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    INTRODUÇÃO


    Grande problema surge na sistemática trabalhista quando se confrontam provas testemunhais com outras, mormente as de caráter documental.


    Não são raras as decisões trabalhistas que privilegiam sobremaneira os testemunhos prestados em juízo e ignoram por completo a prova documental produzida.


    É muito comum que advogados, juízes e procuradores do trabalho saibam de antemão as respostas e versões que serão apresentadas pelos testigos indicados pelas partes, mesmo antes das perguntas que serão formuladas pelo magistrado.


    As testemunhas corriqueiramente são orientadas a apresentarem versões predeterminadas em juízo, versões estas que, em regra, vão ao encontro dos interesses da parte para a qual o testigo está testemunhando.


    Este cenário agrava-se quando juízes prolatam sentenças fundamentadas nestes depoimentos e desconsideram a prova documental trazida aos autos, ao argumento de que, no processo do trabalho, vigora o princípio da primazia da realidade, ou seja, os fatos sobrepõem-se aos documentos.


    Ora, se por um lado o processo do trabalho privilegia a primazia da realidade, por outro, a supervalorização dos testemunhos vem colocando em risco a credibilidade da Justiça do Trabalho e, por consequência, a efetividade da verdade real no âmbito juslaboral.


    A presente obra anseia, por meio da análise de decisões exaradas pelo Poder Judiciário Trabalhista pátrio e pelo sopesamento de princípios que norteiam o direito laboral, estabelecer um critério para que a prova testemunhal, quando confrontada com a documental, não faça com que esta soçobre ao único argumento de que a primazia da realidade deve se sobrepor a tudo na sistemática trabalhista.


    Buscar-se-á, ainda, demonstrar que a prova testemunhal, por diversos fatores oportunamente estudados, reveste-se de fragilidade extrema e não deve ser utilizada unicamente como fundamentação de uma sentença.


    Será analisada, por fim, que a prova documental precisa ser mais valorizada pelo operador do direito desta especializada, notadamente para que o jurisdicionado possa ter maior segurança quando do desenvolvimento de suas relações jurídicas.


    Ressalta-se, desde já, que não se anseia com este livro expungir a condição de hipossuficiência do trabalhador. Ao revés, almeja-se, por meio da análise de dois importantes meios de prova e do estudo de princípios norteadores do direito do trabalho, equilibrar uma relação cujo nascimento é pautado pela desigualdade, visando, sobretudo, ao desfecho justo do processo, à busca da verdade e maior segurança jurídica às partes litigantes.
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    CONCEITO DE PROVA


    Desde as Ordenações Filipinas, existe certa dificuldade para conceituar legalmente a prova. Com efeito, o Livro III, tit. 63, das Ordenações preceituava que “a prova é o farol que deve guiar o juiz nas suas decisões”.1


    Como adverte Manoel Antonio Teixeira Filho, a redação contida nas Ordenações Filipinas, em rigor, não enunciava “qualquer conceito de prova: indicava-se, somente, em linguagem metafórica, impregnada de romantismo, um dos aspectos da sua finalidade no processo”.2


    O novo Código de Processo Civil (CPC/2015), por sua vez, assim como o fazia o antigo, silencia a respeito do conceito de prova. É certo que ele apenas preceitua em seu artigo 369:


    As partes têm o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicção do juiz.


    A Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), com a nova redação dada pela Lei 13.467/2017, que alterou o artigo 818 do diploma celetista, apenas versa a respeito do ônus da prova, não definindo, entretanto, o conceito de prova.


    Nota-se, portanto, que a legislação em vigor não define o que vem a ser prova para fins processuais. Fica a cargo da doutrina fazê-lo.


    Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery definem as provas como “meios processuais ou materiais considerados idôneos pelo ordenamento jurídico para demonstrar a verdade, ou não, da existência e verificação de um fato jurídico”.3


    Humberto Theodoro Júnior lembra que para o processo a prova “não é somente um fato processual, ‘mas ainda uma indução lógica, é um meio com que se estabelece a existência positiva ou negativa do fato probando, e é a própria certeza dessa existência’”.4


    Juliano Gianechini Fernandes, por seu turno, afirma que a prova é o modo pelo qual


    levamos ao Juiz o conhecimento dos fatos para que tome a decisão adequada através da sentença. É o meio idôneo, legal ou meramente aceitável de que os litigantes utilizam para convencer o Juiz da veracidade dos fatos alegados pelas partes.5


    Sintetizando o conceito de prova no processo, Carlos Henrique Bezerra Leite ensina: “A prova, nos domínios do direito processual, seria o meio lícito para demonstrar a veracidade ou não de determinado fato com a finalidade de convencer o juiz acerca da sua existência ou inexistência”.6


    Tem-se, assim, que a prova é o meio que a parte dispõe de comprovar as alegações feitas no processo, almejando, por conseguinte, uma resposta jurisdicional que lhe seja favorável.
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    PRINCÍPIOS DA PROVA


    Para Américo Plá Rodriguez:


    Princípios são linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou indiretamente uma série de soluções, pelo que podem servir para promover e embasar a aprovação de novas normas, orientar a interpretação das existentes e resolver os casos não previstos.7


    Vólia Bomfim Cassar, por sua vez, assim define princípio:


    A postura mental que leva o intérprete a se posicionar desta ou daquela maneira. Serve de diretriz, de arcabouço, de orientação para que a interpretação seja feita de uma certa maneira e, por isso, tem função interpretativa.8


    O presente capítulo tem por objetivo sintetizar alguns dos princípios basilares em voga na seara probatória e que não podem ser menoscabados pelo operador do direito, sob pena deste não conseguir extrair os reais acontecimentos ocorridos e que se materializaram no processo posto à análise.


    Não obstante as inúmeras categorias elencadas pela doutrina, adotaremos as classificações principiológicas de Vicente José Malheiros da Fonseca9 e Alessandro Severino Vallér Zenni,10 os quais, em estudos independentes, conseguiram reunir os princípios-chave dentro do campo probatório.


    3.1 - Princípio da necessidade da prova


    Por este princípio, entende-se que a parte deve demonstrar a evidência dos fatos deduzidos no pedido ou na defesa, não bastando a simples alegação de que tal

    circunstância ocorrera.


    A necessidade da prova decorre do fato de o juiz não poder se contentar com meras alegações expendidas pelas partes, exigindo-lhe a lei que decida com apoio nas provas produzidas pelas partes.


    Incide no direito brasileiro, pois, a regra de que o juiz deve julgar conforme o alegado e o provado. Mesmo que o magistrado tenha ciência pessoal dos acontecimentos, ele deve se ater às provas produzidas no processo.


    Registra-se, outrossim, que a imprescindibilidade da produção da prova também pode ser entendida como a necessidade do Estado em saber os reais acontecimentos dos fatos que lhe são postos pelos jurisdicionados. É certo que o interesse transcende à vontade das partes.


    Neste diapasão, o Poder Judiciário pode impor aos contendentes produções de certas provas, as quais, se não produzidas, podem gerar presunção de veracidade (artigos 396, 399 e 400 do CPC/2015).


    3.2 - Princípio da unidade da prova


    Pela unidade da prova, o magistrado, ao fundamentar sua decisão, deve se ater a todo o conjunto probatório, não devendo analisar uma única prova de maneira isolada.


    A prova, por conseguinte, deve ser examinada como um todo unitário, a fim de que a verdade dentro do processo possa ser obtida. Neste aspecto, transcrevemos interessante julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 1ª Região:


    PROVA – PRINCÍPIO DA UNIDADE – VERDADE REAL O PRINCÍPIO DA UNIDADE DA PROVA DETERMINA QUE ESTA DEVE SER APRECIADA COMO UM TODO. PARA ESSE EFEITO, POUCO IMPORTA QUE O CONJUNTO PROBATÓRIO SEJA CONSTITUÍDO POR UMA MISCIGENAÇÃO DE MEIOS. O QUE SOBRELEVA É QUE ESSES MEIOS SE REVISTAM DE EFICÁCIA PARA PROVAR O QUE AS PARTES PRETENDEM. O JUIZ É O DESTINATÁRIO DAS PROVAS E, NA BUSCA DA VERDADE REAL, AS APRECIARÁ EM SEU CONJUNTO. (Processo: RO 0150500-95.2004.5.01.0063 RJ; Relator(a): MARCOS CAVALCANTE; Órgão Julgador: 5ª TURMA DO TRT – 1; Publicação:18/07/2006).


    Principalmente na seara justrabalhista, em que não raras vezes as reclamações trabalhistas contam com inúmeros pedidos, adverte Manoel Antonio Teixeira Filho que o fato de o juiz analisar a prova como um todo não significa que “ele tenha que decidir, com exclusividade, em favor de um dos litigantes, só porque teria provado a maioria dos fatos em que se apoiam os seus pedidos”.11


    Pode ocorrer, portanto, de o juiz entender que determinado pedido foi suficientemente provado pelo empregado, ao passo que o outro pleito restou insuficientemente comprovado. Esta circunstância não consubstanciaria ofensa ao princípio da unidade da prova.


    3.3 - Princípio da lealdade ou probidade da prova


    Pelo princípio da lealdade da prova, as partes, na produção das provas, devem atentar para o compromisso com a verdade, recaindo sobre elas o dever de colaborar no sentido de trazer aos autos informações reais dos acontecimentos em razão do respeito à dignidade humana por ocasião de sua colheita.


    Esse dever ético deve caracterizar o debate processual e está consagrado em diversos artigos do novel diploma processual civil brasileiro, constituindo um dos pilares do novo código:


    Art. 5º: Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.


    Art. 322, §2º: A interpretação do pedido considerará o conjunto da postulação e observará o princípio da boa-fé.


    Art. 489, §3º: A decisão judicial deve ser interpretada a partir da conjugação de todos os seus elementos e em conformidade com o princípio da boa-fé.


    Portanto, as partes devem observar estritamente o dever de lealdade na produção das provas, sob pena de incorrerem em multa por litigância de má-fé (artigo 81 do CPC/2015).


    3.4 - Princípio do contraditório


    O princípio do contraditório, constitucionalmente consagrado (artigo ٥º, LV, da Constituição Federal de 1988), assegura à parte, contra quem se produz a prova, conhecê-la e contrapô-la.


    Por este princípio, entende-se que a parte tem o direito de impugnar qualquer prova (documental, pericial, testemunhal, etc.) e apresentar correspondente contraprova.


    Como corolário do contraditório, o sistema jurídico pátrio veda a produção de prova sigilosa ou secreta, sob pena de nulidade processual.12


    O contraditório assegura que dentro do processo um litigante sempre possa rebater as alegações produzidas pelo outro; é vedada qualquer tentativa de surpreender o oponente.


    3.5 - Princípio da igualdade de oportunidade


    Por este princípio, o magistrado deve conferir às partes igualdade de tratamento, dando oportunidade a ambas para fazerem requerimentos e produzirem provas lícitas.


    É resultado do princípio da isonomia (artigo ٥º, da Constituição Federal de 1988) e da igualdade de tratamento das partes (artigo 139, I, do CPC/2015).


    Caso o juiz não observe o princípio da igualdade de oportunidade, haverá manifesta nulidade do processo por ofensa ao direito de defesa.


    Neste diapasão, imperioso ressalvar a lição de João Humberto Cesário, segundo o qual a igualdade de oportunidades não pode, por si só, aniquilar o poder de direção do magistrado, conforme insculpido no artigo 765 da CLT:


    Não se quer dizer com isso que o juiz deve deferir à parte a produção de provas sobre todo e qualquer episódio. Como já afirmado, o fato a ser provado há de ser controvertido e relevante [...] Demais disso, as nulidades derivadas do indeferimento de provas e contraprovas se inserem no campo das nulidades relativas, sendo imperioso, à respectiva decretação, que além de serem arguidas na primeira oportunidade em que a parte tiver para falar nos autos (artigo 795, caput, da CLT), acarretem manifesto prejuízo ao interessado no seu reconhecimento (artigo 794 da CLT).13


    Na mesma linha de raciocínio, Manoel Antonio Teixeira Filho afirma:


    É certo que, também aqui, só se declarará a nulidade se houver manifesto prejuízo à parte a quem não se concedeu a mesma oportunidade para produzir provas, pois o prejuízo constitui, fundamentalmente, como vimos, o pressuposto legal para a configuração daquela: di-lo, claramente, o art. 794 da CLT, que deu concreção ao princípio doutrinário universal da transcendência, que informa o sistema das nulidades processuais e que se identifica na máxima francesa pás de nulitté sans grief.


    O prejuízo, contudo, por si só, não basta: tratando-se de nulidade relativa, devem as partes argui-la na primeira vez em que tiverem de falar em audiência ou nos autos (CLT, art. 795, caput).14


    Malgrado o princípio da igualdade de oportunidade assegure aos litigantes isonomia no tratamento e dê oportunidade à produção de prova lícita a qualquer tempo, também soçobrará se a parte não conseguir demonstrar que a conduta do juiz acarretou em efetivo prejuízo (artigo 795 da CLT) ou se não tiver se manifestado a respeito de eventual violação na primeira oportunidade (artigo 794 da CLT).


    3.6 - Princípio da legalidade


    Segundo o artigo 5º, LVI, da Constituição Federal, “são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos”. A Carta Magna, por outro lado, não define o que seria prova ilícita.


    O artigo 157 do Código de Processo Penal (CPP) dispõe: “São inadmissíveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação a normas constitucionais ou legais.”


    Data maxima venia, a definição do legislador infraconstitucional é genérica e ampla, tornando necessário socorrer-se da doutrina para melhor definir o conceito de prova ilícita.


    Por proêmio, importante destacar que a Constituição Federal de 1988 extinguiu a diferenciação entre prova ilegítima e prova ilícita. Assim, independentemente de a ilicitude ter violado norma processual (que consubstanciaria prova ilegítima) ou material (que materializaria prova ilícita), a Carta Magna achou por bem considerá-la ilícita lato sensu.15


    Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante adotam, corretamente, a expressão prova ilegal, que abrange a prova ilícita stricto sensu (violação de norma material) e a prova ilegítima (aquelas que não respeitam norma de cunho processual). Logo, ilegal seria toda prova produzida em desacordo com as normas de direito material ou processual.16


    A respeito da admissibilidade da prova ilegal no curso do processo, destacam-se três correntes:17


    Obstativa: não admite a prova obtida por meio ilícito em hipótese alguma. Adota a teoria do fruto da árvore envenenada, isto é, consideram-se ilícitas não só a prova diretamente obtida com a prática do ato ilícito como também as demais oriundas desta prova.


    Permissiva: para esta corrente, a prova obtida por meio ilícito deve ser considerada, visto que ilegal não é seu conteúdo, mas, sim, o meio de sua obtenção. Dever-se-ia, porém, punir severamente o agente que praticou o ato ilícito.


    Intermediária: a prova ilícita precisa ser combatida, mas, diante do caso concreto e de acordo com os interesses relacionados à prova produzida, pode ser admitida. Para esta corrente, na utilização da prova ilegal seria necessário valer-se do princípio da proporcionalidade: se o interesse tutelado for proeminente, aceita-se a prova ilícita, caso contrário, não.


    Carlos Henrique Bezerra Leite adverte que no âmbito do processo do trabalho:


    O princípio da proibição da prova ilícita vem sendo mitigado, em casos concretos, com base nos princípios da proporcionalidade (ou da razoabilidade), segundo o qual não se deve chegar ao extremo de negar validade a toda e qualquer prova obtida por meios ilícitos, como, por exemplo, uma gravação sub-reptícia utilizada por empregada que desejava fazer prova de que fora vítima de assédio sexual pelo seu empregador ou superior hierárquico, sem o conhecimento deste.18


    A jurisprudência trabalhista pátria vem adotando a teoria intermediária, ou seja, refuta, prima facie, a utilização da prova ilegal, apenas admitindo-a quando for inevitável ou quando o bem tutelado for relevante:


    INTERCEPTAÇÃO DE IMAGEM. PROVA ILÍCITA, INADMISSÍVEL PARA FINS DE COMPROVAÇÃO DA JUSTA CAUSA. A prova obtida através de interceptação ambiental, sem autorização de juiz e com desconhecimento dos envolvidos, como regra, se considera ilícita, vez que viola os direitos constitucionais à intimidade, à vida privada, à honra e imagem (art. 5º, X, CF), bem como afronta a garantia de inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos para resultado útil em processo (art. 5º, LVI, CF). É certo que, dependendo dos valores jurídicos e morais em questão, o veto à prova obtida por meio ilícito pode ser relativizado, construindo a doutrina uma vertente analítica intermediária, que sem incorrer nos riscos da permissividade absoluta, tempera o rigor da teoria dos frutos da árvore envenenada em prol do caráter publicístico do processo. Todavia, não há mesmo como admitir, “in casu”, prova da alegada justa causa, consistente na imagem do empregado obtida durante a condução de veículo de transporte de passageiros, vez que interceptada através de terceiro, por meio de câmera filmadora escondida, sem o conhecimento do trabalhador e demais pessoas envolvidas. (Processo: 02617-2006-317-02-00-9; Relator (a): Ricardo Artur Costa e Trigueiros; Julgamento: 02/03/2010; Órgão Julgador: 4ª Turma do TRT-2; Publicação:12/03/2010). Grifamos.


    Destarte, conclui-se que o direito processual trabalhista, embora evite utilizar provas ilegais, as admite quando imprescindíveis ao deslinde do feito e o bem jurídico tutelado

    for significativo.
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