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Prefacio

1. Dizia Carnelutti que a prova é o coragao do processo. O tema é antigo e vasto, sobre-
tudo em processo civil e penal. Assinala R. Bordeaux que “la théorie de la preuve em general
est un dés plus vastes sujets qui puissent s’ouvrir devant lesprit humain, la philosophie toute
entiére serait comprise, puis quelle méme a pour objet la découverte de la vérité”.

Antonio Dellepiane enfatiza que a teoria da prova judicial é um capitulo de logica
aplicada e, como tal, compreende o conhecimento ou a referéncia de problemas de psico-
logia e até de metafisica, o que foi reconhecido por Bonnier, que procurou assentar as bases
filosoficas da prova judicial.

O objetivo da prova, para Chiovenda, é criar no espirito do Juiz uma convic¢ao que
lhe permita conhecer quem, das partes do processo, tem razio e direito.

S6 ha pouco tempo que a prova vem interessando aos estudiosos do Direito Processual
do Trabalho.

A CLT, que engloba o Direito Material e o Direito Processual do Trabalho, dedica apenas
treze artigos as provas (art. 818 ao art. 830), quase todos relativos a prova testemunhal. Trata
da prova documental apenas no art. 830, tal qual acontecia no México, antes do advento da
reforma do processo laboral, de 4 de janeiro de 1980, que entrou em vigor em 1.° de maio
do mesmo ano, e dedica ao assunto toda uma Se¢ao do Capitulo XII, em dezessete artigos.

O nosso CPC, art. 332, admite como habeis a provar a verdade dos fatos da causa tanto
os meios legais como os moralmente legitimos, ainda que néo especificados no Codigo, “o
que significa prova produzida as claras, sem subterfigios, sem surpresas, sem armadilhas
e com absoluto respeito a personalidade humana”. Sao palavras de Serrano Neves, que aduz, a
propdsito: “Ai esta, com efeito, uma codificada aspira¢ao da civilizagao juridica. Ai estda um
pressuposto essencial, na auséncia do qual a prova se torna, numa sociedade democratica,
apenas um zero a esquerda’.

2. Mister se fazia uma obra especializada sobre a prova no processo do trabalho.
Surge ela, agora, de autoria do jovem e culto magistrado e professor paranaense Manoel
Antonio Teixeira Filho, apreciando na mais alta regido da teoria as questdes indispensaveis
e escudando-se numa bibliografia rica e apropriada, nas trés partes e nos vinte e cinco capitulos
em que desdobra o livro. Seu valor de processualista de escola ja ficara demonstrado em Os
Embargos de Declaragdo na Justica do Trabalho e nos Comentdrios as Stimulas Processuais do
TST, que vieram a lume, pela LTr Editora, em 1979 e em 1981, respectivamente.

Sem duvida, uma tarefa dificil, de que se saiu galhardamente o autor, porque a tematica
é ampla e nova, envolvendo a possibilidade de uma teoria prépria sobre a prova no processo
do trabalho em relagdo com os principios em que se funda a autonomia do Direito Pro-
cessual do Trabalho e, em especial, as questdes da indisponibilidade, da posicio do Juiz do
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Trabalho, seus poderes e a ordem publico-social, a extensdo da atividade probatdria inquisitiva,
os graus de liberdade na apreciaciao da prova, a maior distribuigao da carga da prova sobre a
empresa, com o aventado pelo espirito percuciente e brilhante de Héctor-Hugo Barbagelata,
e o axioma de que a inversao do dnus da prova é feita para favorecer o empregado, como
sustentamos em congresso internacional (Sao Paulo, 1972).

Desde o preambulo, Manoel Antonio Teixeira Filho situa a prova no seu campo es-
pecifico, que é, hoje, o processual, e ndo mais o material, como o faz o legislador brasileiro
de 1973. No Capitulo IX da primeira parte, alonga-se em consideragdes sobre as maximas
de experiéncia, demonstrando a sua ampla aplica¢iao no processo do trabalho. Ao autor nio
escapou a correta conclusao de que o CPC de 1973, repudiando os sistemas da “prova legal
ou tarifada”, que tem sua origem no processo barbaro, e da “Intima convic¢ao”, segundo
a consciéncia, com ampla liberdade, seguiu aquele adotado pelos romanos e hoje predo-
minante, de “persuasdo racional’, conforme o qual, nas palavras de Sélvio de Figueiredo
Teixeira, o Juiz, ao decidir, deve agir de acordo com o seu convencimento, sem embargo da
necessidade de fundamentar a sua decisdo, que carece, por sua vez, alicercar-se na lei (ndo
na sua literalidade, mas nos seus aspectos valorativos, axioldgicos), nos fatos carreados aos
autos (salvo os notorios) e nas presungdes legais absolutas. Teixeira Filho teve a sensibilidade
de distinguir, ainda, que tal se da também no processo individual do trabalho, mas nao na
acdo coletiva (dissidio coletivo), em que prepondera o sistema do livre convencimento,
“pois ndo ocorre, necessariamente, a vinculagdo da decisao a prova dos autos’, sob pena
de se subtrair a normatividade da sentenga coletiva e seu carater jurigeno peculiar (Capi-
tulo XII da primeira parte). No Capitulo antefinal, versando sobre presuncdes e indicios,
corretamente nao os qualifica como meios de prova, pois, como ressalta Miguel Canton
Moller, a presuncgao resulta das dedugdes ou conclusoes a que chega o julgador ao analisar e
valorar as provas existentes nos autos, quer dizer, da analise dos fatos conhecidos se deduzem
outros desconhecidos.

Da profunda incursdo doutrindria sobre o instituto da prova no processo trabalhista
resulta o seu raciocinio limpido de que ela ¢ instrumento umbilicalmente ligado ao Direito
Material do Trabalho, que tem carater tuitivo, em face do que deste nao se deve alienar.
Vaticina, quanto a prova — como esperam os que se dedicam ao Direito Processual do Trabalho
—, “que, de lege ferenda, se dote satisfatoriamente o processo do trabalho de disposi¢oes
relativas a prova, de modo a evitar essas incursdes ao processo civil, que, quando realizadas

sem a necessaria reflexdo (e adequacéo, diriamos nds), tanto mal tém causado ao processo
do trabalho”

Bem poderia o autor dispensar o prefaciador e dizer desta obra o que afirmou
Francisco das Neves e Castro sobre a Teoria das Provas e sua Aplicagdo aos Actos Civis, cuja
sistematizagdo iniciou no longinquo ano de 1862: “reduzir a um sistema e tratar com a maior
concisdo e clareza tudo o que ha de mais relevante sobre este importante assumpto e facilitar
o estudo de cada uma das matérias, foi a ideia que nos animou a emprehender este trabalho”

Foi o que fez, e bem feito, Manoel Antonio Teixeira Filho.

Coqueijo Costa
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“Nada ha mais dificil do que desarraigar ideias
recebidas e passadas em julgado
sem exame.”

Barao Homem de Mello (1863)






Preambulo a 11.2 Edicao

Esta edicao foi, totalmente, revista e atualizada de acordo com a Lei n. 13.015, de 16
de marco de 2015, instituidora do atual Cédigo de Processo Civil, e com a Lei n. 13.256, de 4 de
fevereiro de 2016, que alterou algumas disposi¢oes da Lei anterior.

Em razdo disso, entre outras modificagdes, inserimos, na Terceira Parte do livro: a) no
Capitulo III, um item sobre os documentos eletronicos; b) o Capitulo IX, destinado a ata
notarial, prevista no art. 384, do CPC.

Determinadas opinides, manifestadas nas edi¢des anteriores, foram reformuladas, em
razao de se haverem tornado incompativeis com as disposi¢oes do novo CPC.

Algumas notas de rodapé foram incorporadas ao texto; e outras, suprimidas.
Curitiba, fevereiro de 2017.
O Autor
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Preambulo a 10.2 Edicao

Nesta edi¢do, incluimos comentarios sobre o uso de mensagens eletronicas — espe-
cialmente, de e-mails — como meio de prova em juizo.

Embora, para esse estudo, tenhamos levado em considerac¢io, fundamentalmente, o
e-mail impresso, nao deixamos de dedicar alguma atengédo ao e-mail ndo impresso, ou seja,
existente apenas no banco de dados.

Conquanto o inciso V, do art. 365, do CPC, declare que os extratos digitais de bancos
de dados fazem a mesma prova dos originais — desde que atestado por seu emitente —, pro-
curamos alertar para a vulnerabilidade das mensagens eletronicas, uma vez que podem ser
capturadas e ter os seus dados alterados por terceiros.

Idealmente, é desejavel que norma legal venha a disciplinar, com minucias, o uso do
e-mail como meio prova judicial, levando em conta as suas marcantes particularidades, além
de impor a sua validade, por exemplo, a existéncia de assinatura eletrénica por autoridade
certificadora brasileira.

Curitiba, inverno de 2013.

O Autor
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Preambulo a 9.2 Edicao

Entre a primeira edi¢ao (1985) deste livro e a oitava (2003) ocorreram diversas al-
teragoes nos sitios da doutrina, da jurisprudéncia e da legislacao incidente no processo do
trabalho, maxime na pertinente ao CPC, obrigando-nos a constante revisao do livro, para
manté-lo atualizado.

Na nona edi¢o, além de darmos continuidade a essa pratica de permanente atualizacio
do texto: a) reformulamos alguns pontos de vista manifestados em edi¢des pretéritas, em
decorréncia, muitas vezes, das alteragdes introduzidas na propria legislacdo; b) reiteramos
opinides expressas anteriormente — que nao foram perfilhadas pela doutrina e pela juris-
prudéncia majoritarias —, nao por apego a heterodoxia, mas para prestigiar o texto dalei e
por fidelidade as circunstancias histdricas que ditaram a reda¢do da norma.

Por outro lado, cuidamos de separar, no que diz respeito a determinadas opinides
expostas no livro, o jurista, que imaginam sermos, do magistrado efetivamente que fo-
mos. Essas opinides singulares sdo produto exclusivo do pensamento do jurista. Por isso,
o magistrado nem sempre agiu de acordo com elas por uma razao elementar: enquanto o
pensamento do jurista pertence ao universo efervescente e descompromissado das ideias, a
atuagao do magistrado se da nos casos concretos submetidos a sua cognicao. E, justamente,
por tratar-se de casos concretos, nao deve o magistrado surpreender as partes com a adogao
de certas ideais particulares do jurista, que estao em desconformidade com o pensamento
predominante. Afinal, aos litigantes deve ser sempre propiciada a indispensavel seguranca
juridica — essa clausula fundamental aos Estados Democraticos de Direito, como é, feliz-
mente, o caso do Brasil.

Por fim, dedicamos ateng¢do ao moderno sistema de gravagao audiovisual das audiéncias,
adotado por algumas Varas do Trabalho, analisando, ainda que de maneira breve, os seus
aspectos positivos e os negativos, para, sopesando-os, concluir que os primeiros sobrepujam
os segundos.

Curitiba, inverno de 2010.

O Autor
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Preambulo

O sistema da livre convicgdo do julgador — de origem romana e amplamente utilizado
pelos germanicos — eclodiu como uma espécie de reagao ao da prova legal, em que o valor
de cada meio probante era previamente tarifado pela lei, tolhendo, assim, qualquer liberdade
do julgador nesse campo.

A livre convicgdo consistia em permitir-se ao juiz prolatar a senten¢a segundo a sua
consciéncia e a sua intima convic¢ao (“suivant votre conscience et votre intime conviction”,
conforme se proclamou em Franga), sem vincular a formag¢iao do seu convencimento a
prova produzida nos autos.

Hoje, felizmente, ja nao vigora nenhum desses critérios.

Cientes da inconveniéncia do sistema da livre convicgdo, porque extremamente liberal,
trataram os legisladores (embora nao dentro de uma cronologia uniforme) de instituir um
outro, em que se pudesse condicionar o convencimento juridico do julgador a prova dos
autos — ou seja, a verdade denominada formal.

Resultado desse propdsito, sem duvida, é o sistema da persuasdo racional, oriundo dos
cddigos napoleodnicos e hoje adotado por grande parte das legislagdes do Ocidente, como
é 0 caso do Brasil.

Com efeito, dispoe o art. 131 de nosso CPC que “O juiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes;
mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento” (grifamos); dai
por que a doutrina também vem denominando, com acerto, de livre convencimento motivado
ao sistema da persuasdo racional.

Modernamente, portanto, no plano do processo civil brasileiro — e por extensio no do
trabalho — se exige que o juiz indique, na sentenga, os motivos que influiram na formagao
do seu convencimento juridico a respeito da matéria trazida a sua cognicao jurisdicional,
cuja exigéncia decorre de razdes ético-politicas.

Sendo assim, a sua liberdade racional esta rigidamente delimitada pelo conjunto
probatorio existente nos autos e do qual ndo esta autorizado, por principio, a afastar-se.

Tais fatos bastam para demonstrar a extraordinaria importancia que a prova representa
para a ciéncia processual, como elemento vinculante que é da persuasido do julgador.

O processo do trabalho, todavia, se ressente, a evidéncia, de melhor sistematizagao
do instituto juridico da prova; os seus poucos artigos que versam sobre a matéria sdo
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insuficientes, no conjunto, para abranger a heterogeneidade de casos que a realidade pratica
oferece; via de consequéncia, essa precariedade — ou mesmo omissdo, em certas hipdteses
— da CLT acaba compelindo o intérprete trabalhista a incursionar pelos dominios do processo
civil para buscar, 13, normas aptas a solucio dos problemas diante dos quais o processo do
trabalho se revelou incapaz.

Essa adogdo supletiva de normas processuais civis — consentida, em termos, pelo
art. 769 da CLT —, porém, quando efetuada de maneira irrefletida, pode implicar perigosa
transubstancia¢ao do processo do trabalho, com inevitaveis reflexos prejudiciais a sua propria
identidade enciclopédica.

Reside neste particular, alias, um dos motivos que nos animaram a compor esta obra,
posta a frente a preocupagio de advertir quanto ao risco de uma tal adogao impensada de
dispositivos do processo comum, notadamente em matéria de prova.

O outro foi o de procurar contribuir, ainda que com um céntimo, para o acertamento
doutrinario do processo do trabalho, com vistas a uma desejada repercussao de lege ferenda,
a fim de evitar que ele siga se afastando daquela que entendemos ser a sua razdo teleoldgica
fundamental e indeclinavel: servir ao direito material correspondente, do qual, em verdade,
¢ mero instrumento de atuagdo concreta.

Por ai se v&, inclusive, que o processo do trabalho (e os seus estudiosos) nao se devem
deixar impressionar com o principio doutrinario civilista assente, quanto a ser a agdo um
direito auténomo, vale dizer, cujo exercicio independe da existéncia de um direito subjetivo
material.

A irrestrita aceitacao dessa teoria a proposito da natureza juridica da agio poderia
levar, em seu paroxismo, a equivocada suposicao de que o processo do trabalho deva ser
algo absolutamente alienado do direito substancial a que corresponde.

O que seria, sobremaneira, desastroso.

Eis, em resumo, o modesto designio que se instila nas paginas deste livro e cujo julgamento
acerca do seu acerto e do seu éxito havera de ser produto do tempo.

Curitiba, 1985.
O Autor
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Capitulo |
Natureza Juridica do Instituto

Comentario

Ha alguns anos, sustentava-se, notadamente na doutrina estrangeira, que a prova
pertencia ao direito material ™. O argumento dos que assim entendiam se lastreava no
fato de que, muitas vezes, ela preexiste ao processo, como no caso da prova pré-constituida
— conceituada por Pedro Batista Martins (Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. v. 11,
n. 249, p. 385. 1941) como aquela que tem por finalidade a “garantia e seguranga do negé-
cio juridico”®, porquanto nio busca, em rigor, produzir efeitos em juizo, “embora possa,
eventualmente, servir a fins de natureza juridica” (ibidem).

Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado. tomo I1I, § 345, p. 404), perfilhando o
mesmo entendimento, advertia, a propdsito, que: “Pensar-se em prova judicial quando se fala
em prova ¢ apenas devido a importancia espetacular do litigio, nas relacdes juridicas entre
os homens”.

Ja a esse tempo, contudo, diversos autores de nomeada® proclamavam, em sentido
algo oposto, a natureza exclusivamente processual da prova judicidria.

Conquanto a doutrina se houvesse cindido, basicamente, em duas concepgdes acerca
dessa questao, Amauri Mascaro Nascimento (Curso de direito processual do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 1978. p. 199) indica a existéncia, no particular, de cinco correntes, que podem ser
assim sintetizadas: a) a prova é um fendmeno material; b) é um fendmeno de natureza mista,
ou seja, material e processual, pois existem normas que disciplinam a prova fora do processo
e outras que se dirigem ao juiz, a quem compete aplica-las; c) é unicamente processual, uma
vez que se destina, exclusivamente, ao convencimento do julgador; d) ha uma divisao das
normas sobre prova em dois ramos, cada qual com natureza propria, substancial e proces-
sual; e) a prova pertence ao denominado direito judicial, entendido como aquele que tem
por objeto uma relagao juridica entre a Justica e o individuo.

(1) A. Nikisch, Leo Rosenberg, Isidoro Eisner, Carlos de Carvalho e outros.

(2) Expressao que os pandectistas germanicos preferem a ato juridico, consagrada por nosso direito positivo
(Codigo Civil de 1916, art. 81 e segs.; o CC de 2002 passou reger as figuras do negdcio juridico no art. 104 e segs. e
do ato juridico no art. 185 e segs.).

(3) Chiovenda, Goldschmidt, Wach, Prieto-Castro, Jaime Guasp, Silva Melero, Hugo Alsina, apenas para citar alguns
nomes expressivos. Particularmente, o mestre italiano asseverava que “a matéria das provas pertence por inteiro ao
direito processual. Ndo deve a localizacdo das normas sobre as provas nos cédigos de direito substantivo induzir a
acreditar-se que elas tenham carater dispositivo” (apud REZENDE FILHO, Gabriel de. Curso de direito processual civil.
3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1953. v. II, p. 193).
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Nao ha negar que as disputas doutrinarias sdo, até certo momento, extremamente
benéficas e necessarias ao acertamento e a consolidacao dos conceitos dos institutos juridicos(4),
bem assim para a solu¢ao das controvérsias derivantes da omissao ou da imprecisao cientifica
ou terminoldgica dos textos legais. Cumpre observar, porém, que nos dias atuais ja nao estao
presentes os motivos que determinaram o estabelecimento da cizania doutrinaria a respeito
da natureza juridica da prova, na medida em que o Cédigo de Processo Civil — a partir de
1939 — avocou a regulamentagao geral dessa matéria e revogou as disposi¢des genéricas contidas
no ordenamento material. No mesmo sentido, o pensamento de Pestana de Aguiar (Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 1).

Segue-se, portanto, que com o advento do CPC o instituto da prova passou a possuir,
a0 menos no caso brasileiro, natureza exclusivamente processual, sendo necessario ressaltar que
néo se pode considerar como prova o elemento formal que o direito substancial impoe para a
validade do ato, sob pena de incidir-se no equivoco de supor que este direito ainda continua
encerrando disposi¢des concernentes a prova.

A regulamentagao geral do instituto juridico da prova pelo atual CPC de 1973, entre-
tanto, ndo se fez de maneira incontroversa. Na Camara Federal, por exemplo, o deputado
Francisco Amaral chegou a propor a supressao de todos os artigos do projeto relativos a
matéria, entendendo que esta se encontrava regulada pelo Codigo Civil e que eventuais preceitos
inovadores do instituto deveriam ser apreciados por uma reforma da lei material e ndao da
processual, como era o caso. O parecer exarado pela Comissdo Especial, todavia, opinou
contrariamente a emenda proposta, sob o correto argumento de que “Embora bastante
minucioso — e talvez excessivamente — o projeto, na subsecc¢ao aludida, versa, contudo,
matéria de direito processual, e, portanto, a sede propria é o Codigo de Processo Civil”

Nunca é inutil rememorar que o CPC de 1939 estatuia, em seu art. 208, serem admissiveis
em juizo “todas as espécies de prova reconhecidas nas leis civis e comerciais” (destacamos),
a0 passo que o estatuto processual de 1973 estabelecia, por seu art. 332, litteris: “Todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cédigo,
sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢ao ou a defesa”

Constata-se, assim, que o CPC de 1973 abandonou a referéncia as leis materiais, feita
pelo de 1939, tendo dedicado todo o Capitulo VI, Titulo VIII, do Livro I, ao instituto da
prova (arts. 332 a 443), procurando, com isso, minudenciar o disciplinamento da matéria
que atraiu para si. O CPC atual dispde: “As partes tém o direito de empregar todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para
provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgao do juiz” (art. 369).

Concluimos, por essa razdo, com Pestana de Aguiar (ob. cit., p. 3), no sentido de que
embora o direito, sob o ponto de vista ontoldgico, deva ser sempre concebido como uma
unidade, onde se fundem o material e o processual, na verdade é a ciéncia do processo

(4) Lembremo-nos, como ilustracdo histérica, da famosa cinca entre os romanistas alemaes Windscheidt e Muther,

travada em meados do século XIX, acerca do conceito juridico da agdo, que tanto contribuiu para a elucidacdo
da matéria.
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“atinica que se dedica ao estudo sistematizado e completo do instituto da prova, perquirindo
sob todos os dngulos seus fins, suas causas e efeitos”.

A CLT, conforme veremos ao longo desta obra, se ressente, em sua parte processual,
de melhor tratamento sistematico a respeito da prova(S), obrigando, em face disso, que,
frequentemente, todos os exercentes de profissoes forenses trabalhistas se valham, em carater
supletivo, das normas processuais civis concernentes a matéria, desde que satisfeito o requisito
essencial da compatibilidade (CLT, art. 769).

Idealmente, todavia, é de esperar-se que, de lege ferenda, se dote satisfatoriamente o
processo do trabalho de disposigoes relativas a prova, de modo a evitar essas incursdes ao
processo civil que, quando realizadas sem a necessaria reflexao, tanto mal tém causado a este
processo especializado(®.

Preocupagao de tal ordem, alids, presidird, em muitos momentos, a elaboragdo deste
livro.

(5) A Secao IX, do Titulo X (“Do Processo Judicidrio do Trabalho”) da CLT, dedica a prova somente treze artigos (818 a 830),
sendo que o 826 foi revogado, de maneira implicita, por incompatibilidade logica, pelo art. 3.2 da Lei n. 5.584/70
(Decreto-lei n. 4.657, de 4-9-42, art. 2.°,§ 1.°).

(6) O IV Congresso Ibero-Americano de Direito do Trabalho e Previdéncia Social (Sado Paulo, 1972) recomendou, a
propdsito, que “nos paises onde ndo esteja regulado o 6nus da prova em matéria processual do trabalho, isso se
faca de forma expressa, para evitar a prdtica generalizada de aplicar subsidiariamente a lei processual civil”.
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