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Resumo

Prova ¢ todo elemento que pode levar o
conhecimento de um fato a alguém. No processo,
significa todo meio destinado a convencer o juizo
a respeito da ocorréncia de um fato. A
Constituicao Federal prevé certos direitos e
garantias fundamentais que interferem na
amplitude probatéria. Preceitua que sio
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos. Contudo, ¢ certo que, dependendo
dos interesses em litigio,umagarantia constitucional
pode conflitar com outra, podendo o juiz
flexibilizar tais regras, analisando o direito de cada
parte. A prestacio jurisdicional deve ser exercida
de modo eficaz e célere, o quanto possivel, de
maneira mais fiel e proxima aquela existente antes
da violacao da norma. Em razao disso, exige-se
a participagdo e a colaboracdo de todos na
demonstracio dos fatos.
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Abstract

1t is considered proof every element that can take to
someone the knowledge of a fact to someone. In the
process, it defines every means taken to convince the
Judge regarding the occurrence of a fact. The Federal
Constitution foresees certain rights and basic
guarantees that interfere in the approbatory
amplitude. 1t states that within the process it is
inadmissible any proof acquired through illicit ways.
However, it is certain that, depending on the interests
in litigation, a constitutional guarantee may conflict
with another and, in this case, the judge might soften
such rules, analyzing the right of each part. The
Judgment must be carried quickly and efficiently and
be kept as faithful and similar to the one that there
was before the breaking of the norm. For this reason
it is expected the participation and the contribution
of every one in the demonstration of the facts.
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1 Nogabes introdutorias

A jurisdicao consiste na funcio estatal, exercida pelo Poder Judiciario!, de declarar
e realizar, de forma pratica, a vontade da lei diante de uma situacao juridica
controvertida. Nessa atividade, o Estado-juiz ora conhece do litigio posto pela
parte lesada e lhe outorga a solugao prevista em lei (processo de conhecimento),
ora da efetividade ao direito ja acertado (processo de execugdao), ora confere tutela

preventiva ao direito das partes (processo cautelar).

Em regra, a jurisdi¢do atua sobre um caso concreto, diante de uma hipotese
fatica especifica (ex.: reclamagao trabalhista, descumprimento de um contrato, falta

de pagamento de aluguel, concepgao de um filho etc.).

E essa atividade judiciaria é exercida por meio de um processo. Em outras palavras,

o processo € instrumento de composicao da lide, obtenivel pelo exercicio da jutisdicio™

Porém, essa atividade sé se apresenta se e quando provocada pela parte.’ Em

regra, sem que a parte apresente expressamente o pedido de uma providéncia estatal,

' No presente estudo, a expressio “jurisdicio” é usada como atividade precipua e especifica do Podetr
Judiciario. B que, por vezes, ¢ utilizada como area territorial sobre a qual o poder, no sentido
administrativo, é exercido.

Exemplos: art. 14, § 7°, Constitui¢do Federal: “Sio inelegiveis, no territorio de jurisdigdo do titular, o
conjuge e os parentes consangiineos ou afins, até o segundo grau ou por adogao, do Presidente da
Republica, de Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja
substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato
areeleicao”.

Art. 156, CLT. “Compete especialmente as Delegacias Regionais do Trabalho, nos limites de sua
jurisdigao:

I - promover a fiscalizacio do cumprimento das normas de seguranga e medicina do trabalho;

IT - adotar as medidas que se tornarem exigiveis, em virtude das disposi¢cdes deste Capitulo,
determinando as obras e reparos que, em qualquer local de trabalho, se facam necessarias;

III - impor as penalidades cabiveis por descumprimento das normas constantes deste Capitulo, nos
termos do art. 2017,

> No item 6 da Exposi¢io de Motivos do CPC, lide designa mérito (lide = conflito de interesses
qualificado por uma pretensao resistida, conforme ligao de Carnelutti). Assim, os arts. 5°, 22, 46, 1, 47,
110, 1206, 132 etc, CPC. Mas, ha situagdes em que a expressao lide pode estar no sentido de agao ou
processo (arts. 70, 132, CPC; art. 793, CLT).

> Art. 2° , CPC. Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a patte ou o intetessado a
requerer, nos casos e forma legais.
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nao se ha cogitar de atividade jurisdicional de oficio.* Tal situacdo advém do

chamado principio da inércia.

Outrossim, todo pedido se baseia em algum fato afirmado pelo autor/
reclamante. E se o réu se opuser, negando o fato ou alegando outros, impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor, igualmente deve prova-los (art.
326, CPC).

Por isso, na peca inicial que instaura o processo, o requerente (autor / reclamante)
deve indicar os fatos que envolvem o litigio ou o dissidio, bem como o respectivo
pedido (art. 282, CPC; art. 840, CLT). O art. 282, CPC, reza que a peti¢ao inicial
deve indicar o fato e os fundamentos juridicos do pedido. Além disso, nao basta

alegar. Tem de provar.

Nessa linha de raciocinio, ao analisar o pedido, ¢ possivel separar idealmente
dois aspectos: o direito e o fato. Exemplo: na reclamacao trabalhista, os fatos
podem consistir na admissao ao servigo, as horas trabalhadas e a despedida; o
direito resulta da previsao legal abstrata, no sentido de que “E assegurado a todo
empregado, nao existindo prazo estipulado para a terminagao do respectivo contrato,
e quando nao haja ele dado motivo para cessagao das relagdes de trabalho, o direito
de haver do empregador uma indenizagao, paga na base da maior remunera¢ao que
tenha percebido na mesma empresa” (art. 477, CLT). Em um pedido de indenizagcio,
o fato pode consistir no assédio sexual; o direito provém da norma legal,
abstratamente prevista (art. 927, CC).”

Assim, quando o juiz, na sentenga, decide sobre o pedido formulado pela parte,

exerce o seguinte silogismo: analisa a premissa maior (norma juridica), constata

* Como excegio ao principio da inércia, podemos mencionar a “execucio trabalhista”, 2 luz dos att. 877-
Ae878,CLT.

Art. 877-A. E competente para a execugio de titulo executivo extrajudicial o juiz que teria competéncia
para o processo de conhecimento relativo a matéria.

Art. 878. A execucio podera ser promovida por qualquer interessado, ou ex-gfficio, pelo proprio juiz ou
presidente ou tribunal competente, nos termos do artigo anterior.

> Art. 927, CC. Aquele que, por ato ilicito (atts. 186 ¢ 187), causar dano a outtem, fica obtigado a reparé-lo.
Paragrafo unico. Havera obriga¢do de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 129, CLT. Todo empregado tera direito anualmente ao gozo de um periodo de férias, sem prejuizo
da remuneracio.
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a premissa menor (fatos) e chega a conclusio (sentenca).® Infere-se, pois, que a

atividade probatéria versa sobre a situagdo fatica da relagao juridica.

Apenas excepcionalmente ha necessidade de se provar o direito (conteido e
vigéncia, cf. art. 337, CPC; art. 14, LICC).” No processo trabalhista, interessa
lembrar as convengoes coletivas de trabalho (arts. 154, 227, § 2°, 444, 462, 611 e
ss., CLT) ou convengao internacional (art. 651, § 2°, CLT), que, embora nao sejam

“leis” no sentido estrito, ostentam verdadeiramente conteddo de norma juridica.

2 Conceito de prova e sua finalidade

Prova é todo elemento que pode levar o conhecimento de um fato a alguém. No
processo, significa todo meio destinado a convencer o juizo a respeito da ocorréncia

de um fato.

Sua finalidade ¢ demonstrar uma situagao fatica dentro do processo, reunindo
elementos para a convicgao do 6rgao judiciario. Interessa ressaltar que a prova ¢é
feita para o processo e, por consequéncia, gera o convencimento do juizo sobre

determinado fato.

De conseguinte, ainda que o juiz (pessoa fisica) ja esteja convencido sobre o
fato, nao pode lastrear a sua decisao em conhecimento proprio e impressio pessoal
acerca dos fatos. Deve ensejar a producdo da prova para que a mesma se perpetue
no processo, inclusive para servir de suporte aos 6rgaos superiores na verificagao

do acerto ou do equivoco da sentenga.

A excegao a essa regra fica por conta da chamada “maxima de experiéncia”,
conforme dispoe o art. 335, CPC: “Em falta de normas juridicas particulares, o
juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observacao do

que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado,

¢ Art. 458, CPC. Sio requisitos essenciais da sentenga:

1 - o relatério, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o
registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

1I - os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de fato e de direito;

111 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questoes, que as partes The submeterem.

Art. 832, CLT. Da decisio deverdo constar o nome das partes, o resumo do pedido e da defesa, a
apreciacio das provas, os fundamentos da decisao e a respectiva conclusio.

Art. 832, CLT. Da decisio deverdo constar o nome das partes, o resumo do pedido e da defesa, a
apreciacio das provas, os fundamentos da decisao e a respectiva conclusio.

" Exemplo de prova da vigéncia do diteito. Na adogio internacional (art. 51, § 2°, Estatuto da Crianga
e Adolescente), “A autoridade judiciaria, de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, podera
determinar a apresentacdo do texto pertinente a legislacdo estrangeira, acompanhado de prova da
respectiva vigéncia”.
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quanto a esta, o exame pericial”. De mesmo teot, o art. 852-D, CLT, preceitua que 133
“O juiz dirigira o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, considerado o 6nus probatério de cada litigante, podendo limitar ou
excluir as que considerar excessivas, impertinentes ou protelatorias, bem como

para aprecia-las e dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica”.

3 Objeto

A prova envolve fatos, relevantes e controvertidos. Na investigacdo dos fatos,
caberd ao juiz perquirir a respeito do que, quando, onde, quem ¢ como foram os
acontecimentos relevantes a causa. Bem por isso é que o art. 331, § 12, CPC,
determina que o juiz deve fixar os pontos controvertidos sobre os quais serao

produzidas as provas.
E o art. 852-D, CLT, dispoe que

O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a
serem produzidas, considerado o 6nus probatério de cada litigante,
podendo limitar ou excluir as que considerar excessivas, impertinentes
ou protelatérias, bem como para aprecia-las e dar especial valor as regras
de expetiéncia comum ou técnica (g/n).

Quanto ao fato ocorrido no exterior, o art. 13, Lei de Introducio ao Cédigo
Civil, estabelece que “A prova dos fatos ocorridos em pafs estrangeiro rege-se pela
lei que nele vigorar, quanto ao 6nus e aos meios de produzir-se, nao admitindo os

tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconhega”.

A questdo sobre “fatos” e a “respectiva prova” ganha relevo quando se cogita
do cabimento dos recursos extraordinarios (especial, extraordinario e o de revista),

situagdo que demanda a analise de dois aspectos.

O primeiro refere-se a valoragdao da prova, a admissibilidade legal da prova.
Diz respeito ao valor legal da prova, abstratamente considerado. Por hipétese, se a
lei federal exige determinado meio de prova, abstratamente considerado, eventual
decisdo que considere o fato provado por outro meio ofende o Direito Federal,
permitindo o recurso especial ao STJ (art. 105, III, CF) ou o de revista ao TST (art.
896, CLT).

O segundo aspecto concerne a reapreciagdo da prova. Nesse particular,
descabem recursos extraordinarios para rediscutir o simples reexame de provas.
Vale dizer, se a lei federal nao dispuser sobre o valor probante, em abstrato, de
certos meios de provas, nao se pode asseverar que o julgado local, apreciando bem

ou mal as provas, contraria ou ofende Direito federal.
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No reexame de provas, pode ocorrer ofensa ao direito subjetivo da parte, mas
nao contrariedade a Direito federal, abstratamente considerado. De conseguinte,
nem o Superior Tribunal de Justica nem o Tribunal Superior do Trabalho se prestam
ao reexame de matéria fatica ou reapreciacao das provas, sob pena de a instancia
especial se convolar em ordinaria, imiscuindo-se na livre convic¢do motivada do
juiz.

Assim, as Sumulas 279-STF (“Para simples reexame de prova nao cabe recurso
extraordinario”), 7-ST] (“A pretensio de simples reexame de prova nio enseja
recurso especial”) e 126-TST (“Incabivel o recurso de revista ou de embargos -
arts. 896 e 894, ‘b’, da CLT - para reexame de fatos e provas”).

E a Sumula 410-TST nao admite nem acao rescisoria (“A acio rescisoria calcada
em violagao de lei nao admite reexame de fatos e provas do processo que originou

a decisao rescindenda”).

4  Fatos que ndo dependem da prova

Se a prova diz respeito aos fatos controvertidos e relevantes para o deslinde da
causa, ha outros, por consequéncia, que nao reclamam a respectiva prova. Dai
porque o art. 334, CPC, enunciar que “Nao dependem de prova os fatos: I - notérios;
IT - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria; III - admitidos, no
processo, como incontroversos; IV - em cujo favor milita presungao legal de

existéncia ou de veracidade”.

4.1 Fatonotorio

E o fato que seja de conhecimento geral, em determinado local ou regiao, sobre
o qual as partes nao tém duvida. Exemplo: ninguém ha duvidar que o dia 1° de

maio ¢é feriado nacional.

No processo trabalhista, a Simula 217-TST estabelece que “O credenciamento
dos bancos para o fim de recebimento do depésito recursal é fato notério,

independendo da prova”.

4.2 Fato confessado

E a admissio de um fato que prejudica uma parte e beneficia a outra (art. 348,
CPC). O art. 844, CLT, a respeito, edita que “O nao comparecimento do reclamante
a audiéncia importa o arquivamento da reclamagio, e o nio comparecimento do

reclamado importa revelia, além de confissao, quanto a matéria de fato”.
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Todavia, a confissao nao gera efeitos se provier de pessoa incapaz de dispor do
direito a que se referem os fatos confessados (art. 213, CC). E, se feita a confissao
por um representante, somente ¢ eficaz nos limites em que este pode vincular o
representado (paragrafo unico do art. 213, CC).

Malgrado a confissao seja irrevogavel, a mesma pode ser anulada se decorreu de
erro de fato ou de coacgio (art. 214, CC). Sera caso de acdo anulatéria, se ainda
estiver pendente o processo em que foi feita; e, sera caso de agao rescisoria, se ja
transitado em julgado a sentenga, da qual constitui o unico fundamento (art. 352,

CPC).

4.3 Fato incontroverso

E o fato nio contrariado pela parte (ndo necessariamente confessado) e desde
que a prova seja disponivel (arts. 320, III, 366, CPC). Exemplos: o autor diz que o
acidente foi no dia tal, e o réu nao contesta. O reclamante alega falta de anotacao

em carteira de trabalho e a reclamada nao oferece defesa quanto a esse ponto.

Na esfera trabalhista, a incontrovérsia se mostra relevante em alguns aspectos,
como a condenacao em dobro (Art. 467, CLT. Em caso de rescisio do contrato de
trabalho, motivada pelo empregador ou pelo empregado, e havendo controvérsia
sobre parte da importancia dos salarios, o primeiro ¢ obrigado a pagar a este, a data
do seu comparecimento ao tribunal do trabalho, a parte incontroversa dos mesmos

salarios, sob pena de ser, quanto a essa parte, condenado a paga-la em dobro).

No que concerne a revelia, existe a presuncao (relativa) da incontrovérsia dos
fatos. Revelia é a falta de defesa (contestagdo), situagdo em que se presumem

verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.

A revelia resulta de uma situacdo fatica (auséncia de defesa); mas a revelia nem
sempre gera efeitos (presunciao de veracidade dos fatos invocados pelo autor). Diz
o art. 320, CPC, que a revelia nao induz o efeito da presuncao de veracidade: I - se,
havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a agao; II - se o litigio versar
sobre direitos indisponiveis; III - se a petigio inicial ndo estiver acompanhada do

instrumento publico, que a lei considere indispensavel a prova do ato.

Como dito, tal presungao ¢ apenas relativa. O juiz pode, ao sentenciar, entender
que ha caréncia da acio, que o pedido improcede ou, ainda, mandar produzir provas,
em face do principio do livre convencimento motivado. A propésito, a Sumula
231-STF: “O revel, em processo civel, pode produzir provas, desde que comparega

em tempo oportuno’.
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Na seara trabalhista, “O nao comparecimento do reclamante a audiéncia importa
o arquivamento da reclamagdo, e o nio comparecimento do reclamado importa
revelia, além de confissao, quanto a matéria de fato” (art. 844, CLT). “Ocorrendo,
entretanto, motivo relevante, podera o presidente suspender o julgamento,

designando nova audiéncia” (paragrafo unico do art. 844).

A Stmula n° 16-TST estabelece que: “Presume-se recebida a notificagao 48
(quarenta e oito) horas depois de sua postagem. O seu nao-recebimento ou a entrega

apos o decurso desse prazo constitui 6nus de prova do destinatario”.

4.4 Fato presumido

Fato presumido ¢ a conclusdo a que se chega a partir de um fato conhecido. E
uma forma de raciocinio do juiz, pela qual, de um fato provado, conclui a existéncia

de outro.

A respeito, o art. 212, IV, CC, reza que “O ato juridico pode ser provado mediante
presungao”. O art. 334, IV, CPC, edita que “Nao dependem de prova os fatos em

cujo favor milita presuncio legal de existéncia ou de veracidade”.

Indicio e presuncio se equivalem. Ambos encerram um procedimento racional
pelo qual de um fato conhecido e certo se conclui, pela légica da causa e efeito, o

fato desconhecido.

Em regra, a presuncao ¢ relativa (juris tantum), admitindo prova em sentido
contrario. Excepcionalmente, a presuncgao ¢ absoluta (presungao juris et de jure),
nao admitindo prova em contrario. Verificadas as premissas legais, a lei impde ao
juiz a aceitagao do fato como verdadeiro (exemplos: é incapaz o menor de 18 anos,
art. 5°, CC; ¢ nulo o negdcio juridico quando celebrado por pessoa absolutamente
incapaz, art. 166, CC; o registro da penhora de imével no cartério imobiliario gera

presungao absoluta de conhecimento por terceiros, art. 659, § 4°, CPC).

Tlustrativamente, na jurisprudéncia, ha julgados no sentido de que o uso de

imagem sem autorizacao ja leva a presuncao de dano moral.®

¥ Trata-se de pedido de agdo de indenizagio por danos morais proposta por goleiro que teve sua
imagem (foto) vinculada em folder promocional de empresa (fabrica de bolas), utilizando sua imagem
para fins comerciais sem sua autorizag¢ao e ainda em situaciao depreciativa: “levando um gol”. O pedido
foi julgado improcedente nas instancias ordinarias, ao fundamento de auséncia de prova do dano
moral sofrido. Prosseguindo a renovagao do julgamento em razio do empate, a Turma, por maiotia,
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5  Meios de prova e hierarquia

51 Todos os meios legais e moralmente legitimos

Todos os meios legais e os moralmente legitimos sao habeis a provar a verdade
dos fatos (art. 5°, LVI, CF; art. 332, CPC). O art. 212, CC, estabelece que “Salvo
0 negocio a que se impoe forma especial, o fato juridico pode ser provado mediante:
I - confissao; II - documento; III - testemunha; IV - presuncao; V - pericia. Assim,
como regra, qualquer meio de prova ¢ habil para provar os fatos controvertidos e

relevantes (ex.: documentos, testemunhas, fotos, filmagem etc.).

A Constituicao Federal diz expressamente que sao inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos (inciso LVI do art. 5°, CF). O que nao se
permite ¢ a obtengao de forma ilicita da prova. Por exemplo, o documento, em si
considerado, ¢ prova licita; todavia, se a sua obtencdo se deu mediante coagao,
furto, violagao de correspondéncia, tortura, violagao de domicilio, deixa de ter
valor legal. A interceptagao telefonica, em si, é meio de prova; porém, o que esta

vedado ¢ a interceptagao telefonica sem autorizagao judicial.

Portanto, é vedado meio ilegal de prova. Prova ilegal (género) é aquela cuja
obtenc¢ao contraria normas legais, ou principios gerais do direito, sejam de natureza
processual, sejam de cunho material. Quando a ofensa incide sobre norma de carater
processual, tem-se a prova ilegitima; se afetar norma de conteido material, é caso

de prova ilicita.

5.2 Hierarquia entre as provas

Em principio, nao ha uma valoraciao pré-estabelecida das provas ou uma
hierarquia das provas. Nao ha prioridade na valoracao das provas, nao ficando o
juiz vinculado a determinada prova em detrimento de outra, bem porque o fato

pode ser provado por qualquer meio de prova (art. 332, CPC).

deu provimento pelo voto mérito da Min. Relatora, de acordo com a jurisprudéncia assente, segundo
a qual a reparagio dos danos morais independe da prova desses e considerou que a sociedade empresaria
que utiliza, sem autorizagao e para fins econdémicos, a imagem de terceiro, como no caso, causa lesio ao
direito de imagem da vitima, portanto deve ser compensado. Em voto-vista, o Min. Castro Filho
lembrou que o direito a indenizagao pelo uso indevido da imagem ¢é garantido constitucionalmente e
a ofensa se materializa com o simples uso sem autorizagao, ainda que tal utilizacio nao seja vexatoria.
Ressaltou-se que, nos autos, houve pedido de condenagio em danos materiais, por isso s6 se apreciaram
os danos morais (ST]. REsp. 426.070-CE, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 4/11/2004).
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Entretanto, em algumas situacoes, a lei exige que a prova seja documental
(art. 400, II, CPC). Por exemplo: contrato de fianga (art. 819, CC), distrato social
de contrato escrito (art. 472, CC), contrato de seguro (art. 758, CC), depdsito
voluntario (art. 646, CC), procuracio ad judicia (arts. 37, 38, CPC; art. 675, CC),
acao monitoria (art. 1.102a, CPC), contrato de alienac¢ao fiduciaria (art. 1°, Decreto-
lei n® 911/69), prova de probreza (art. 1°, Lei n° 7.115/83).

No ambito trabalhista, “A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social é obrigatoria
para o exercicio de qualquer emprego, inclusive de natureza rural, ainda que em
carater temporario, e para o exercicio por conta propria de atividade profissional
remunerada” (art. 13, CLT); “E considerado como documento essencial a0
comparecimento as concorréncias publicas ou administrativas e para o fornecimento
as reparticoes paraestatais ou autdrquicas, a prova da quita¢do da respectiva
contribui¢ao sindical e a de recolhimento da contribuicao sindical, descontada dos

respectivos empregados” (art. 607, CLT).

E mais. A lei, em algumas situagoes, exige prova documental e ja lhe confere
valor absoluto, hipétese em que o juiz fica vinculado a respectiva prova, como se
infere dos arts. 366, CPC, e 134, CC. Tais provas sao reguladas ¢ ja tarifadas em
sua eficicia probante por normas imperativas, caso em que o juiz tem liberdade

apenas na analise de seu aspecto formal.

E a hipétese da escritura publica relativa a bens iméveis (art. 108, CC: “Nio
dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade dos negocios
juridicos que visem a constitui¢ao, transferéncia, modificagdo ou rentncia de direitos
reais sobre iméveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente

no Pais”).

Outros exemplos: o casamento celebrado no Brasil prova-se pela certidao do
registro. Justificada a falta ou perda do registro civil, é admissivel qualquer outra
espécie de prova (art. 1.543, CC). “A filiagdo prova-se pela certidio do termo de
nascimento registrada no Registro Civil” (art. 1.603, CC).

5.3 Dever de colaborar com a justiga

Sendo um direito fundamental, a prestacao jurisdicional, como atividade estatal,
deve ser exercida de modo eficaz e célere, fazendo com que a situagio violada seja
restaurada, o quanto possivel, de maneira mais fiel e proxima aquela existente

antes da violagao da norma.

Dai porque a lei exige a participagao e a colabora¢ao de todos na demonstracao

dos fatos. “Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciatio para o
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descobrimento da verdade” (art. 339, CPC). “Além dos deveres enumerados no
art. 14, compete a parte: I - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for
interrogado; II - submeter-se a inspecao judicial, que for julgada necessaria; III -
praticar o ato que lhe for determinado” (art. 340, CPC). Compete ao terceiro, em
relagao a qualquer pleito: I - informar ao juiz os fatos e as circunstancias, de que
tenha conhecimento; II - exibir coisa ou documento, que esteja em seu poder” (art.

341, CPC).

Por exemplo: o perito pode solicitar documentos que estejam em poder das
partes ou em reparti¢coes publicas, pode ouvir testemunhas (art. 429, CPC); o oficial
de justica deve procurar informagdes sobre o paradeiro do réu a ser citado (art.
228, CPC).’

Na Justica do Trabalho, aqueles que se recusarem a depor como testemunhas,
sem motivo justificado, incorrerdo na multa de 3 (trés) a 30 (trinta) vezes o valor
de referéncia regional (art. 730, CLT). Ainda, as reparticGes publicas e as associagoes
sindicais sao obrigadas a fornecer aos juizes e Tribunais do Trabalho e a Procuradoria
da Justica do Trabalho as informagoes e os dados necessarios a instrugdo e ao
julgamento dos feitos submetidos a sua apreciagao. A recusa de informagdes ou
dados a que se refere este artigo, por parte de funcionarios publicos, importa na
aplicagdo das penalidades previstas pelo Estatuto dos Funcionarios Publicos por
desobediéncia (art. 735, CLT).

Em rela¢do as organizagdes criminosas, nos procedimentos investigatorios
concernentes a crime resultante de agdes de quadrilha ou bando, permite-se o acesso
a dados, documentos e informagoes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais. E se
envolver violacdo de sigilo preservado pela Constituicdo ou por lei, a diligéncia
serd realizada pessoalmente pelo juiz (arts. 2° e 3° da Lei n° 9.034/95).

5.4 Restrigoes a amplitude probatéria

Se todos os meios legais e os moralmente legitimos sdo habeis a provar a verdade
dos fatos, se todos tém o dever de colaborar com o descobrimento da verdade dos
fatos, é certo que a propria Constitui¢ao Federal e as normas infraconstitucionais

se encarregam de impor certos balizamentos.

? C£. MACHADO, Costa. Cédigo de processo civil interpretado e anotado. Barueti: Manole, 2007,
p. 720.
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5.4.1 Escusas legitimas

O préprio ordenamento se encarrega de limitar a atividade probatéria, prevendo

certas escusas em favor da propria parte ou de terceiros.

A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou a coisa que
possam comprometer a vida da familia, que cause ofensa a honra de alguém; se a
exibi¢do acarretar a divulgacdo de fatos, a cujo respeito, por estado ou profissio,
devam guardar segredo (art. 363, CPC).

De igual modo, a parte nao pode ser obrigada a depor sobre fatos que a incriminem
(art. 347, CPC; art. 229, CC). Exemplo: o empregado nao pode ser instado a depor

sobre o furto de produtos que praticou contra o estabelecimento.

Por outro lado, quanto a testemunha, pode suceder que tomou ciéncia dos fatos,
em razao de sua profissao ou de seu estado, que a impede de falar a seu respeito.
Profissdo ¢ a atividade remunerada, exercida com habitualidade (ex.: médico,
advogado, jornalista, psic6logo). Estado ¢ a situacdo ou posi¢ao em que determinada

pessoa se encontra no meio social, sem carater remuneratério (ex.: padre, pastor).

E mais. O sigilo, além de dever, pode configurar verdadeira obrigagio para a parte

ou terceiro, cujo descumprimento pode fazer incidir san¢des de diversas naturezas.

No campo laboral, ¢é falta grave e constitui justa causa para rescisao do contrato de
trabalho pelo empregador, a violagio de segredo da empresa (art. 482, “g”, da CLT).

No funcionalismo publico, impoe-se ao servidor guardar sigilo sobre assunto da
reparti¢do, podendo até ser demitido, no caso de revelagiao de segredo do qual se
aproptiou em razao do cargo (arts. 116 e 132, da Lei n® 8.112, de 11/12/90, Regime

Juridico dos Servidores Publicos da Unido).

Além da san¢ao trabalhista, a quebra do sigilo pode ter igualmente conseqiiéncias
penais. E a hipétese do empregado que divulga segredo que soube pela profissio
que exerce (art. 153, CP); violagao de sigilo profissional por funcionario publico
(art. 325, CP); pratica crime de concorréncia desleal quem divulgar, sem autorizagao,
conhecimentos, informacoes ou dados confidenciais, utilizaveis na industria,
comércio ou servigo, a que teve acesso mediante relagio contratual ou empregaticia
(art. 195, CP); na licitacdo, incorre em crime aquele que devassar o sigilo de proposta

apresentada em procedimento licitatétio (art. 94, Lei n® 8.666/93).

Pode caracterizar ainda infracao de natureza administrativa, como se infere do
art. 247, Estatuto da Crianca e Adolescente:

Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizacao devida, por qualquer
meio de comunicagao, nome, ato ou documento de procedimento policial,
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administrativo ou judicial relativo a crianca ou adolescente a que se atribua
ato infracional.

Também pode encerrar ato de improbidade administrativa revelar fato ou
circunstancia de que tem ciéncia em razao das atribui¢oes e que deva permanecer
em segredo; revelar, antes da divulgagiao oficial, teor de medida politica ou
economica capaz de afetar o pre¢o de mercadoria, bem ou servico (art. 11, III e VI,
Lei n° 8.429/92).

No tocante a algumas profissoes, a lei confere especial relevo a algumas delas.
[ustrativamente, o advogado pode praticar o crime de patrocinio infiel, traindo, na
qualidade de procurador, o dever profissional, prejudicando interesse, cujo

patrocinio, em juizo, lhe é confiado (art. 355, do CP).

Quanto ao médico (ou equiparados, como o dentista, psicologo etc), o profissional
freqiientemente tem acesso a informagdes intimas do paciente, da familia, de seus
amigos, ao buscar a origem do problema ou as circunstancias que ensejaram a
doenca. No exame do paciente, o médico pode ter acesso a comportamentos ilegais,
antiéticos ou que nao devam ser expostos ao publico, como ocorre no caso do
consultério ser confessionario do empregador que praticou assédio sexual contra a

funcionaria. Nessa situacao, a lei lhe garante o direito de guardar o sigilo profissional.

Porém, cabe aqui a ressalva da pericia. Quer dizer, as vezes, o médico tem o
dever de informar em razdo de o respectivo exame ja trazer consigo a fungdo
especifica de servir de elemento probatério. A atuagdo especifica no exame

dos fatos ja tem a destinagao na producao da prova.

Exemplos: médico que faz exames que antecedem a contratagao ou a demissao
de empregado (art. 168, CLT), a obtencdo de aposentadoria, ou a autorizagao e sua
renovagao da licenca para dirigir veiculos, casos em que nio se cogita de escusa,
mas sim dever e¢ obrigagdo do médico de colaborar com a Justi¢a, cujo
descumprimento pode, até, configurar crime (falsa pericia, art. 342, CP; omissao
de doenca, art. 269, CP).

Quanto a profissao de jornalista, o sigilo é exatamente requisito indispensavel
a0 bom desempenho de sua atividade. A sua profissao é exatamente dar publicidade
aos fatos de que tem conhecimento, gozando, pois, de maior prote¢ao na questio
do dever de servir de testemunha. Nesse contexto, a propria Constituicao Federal
preconiza que “E assegurado a todos o acesso a informacio e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional” (art. 5°, XIV, CF) e “nenhuma
lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao

jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social” (art. 220, § 1°, CF).
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Nenhum jornalista pode ser compelido a indicar o nome do informante ou a
fonte de suas informacoes (arts. 7° e 71 da Lei de Imprensa, Lei n® 5.250/67). O
acesso as informacgoes fica facilitado na medida em que o jornalista esta desobrigado

de revelar as fontes de que se valeu para colher seu material informativo.

Mas, essa prerrogativa do jornalista ndo é absoluta. O proprio art. 220, § 1°, CE,
determina que se observe o disposto no art. 5°, incisos IV, VX, XIII e XIV. Em
outras palavras, ¢ preciso que se respeite a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao. Além disso, fica garantido
o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano material,

moral ou a imagem.

5.4.2 Restrigbes a prova testemunhal

Embora todos os meios de provas sejam permitidos, a lei pode restringir o uso
de determinada prova. E o caso, por exemplo, da prova exclusivamente testemunhal.
O art. 401, CPC, dispde que a prova exclusivamente testemunhal sé se admite nos
contratos cujo valor nao exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no

pais, a0 tempo em que foram celebrados.

No mesmo sentido, o art. 227, CC: “Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente
testemunhal s6 se admite nos negdcios juridicos cujo valor nao ultrapasse o décuplo do
maior salario minimo vigente no Pais ao tempo em que foram celebrados”. Paragrafo
unico. “Qualquer que seja o valor do negdcio juridico, a prova testemunhal ¢ admissivel

como subsidiaria ou complementar da prova por escrito”.

De outro lado, pode a lei exigir prova escrita, como sucede na a¢do monitoria
(art. 1.102, a, CPC), ou, conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial, na

acao de mandado de seguranca.

No processo laboral, a Simula 299-TST enuncia que “F indispensavel ao
processamento da ag¢do rescisoria a prova do transito em julgado da decisdo
rescindida”, prova essa que ha de ser documental. De igual modo, no que tange ao
mandado de seguranca, a teor da Sumula 415-TST: “Exigindo o mandado de
seguranca prova documental pré-constituida, inaplicavel se torna o art. 284 do
CPC quando verificada, na petigao inicial do ‘mandamus’, a auséncia de documento

indispensavel ou de sua autenticagao”.

Ha também previsao no que concerne a imparcialidade ou capacidade da
testemunha. Daf a lei fixar que podem depor como testemunhas todas as pessoas,

exceto as incapazes, impedidas ou suspeitas (art. 405, CPC; art. 228, CC).
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Sio incapazes o interdito por deméncia; o que, acometido por enfermidade, ou
debilidade mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, nado podia discerni-los;
ou, ao tempo em que deve depor, ndo esta habilitado a transmitir as percepgoes, o
menor de 16 (dezesseis) anos e o cego ¢ o surdo, quando a ciéncia do fato depender
dos sentidos que Thes faltam (art. 405, § 1°, CPC).

Sio impedidos: 1 - o conjuge, bem como o ascendente e o descendente em
qualquer grau, ou colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consangtiinidade ou afinidade, salvo se o exigir o interesse publico, ou, tratando-se
de causa relativa ao estado da pessoa, nao se puder obter de outro modo a prova,
que o juiz repute necessaria ao julgamento do mérito; II - o que é parte na causa; I11
- 0 que intervém em nome de uma parte, como o tutor na causa do menor, o
representante legal da pessoa juridica, o juiz, o advogado e outros, que assistam ou
tenham assistido as partes (art. 405, § 2°, CPC).

E sao suspeitos: I - o condenado por crime de falso testemunho, havendo
transitado em julgado a sentenca; II - o que, por seus costumes, nao for digno de fé;
III - o inimigo capital da parte, ou o seu amigo intimo; IV - o que tiver interesse no
litigio (art. 405, § 3°, CPC).

5.4.3 Sigilo bancario

A instituicao bancaria nao serve apenas para ser depositaria de valores. Atua
como agente financeiro, intermedia cobrangas, vende moedas estrangeiras, aluga
cofres, redesconta titulos etc. E atende a todos (comerciante, industrial, funcionarios
publicos, empregados, patrdes, estudantes). Envolvendo valores, a lei resguarda o
sigilo, ndo s6 para reforcar a confianga da clientela nas instituicbes financeiras,
como assegurar a afluéncia de capitais. Sem o sigilo, o capital tomaria outro rumo,

ignorado ou ilegal.

O art. 38 da Lei n°® 4.595/64 dispunha que “As institui¢Ges financeiras
conservardo o sigilo em suas operagOes ativas e passivas e servicos prestados”. §
1°. “As informagoes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario, prestados
pelo Banco Central do Brasil ou pelas instituigdes financeiras, e a exibi¢ao de livros
e documentos em juizo, se revestirao sempre do mesmo carater sigiloso, s6 podendo
a eles ter acesso as partes legitimas na causa, que deles ndo poderdo servir-se para

fins estranhos 2 mesma”.

No entanto, com vistas a0 maior controle das atividades ilicitas, sobreveio a Lei
Complementar n® 105/2001, seguida da Lei n® 10.174/2001, diplomas que passaram
a dispor sobre o sigilo das operagdes de institui¢cOes financeiras. Autorizam a quebra

do sigilo de contas de depdsitos e aplicagoes financeiras dos contribuintes mediante
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a simples existéncia de processo ou procedimento administrativo fiscal, quando

houver indicios da pratica de atividades ilicitas ou criminosas.

As instituicbes financeiras conservarao sigilo em suas operagoes ativas € passivas €
servicos prestados (art. 1°, LC n° 105/2001). Todavia, é possivel a quebra de sigilo,
quando necessaria para apuragao de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do
inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes: terrorismo;
trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins; de contrabando ou trafico
de armas, muni¢ées ou material destinado a sua produgao; extorsao mediante sequiestro;
contra o sistema financeiro nacional; contra a Administracio Publica; contra a ordem
tributaria e a previdéncia social; lavagem de dinheiro ou ocultacao de bens, direitos e

valores praticado por organizagio criminosa.

O sigilo bancario pode ser quebrado pelo Poder Judiciario, Fisco (agentes
tributarios) e Comissao Parlamentar de Inquérito. Quanto ao Poder Judiciario, as
informagoes devem ser prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissao de
Valores Mobiliarios e pelas institui¢oes financeiras, preservado o seu carater sigiloso
mediante acesso restrito as partes, que delas nao poderdo servir-se para fins
estranhos 2 lide (art. 3°, LC n°® 105/2001).

De igual modo, as autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderao examinar
documentos, livros e registros de institui¢oes financeiras, inclusive os referentes a
contas de depositos e aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados

indispensaveis pela autoridade administrativa competente (art. 6°, LC n°® 105/2001).

Entretanto, existe o contraponto. A quebra de sigilo, fora das hipdteses
autorizadas nesta Lei Complementar, constitui crime e sujeita os responsaveis a
pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que couber, o
Cédigo Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis (art. 10, LC n® 105/2001).

E o servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizacao de qualquer informacao
obtida em decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei Complementar
responde pessoal e diretamente pelos danos decorrentes, sem prejuizo da
responsabilidade objetiva da entidade publica, quando comprovado que o servidor
agiu de acordo com orientacio oficial (art. 11, LC n® 105/2001).

5.4.4 Garantias fundamentais

A Constitui¢ao Federal prevé certos direitos e garantias fundamentais que

interferem na amplitude probatéria. Com efeito, sao inviolaveis a intimidade, a
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vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao (inciso X do art. 5%, CF).

A casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao judicial (inciso XI do art. 5,
CPF).

De igual modo, ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes
telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigagdo criminal ou instrucdo processual penal (inciso XII do art. 5°, CF)."

Nessa ordem de idéias, pode-se cogitar, em linha de principio, da proibi¢ao
absoluta da prova quando envolva, por exemplo, violagao ao direito a intimidade

ou a imagem das pessoas.

Contudo, é certo que, dependendo dos interesses em litigio, uma garantia
constitucional pode conflitar com outra, podendo e devendo o juiz flexibilizar tais
regras, analisando e proporcionalizando o direito de cada parte. Dependendo de
valores juridicos e morais em discussdo, permite-se considerar a prova obtida por

meio ilegal.

E a doutrina conhecida como a do “interesse predominante”, com a adogio do
“principio da proporcionalidade”. Analisa-se a gravidade do caso, a dificuldade na
produgao da prova, o vulto do dano, os interesses em discussao etc. Exemplos:
interceptagao de conversa telefonica de detento, filmagem de empregada doméstica
que espanca crianga ou idoso. Nestes casos, o autor da prova poderia ser processado

criminalmente, mas a prova produzida ¢ de ser levada em consideragio.

5.4.4.1 Interceptagao telefénica

O art. 5%, XII, CF, prevé a inviolabilidade do sigilo comunicag¢des telefonicas,
salvo, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrucio processual penal. A Lei n° 9.296/96 veio

regular tal procedimento.

Interceptacio telefénica ¢ a captacdo da comunicagao telefonica feita por um

terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores. Para a sua validade, exige

' Veja-se decisio em: <http://advogado.adv.br/artigos/2002/mlobatopaiva/jurisprudencia.
htm#_ftn3> Acesso em: 10 fev. 2008.
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autorizacao judicial para fins penais; realizada sem autorizacao judicial, é crime
(art. 10, Lei n°® 9.296/96).

A escuta telefonica consiste na captagao da comunicacio feita por um terceiro,
com a ciéncia e consentimento de um dos comunicadores. E o caso, por exemplo,
em que a policia grava a conversa entre a familia da vitima do seqtiestro e os

sequestradores. Também reclama autorizagao judicial.

Cabe frisar que interceptagao telefonica nio se confunde com a obtengao dos
dados ou registros telefénicos (ex.: numero do telefone discado, data, horario,
duragdo do uso, valor). Esses registros armazenados pela companhia telefonica,
relacionados com chamadas telefonicas pretéritas, também estao protegidos pelo
sigilo, podendo, todavia, ser quebrado por ordem judicial. Além do previsto na Lei
n°® 9.296/96, outros diplomas legais autorizam tal meio de prova (ex.: art. 399,
CPC; art. 198, CTN, Lei Organica Nacional do MP etc.). De conseguinte, tal prova
pode ser usada ndo s6 no processo penal, mas também no processo civil (inclusive
no trabalhista).

Interessa destacar a chamada prova emprestada, consistente naquela produzida
em determinado procedimento (ex.: documentos, testemunhas, confissio etc.) e
trasladada para outro, por meio de certidao ou por copias das pegas. Malgrado a Lei
n° 9.296/96 permita a interceptagao telefonica apenas para fins penais, nada obsta

o empréstimo da prova obtida para o ambito civil.

Pela relevancia, cabe citar o precedente consubstanciado no caso conhecido
como “Operacao Furaciao, Hurricane”. Na apuragao de crimes praticados por
desembargadores e juiz trabalhista, a Policia Federal procedeu a interceptagao
telefonica, autorizada pelo Supremo Tribunal Federal, seguida de prisao dos

envolvidos.

Em 25/04/2007, o Plenatio do Supremo Tribunal Federal, por maiotia, autotizou
o envio de copias do acervo de provas reunidas nos autos do Inquérito (INQ)
2424, atendendo aos requerimentos de informagdes do Superior Tribunal de Justiga
(STJ) e do Conselho Nacional de Justica (CN]J) para terem acesso ao inquérito
relativo a Operagao Furacdo. A decisao foi tomada apds o Ministro relator, Cezar
Peluso, levar ao Plenario da Corte uma questao de ordem referente a esses pedidos.
STJ e CNJ afirmaram, nos seus respectivos requerimentos, que os pedidos tém por
objetivo formar “juizo sobre a instauracao ou niao de processo administrativo
destinado a apurar infragoes disciplinares imputaveis a magistrados sujeitos a seu
controle administrativo”. O Ministro Cezar Peluso levantou a questio de
ordem tendo em vista que os autos do inquérito contém interceptagoes telefonicas

realizadas, de forma licita, pela Policia Federal. Segundo o ministro, a Constituigao
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Federal, bem como a Lei n® 9.296/96, nao permititiam o empréstimo de prova
contendo interceptacao telefonica para qualquer outra investigacao ou processo penal.
Ao serem atendidos os requerimentos do ST e do CNJ, o Ministro Peluso disse acreditar
que as provas obtidas pela interceptagao estariam sendo usadas para “provar os mesmos
atos, contra as mesmas pessoas ou agentes, pelo mesmo Estado”. O que se faria no
caso ¢ “tirar da mesma fonte de prova a capacidade de servir de meio de convencimento
do mesmo fato, desde que se trate de procedimento nao penal”, resumiu o ministro.

Em seu voto, o Ministro afirmou que nao insulta a Constituicio nem a Lei

o entendimento de que a prova oriunda de interceptacio licita, autorizada
em investigagao criminal, contra certa pessoa, na condi¢ao de suspeito
indiciado ou réu pode ser-lhe oposta na esfera propria pelo mesmo
Estado encarnando por 6rgao administrativo ou judiciario a que esteja o
agente submisso como prova do mesmissimo ato, visto sobre a
qualificagdo juridica de ilicito administrativo ou disciplinar.

Nesta hipétese, continuou o Ministro, “tenho que se desvanecem as objecdes.
Esta nela, por pressuposto, afastada a idéia de fraus legis ou fraus constituiciones, que
o juizo da prova poderia, em caso contrario, abortar”. Assim, votou para que o
Supremo autorize, sob dever de resguardo do segredo de justica, a remessa de
copias do Inquérito 2424 ao STJ e ao CNJ, bem como ao Tribunal Regional Federal
da 2* Regido (Rio de Janeiro) e ao Tribunal Regional do Trabalho de Campinas, se
estes ultimos vierem a fazer a mesma solicitacao. Mais uma vez, o Ministro ressaltou
que as provas obtidas por interceptacdo telefonica nao devem ser usadas apenas

em procedimentos penais.

6  Onusdaprova

Onus ¢ o encargo processual que, se nao atendido, acarreta prejuizo a propria
parte que o descumpriu (ex: 6nus de contestar, de provar, de recorrer). O
descumprimento de tal encargo nao ¢ fato ilegal ou contrario a norma juridica. Dai

se falar em 6nus da prova, como o encargo de provar os fatos alegados.

Diferentemente, a obrigagao constitui-se no vinculo juridico pelo qual alguém
fica sujeito a uma prestagdo (ex: obrigacao de pagar a divida). O descumprimento
de uma obrigacao ¢ fato contrario a lei, que gera prejuizo a parte contraria, dai
poder ser reclamada em juizo. E um encargo passivel de conversio em pectinia,

gerando beneficio a parte contraria e se esgota com o seu cumptrimento.

O dever apresenta similitude com o 6nus, mas com ele nao se confunde. O

dever também ¢ um encargo, porém nao se converte em pecinia nem se esgota

"MACHADO, Costa. Codigo de processo civil interpretado e anotado. Barueti: Manole, 2007, p. 713.
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com o seu cumprimento. Em regra, o dever constitui-se em um encargo permanente
de conduta. Exemplo: dever de colaborar com a justiga, de proceder com lealdade

processual.

Nessa ordem, tem-se a questao do 6nus da prova. O art. 333, CPC, fixa as suas
bases. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor. E nula a convencio que distribui de maneira diversa o 6nus da
prova quando: I - recair sobre direito indisponivel da parte; II - tornar excessivamente

dificil a uma parte o exercicio do direito.

De igual modo, o art. 818, CLT, estabelece que “A prova das alegagdes incumbe
a parte que as fizer”. Assim, cabe ao autor a prova dos fatos dos quais deduz o seu
pedido (horas extras, similitude do servigo prestado etc). Ao réu demandado cabe
a prova dos fatos extintivos, impeditivos e modificativos (ex.: pagamento, despedida

com justa causa etc.).

A regra geral, quanto ao encargo de provar, ¢ a de que incumbe a cada
uma das partes litigantes a prova de suas alegacoes. Assim, deve o
reclamante, a0 ajuizar sua reclamagao, juntar as provas com que pretende
provar o alegado, na forca dos arts. 787 e 845, pois € seu o encargo de
provar o fato constitutivo de seu direito. Alegando, porém, a reclamada
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante,
assume o 6nus da prova. Fixadas essas premissas, se a reclamada apenas
nega os fatos alegados pelo reclamante, a ele incumbe a prova do fato
constitutivo de seu direito. J4 no caso de a contestacio alegar determinado
fato que impega, modifique ou extinga o direito postulado, inverte-se o
o6nus da prova, incumbindo-o a reclamada. Outro modo de inversiao do
onus da prova € a aplicacdo ao litigante da pena de confissdo quanto a
matéria de fato."

Na Justica do Trabalho, oportuno citar as seguintes sumulas:

Stmula 6-TST, ‘VIII - E do empregador o 6nus da prova do fato
impeditivo, modificativo ou extintivo da equipara¢o salarial’;

Sumula 212-TST: ‘O 6nus de provar o término do contrato de trabalho,
quando negados a prestacao de servico e o despedimento, ¢ do
empregador, pois o principio da continuidade da relagao de emprego
constitui presungio favoravel ao empregado’;

Stmula 338-TST: ‘I - E 6nus do empregador que conta com mais de 10
(dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74,
§ 2°,da CLT. A ndo-apresentacao injustificada dos controles de freqtiéncia

2 MANUS, Pedro Paulo Teixeira; ROMAR, Catla Teresa Martins. CLT e legislagdo complementar
em vigor. Sio Paulo: Malheiros, 2006, nota ao art. 818.
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gera presuncao relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode
ser elidida por prova em contratio. (ex-Sumula n® 338 —alterada pela Res.
121/2003, DJ 21.11.03). II - A presuncido de veracidade da jornada de
trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser elidida
port prova em contrario. (ex-OJ n® 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.01).
IIT - Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida
uniformes sao invalidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da
prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele nao se desincumbir. (ex-OJ n°
306 da SBDI-1- DJ 11.08.03)’.

6.1 Poderes instrutoérios do juiz

A questao do 6nus da prova pode, aparentemente, conflitar com os poderes
instrutérios do juiz, previstos nos art. 130 e 1.107, CPC. Edita o art. 130, CPC:
“Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instru¢ao do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente
protelatorias”. E o art. 1.107: “Os interessados podem produzir as provas destinadas
a demonstrar as suas alegagoes; mas ao juiz ¢ licito investigar livremente os fatos e

ordenar de oficio a realizacido de quaisquer provas”.

Em verdade, esses enunciados s6 tém espago quando a teoria do 6nus da prova
nao tiver plena operatividade. Vale dizer, os poderes instrutérios do juiz tém lugar

de modo subsidiario, sendo uma alternativa para a caréncia probatoria.

Com efeito, o processo ¢ instrumento a servi¢o da jurisdi¢do, que envolve a
correta aplicagdao da lei ao caso concreto, de acordo com os fatos ocorridos. Nessa
dimensao, ¢ dever do juiz dirigir o processo, assegurando as partes igualdade de
tratamento, velando pela rapida solugao do litigio, prevenindo e reprimindo qualquer
ato contrario a dignidade da justica (art. 125, CPC).

E considerado litigante de mé-fé aquele que altera a verdade dos fatos (art. 17,
CPC). Se as partes tém disponibilidade sobre o direito discutido, nio podem usar o
processo para alcangar objetivo ilegal, simulado ou fraudulento. E o juiz, em
obediéncia ao principio da indeclinabilidade, nio pode deixar de sentenciar (art.
126, CPC; art. 4°, LICC).

De outra parte, o juiz nao esta circunsctito as provas realizadas pelas partes. Pode
até indeferi-las, porque desnecessarias, impossiveis ou protelatorias. Faculta-se-lhe
determinar, de oficio, a produgdo de outras provas. Pode determinar, por exemplo,
nova pericia (art. 437, CPC), comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-las
sobre os fatos da causa (arts. 342 ¢ 343, CPC), a oitiva de testemunhas referidas (art.
418, CPC), acareacao de testemunhas ou delas com as partes (art. 418, CPC), exibi¢ao
de documentos (art. 399, CPC) ou proceder a inspe¢ao judicial (art. 440, CPC).
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Em suma, o poder instrutério do juiz nao conflita com o 6nus da prova, nem
quebra a sua imparcialidade, seja porque, ao determinar a produgao de uma prova,
nao pode antever o respectivo resultado, seja porque ¢é seu dever velar pela igualdade

entre as partes, buscando um julgamento justo aquele, com ou desprovido de razio.

6.2 Inversido do 6nus da prova

O Codigo de Processo Civil ja previa a inversio do 6nus da prova, por convencao
entre as partes. Fdita o paragrafo tnico do art. 333, CPC, que “E nula a convengéo que
distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: I - recair sobre direito indisponivel

da parte; II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”.

A par disso, o Codigo de Defesa do Consumidor, permite-se a inversio do 6nus
da prova (arts. 6°, VIII, 38, e 51, VI, CDC). A despeito da divergéncia doutrinaria
e jurisprudencial, temos que a tematica da inversao do 6nus da prova importa em

“regra de procedimento”.

E certo que o problema do 6nus da prova aparece quando o juiz nio se tenha
convencido sobre os fatos, diante da falta ou insuficiéncia de provas. Todavia, o juiz
deve fixar a inversao do 6nus da prova, antes do pronunciamento final, até para que a
parte nao se veja surpreendida com uma decisao que lhe condene, sem que tenha tido

a oportunidade de produzir determinada prova, que, a rigor, caberia a parte adversa.

7  Principios referentes a prova

O primeiro principio é o do livre convencimento motivado (art. 131, CPC;
art. 93, IX, CF). Significa que o juiz ¢ livre na apreciagao das provas, devendo,
contudo, decidir em conformidade com os fatos e circunstancias dos autos,
indicando os motivos que lhe formaram o convencimento. Nao pode julgar
simplesmente conforme a sua experiéncia ou convic¢ao pessoal, sem base nas
provas produzidas nos autos do processo. Em verdade, ¢ vedado ao juiz atuar

como magistrado e, 20 mesmo tempo, como testemunha do caso.

No campo penal, especificamente no tribunal do jari, o sistema é o da livre
apreciacio, independentemente de fundamenta¢ao por parte dos jurados, em face
da permissao constitucional (art. 5°, XXXVIII, CF).

O segundo principio é o da comunhio da prova, ou da aquisigao processual
(arts. 354, 373 e 380, CPC). Indica que, uma vez realizada a prova, a mesma pertence
ao processo, nao podendo ser desentranhada se prejudicial a parte que a produziu.
Por exemplo, se a testemunha do autor-reclamante depuser de modo contrario ao

respectivo interesse, tal prova deve considerada.
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O tetrceiro principio diz com a oralidade (art. 336, CPC; art. 820, CLT). 151
Representa uma forma de o juiz ter contato direto com a prova oral (depoimentos,

interrogatério da parte), produzida, preferencialmente, em audiéncia.

Com decorréncia desse principio, exsurge o da imediagdo (art. 446, CPC; 820,
CLT), pelo qual é o juiz quem procede a colheita da prova oral, direta e pessoalmente
(e nao por interposta pessoa), permitindo ao juiz perceber as reacoes das pessoas

(partes ou testemunhas), nervosismo, apreensao, discernimento etc.

Outro principio é o da identidade fisica do juiz (art. 132, CPC), também como
desdobramento do principio da oralidade. Refere-se a vinculagao do juiz ao processo,
quando tiver concluido a audiéncia. Nao se aplica tal principio quando o juiz tiver
sido convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou
aposentado, casos em que passara 0s autos ao seu sucessor. No processo trabalhista,
esse principio resta inaplicado, até por conta do aspecto historico, em que, até a
Emenda Constitucional n® 24/99, os juizos eram colegiados, com a presenca de

vogais, dado que ja inviabilizava a vincula¢do de um juiz a determinado feito.

Conquanto os principios da oralidade, imedia¢ao e identidade fisica do juiz
sirvam de norte, ¢ certo que, se descumpridos, nao geram nulidade do feito, se, por
si, ndo causarem prejuizo a parte, bastando imaginar que, em regra, perante os

tribunais, nao ha espago para a sua incidéncia.
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