
transformar a realidade (TEODORO, 2011, p. 109-110)

A normatividade dos principios viabiliza, portanta introducdo de critérios
axiolégicos no momento de aplicacdo das normasxapando o Direito da Etica. A
valorizacdo dos principios também confere maiorep@is juizes contra as arbitrariedades
oriundas da lei ou da falta de lei, para assegutaridade do ordenamento juridico, o efetivo
direito a prova e, por fim, os direitos traballssfREODORO, 2011, p. 108-111).

Dessa forma, a inércia do juiz em matéria de paesrespeita os principios e 0s
valores que constituem a base do préprio Estadsildira, que se pretende Democratico de
Direito e visa implementar a igualdade e a melhdaig condicdes de vida das pestas

Ora, nao se pode ignorar que a Republica FededdiBrasil tem como fundamentos
a cidadania, a dignidade da pessoa humana e agvalaciais do trabalho (artigo 1° incisos
I, 11l e IV) e por objetivos fundamentais construima sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar brgma e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o benodbs, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formadisteiminacao (artigo 3°) nem que o
processo é um dos meios ou instrumentos de efétvadgsses valores e de realizacdo desses
objetivos.

N&o é possivel a construcdo de uma sociedade $esta jurisdicdo ndo produz
decisBes lastreadas na verdade. E imperioso, #esiae o juiz busque de oficio essa verdade
para fazer atuar a vontade concreta da lei e resalirde de modo a pacificar a sociedade.

162 Adotado por Ronald Dworkin e Robert Alexy, confersina Lucia Pretto Pereira (2011).
183 De acordo com Ricardo Guastini, citado por Maggilta Maximo Teodoro (2011, p. 108).
184 Como se depreende dos ensinamentos de Alexareitasf=€amara (2007, p. 38).
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A ideologia neoliberal ndo pode, pois, cegar o stegilo. Ndo se pode dar primazia
aos principios da imparcialidade, do dispositiva,ighaldade (meramente formal) e a teoria
do 6nus da prova em detrimento da efetivacdo decgueo caso concreto. O juiz deve se
esforcar para concretizar os direitos trabalhiSl&ODORO, 2011, p. 103) o que, para nos,

implica um aprimoramento pessoal e uma postura.ativ

4.2 Amplitude e limites dos poderes instrutorios duiz.

A correta interpretacdo da CRFB e dos artigos d8CPC e 765 da CLT leva a
conclusdo de que os poderes instrutérios do juzasaplod® mas isso ndo significa que
sejam ilimitados.

A amplitude desses poderes permite ao magistradmpiadquer tempo (antes da
prolacdo da sentenca ou acordao é obvio) deterraipanducdo de qualquer meio de prova
necessario a formacao de seu convencimento.

Todavia, os poderes instrutdrios séo limitadosfatmres gerais e fatores especificos.
Os primeiros séo oriundos dos principios da dematalaecessidade da prova, da celeridade,
da motivacdo das decisdes e do contraditorio. @snsl®s decorrem da técnica processual e
correspondem a revelia.

O juiz ndo pode, em face dos principios acimaridide e como ja explicado alhures,
determinar a realizac@o de prova de forma artatréem sua atividade pode recair sobre fato
estranho a lide, incontroverso ou ndo submetidaréao contraditorio entre as partes.

A revelia implica a confisséo ficta sobre os fadtegados pelo autor. Ndo se admite,
portanto, em regra e mesmo na auséncia de proedisjdade probatoria do juiz em sentido
contrdrio a essa presuncdo. Ocorre que, nesse a@dsgjslador optou pela celeridade e
efetividade do provimento jurisdicional, mediantegeicdo sumaria, em detrimento da
seguranca juridica (BEDAQUE, 2011, p. 164).

Todavia, viola a razoabilidade a consideracdo dacidade de fatos inverossimeis,
motivo pelo qual a doutrina e a jurisprudéncia t@migado os efeitos dfcta confessice
admitido a producao de prova mesmo de oficio selese(BEDAQUE, 2011, p. 163).

185 Esse é 0 entendimento, entre outros doutrinaddeedosé Roberto dos Santos Bedaque (2011. p. 168);
Alexandre Freitas Camara (2007, p. 36) e FredigeDitiinior e outros (2007, p. 52).
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Ademais, a iniciativa probatoéria do juiz ndo poaglicar excessiva demora, sob pena
de violar o principio da razoavel duracdo do preceSe a produgdo da prova se demonstra
inviavel sob este ponto de vista, 0 magistrado delgar de acordo com as provas ja
carreadas aos autos ou de acordo com a teoriawodanprova (BEDAQUE, 2011, p. 165-
166).
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5 ATIVISMO JUDICIAL.

No presente capitulo, finalmente, passaremos aisand@o ativismo judicial.
Comecaremos apresentando seu conceito, suascpisteis e causas, bem como apontaremos
as condutas do magistrado que caracterizam umaraaivista, entre as quais entendemos
se incluir a determinacdo do empréstimo da provefide. Depois, indicaremos seus limites
e principais criticas: ofensa ao principio da saeg@w de poderes e possibilidade de abuso de

poderes.

5.1 Conceito.

Ativismo judicial, protagonismo judicial, atividadg¢udicial criadora mediante
utilizacdo da clausula geral, direito judicial, igidlizacdo da politica e politizacdo do
Judiciario sdo denomina¢des empregadas para idantif atuacdo de um juiz que incorpora
as vicissitudes do meio social, as conquistas Esses envolvidas, a propria evolucdo do
Poder Judiciario e tem por fim a realizagdo detdsdundamentais (TEODORO, p. 150).

Luis Roberto Barroso, todavia, esclarece que ativigudicial ndo se confunde com
judicializacdo. Embora pertencam a um mesmo gémsarece o autor que esses termos
designam espécies distintas (BARROSO, 2010).

Para ele, o ativismo judicial € uma atitude, umeokes de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandiad®u sentido e alcance com o fim efetivar
os direitos. Trata-se de um mecanismo para comtorpaocesso politico majoritario quando
ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incd@groduzir consenso. Ao passo que a
judicializacdo decorre do modelo de Constituicdaliiva e do sistema de controle de
constitucionalidade abrangente adotados no Brgsé, permitem que discussfes de largo
alcance politico e moral sejam trazidas sob a faenagdes judiciais. Vale dizer: o ativismo
depende da vontade do magistrado, mas a judigalizado, porque ela decorre da vontade
do constituinte (BARROSO, 2010).
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5.2 Justificativa e causas

O ativismo judicial tem como principal justificaéiva maxima promocao e prospeccao
dos direitos fundamentalmente assegurados (PEREIRA]L). Esse modo proativo de
interpretacdo e aplicagdo das normas surgiu, rdasler como reacdo a violagdo dos direitos
fundamentais, isto €, da necessidade de proted®OBITEIRO, 2010, p. 167).

No Brasil, o ativismo judicial tem como principaisausas ou fatores de
desencadeamento: a) a redemocratizacao; b) atocisializacdo abrangente e c) o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade (BARFO, 2010).

A redemocratizacéo do pais, cujo ponto culminamita promulgacdo da Constituicao
de 1988, fortaleceu e expandiu o Poder Judicidsern como reavivou a cidadania,
aumentando a demanda por justi¢ca na sociedadéebeasi

A constitucionalizacdo abrangente, por sua vemxg@ara a Constituicdo inUmeras
matérias que antes eram deixadas para o procefiticopmajoritario e para a legislacéo
ordinaria. E, na medida em que uma questéo é tismia em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretensadicay que pode ser formulada sob a
forma de acdao judicial.

Ja o sistema brasileiro de controle de constitatidade permite o controle de
constitucionalidade das leis por qualquer juiz bhuhal e que quase todas as questbes

politicas ou moralmente relevantes sejam aprecielasSTF (BARROSO, 2010).

5.3 Posturas ativistas.

Mas, quais os atos do magistrado identificam umstupa ativista? O ativismo se
manifesta por meio de diferentes condutas, entrguass a doutrina aponta como mais
relevante¥®

(i) a aplicacéo direta da Constituicdo a situagt@@sexpressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacagidtatior ordinario;

186 Conforme Luis Roberto Barroso (2010) e Teodoliatidta da Silva Candido Vitério (2011, f. 75).
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(i) a declaragao de inconstitucionalidade de atmgnativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os deteagerstensiva violacdo da Constituicdo;

(i) a imposicdo de condutas ou de abstencdesaaterPPublico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

Entendemos que a iniciativa probatéria do magistragie pode se instrumentalizar
através da determinacdo do empréstimo da provéide, dambém se insere num contexto de
ativismo judiciat®”, j4 que o concebemos, tal qual Ronald Dworkin, @canforma de
protecao dos direitos constitucionais pelo Podédiciario - “o caminho para a Corte cumprir
sua funcao e servir os cidadéos pela Justica ptiific

Ademais, a criatividad&® est4 em interpretar os incisos XXXV, LIV, LV e L\b
artigo 5° da CRFB e a lei de modo a se conclua peksibilidade do magistrado determinar,
de oficio, o empréstimo da prova, com o fim pregiga garantir a efetividade do direito de
acesso & ordem juridica e os direitos do trabathZdo

Todavia, deixamos claro que defendemos um centsia® judicial, porquanto néo
ignoramos que devam existir limites e limitacoesse modo proativo de agir, nem fechamos
nossos ouvidos para toda atual polémica e consiavécerca do protagonismo judicfal

Defendemos, pois, um ativismo consequente e regdpehdortemente articulado do
ponto de vista da consisténcia discursiva (motiwpcg da riqueza argumentativa
(convencimento) e com ampla participacdo das padesonstrucdo das decisbes atravées do
contraditorio.

Passaremos a analise dos limites ao ativismo aldiai préxima subsecéao.

167 Nesse sentido, destaca Juliano Ralo Monteiro (20.1D65), entre os VArios instrumentos do Podgicifuio
para uma pratica ativista, “a oficialidade dosg¢siagirem em busca da verdade real”.

188 Citado por Teodolina Batista da Silva Candido Ki@§2011, f. 79).

189 Cabe destacar que William Marshall, citado poiadial Ralo Monteiro (2010, p. 163), refere-se amuat
dimens@es do ativismo: a) contramajoritaria; bisglicional; ¢) criativa e d) remédio. Aqui, nosamos a
dimensao criativa, ou seja, no ativismo fundamemtad conceitos neoconstitucionlistas e pds-positisi que
usa da melhor hermenéutica para criar novos direticafirmar os direitos jusnaturalistas. Vale atemst que a
dimenséo contramajoritaria é caracterizada peleanéitacdo, pelo Poder Judiciario, das decisGeadasipelo
Executivo e pelo Legislativo; na jurisdicional asi$des judiciais séo prolatadas de modo a alsweigir ou
melhorar o conteldo das leis ou atos normantivagi@nto que através do ativismo remédio o Judicianpde
obrigagGes positivas aos outros poderes com fa@smormas constitucionais programaticas.

170 Citamos, como exemplo de ativismo judicial em matée prova, o posicionamento do MM. Juiz Sérgio
Milito Barea, confirmado pelo TRT da 152 Regidoaats do acérddo proferido nos autos do processo n.
0158300-75.2008.5.15.0151, relatado pelo Exmo. Mbaegador Fernando Da Silva Borges publicado em
15/07/2011, cujo capitulo pertinente transcrevenmwanexo 1l. SAO PAULO.

"1 para alguns, também fruto da ideologia, como miasrna Teodolina Batista da Silva Candido Vit62011,
f. 79).
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5.4 Limites do ativismo judicial.

A jurisdicdo constitucional bem exercida € antes arantia para a democracia do
gue um risco. Para esse bom exercicio, a condutdadestrado ndo pode ser arbitraria, razédo
pela qual ndo pode implicar riscos para a legitadé democratica nem uma politizagdo
indevida da justica. Devemos ter em mente, outrgsgue o ativismo encontra limite na
capacidade institucional do Poder Judiciario eafegos sistémicos da decisdo (BARROSO,
2010).

O Judiciario como intérprete maior da CRFB nao pedprimir, por evidente, a
politica, o governo da maioria, nem o papel do lativo'’> Com excecdo do que seja
essencial para preservar a democracia e os difaitdamentais e a concrecdo das clausulas
constitucionais abertas, vagas ou fluidas; em d@elag tudo mais os protagonistas da vida
politica devem ser os que tém votos e ndo os meardwoPoder Judiciario (BARROSO,
2010).

Lado outro, apesar do refluxo das concepcdes nasxisao pode subsistir no mundo
contemporaneo a crenca na idéia liberal-positivistabjetividade plena do ordenamento e de
neutralidade absoluta do intérprete. E que Diréiteem certa medida, politica. Ora, sua
criacdo é produto da vontade da maioria, que sefestan na Constituicdo e nas leis e sua
aplicacdo néo pode ser dissociada da realidadécpptos efeitos que produz no meio social
e dos sentimentos e expectativas dos cidaddowuigs jndo sdo seres sem memoria e sem
desejos, libertos do préprio inconsciente e dequeal ideologia e, conseglentemente, sua
subjetividade interfere nos juizos de valor quenideam. A interpretacdo da CRFB, portanto,
sempre tera uma dimensado politica, ainda que kalizzelas possibilidades e limites
oferecidos pelo ordenamento vigente como: a jys@icaeguranca e o bem-estar social
(BARROSO, 2010).

Todavia, Direito ndo é politica, no sentido de atrescolhas livres, tendenciosas ou
partidarizadas ou de submeter a vontade de quetmdztpoder a nocdo do que € correto e
justo. Uma decisdo judicial jamais sera politica sentido de livre escolha, de

discricionariedade plena. Mesmo nas situacoeseqnéese, comportam mais de uma solugéo

172 Conforme Luis Roberto Barroso (2010), a possiailielde um 6rgéo néo eletivo sobrepor-se a umaagecis
dos chefes do Poder Executivo ou da maioria doshresto Legislativo é identificada pela teoria
constitucional como dificuldade contra majoritaria.



100

plausivel, o juiz devera buscar a que seja mai®etzoe mais justa, a luz dos elementos do
caso concreto (BARROSO, 2010).

Dessa feita, cabe advertir que o juiz: (i) sO dage em nome da Constituicdo e das
leis, e ndo por vontade politica propria; (ii) deee deferente para com as decisbes razoaveis
tomadas pelo legislador, respeitando a presunc&alwade das leis; (iii)) ndo deve perder de
vista que, embora nao eleito, o poder que exereprésentativo, ja que emana do povo e em
seu nome deve ser exercido, razdo pela qual adatgagsdicional, na medida do possivel,
deve estar em sintonia com o sentimento sgdial

Cabe salientar, ainda, que a consonancia da deoisAm anseio popular se da em
certa medida porque, em certos casos, 0 magisieaglgue atuar de modo contramajoritario
para conservacao e a promocao dos direitos fundameebhogo, a intervencdo do Judiciario
nesses casos, favorece e nao € contra a demgBARROSO, 2010).

Ademais, a conduta do magistrado para ser just@ @tentar, também, para a
capacidade institucional do Poder Judiciario, amss dimites e aos efeitos sistémicos da
decisdo. Embora a ultima palavra seja sempre derRhdliciario, em razdo do sistema da
separacdo de poderes, temas envolvendo aspectogoseoou cientificos de grande
complexidade podem ndo ter no juiz o arbitro mawlificado, seja por falta de informacéo,
seja por falta de conhecimento especifico (BARROZEXQ).

Embora pela logica do sistema, que implOe a indfdiskade da jurisdicdo, os
membros do Poder Judiciario tenham sempre a uUlpahavra, em algumas raras situacoes,
eles deverdo prestigiar as decisdes do Poder hagislou do Executivo, cedendo o espaco
para juizos discricionérios dotados de razoabied@RRROSO, 2010).

Ocorre que o juiz normalmente esté preparado pafaar a justica do caso concreto,
a chamada micro-justica. Por essa razdo, em casepaonais’™® ele pode ndo dispor das
informacdes, nem do tempo, nem mesmo do conheainmexcessarios para avaliar o impacto
de determinadas decisdes sobre a realidade degmest® econdmico ou sobre a prestacao
de um servigo publico (BARROSO, 2010).

No tocante a capacidade institucional e aos efsigiémicos, portanto, o Judiciario
deve ter mais cuidado e verificar se, em relac&wmt&ria tratada, um outro Poder, 6rgao ou
entidade nao teria melhor qualificacéo para deBWRROSO, 2010).

173 Conforme Luis Roberto Barroso (2010) e BINENBO4##hdo por Teodolina Batista da Silva Candido
Vitério (2011, f. 57).

1" E que o Poder Judiciario profere sim decisdesaledg impacto social e econdmico e na grande raaias
vezes o faz muito bem. A Justica do Trabalho é igaacom inimeros exemplos, ante sua competén@a pa
solucao dos conflitos coletivos do trabalho.
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Em suma: nestas hip6teses, o Poder Judiciario qpeaspre pode, mas nem sempre
deve interferir. No dizer de Luis Roberto Barro&er uma avaliagdo criteriosa da prépria
capacidade institucional e optar por ndo exerqevder, em auto-limitacdo espontanea, antes
eleva do que diminui” (BARROSO, 2010).

5.5 Criticas ao ativismo judicial.

O ativismo judicial € uma tendéncia mundial irreeel, porquanto ha uma
preocupacdo mundial em adequar o Poder Judicidridetnandas do mundo atual. Esse
fendbmeno, todavia, ndo esta imune a criticas.

As principais criticas doutrinarias ao ativismo il consistem nas seguintes
assertivas:

a) enfraquecimento aos poderes constituidos;

b) falta de participacéo politica e inversdo dertca, ja que 0s magistrados ndo séo
eleitos pelo povo;

c) alienacgao popular e “clientelismo”;

d) auséncia de critérios objetivos, ja que tudoepadser feito em nome do ideal de
justica ™.

Para melhor visualizar as criticas a esse modotipoode agir que incorpora as
vicissitudes do meio social, as conquistas dasetasnvolvidas na lide, a propria evolugéo
do Poder Judiciario e que tem por fim a realizad@dlireitos fundamentais, vale transcrever
o entendimento de Moisés Mileib de Oliveira (201130 e 141), segundo o qual:

(...) Em outros termos, interferéncias intensasjudbciario no ambito
politico e social, mesmo que tragam beneficioseapias, ndo podem ser aceitas por
atentarem diretamente contra a democracia por desezarem o0 texto
constitucional e por imporem uma decisao que ndengocraticamente construida.
Nestes termos, o ativismo judicial equipara-se aa uUorma de paternalismo,
imbuido do espirito de urgéncia, que ndo cré nodamgimento gradual do
cidaddo. Continua-se, assim, a edificar-se a raddighor meio do direito”.

(...), 0 mau uso do direito é tdo ameacador palenzocracia quanto o seu
pouco uso, podendo-se dizer, & guisa de conclugép s antes tinhamos uma
democracia com cidadania de “baixa intensidadeD@NNELL, 1993, p.133) ou
seja, uma democracia na qual os preceitos fornaipagiticipacdo politica ou de
manifestacdo da vontade eram respeitados, mas @ooemte “liberal” da
democracia, como direitos individuais, acesso dicps eram frequentemente

175 Citadas, entre outras, por Juliano Ralo Monte2@i.(. p. 170).
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violados; agora passamos a desfrutar de uma cidati#elada por meio de um
judiciario ativista, messianico, que, mesmo em aegime democratico, traz a tona a
aceitacdo, por parte da sociedade, do paternalifmmoa velada de autoritarismo,
gue concebe a democracia apenas como questao &eaumdima atitude perversa
gue nega percurso histérico da cidadania realizandesfragmentacdo do sujeito
cidad&do em suijeito cliente.

O mesmo dissertante (2011, f. 141) aduz, ainda, que

(...) para se concluir que o ativismo judicial é tipp disfarcado de paternalismo,
logo, autoritarismo, que em desconsideracao aoddmgtorico da cidadania e da
democracia tenta adiantar o futuro langando-nogamente, as nossas mais caras
dificuldades historicas.

Portanto, ndo cabe ao judiciario resolver todogroblemas, dar a udltima
palavra em matéria de ciéncia, definir o bem palig responsabilizar-se pelo bem-
estar da sociedade. Ele s6 nao pode como tambéndav@y se incumbir de tais
tarefas, “sob pena de mergulhar-nos num infernastsoffrustrante, estéril e
destruidor” (GARAPON, 2001, p. 265). O judiciariamais nos livrard “do
escripulo por ter que fazer politica” (GARAPON, 200. 265), porém ele podera
proteger continuamente o pacto democratico nosmektndo “a inventar uma nova
cultura politica” (GARAPON, 2001, p. 265), que péanaos cidaddos se
reconhecerem e serem reconhecidos em seu, e geldirsito.

Entendemos que todas as criticas ao ativismo pa#gemesumidas em apenas duas:
violacdo do principio da separacao de poderesr@grnto, a democracia, e a possibilidade de
abuso de poderes pelos magistrados.

A essas principais criticas ao ativismo judicialidaremos as subsecées 5.5.1 e 5.5.2.

5.5.1 Principio da separacao de poderes.

A teoria da separacdo de poderes constitui um pilleses de sustentacdo das
democracias modernas ao propiciar um sistema des fiee contrapesos ao exercicio dos
poderes estatais. Todavia, foi desenvolvida em antegto liberal e precisa ser relida e
reinterpretada para se adequar ao contexto socidetco atual (TEODORO, 2011, p. 154) e
ao modelo do Estado Democrético de Direito.

Na contemporaneidade, os poderes estatais naorewmpais tarefas rigidamente
delimitadas, motivo pelo qual a divisdao de poder@s pode ser vista de forma absoluta e
desintegradora do sistema. Ela esta mais assoziattéa de interpenetracdo, de equilibrio e

harmonia entre os entes estatais. Nesse sentitiijekxe o0 artigo 2° da CRFB que o0s
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Poderes da Unido - Legislativo, Executivo e Judiia sdo independentes e ndo separados,
bem como harmdnicos entre si.

A CRFB coube, pois, estabelecer interferénciaditegs nas decisdes de um poder
sobre o outro com o fito de evitar arbitrariedadgsropiciar o equilibrio necessario para a
realizacdo do bem comum (MONTEIRO, 2010, p. 162Rdder Judiciério, dessa forma, nao
se limita mais a simplesmente dizer o direito, nerhegislativo a criar as normas e 0
Executivo a aplica-las. O proprio legislativo atiitao Judiciario um verdadeiro poder
normativo quando institui clausulas abertas e pagfrincipios.

O ativismo judicial, por conseguinte, ndo fere imngipio da separacdo de poderes em

sua concepgéao contemporanea.

5.5.2 Abuso de poderes.

N&o se pode olvidar que, nas maos de juizes readdionados, isto é, desvinculados
dos valores da justica social e da democraciajvis@ab judicial pode ser utilizado para
praticar injusticas.

Esse risco, no entanto, a nosso ver, é muitoi@gmfaos beneficios trazidos a sociedade
pelo protagonismo judicial e a pratica tem demaukstrque esse tipo de magistrado é
excecao.

Ademais, ndo ha direitos ou poderes absolutos. ti@smo judicial, como
demonstramos na secédo 5.1, esta sujeito a limiesagseguram a democracia e a efetivagdo
da justica, fim altimo do processo. E, também, cadrtas vezes dissemos, a observancia dos
principios do contraditério e da motivacéo das sfiEs sdo mecanismos mais que suficientes
para controlar a atuagao judicial e evitar evestahusos.

A argumentacao, a racionalidade apresentada pejistrzalo na fundamentagcéo de
suas decisdes €, por conseguinte, suficiente panamstrar se o teor de sua deciséo resulta de
“capricho ou idiossincrasias e predilecdes sulgstidos juizes” ou se representa seu
empenho em se manter “fiel ao sentimento de eqéidagustica da comunidadé® E,
através dela, portanto, que o jurisdicionado ensiiincias superiores poderdo aferir e corrigir

eventuais distor¢des no ativismo judicial.

17%As expressées sdo de Mauro Cappelletti (1993, )p. 98
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Insta, também, salientar que o aumento de podagia em maior responsabilidade
do juiz, que deve, mais do que nunca, pautar swE&b na ética, nos valores sociais e nos
direitos fundamentais. Dai, mais uma vez, a imperéddo investimento pessoal e do Poder

Judiciario na formacao humanista do magistrado.
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6. CONCLUSAO.

O processo € o instrumento da jurisdicdo para edzamideal de justica que pressupde
decis&o de mérito baseada na verdade real, prafemdtempo razoavel e com economia. E a
prova das alegacdes de fato que propicia o encaoessa verdade, motivo pelo qual ela é
considerada o nucleo, o coracéo do processo.

A prova €, em ultima analise, o proprio fundamestdodecisdo de mérito. Ela € tdo
importante que as partes possuem o direito fundi@inde provar suas alegacdes e 0 juiz o
poder-dever de determinar a producdo da prova oemaer necessaria para a formacao do
seu convencimento.

A finalidade da prova, portanto, € a busca daadegdeal, a demonstracdo em juizo
dos fatos tal como ocorreram. A prova emprestadatitui um meio rapido e econdmico de
reproduzir nos autos essa verdade. Assim, devadseitida no processo quando requerida
pelas partes, e, principalmente, ser determinadaofii@o quando o julgador tiver
conhecimento de que a prova necessaria ao seunmymesto ja foi realizada em outros
autos.

N&o se pode mais admitir um magistrado inerte exténa de prova. Como principal
interessado na correta atuagdo do direito materrz pacificacdo social, ele deve envidar
esforcos para, em contraditorio, efetivar a igudddsubstancial e realizar o ideal de justica.

Nessa perspectiva e considerando a fundamentalidad direitos trabalhistas, o
empréstimo da prova de oficio expressa um compseanids magistrado com os escopos da
jurisdicdo e com a realizacdo de um Estado reabrasrnocratico de Direito.
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ANEXO A

ACORDAO PROCESSO N. 00237-2007-012-18-00-7

Segue transcricdo do capitulo do acordao, proferatautos do processo n. 00237-
2007-012-18-00-7’, TRT 182 Regido, relatado pelo Exmo. Desembarghtioio Sérgio
Bottazzo e publicado em 21/08/2007, em que ha smaliinuciosa dos requisitos de
admissibilidade da prova emprestada e cuja memng¢deita na nota de rodapé n. 218.

“CERCEAMENTO DE DEFESA. UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTA DA.
INDEFERIMENTO.

A primeira reclamada (SPCC) argliu a preliminarndédade, por cerceamento de
defesa, diante do indeferimento de utilizacdo davaremprestada consistente nos
depoimentos testemunhais colhidos no processo/@0/2@06. Asseverou que:

“Conforme se pode depreender da leitura do termo de
audiéncia da referida data, 09/03/2007, houve atarceamento de
defesa quando do indeferimento do aproveitamento pdava
emprestada, a qual continha depoimentos essengEga
comprovacao do alegado em contestacao.

Foram consignados protestos da ora recorrente.

Assim, o Exmo. Juiz da 122 Vara do Trabalho de ®@aja
deixando de aceitar prova indispensavel ao deslaadide, sem
gualquer justificativa legal ou processual, afasteula verdade real.

(...)

Ora, Exa., certamente, o depoimento da Sr. Gisklei@ da

Silva tomados nos autos de n.° 1870/2006 — contidoprova

"7 GOIAS. Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regi&curso Ordinario 00237-2007-012-18-00-7. Prova
Emprestada. Recorrente: Marcus Vinicius AvelincAlEncar Ramos; Brasil Telecom S.A.; SPCC - SaddPau
Contact Center LTDA. Recorrido: Os mesmos. Relddas. Mario Sérgio Bottazzo, Goiania, 21 ago. 2007.
Disponivel em: <http://www.trt18.jus.br:7090/pls&ggetpdf?p_id=46701&p_tipo=acordaos 2a pdf>. Azess
em: 07 nov. 2011.
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emprestada — era imprescindivel para o melhor resotaentos dos
acontecimentos, sendo
fundamental para viabilizar uma decisdo que alcaneerdade e a
Justica, sendo evidente o prejuizo sofrido pelarrente.
(...)" (sic, fl. 464).
Sem razao.
De fato, conforme se observa da ata de fls. 406/d1NIM. Juiza quoindeferiu o

pedido de utilizacdo da prova emprestadm virtude da discordancia expressa do

reclamante, consignando que:
“A reclamada declara que pretende juntar prova estada, conforme
copia de depoimento ora exibido ao reclamante, taues pela
testemunha Gisele Oliveira da Silva nos autos do.d870/06, da 72
VTdesta Capital. O reclamante manifestou-se nagiis&s termos:
'O reclamante ndo conhece a testemunha Giselei@lida
Silva. Em seu
depoimento referida testemunha declara ter si@oojgéradora e
supervisora,
porém, do reclamante daqueles autos, o qual omeal®, Sr.
Marcus, também nao conhece. Assim, as questdedasazela
prova emprestada ndo trazem qualquer similaridame os
fatos da presente acao.’

Ante a discordancia do reclamante, indefere-se o gaerimento da

reclamada. Nao tendo as partes outras provas a produzirfranse a
instrucao “ (fl. 408).
Pois bem.

Prova emprestada é aguela transferida de um proces®ara outro. Em principio,

em que pese a inexisténcia de autorizacdo legal esgsa de “empréstimo de prova’,

nada impede sua utilizacdo porgue “todos 0os meiogdais, bem como os moralmente

legitimos, ainda que nado especificados neste Codicgdo habeis para provar a verdade

dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa” (CRLt. 332). No mesmo sentido, a

Constituicdo Federal diz que “sdo inadmissiveisprazessos, as provas obtidas por meios
ilicitos” (CF, art. 5°, LVI).
Nem toda prova transferida de um processo par® al@ve ser considerada “prova

emprestada”’, como adverte Manoel Antdnio TeixeirdnoF "Esclareca-se que a prova
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emprestada nada tem a ver com a pré-constituidaedmo modo que, em regra, so se refere
a prova testemunhal, porquanto a documental eiaglanantém a sua eficacia mesmo fora
dos autos ou do Juizo em que foram produzidas'r¢&aPno Processo do Trabalho, Ed. LTr,
62 ed., 1994, pag. 88).

Como se vé, o empréstimo de prova nada mais é queaproveitamento da

atividade probatéria anteriormente desenvolvida. Ese empréstimo é desejavel porgue

imprime celeridade e proporciona economia de enerai processual, mas isto nao

significa que a prova possa ser transferida incondionalmente. De fato, enmprimeiro

7

lugar, & imprescindivel que a parte contra quem a mva emprestada pretende ser

produzida tenha participado do feito originario, emrespeito ao contraditério (art. 5°,

inciso LV da Constituicio Federal). A utilizacdo deprova emprestada stricto sensu

(excluidas as provas pré-constituidas, documentais periciais) contra parte gue nao

participou de sua producdo configura insuportavel wléncia ao principio do

contraditério, e nisto ndo ha divergéncia doutrindia e jurisprudencial.

E, em segundo lugar, &€ também indispensavel que ontraditorio seja observado

no processo destinatario da prova transferida. Ist@ignifica que a parte contra guem se

pretende produzir a prova deve ser ouvida, e a everal controvérsia nascida da

oposicao da parte a transferéncia deve ser fundamewlamente decidida pelo juiz.

Quando a prova foi produzida entre as mesmas partegue se controvertem no

processo para o0 qual é emprestada, a prova em pripto tem sua eficacia inicial

conservada, desde que respeitados seus requisit@s mroducado. Ja quando a prova foi

produzida em processo em que uma das partes do pess0 para 0 qual é transportada

litigou com terceiro, € necessario considerar dudspoteses: a primeira se da quando a

prova € trasladada por guem participou de sua prodgio no processo anterior. Neste

caso, a prova nao tera eficacia em relacdo a part®ntraria, a qual ndo participou da

producdo, por ofensa ao contraditorio. A seqgunda pbbtese é a utilizacdo da prova por

gquem ndo foi parte no processo anterior. Nesta s@éigdo, a prova conserva eficacia

probatoéria, em principio.

E, finalmente, & 6bvio que os fatos em questdo -qoie foi objeto de prova no

processo originario e aquele que se quer provar norocesso destinatario - devem ser

idénticos, isto &, deve tratar-se do mesmo fato doovertido. Se os fatos em guestdo ndo

sdo idénticos, o0 juiz deve indeferir o pedido de a@ansferéncia, ndo por ofensa ao

contraditorio, mas por inutilidade da prova que sequer transferir.
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Dito isto, vejo que o reclamante ndo participou d@rocesso em que foi colhida a

prova que a reclamadal/recorrente pretende emprestarou seja, a prova nao foi

submetida ao contraditorio, e isto € 0 quanto bastpara negar provimento ao recurso.

Rejeito.” (grifamos).
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ANEXO B

ACORDAO PROCESSO N. 0158300-75.2008.5.15.0151

Segue transcricao do capitulo do acérdéo, proferadoautos do processo n. 0158300-
75.2008.5.15.0181% TRT da 152 Regido, que confirmou o posicionamatitdsta do MM.
Juiz Sérgio Milito Béarea, relatado pelo Exmo. Delkargador Fernando Da Silva Borges e
publicado em 15/07/2011, a que nos referimos na ad®trodapé n. 393.

“PRELIMINAR — NULIDADE — CERCEAMENTO AO DIREITO DEP RODUZIR
PROVA.

A 12 reclamada alega nulidade processual por cesrga ao seu direito de produzir

prova oral Alega que manifestou expressa discordancia guantoudilizacdo de prova

emprestada trazida pelo reclamante para instrucdo @ presente reclamatoria.

Todavia, razéo nao Ihe assiste.

Com efeito. A teor do que dispde o artigo 130 d&€CORcumbe ao juiz indeferir as
diligéncias inuteis, enquanto que o artigo 765 & €oncede ao julgador ampla liberdade na
conducao do processo.

Obvio que tais disposi¢des ndo autorizam o cercetanu® direito de produco de
provas.

In casy o reclamante, admitido para exercer a funcaquiate, promovido
posteriormente a motorista, afirmou na peticadahggue embora executando trabalho
externo estava sujeito ao controle de jornadaaheara habitualmente extrapolada.

Em defesa, a reclamada alegou, em sintese, qutamente desenvolveu servigcos
externos, o que impossibilitava o controle aceecgpthada praticada.

Por ocasiao da audiéncia para colheita de provas MM. Juizo questionou as

partes sobre a possibilidade de producdo de provaprestada, por considerar que

178 SAO PAULO. Tribunal Regional do Trabalho da 158i&e. Recurso Ordinario 0158300-75.2008.5.15.0151.
Recorrente: Imediato Organizacdo Logistica em rantes LTDA.; Marcio Cesar Barbosa. Recorrido:

AMBEYV Brasil Bebidas LTDA. Relator: Des. Fernandm Slilva Borges, Campinas, 15 jul. 2011. Disponivel
em: <http://www.trt15.jus.br/consulta/owa/documertf@pAplicacao=DOCASSDIG&pid=2564989>. Acesso
em: 07 nov. 2011.



123

inUmeras acoes semelhantes ali tramitam, tendo siédmtdo oferecidos pela advogada do

reclamante dois termos de audiéncia, um relativo aprocesso n.° 406/2009 da 12 Vara e o

outro referente ao processo n.° 338/2009 da 22 Varaformando, ainda, que as suas

testemunhas presentes na ocasido eram SécratasdRitbeima e Roberto Carlos Damazio.

A 12 reclamada, ora recorrente, nao concordou, apsentando sua testemunha Claudio

Severino da Silva e a 22 reclamada, por sua vezfarmou gue nao tinha testemunhas

presentes.
O MM. Juiz de origem indeferiu o requerimento da 1&¥eclamada para produzir

prova testemunhal e determinou a juntada aos autafa prova emprestada, consistente

nos depoimentos das testemunhas Socrates, Robertarles e Claudio colhidos nagueles

termos de audiéncia, sob protestos da 12 reclamagar cerceamento de defesa. Assim,

encerrou-se a instrucdo processudfls. 433/434).

Na sentenca, o magistrado ressaltou que tal ato nél@z prejuizo as partes, em

razao da identidade fatica e da coincidéncia de pws, destacando que as testemunhas

trazidas pelo autor e pela 12 reclamada para prestam depoimento foram as mesmas

cujos depoimentos foram prestados em outras acoeggroveitados nestes autos, nao

havendo, portanto, o alegado cerceamento de defeda apreciar o pedido de horas

extraordinarias e intervalo intrajornada, deferpuretensao por entender, com base no
conjunto probatdrio, que havia controle de jornpoiaparte da 12 reclamada, o que afasta a
aplicacdo do art. 62, I, da CLT (fls. 449/451).

Ora, como bem destacado na decisdo de origem, asldeacdes das testemunhas

Socrates, Roberto Carlos e Claudio, prestadas sobrapromisso e sob as penas da lei,

retratam os mesmos fatos discutidos nos presentagt@s, havendo identidade de funcbes

com aquelas desempenhadas pelo reclamante, sendoly&m concomitantes os periodos

de labor prestados para a reclamada.

Assim, ao indeferir a producdo de prova testemunhab MM. Juizo a quo apenas

impediu a repeticdo de prova, ja produzida em outrs autos, atuando em beneficio da

celeridade processual.

Nesse contexto, ndo vislumbro cerceamento ao direitle a reclamada produzir

prova e, tampouco, nulidade a ser declarada.

Rejeito. (...)" (grifamos)




