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Resumo

O preconceito possui muitas faces, e a discriminacdo negativa é aquela que prejudica
determinado grupo ou cidaddo pela criacdo de situacOes injustas. O preconceito é
exteriorizado a partir de diversos pretextos, como raca, sexo, idade, religido, classe social,
orientacdo politica, orientagdo sexual etc. Na seara juslaboral, é a demissdo em razdo de
ato discriminatorio realizado pelo empregador contra seu empregado, e resulta no direito a
reintegracdo do empregado e, consequentemente, ao pagamento das verbas do periodo em
que permaneceu afastado, e a indenizacdo por danos morais sofridos, ou ainda em
conversdao ao dobro dos saldrios. O presente trabalho tem como objetivo o estudo da
inversdo do Onus probatdrio no processo do trabalho. De acordo com os artigos 333 do
CPC e 818 da CLT, baseados em uma visdo estdtica, a prova das alegacdes incumbe a
parte que as fizer. Contudo, a teoria dindmica do 6nus da prova rompe com a concepcao
estdtica da distribuicdo de tal 6nus, considerando o processo em sua concreta realidade,
atribuindo-se o Onus da prova a parte que, pelas circunstancias faticas, tiver melhores
condi¢des para demonstrar os acontecimentos do caso especifico, independentemente de
sua posi¢dao. O estudo realizado seguiu a metodologia do tipo bibliografica, qualitativa,
parcialmente exploratéria. Do estudo, concluiu-se que no ambito juslaboral, muito embora
a Consolidacd@o adote a visao estdtica, admite-se a aplicagdo da teoria dinamica do 6nus da
prova, em razdo do principio da igualdade, dos poderes instrutérios do juiz, da colaboracao
das partes e da boa-fé. Por fim, considerou-se que a inversao poderd ocorrer em momentos
diversos, entretanto, seria 0 mais oportuno que ocorra na fase de instrucao, evitando assim
surpresas e garantindo o contraditério.

Palavras-Chave: Direitos Trabalhistas — Processo do Trabalho — Justica do
Trabalho — Inversdo do Onus da Prova



Extracto

El prejuicio tiene muchas caras, y la discriminacion negativa es la que perjudica un
determinado grupo o ciudadano, mediante la creacion de situaciones injustas. El prejuicio
se exterioriza a través de diversos pretextos, tales como raza, género, edad, religion, clase
social, orientacidn politica, orientacién sexual, etc. En el dmbito iuslaboral, es el despido
por acto discriminatorio de un empleador contra su empleado, y se traduce en el derecho a
la reintegracion del empleado y, en consecuencia, al pago de los fondos del periodo
durante el cual se mantuvo apartado, y a la indemnizacién por dafio moral, o conversién en
duplicacién de los salarios. Este trabajo tiene como objetivo estudiar la inversién de la
carga probatoria en el proceso de trabajo. De conformidad con los articulos 333 del CPC y
818 de la CLT, basado en una vision estdtica, la prueba de las alegaciones incumbe a la
parte que lo hace. Sin embargo, la teoria dindmica de la carga de la prueba se rompe con el
disefio estdtico de la distribuciéon de tal carga, considerando el proceso en su realidad
concreta, asigndndose la carga de la prueba a la parte que, por las circunstancias factuales,
tiene mejores condiciones para demostrar los hechos del caso concreto,
independientemente de su posicion. El estudio realizado siguié la metodologia
bibliografica, cualitativa, parcialmente exploratoria. A partir de ese estudio, se concluyo
que en el campo iuslaboral, aunque la CLT adopte el punto de vista estitico, se admite la
aplicacion de la teoria dindmica de la carga de la prueba, en razén del principio de
igualdad, de los poderes instructorios del juez, de la cooperacién de las partes y de la buena
fe. Finalmente, se consideré que un cambio puede ocurrir en diferentes momentos, pero el
mads oportuno es que ocurra en la fase de instruccion, evitando sorpresas y asi garantizando
el contradictorio.

Palabras-llave: Derechos Laborales — Proceso de trabajo — Justi¢a Trabajo — Carga
de la prueba de Inversion
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Introducao

Prova nada mais é do que a demonstragcdo da existéncia ou veracidade daquilo que
se alega como fundamento do direito que se defende ou que se contesta, para que assim o
julgador consiga proferir decisdo com convicgao.

Segundo Jodo Monteiro, “prova € uma indugdo légica, um meio com que se
estabelece a existéncia positiva ou negativa do fato probando, e € a prépria certeza dessa
existéncia”.

Ao autor cabe provar seu direito postulado, e ao réu provar que ha um impedimento
ou um ato modificativo ou até extintivo do direito alegado pelo autor.

O instituto da inversdo do 6nus da prova € um dos mais importantes institutos
criados para facilitar o acesso e a defesa a parte hipossuficiente da relacio e a
comprovacao de seu direito alegado.

No caso de despedida discriminatdria, além da hipossuficiéncia inerente a figura do
empregado, ha a dignidade humana a ser preservada, o que justificaria a inversdao do Onus
em detrimento do empregador.

O presente trabalho pretende desenvolver a pesquisa, diz respeito a aplicabilidade
da teoria da carga dindmica das provas no processo trabalhista.

De acordo com esta teoria, desenvolvida inicialmente no Direito argentino pelo
professor e processualista Jorge Peyrano relativamente aos processos em que se discutia
indenizagdo por erro médico, a carga da prova (6nus da prova) caberia a parte que tem
melhores condi¢des de produzir a prova, seja porque a situacdo mais comoda, seja porque
dispdem dos meios menos onerosos para tal mister.

Dessa forma, a regra classica de que o 6nus da prova € de quem alega o fato é
afastada.

No direito pétrio, a regra sobre o 6nus da prova estd estabelecida nos artigos 333,
do Cdédigo de Processo Civil, 373, do Novo CPC e 818, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho que dispdem que cabe ao autor o 6nus quanto aos fatos constitutivos do seu
direito e ao réu o Onus quanto aos fatos modificativos, impeditivos e extintivos do direito
do autor.

Entretanto, existem exceg¢des positivadas: nos artigos 333, do CPC, 373, pardgrafo
unico, do Novo CPC, 6°, inciso VIII, do CDC, a Sumula 443, do TST, as Convengdes 111
e 158 da OIT, e por fim a Lei 9029/1995.



A problemadtica se situa em verificar se os artigos 333, do CPC, e 373 do Novo
CPC e o 818 da CLT sdo impositivos, imperativos, € assim, s6 comportam as excegoes
expressas prescritas pelo legislador, ou se a norma do dispositivo em questdo pode ser

flexibilizada, tal como estabelece a teoria da carga dindmica das provas.
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1 - Definiciio do Onus da Prova

A doutrina ndo ¢ undnime sobre a definicdo de 6nus da prova. H4 quem entenda
que se trata de uma obrigacdo processual; outros defendem que € um encargo da parte
demonstrar os fatos que alega em juizo.

De acordo com De Placido e Silva, a palavra do latim Onus (carga, peso,
obrigacdo), na significacdo técnico-juridica, entende-se como todo encargo, dever ou
obrigacdo que pesa sobre uma coisa ou uma pessoa, em virtude de que estar obrigada a
respeitd-los ou a cumpri-los.'

Ensina Candido Rangel Dinamarco que 6nus da prova é o encargo, atribuido pela
lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu préprio interesse
para decisdes a serem proferidas no processo.”

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci, 6nus representa um encargo, uma
responsabilidade, uma incumbéncia. Possui um sentido negativo, valorando-se como
obrigacdo da qual ndo se pode subtrair, sob pena de sofrer as consequéncias desfavoraveis
ao préprio interesse. E exatamente nesse prisma que se deve captar o 6nus da prova.’

Ao discorrer sobre o tema, Mauro Schiavi diz que € um dever processual que
incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo do seu direito, e ao réu quanto aos fatos
modificativos, extintos e impeditivos do direito do autor, que, uma vez nao realizado, gera
uma situacdo desfavordvel a parte que detinha o 6nus e favordvel a parte contraria, na
obtencdo da pretensdo posta em juizo.*

O 6nus da prova assume uma posi¢do importante somente quando a instrucdo do
processo ndo possibilita um convencimento seguro das questdes apresentadas, ou seja,
quando o julgador se depara com um no liguet.

O magistrado diante do dever de julgar a questao, haverd de se valer da regra legal
da distribuicio do Onus probatério entre as partes, quando constatar que o material
probatério nao € suficiente para esclarecer os fatos, situacdo em que na auséncia de

elementos sobre determinado ponto, desfavorecera a parte que teria o dnus de provéa-lo.

! DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. 3 v. Rio de Janeiro: Forense. p. 282.
> DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicOes de Direito Processual Civil. 3 v. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros. p
70.
3 NUCCI, Guilherme de Souza. Prova no processo penal. Sdo Paulo: RT. 2009.p. 22. apud SCHIAVI. Mauro.
Provas no Processo do Trabalho. 42 ed. Sao Paulo. LTr. 2014. p. 82.
4 SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 42 ed. Sdo Paulo: LTr. 2014. p. 83.
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Nao é um encargo imposto as partes: a legislacdo impde certas consequéncias em
razdo da auséncia de provas, resultados nocivos, cabendo ao interessado evitar a sua
ocorréncia.

H4 quem diga que o 6nus da prova seria uma regra de conduta direcionada as
partes, que indica quais os fatos a que cada um incumbe provar, conhecido também como
Onus subjetivo de acordo com Barbosa Moreira. Ocorre que € possivel que as provas
produzidas sejam escassas para demonstrar o ocorrido.

Entretanto, mesmo sem prova, impde-se ao magistrado o dever de julgar, uma vez
que € vedado o non liquet.

Segundo Barbosa Moreira, o 6nus da prova objetivo é uma norma de julgamento
que o magistrado deve observar quando do julgamento acaso n@o encontre a prova dos
fatos, que demonstre qual das partes pesava o encargo de provar determinado fato e nio o
fez, suportando uma decisao desfavoravel.

Explica o 6nus subjetivo Barbosa Moreira: “O desejo de obter a vitdria cria para o
litigante a necessidade, antes de mais nada, de pesar os meios de que se poderd valer no
trabalho de persuasdo, e de esforcar-se, depois, para que tais meios sejam efetivamente
utilizados na instru¢do da causa. Fala-se, ao propdsito, de 6nus da prova, num primeiro
sentido (6nus subjetivo ou formal).”

E segue comentando o 6nus objetivo: “A circunstincia de que, ainda assim, o litigio
deva ser decidido torna imperioso que alguma das partes suporte o risco inerente ao mau
éxito da prova. Cuida entdo a lei, em geral, de proceder a uma distribuicao de riscos: traca
critérios destinados a indicar, conforme o caso, qual dos litigantes terd de suporta-los,
arcando com as consequéncias desfavordveis de ndo se haver provado o fato que lhe
aproveitava. Aqui também se alude ao 6nus da prova, mas num segundo sentido (6nus

objetivo ou material)”. >

Assim, O0nus subjetivo é regra de conduta para as partes, enquanto que o Onus
objetivo € regra de julgamento a ser aplicada pelo magistrado em caso de insuficiéncia nas

provas produzidas.

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Julgamento e 6nus da prova” Temas de Direito Processual Civil — segunda
série. S3o Paulo: Saraiva, 1988, p. 74-75 in DIDIER JR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA. Rafael. Curso
de Direito Processual Civil. Vol 2. 22 ed. Bahia: Jus Podium. 2008. p. 73.
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2 - Distribuicdo do Onus da Prova na Histéria

O estudo do 6nus da prova remonta a antiguidade, mas as referéncias sdo escassas,
dificultando o estabelecimento de um critério preciso para particdo do dnus da prova entre
os litigantes.

Dessa forma, o ponto de partida de nossa investigacio € o Direito Romano, ndo sé
porque se fundava no principio do livre convencimento do juiz, cabendo as partes, por sua
conta e risco, formular suas afirmacdes quanto fornecer as provas, mas também porque o
juiz era autorizado a ndo se pronunciar sobre a contenda, quando ndo suficientemente
instruida, pelo sibi non liquere.

N3ao obstante as fontes esparsas, hd o que parece dois unicos titulos no Corpus luris
Civilis, que se ocupam da matéria (D. 22. 3 e C. IV. 19), o correto é que os aspectos
fundamentais do problema nao escaparam a fina intuicdo de juristas e magistrados, que
procuram aplicar determinadas regras de valor universal.

Sado do direito as regras “semper onus probandi ei incumbit qui dicit” ou “semper
necessitas probandi incumbit illi qui agit” (o 6nus da prova incumbe a quem afirma ou
age). Assim se dispds porque o primeiro que ingressava em Juizo era o autor;
consequentemente , como era ele quem afirmava, o onus probandi lhe era atribuido
(“actori incumbit énus probandi’). Desse modo, o encargo da prova ndo se transferia ao
réu, mesmo que negasse os fatos alegados pelo autor (“ei incumbit probatio qui dicit, no
negat”: Paulus, “Digesto”, Livro XXII, Titulo III, de “probationibus et
praesumptionibus ”’fragmento n. 2).0

No Direito Romano vigorou a méxima — sempre onus probandi ei incumbit qui difit
— ou seja — semper necessitas probandi incumbit illi qui agit. Incumbe o dnus da prova a
quem diz, ou afirma, ou age, como a interpretacdo era gramatica, tudo parecia mostrar que
0 autor cumpria o 6nus da prova, no entanto como a defesa ndo implica apenas em negar o
fato afirmado pelo autor, consistindo também na articulagdo muitas vezes, de outra
afirmacdo por parte do réu que também deve ser provada, surgiu a regra reus in excipiendo

fit actor, assim enunciada por Ulpiano reus in exceptione actor est.’

® TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A Prova no Processo do Trabalho. 82 ed. Sdo Paulo: LTr. 2003. p. 111.
’ SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Vol. 2. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva,
1995.
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Manoel Antonio Teixeira Filho, faz uma interessante relacdo dos glosadores até o
Cdédigo de Processo Civil de 1939, que vale o relato:

“Posteriormente, os glosadores, manuseando os textos romanos e baseados em
Paulus (“Digesto, Livro XXII, Titulo III, fragmento n.2), elaboraram um sistema de
distribuicdo da carga probatéria calcado em duas regras fundamentais: “afirmatia non
neganti incumbit probatio” e “negativa no sunt probanda’”.

A partir dai, empenhou-se equivocadamente a doutrina em pdr a frente, na
elaboracdo de critérios voltados a distribuicdo desse Onus, se a prova era positiva ou
negativa, pois se sustentava ser impossivel a segunda. Essa atitude constitui a grande
caracteristica do Direito medieval, que se infiltrou em parte do Direito portugués antigo e
acabou por repercutir no Cédigo de Processo Civil Brasileiro, de 1939, em cujo art. 209, §
1°, se estatui: “Se o réu, na contestagcdo, negar o fato alegado pelo autor, a este incumbird o
onus da prova;” 8

No periodo em que direito germanico prevaleceu, o processo era divido em duas
etapas: uma concernente a sentenca de prova, onde o magistrado declarava a que cabia o
onus, geralmente ao réu, em razao de o autor nao reclamar um direito seu, mas a injustica
do comportamento do réu; a segunda etapa, em que a parte sujeita ao Onus era quem
deveria produzir a prova, geralmente tinha um carater formal absoluto, determinando o
prejulgamento da causa.

Somente apds mil anos, com o renascimento do Direito Romano, é que voltam a
serem aplicados os principios acima mencionados do Direito Romano cléssico.

Entretanto, com as limitagdes da atividade judicial segundo a regra iudex debet
iudicare secundum allegata et probata partium (o juiz deve julgar segundo o alegado e
provado pelas partes).

As Ordenacdes Filipinas seguiram as idéias do Direito Romano, porém limitando
os efeitos da regra negativa non sunt probanda, em razao de que as negativas podem ser
provadas quando determinadas quanto a tempo e lugar e, dai, poderem converter-se em
afirmativas (Livro III, n. 25, 52 ¢ 10).

No direito brasileiro, com a edicdo do Cédigo Comercial, o Brasil instaurou normas
para processamento das causas comerciais por meio do Regulamento 737, o qual nao
contém disposi¢oes explicitas sobre o 6nus da prova. Os Codigos estaduais, no entanto, de

uma maneira geral, estabeleceram que compete a cada uma das partes fornecer os

® TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A Prova no Processo do Trabalho. 82 ed. Sdo Paulo: LTr. 2003. p. 112.
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elementos de prova das alegacdes que fizer, a exemplo do Cdédigo de Processo Civil
paulista, art. 262; Distrito Federal, art. 182, Pernambuco, art. 245, Bahia, art. 126; Rio de
Janeiro art. 1.226; Minas Gerais, art. 255; Santa Catarina, art. 686.

O Codigo de Processo Civil nacional, na mesma linha, regulou a matéria nos arts.
209 e seguintes.

No direito alienigena, encontramos o 6nus da prova, ou seja, a regra de quem
afirma deve provar, no Cdédigo Civil suicgo, art. 8°; no Cédigo Civil italiano, art. 2.697; no
Codigo Civil portugués, art. 342, e o Codigo de Processo Civil, que dispdem que a divida
sobre a realidade de um fato resolve-se contra a parte a quem o fato aproveita.

No direito positivo brasileiro vigente, a teoria de distribuicdo do Onus da prova
perdeu interesse pratico, em razdo de o Cdédigo de Processo Civil ter atribuido ao autor o
encargo de provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu os fatos modificativos,
impeditivos ou extintivos desse direito, art. 333, I e II.

No entanto, as disposi¢des contidas no Cdédigo de Processo Civil podem ou ndo
afetar o Processo do Trabalho, dependendo da corrente seguida.

Hé quem defenda que o art. 818 da CLT possui o mesmo significado do art. 333 do
CPC, sendo esse apenas mais explicativo; outros defendem a nao aplicagdo do CPC, por
possuir a CLT regra propria. Nesse aspecto, por exemplo, se o empregador nega a
existéncia de horas extraordindrias, cabe a ele provar, pois se trata de alegacdo sua, ainda

que negativa.
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3 - Legislacio sobre o 6nus da prova

3.1 - O art. 333 do Codigo de Processo Civil

As regras gerais bdsicas sobre o 6nus da prova encontram-se no artigo 333 do
Cédigo de Processo Civil. De acordo com o artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil, o
onus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; e ao réu, quanto
a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Entretanto, o que sao fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos?

7z

Fato constitutivo é aquele que pode constituir um direito, cuja existéncia ou
realidade é reconhecida ou provada. E o fato juridico, cujos efeitos ndo possam ser
obstados, sem que de maior direito ou de maior for¢a seja oposto, tal como a prescri¢io, ou
outro fato extintivo dele ou impeditivo.

Vicente Greco Filho, lecionando sobre a questdo, diz: “sdo fatos constitutivos
aqueles que, se provados, levam a consequéncia juridica pretendida pelo autor. A
relevancia ou ndo de determinado fato para a produgdo de certo efeito juridico é dada pelo
direito material, porque nele estdo definidas as relagdes juridicas e os respectivos fatos
geradores de direito subjetivos. O autor, na inicial, afirma certos fatos porque deles
pretende determinada consequéncia de direito; esses sdo fatos constitutivos que lhe
incumbe provar sob pena de perder a demanda. A didvida ou insuficiéncia de prova quanto
a fato constitutivo milita contra o autor. O juiz julgard o pedido improcedente se o autor
ndo provar suficientemente o fato constitutivo de seu direito.”

Mais adiante, o mestre processualista leciona que “ao réu incumbe a prova da
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, ou seja, o fato
que a despeito da existéncia do fato constitutivo, tem, no plano do direito material, o poder
de impedir, modificar ou extinguir o direito do autor — sdo desse tipo as chamadas
excecOes materiais, como, por exemplo, a exceptio non adimplenti contractus. Se o réu nao
provar suficientemente o fato extintivo, modificativo ou impeditivo, perde a demanda. Nao
existe, no processo civil, o principio geral do in diibio pro reo. No processo civil, in diibio,
perde a demanda quem deveria provar e nao conseguiu.”

Fato extintivo € aquele capaz de gerar, modificar, transferir ou extinguir direitos,

diz-se propriamente de fato extintivo aquele que tem forca de dirimir ou extinguir direito.

Em matéria processual, o fato extintivo constitui matéria de defesa, que pode ser alegada

° GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 2 v. Sdo Paulo: Saraiva. 1993. p. 185.
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por quaisquer dos litigantes, para anular a eficidcia do fato constitutivo ou do direito
pretendido pelo adversdério.

Por sua vez, o fato impeditivo € aquele capaz de impedir ou sustar o exercicio de
um direito. Nao faz perecer o direito, porque assim seria extintivo. Mas, apenas impede os
efeitos que se quer tirar de outros atos, praticados com apoio em direitos proprios.

Giuseppe Chiovenda,'’ afirma que para o nascimento de um direito é necessdria a
presenca de: a) causas eficientes, que sdo circunstancias que tem por funcio especifica dar
nascimento ao direito — compdem o préprio fato constitutivo do direito; e b) causas
concorrentes, que sao circunstancias que devem concorrer para que o fato constitutivo
(causa eficiente) produza seu efeito regular (dar nascimento ao direito) e cuja auséncia
obsta sua producdo — isto é, sdo fatos impeditivos do direito.

Por sua vez, o fato modificativo é aquele que, sem excluir ou impedir a relagdo
juridica, a qual € posterior, busca, tdo somente, alterd-lo — tal como a moratéria concedida
ao devedor.

A distribui¢do do 6nus da prova pode ser convencionada pelas partes. No entanto,
quando recair sobre direito indisponivel da parte ou tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito, serd nula a convengao (pardgrafo tinico do artigo 333 do CPC).
Contudo, a convencdo ndo € muito utilizada no direito brasileiro; essa regra foi nitidamente
baseada no art. 2698 do Cédigo Civil italiano'".

A possibilidade das partes convencionarem o encargo probatério enseja o
desvirtuamento da indole do Cédigo de Processo Civil, visto que a iniciativa probatéria é
das partes, mas a conduc¢@o do processo deve estar sob a égide do juiz.

Ao analisar o Cdédigo de 1939, Lopes da Costa preconizava ndo ser licita a
distribuicao convencional do onus probandi, uma vez que tal atitude sufocaria a liberdade

do juiz na tarefa de avaliar a prova; poderiam as partes, isto sim, dispensar certos fatos de

10 CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de Direito Processual Civil. Vol. 1 in apud DIDIER JR, Fredie. BRAGA,
Paula Sarno. OLIVEIRA. Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 2 v. 22 ed. Bahia: Jus Podium. 2008. p. 77.
" Art. 2698 do Cadigo Civil Italiano: “Sono nulli i patti con i quali & invertito ovvero e modificato I'onere
della prova, quando si tratta di diritti di cui le parti non possono disporre o quando l'inversione o la
modificazione (1341) ha per effetto di rendere a una delle parti eccessivamente difficile I'esercizio del
diritto.” — Sdo nulo os termos os quais inverte ou modifica a carga probatédria, quando se trata de direitos
que a parte nao pode dispor ou quando a inversdao ou modificacdo tem o efeito de fazer com que uma das
parte dificilmente exerca o seu direito (traducdo nossa).
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prova, confessando-os ficta ou expressamente, ou entdo combinarem, para certos atos,
certa prova.'

A mesma objecdo é também observada por Chiovenda, ao lembrar que o principio
dispositivo prevalece no processo em funcdo da atividade das partes, mas nao significa a
subordinacdo do mesmo 2 vontade daquelas.'?

A inversdo do onus probandi ndo € possivel, no entanto, quando recair sobre direito
indisponivel da parte ou dificulte excessivamente a qualquer delas o exercicio de direito,
conforme ressalva o préprio dispositivo sob exame.

Moacyr Amaral dos Santos leciona que o artigo 333 do Cédigo de Processo Civil
ndo deve ser interpretado como regra absoluta, porque a ideia basilar do problema é que a
cada parte corresponde o Onus de provar os fatos que servem de pressuposto para a norma

que consagra o efeito juridico por ela pretendido, qualquer que seja sua posi¢cao processual.

3.2 - O art. 818 da Consolidacao das Leis do Trabalho

A Consolidacdo das Leis do Trabalho abarca direito material e processual
destinando somente 13 artigos as provas (art. 818 a 830), quase todos relativos a prova
testemunhal. O que obriga o magistrado a busca subsididria, admitida pelo artigo 769 da
CLT, ao processo comum.

A Consolidacdo disciplina a regra de distribui¢io do 6nus no artigo 818, que
estabelece que “a prova das alegacdes incumbe a parte que as fizer.”

Com a redagdo limitada do artigo acima mencionado alguns autores, como Manoel
Antonio Teixeira Filho, defendem que o artigo 818, da CLT, basta por si mesmo no
Processo do Trabalho.

Leciona o processualista “A CLT ao estatuir, no art. 818, que “a prova das
alegacdes incumbe a parte que as fizer”, demonstra, a evidéncia plena, que possui dic¢ao
expressa e especifica sobre a matéria, desautorizando, desta maneira, que o interprete — a
pretexto de que o art. 769 do mesmo texto, o permite — incursione pelos dominios do
processo civil com a finalidade de perfilhar, em cardter supletivo, o critério

consubstanciado no artigo 333 e incisos. Nao seria equivocado asseverar-se, portanto, que

2 LOPES DA COSTA, Alfredo de Araujo. Direito Processual Civil Brasileiro. 2 v. Sdo Paulo:Ed. Juridica e
Universitaria Ltda. 1947. p. 278-280.
B CHIOVENDA, Giuseppe — Instituicbes de Direito Processual Civil. 2 v. Traducdo da 22 ed. feita por J.
Guimaraes Menegale, 32 ed. S3o Paulo: Saraiva. 1969. p. 289
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tais incursdes sdo irrefletidas, pois nao se t€ém dado conta de que lhes falece o requisito
essencial da omissdo da CLT.

Com efeito, o art. 769 da CLT, longe de constituir permissivo para a invocagao
subsididria daquela norma processual civil, se planta como obstaculo intransponivel para a
admissibilidade desse procedimento invio. Nada obstante esse fato nos pareca
incontestdvel, segue grassando, na prditica, o costume sobre o qual estamos a lancar
censura. "'

Entretanto, considerando a insuficiéncia do conceito relativo ao 6nus da prova
constante no texto consolidado, a doutrina majoritaria aplica, de forma subsididria, o artigo
333 do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual cabe ao autor a demonstracido dos fatos
constitutivos do seu direito, e ao réu, a dos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos.

Nesse diapasao, o saudoso Professor Valentin Carriom afirmava “A regra de que
pesa sobre quem alega € incompleta, simplista em excesso. O empregado que afirme ndo
ter faltado ao servi¢o em certo dia terd de prova-lo? Se outro alegar, na peticdo inicial, que
celebrou contrato com a empresa e que esta foi representada no ato por preposto capaz e
sem coagdo, deverd provar as trés circunstincias? E obvio que ndo: 1) ao autor cabe o dnus
da prova do fato constitutivo de seu direito; 2) ao réu, o da existéncia do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor (CPC, art. 333).15

Feliz sintese formulada por Heloisa Pinto Marques diz: “quando o réu admite o fato
alegado pelo autor, mas lhe opde outro que lhe impeca os efeitos, estamos diante de fato
impeditivo. Na hipétese do trabalho aos domingos, por exemplo, a reclamada, admitindo o
trabalho aos domingos, alega que era compensado nas segundas-feiras. Neste caso, cabe a
reclamada demonstrar que havia folga naquele dia. Os fatos extintivos sdo aqueles opostos
ao direito alegado, com condicdes de torna-lo inexigivel. Acontece, por exemplo, quando a
reclamada admite que o reclamante trabalhava aos domingos, sem compensagao, mas aduz
ter pago os valores devidos a esse titulo. Competird, pois, a reclamada demonstrar o
pagamento. Por fim, fatos modificativos sdo aqueles que, sem negar os fatos alegados pelo
autor, inserem modificacio capaz de obstar os efeitos desejados. E o caso, por exemplo, de
a reclamada alegar que o reclamante trabalhava aos domingos no estabelecimento

empresario, mas que nesses dias o trabalho era voluntdrio, com fins de benemeréncia, ja

“ TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Aprova no Processo do Trabalho. 82 ed. Sdo Paulo: LTr. p. 121.
B CARRION, Valentin. Comentarios a Consolida¢do das Leis do Trabalho. 382 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p.
732-733.
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que a empresa cedia os equipamentos e material para produzir alimentos para serem
distribuidos para a comunidade e que ndo havia obrigatoriedade de comparecimento.
Compete a reclamada sua demonstralga?lo.”16

O direito brasileiro adotou a teoria de Carnelutti, estabelecida no principio de que
“quem opde pretensdo em juizo deve provar os fatos que sustentam; quem opde uma
excecao deve, por seu lado, provar os fatos dos quais resulta”.

A jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho encaminha-se no
sentido de relativizar o modelo preconizado no art. 333 do CPC e no art. 818 da CLT.

Em conformidade com a caracteristica da lide e o objeto do processo podemos
destacar as seguintes simulas jurisprudenciais do TST.

Stmula n° 6 do TST — (...) - VIII - E do empregador o dnus da prova do fato
impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparagao salarial.

Stimula n° 16 do TST - Presume-se recebida a notificacao 48 (quarenta e oito) horas
depois de sua postagem. O seu ndo-recebimento ou a entrega apds o decurso desse prazo
constitui dnus de prova do destinatdrio.

Stimula n°® 212 do TST - O 6nus de provar o término do contrato de trabalho,
quando negados a prestacdo de servico e o despedimento, é do empregador, pois o
principio da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncdo favordvel ao
empregado.

Stimula n°® 254 do TST - O termo inicial do direito ao saldrio-familia coincide com
a prova da filiacdo. Se feita em juizo, corresponde a data de ajuizamento do pedido, salvo
se comprovado que anteriormente o empregador se recusara a receber a respectiva
certiddo.

Stmula n° 338 do 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 nao-
apresentacdo injustificada dos controles de freqiiéncia gera presuncdo relativa de
veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrério. II - A
presun¢do de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em instrumento
normativo, pode ser elidida por prova em contrdrio. IIl - Os cartdes de ponto que

demonstram hordrios de entrada e saida uniformes sdo invdlidos como meio de prova,

te MARQUES, Heloisa Pinto. A prova no processo do trabalho. Revista Ciéncia Juridica. Belo Horizonte: n. 14.
P. 19 et seq., mar/abr. 1999 in apud BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do
Traabalho. 92 ed. S3o Paulo: LTr. 2011. p. 595.
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invertendo-se o Oonus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir.

O caso mais emblematico, sem duvida, esta descrito na Simula 338, III, do TST.

Destaca-se, que a inversao do 6nus probatério decorrente da excessiva dificuldade
do trabalhador em produzir deriva do principio processual da aptidao para prova, aplicado
também no processo civil (art. 333, pardgrafo unico do CPC).

Também nesse sentido, o enunciado n. 60 da 1* Jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho:

Enunciado n. 60 - Interdi¢ao de estabelecimento e afins. Acao direta na justica do
trabalho. Reparti¢do dindmica do 6nus da prova.

I — A interdi¢do de estabelecimento, setor de servico, maquina ou equipamento,
assim como o embargo de obra (artigo 161 da CLT), podem ser requeridos na Justica do
Trabalho (artigo 114, 1 e VII, da CRFB), em sede principal ou cautelar, pelo Ministério
Puablico do Trabalho, pelo sindicato profissional (artigo 8°, III, da CRFB) ou por qualquer
legitimado especifico para a tutela judicial coletiva em matéria labor-ambiental (artigos 1°,
I, 5°, e 21 da Lei 7.347/85), independentemente da instancia administrativa.

IT — Em tais hipéteses, a medida podera ser deferida [a] “inaudita altera parte”, em
havendo laudo técnico preliminar ou prova prévia igualmente convincente; [b] apds
audiéncia de justificacdo prévia (artigo 12, caput, da Lei 7.347/85), caso nao haja laudo
técnico preliminar, mas seja verossimil a alegacdo, invertendo-se o 6nus da prova, a luz da
teoria da reparticao dindmica, para incumbir a empresa a demonstra¢do das boas condi¢des

de seguranca e do controle de riscos.

3.3 - O art. 6% inciso VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor

O artigo 6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90)
prevé a facilitacdo na defesa dos direitos do consumidor, inclusive com a inversdao do onus
da prova a seu favor, no processo civil quando, a critério do Juiz, for verossimil a alegacdo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras de experiéncia.

A norma em foco nao sé prevé a facilitacdo da defesa como também a inversao do
onus da prova.

No entanto, a inversdo do Onus da prova em favor do consumidor constitui
faculdade conferida ao Juiz e ndo direito subjetivo do interessado.
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A regra geral de divisao de Onus da prova estabelece que compete ao autor-
reclamante fazer prova do fato constitutivo de seu direito, enquanto ao réu-reclamado a
existéncia de fato extintivo, modificativo ou impeditivo o direito invocado pelo autor (arts.
333 do CPC e 818 da CLT).

A legislacdo consumerista facultou ao magistrado inverter o Onus da prova,
contrariando a regra processual civil, dispensando uma das partes conforme a hipétese da
prova de determinados fatos, impondo a parte contraria, em querendo, o dever de impugna-
los.

A inversdo do onus probandi ocorre sempre que se verifique a verossimilhanca nas
alegacgoes sustentadas pelo consumidor ou sua hipossuficiéncia, de acordo com os critérios
ordindrios de experiéncia.

Frise-se, que as hip6teses acima mencionadas nao s@o cumulativas: sendo
verossimeis as alegacdes ou hipossuficiente o consumidor, o principio em anélise podera
ser aplicado.

O vocédbulo verossimil é indeterminado, no entanto, isso pode ndo impede que da
andlise do caso concreto nao se possa aferir verossimilhanga.

Verossimilhanca nas alegacdes existe quando hd, desde logo, elementos que
demonstrem a existéncia do direito sustentado pela parte, de forma que se o processo fosse
julgado naquela oportunidade, certamente o pleito seria acolhido.

O hipossuficiente € aquele que, a0 menos na teoria, ndo retine condi¢des adequadas
de litigar em igualdade dentro de uma relagdo juridico-processual.

A hipossuficéncia prevista no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
deverd ser vista no caso concreto pelo magistrado que, segundo os critérios comuns de
experiéncia, verificard a existéncia do necessdrio equilibrio entre as partes da relacdo
processual. Entendendo-o inexistente, surgird a possibilidade de inversdao do 6nus da prova,
com base no requisito em estudo.

O Codigo de Defesa do Consumidor trouxe ao ordenamento juridico pétrio
importantes avancos, principalmente no que diz respeito ao acesso a Justica, mediante a
facilitacdo da prova ao hipossuficiente, cuja aplicacdo ao Processo do Trabalho carece de
maior reflexdo, sobretudo a vista de sua manifesta compatibilidade com o sistema laboral.

Nao ha na Consolidacdo das Leis Trabalhistas previsdo de inversdo do Onus da
prova. Como examinado anteriormente, o Unico artigo que trata sobre o 6nus da prova € o

art. 818 da CLT.
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A despeito da CLT ndo conter regra de inversdo do O6nus da prova, tal regra é
perfeitamente pertinente no processo trabalhista, em razdo de que em muitos casos o
empregado encontra-se em estado de hipossuficiéncia que o impede de produzir provas que
comprovem as alegacdes apresentadas em juizo ou, ainda, a produg¢do provas € muito
onerosa, 0 que acarretaria em razao desses fatores, a inviabilizacdo da efetividade do
proprio direito pleiteado.

Dessa forma, a regra de inversdo do onus probandi presente no Cédigo de Protecdo
do Consumidor € perfeitamente aplicavel no processo trabalhista, ndo s6 pela omissao da
Consolidacdo das Leis Trabalhista, mas também, pelos principios que norteiam o processo
trabalhista (arts. 8, pardgrafo unico e 769, da CLT), em especial o principio de acesso a
justica do trabalhador.

Entretanto, ao comentar sobre o tema José Claudio Monteiro de Brito Filho,
manifestou-se sobre a impossibilidade da aplicacao do artigo 6°, VIII, do Cédigo de Defesa
do Consumidor ao processo trabalhista: “A norma prescrita no Cédigo de Prote¢do do
Consumidor, todavia, ndo pode ser aplicada diretamente no processo trabalhista, por duas
razdes bdsicas. Em primeiro lugar, o art. 6°, VIII em comento, é claro ao referir sua
aplicacdo no processo civil; segundo, porque ndo a omissdao na legislacdo processual do
trabalho que permita a utilizacdo da norma alienigena.”'’

No mesmo diapasdo, sustenta Marcelo Moura, que “ndo obstante o processo do
trabalho também trate de tentar diminuir as desigualdades processuais entre os litigantes,
ndo vejo lugar para aplicacdo de regra especial que cuida de relagdes de consumo, como a
do art. 6°, VIII, do CDC. A solucdo mais consentdnea com a realidade trabalhista foi a
proposta, a nosso ver, por Cleber Liucio de Almeida, Direito Processual, 2009, p. 583-584.
O autor defende que o Juiz do Trabalho deve estabelecer presuncdes favordveis ao
empregado, fundadas no principios do direito do trabalho, na exigéncia de pré-constitui¢ao
da prova e em regras de experiéncia; além disso, deve o juiz conceder especial valor a
prova favoravel ao trabalhador, que sustenta no principio de que basta a prova do inicio do
fato que gera seu direito para que o juiz entenda superado o encargo probatério.”®
Entretanto, hd autores que defendem a possibilidade da aplicacdo da inversdao do

onus probandi no processo do trabalho, em face de similitude de situacdes processuais em

Y BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagado no Trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2002. p. 95.
1818 MOURA, Marcelo. Consolidacdo das Leis do Trabalho. 32 ed. Savador: Jus Podivm. 2013. p. 967 in
SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 42 ed. S3o Paulo:. LTr. 2014. p. 90.
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que se encontram o consumidor e o trabalhador. Veja-se a inestimdvel andlise de Carlos
Henrique Bezerra Leite ao tratar sobre tema:

“O CDC consagra expressamente o principio da inversdao do onus da prova, como
se infere do seu art. 6°, VIIL, in verbis: O art. 6° - Sdo direitos basicos do consumidor: VIII
— a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdao do dnus da prova, ao seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou quando for
ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncia. Ora, é exatamente o
requisito da hipossuficiéncia (geralmente econdmica) do empregado perante seu
empregador que autoriza o juiz do trabalho a adotar a inversio do onus probandi.
Atualmente, parece-nos ndo haver mais duvida sobre o cabimento da inversdo do onus da
prova nos dominios do direito processual do trabalho, ndo apenas pela aplicagdo analdgica
do art. 6°, VIII, do CDC, mas também pela autorizacdo contida no art. 852-D da CLT...
Poder-se-ia dizer que tal regra € especifica do procedimento sumarissimo. Todavia,
entendemos que, em matéria de prova, ndo é o procedimento que vai impedir o juiz de
dirigir o processo em busca da verdade real, levando em conta as dificuldades naturais que

geralmente o empregado-reclamante enfrenta nas lides trabalhistas.”"

3.4 - O art. 373 do Novo Cédigo de Processo Civil

O Codigo de Processo Civil de 1973, segundo o art. 333 do CPC, estabelece que
quem alega atrai para si o onus da prova.

Trata-se de uma regra estatica de distribuicdo do 6nus da prova, em que as partes
sabem antecipadamente quais os fatos devem provar no processo, litigando as partes em
condicdes de igualdade de acesso a prova. Dessa forma, sdo oneradas de modo
formalmente equilibrado, sem qualquer compensacao substancial.

Entre as novidades trazidas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil no campo das
provas civeis se destacam a criacdo da carga dinamica da prova, que muito embora ja fosse
reconhecida em diversas decisdes judiciais, estd agora regulamentada.

Embora, o art. 373 do Novo Cddigo de Processo Civil, em seus dois incisos repetiu
as regras contidas no art. 333 do CPC/1973. J4 o § 1°, admite que o magistrado, diante das
peculiaridades da causa e nos casos previstos em lei, pautadas a impossibilidade ou a

excessiva dificuldade de cumprir o encargo, atribua o onus probandi de forma diversa.

'° BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do Trabalho. 92 ed. S3o Paulo: LTr. 2011. p.
600.
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Para entendermos as alteracdes ocorridas no art. 373 do NCPC, devemos ter em
mente que o 6nus probatdrio diz respeito ao encargo de produzir a prova necessdria para
esclarecimento da questdo posta em juizo.

De acordo com o artigo 333 do Cédigo de Processo Civil atual, o 6nus da prova
incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito e ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do autor.

Entretanto, ha jurisprudéncia hd tempos amenizando o rigor do artigo 333 do CPC,
determinando que o onus probandi incida sobre a parte que nao fez a alegacdo do fato, mas
que possui melhores condi¢des efetivas de produzir a prova.

O Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu dentre os direitos bdsicos do
consumidor a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente frente ao fornecedor.

Em sintese, a hipossuficiéncia do consumidor é marcada pelo desequilibrio entre as
partes, devendo ser perceptivel uma sensivel disparidade de condi¢des técnicas e
econOmicas para producgdo da prova dos fatos, autorizando que o fornecedor seja onerado a
produzir prova sobre fato alegado pelo consumidor.

O Novo Cdédigo de Processo Civil, por meio do par. 1° do seu art. 373, permite de
forma expressa a distribuicdo dindmica do Onus da prova pelo juiz abrindo ainda a
possibilidade da legislacdo esparsa prever hipéteses de aplicagdo da teoria. Contudo, o
magistrado em decisdo de saneamento devera justificar sua decisdo conforme estabelece o
artigo 357, inciso II1.%°

A Argentina foi pioneira sobre o estudo da carga probatdria dinamica a qual foi
sistematizada por Jorge Walter Peyrano, embora ndo existir no ordenamento juridico da
Argentina disposi¢ao expressa dessa natureza. Sustenta o doutrinador a necessidade de
defini¢do casuistica e pontual de qual parte serd onerada, segundo as condi¢des de produzir
a prova de cada uma delas e também pela proximidade da prova.

“A chamada doutrina das cargas probatérias dindmicas pode e deve ser utilizada
pelos tribunais em determinadas situacdes nas quais ndao funcionem adequada e
valiosamente as previsdes legais que repartem os encargos probatdrios. Ela importa em um

deslocamento do onus probandi, segundo forem as circunstancias do caso podendo aquele

%% Art. 357 N3o ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, deverd o juiz, em decisdo de saneamento
e de organizac¢do do processo; Il — definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373.
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recair, por exemplo, na cabeca de quem estd em melhores condi¢des técnicas, profissionais
ou faticas para produzi-las, para além do seu posicionamento como autor ou réu, ou de se
tratar de fator constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos.”?!

Nelson Nery afirma que “a inversd@o do dnus da prova da-se ope iudicis, isto €, por
obra do juiz, e ndo ope legis como ocorre na distribuicado do 6nus da prova pelo CPC 373.
Cabe ao magistrado verificar se estdo presentes os requisitos legais para que proceda a
inversdo. Como se trata de regra de juizo, quer dizer, de julgamento, apenas quando o juiz
verificar o non liquet é que deverd proceder a inversao do 6nus da prova, fazendo-o na
sentenga, quando for proferir o julgamento de mérito”.

Mais adiante, comenta o processualista, que o juiz € destinatario mediato da prova,
de sorte que a regra sobre Onus da prova a ele € dirigida, por ser regra de julgamento. Nada
obstante, essa regra € fator indicativo para as partes, de que deverdo se desincumbir do
onus sob pena de ficarem em desvantagem processual — a menos que a inversao seja
impossivel ou excessivamente dificil o que impede essa mesma inversdao. O juiz, ao
receber os autos para proferir sentenca, verificando que seria o caso de inverter o dnus da
prova, ndo podera baixar os autos em diligéncia e determinar que a parte prejudicada pela
inversdo faga a prova, pois o momento processual para a produgdo dessa prova ja terd sido
ultrapassado. Caberd o prejudicado agir, durante a fase instrutéria, no sentido de procurar
demonstrar a inexisténcia do alegado direito da parte contrarias, bem como a inexisténcia
de circunstancias extintivas, impeditivas ou modificativas do direito do consumidor, caso
pretenda vencer a demanda. Nada impede que o juiz, na oportunidade de preparagdo para a
fase instrutdria (saneamento do processo), verificando a possibilidade de inversdao do d6nus
da prova, alvitre a possibilidade de assim agir, de sorte a alertar a parte prejudicada com
essa decisdo de que deve desincumbir-se do referido 6nus, sob pena de ficar em situagdo de
desvantagem processual quando do julgamento da causa.

No entanto, pelo artigo 357 do Novo Cddigo de Processo Civil, ndo mais se admite
a inversdo como regra de julgamento, mas como regra de instru¢do. Ocorre que, por tal
dispositivo, a decisdo sobre a inversdo devera ocorrer no saneamento do processo, fase que

nao existe no processo do trabalho.

2t AMBROSIO, Graziella. A Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova no Processo do Trabalho. S3o Paulo: LTr.
2013. p. 52.
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Vale destacar que o artigo 373, pardgrafo 2° do Novo Cdédigo Processo Civil, coibi
a distribuicdo dindmica do 6nus da prova nos casos em que a obtencdo das provas seja

impossivel ou excessivamente dificil, provas estas conhecidas como “prova diabdlicas”.
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4 - Meios Probatorios

Meios de prova sdo instrumentos pessoais ou materiais que podem ser usados no
processo para revelar ao juiz a verdade de um fato.

Manoel Antonio Teixeira Filho lembra que meios ou instrumentos, no caso, sao
fontes por intermédio das quais o juiz obtém os elementos de prova necessirios ao
estabelecimento da verdade formal. Tais elementos ou motivos, para Pontes de Miranda,
sdo os informes sobre fatos ou julgamento a respeito deles, que derivam do emprego do
referidos meios.?

Os meios de prova ndo se confundem com as fontes de prova, que sao os elementos
especificos, concretos, que servem para a comprovacdo de um fato em um determinado
processo.

Os meios de provas sdo tipos genéricos de provas que se admitem no processo.

Candido Rangel Dinamarco, sustenta que “fontes de prova sdo pessoas ou coisas
das quais se possam extrair informacdes capazes de comprovar a veracidade de uma
alegacdo. Sdo elementos, ou meios instrumentais externos que, quando trazidos ao
processo, O juiz e as partes submetem as investigacOes necessdrias a obter tais
informacdes... Meios de prova sdo técnicas destinadas a investigacdo de fatos relevantes
ara causa. Diferentemente das fontes, eles sdo fendmenos internos do processo e do
procedimento.””

A lei processual disciplina alguns desses meios de provas: Depoimento pessoal
(arts. 342 a 347 do CPC/1973 e 385 a 388 do CPC/2015); Confissao (arts. 348 a 354 do
CPC/1973 e arts. 389 a 395 do CPC/2015); Exibi¢do de documentos ou coisas (arts. 355 a
363 do CPC/1973 e arts. 396 a 404 do CPC/2015); Prova documental (arts. 364 a 399 do
CPC/1973 e arts. 405 a 438 do CPC/2015); Prova testemunhal (arts. 400 a 419 do
CPC/1973 e arts. 439 a 463 do CPC/2015); Prova Pericial (arts. 420 a 439 do CPC/1973 ¢
arts. 464 a 480 do CPC/2015); Inspecao judicial (arts. 440 a 443 do CPC/1973 e arts. 481 a
484 CPC/2015).

No entanto, esse rol ndo pode ser considerado taxativo, existe sempre a

possibilidade de surgimento de novas técnicas mais modernas, razdo pela qual o legislador

2 TEIXEIRA FILHO. Manoel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho. Vol. 2. So Paulo: LTr. 2009. p.
955.
2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3 v. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2009. p. 85-86.
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houve por bem estabelecer nos artigos 332 do CPC/1973 e 369 do CPC/2015 a
admissibilidade de todos os meios moralmente legitimos, ainda que ndo especificados no
Cddigo.

Podemos destacar como exemplo de meios de provas ndo previstos no Cédigo de
Processo Civil, o reconhecimento de pessoas ou coisas a reconstituicdo de fatos,
instrumentos previstos no Cédigo de Processo Penal e perfeitamente possivel a sua
utilizagdo nas causas civeis e trabalhistas.

E possivel também a utilizacio da chamada prova emprestada, ou seja, a prova
retirada de outro processo, admitindo-se a sua validade contra quem também participou do
processo anterior e pode contradita-la.

Ressalta-se ainda, que se deve proceder a interpretacdo da legislacio em comento
em conjunto com o artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢do Federal, segundo o qual sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

No entanto, ndo obstante a clareza da lei, tem se admitido prova obtida mediante
meios ilicitos quando ndo ha outro meio de evidenciar que um fato ocorreu, considerando
ser entdo necessdaria uma avaliacdo dos interesses em conflito aplicando dessa forma a

ponderacgdo entre os principios.

4.1 - Depoimento pessoal

O depoimento pessoal é o meio utilizado tornar claros os pontos controvertidos do
processo e permitir a confissdo da parte contrdria de forma espontdnea ou provocada,
ensejando até mesmo a conciliacdo.

Vale ressaltar, que a luz dos artigos 342 e 343 do CPC atual e 385 do Novo CPC, é
clara a distincao entre depoimento e interrogatorio.

O interrogatoério € determinado de oficio pelo juiz e serve para esclarecer as dividas
sobrevindas no decorrer do processo, ao passo que o depoimento pessoal constitui um meio
de prova de iniciativa da parte, que deve ser colhido em audiéncia de instru¢do e
julgamento e tem por objetivo obter a confissao da parte adversa.

A legislagdo trabalhista utiliza ora a expressio depoimento, ora o termo

interrogatorio (arts. 810 e 848 da CLT).
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Ante a literalidade do preceptivo em causa, parte da doutrina e da jurisprudéncia
tem sustentado que ndo cabe no processo do trabalho a aplicacdo supletiva do artigo 343
do CPC.

Nesse sentido, Renato Saraiva, “... a Consolidacdo das Leis do Trabalho consagrou
o sistema do interrogatério determinado pelo juiz, constituindo-se, portanto, numa
faculdade de o magistrado interrogar as partes (em funcdo do seu livre convencimento).
Logo, o requerimento de uma das partes para oitiva do depoimento pessoal da parte
contraria poderd ser indeferido (de forma fundamental) pelo juiz, sem que isso,
necessariamente, configure cerceio de defesa.”**

Entretanto, Carlos Henrique Bezerra Leite, sustenta que, “o art. 848 da CLT deve
ser interpretado sistematicamente com o artigo 820 da mesma Consolidacdo, que diz que
“as partes e testemunhas serdo inquiridas pelo juiz ou presidente, podendo ser reinquiridas,
por intermédio, a requerimento dos juizes classistas (que nao existem desde a Emenda
Constitucional n. 24/99), das partes, seus representantes ou advogados”.

Dessa forma, caso o magistrado ndo interrogue os litigantes qualquer deles pode
requerer, por seu intermédio, o reciproco.

O ilustre processualista, no entanto, reconhece que o requerimento poderd ser
validamente indeferido, desde que o juiz fundamente a sua decisdo, sem que isso configure
cerceio do direito de defesa, e desde que a sentenca se funde em outros elementos

probatorios carreados aos autos.”

4.2 — Confissao

A confissdo é o ato voluntdrio de uma parte consistente em admitir, como
verdadeiro, fato que lhe é prejudicial alegado pelo adversério (art. 348 do CPC/1973 e art.
389 do CPC/2015).

A confiss@do pode ser judicial ou extrajudicial de acordo com os arts. 348 do
CPC/1973 e 389 do CPC/2015; a primeira, ainda, pode ser real ou ficta, podendo ser

realizada no curso do processo ou extrajudicial, realizada fora do processo.

o SARAIVA, Renato. Processo do Trabalho para Concursos Publicos. 22 ed. Sdo Paulo: Método. 2006. p. 176.
> BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do Trabalho. 92 ed. Sao Paulo: LTr. 2011
605-606.
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A confissao real pode ser feita pelo préprio confitente de forma espontianea ou
provocada (arts. 349, caput CPC/1973 e 390, caput CPC/2015): a espontanea € feita pela
propria parte ou através de peti¢ao escrita; ja a provocada € feita em depoimento pessoal.

Ficta é confissao resultante da recusa da parte em comparecer a audiéncia em que
deveria prestar o seu depoimento, quando regulamente intimado para esse ato, ou quando a
parte comparece, mas se recusa a responder as perguntas formuladas pelo juiz, ou ainda,
por equiparacdo, aquela decorrente da revelia ou ndo impugnacdo de alguns fatos
declinados na inicial, podendo o magistrado utilizar prova pré constituida para afasti-la
(Simula 74 do TST).

Vale ressaltar que em sede de agdo rescisdria a revelia ndo implica confissao ficta
(Stimula 398 do TST).

A extrajudicial € a confissdo feita fora do juizo, consubstanciada em escritura ou
ato publico ou através de escrito particular ou verbalmente.

Entretanto a confissio extrajudicial ndo deve ser aceita no processo do trabalho em
razdo da indisponibilidade e irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, como também pela

presunc¢ao de coacdo sofrida pelo trabalhador.

4.3 — Documentos

Pode o magistrado, determinar que uma das partes exiba documento ou coisa que se
encontra em seu poder (art. 355 CPC/1973 e art. 396 do CPC/2015).

Segundo Renato Saraiva, é o meio idoneo utilizado como prova material da
existéncia de um fato, abrangendo ndo s6 os escritos, mas também os graficos, as
fotografias, os desenhos, reproducdes cinematograficas etc.

O diploma consolidado nao cuidou de forma sistematizada da prova documental,
apenas os mencionou nos arts. 777, 787, 780 e 830, permitindo, pois, a aplicacdo
subsidiaria do CPC, tendo em vista o art. 769 da CLT.

Em razdo a dificuldade do obreiro em obter cépia ou até uma via dos instrumentos
que assinou durante o periodo laboral, a prova documental enfrenta maiores desafios na
justica do trabalho.

A fase postulatéria € o momento adequado para producdo dessa modalidade de
prova, a reclamacao escrita deverd, desde logo, ser instruida com os documentos reputados

indispensdveis a propositura da acdo. Por sua vez, a defesa deverd conter os documentos
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comprobatérios dos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito do
reclamante.

Vale ressaltar € licito juntar novos documentos, quando destinados a fazer prova de
fatos posteriores articulados, ou para contrapd-los aos que foram produzidos nos autos; e a
parte contra qual se produziu a prova superveniente terd prazo de cinco dias para
manifestar-se a seu respeito pelo art. 398 do CPC/1973 e quinze dias pelo art. 437 do
CPC/2015.

Importante destacar, a juntada de documentos na fase recursal sé se justifica
quando provado o justo impedimento para a sua oportuna apresentagdo ou se referir a fato
posterior a sentenca. (Simula 8 do TST).

O documento oferecido como prova poderd ser declarado auténtico pelo préprio
advogado, sob sua responsabilidade pessoal, e se ndo impugnada a autenticidade da
reproducgdo pela parte o documento passa a ter validade, uma vez que o siléncio enseja o
reconhecimento da veracidade de seu conteddo.

De acordo com artigo 852-H e seu § 1° da CLT, no procedimento sumarissimo, as
provas serdo produzidas em audiéncia, inclusive documental, e sobre os documentos
apresentados por uma das partes manifestar-se-4 imediatamente a parte contrdria, sem

interrupg¢do da audiéncia, salvo absoluta impossibilidade, a critério do juiz.

4.4 — Testemunhas

Testemunha € a colhida oralmente por meio de depoimento prestado por pessoa
estranha ao processo sobre fatos que interessam a causa.

No direito do trabalho, a prova testemunhal é o meio de prova mais utilizado,
muitas vezes se constituindo no inico meio de prova da parte.

Mauro Schiavi ensina que testemunha € a pessoa fisica, capaz, estranha e isenta
com relagcdo as partes, que vem a juizo trazer as suas percep¢des sensoriais a respeito de
um fato relevante para o processo do qual tem conhecimento préprio.

O depoimento prestado em juizo € considerado um servi¢o publico, assim, nao é
uma faculdade, e sim um dever publico de colaboracio com o Estado no exercicio do

poder-dever de prestar a tutela jurisdicional.
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Salvo os incapazes, impedidas ou suspeitas ninguém se exime do dever de
colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento da verdade, podendo, entretanto, o
juiz ouvi-los como simples informantes, de acordo com § 4° do art. 405 e art. 829 da CLT.

O Tribunal Superior do Trabalho, ja firmou entendimento por meio da Simula 357
de que ndo torna suspeita a testemunha o simples fato de estar litigando ou de ser litigado

contra 0 mesmo empregador.

4.5 — Pericia

Como j4 analisado anteriormente, as partes podem valer-se de todos os meios
legalmente admitidos ou moralmente legitimos para demonstrar suas alegagdes.

O conhecimento dos fatos em geral chega ao magistrado por meio de documentos e
depoimentos, sendo menos comuns ocorrer a prova emprestada, a confissdo, os indicios
etc.

Entretanto, algumas vezes em razdo da complexidade da matéria exigem-se
conhecimentos especiais (técnicos ou cientificos), por ser insuficiente a prova documental
ou a testemunhal.

A prova pericial pode consistir em exame, vistoria ou avaliacdo, cabendo ao expert
elaborar laudo pericial, que conterd os dados técnicos necessdrios ao esclarecimento dos
fatos e a elaboracdo formagdo da convicgdo do juiz.*®

Deferida a prova técnica, devera o juiz, desde logo, fixar prazo, objeto da pericia e
nomear perito, escolhido entre profissionais de nivel universitario, devidamente inscrito no
orgdo de classe competente.

Cada parte podera indicar assistente técnico, sendo tal indicag¢do faculdade da parte,
a qual deve responder pelos respectivos honordrios, ainda que vencedora no objeto da
pericia (Stimula 341 do TST).

Pode ainda os litigantes, dentro do prazo definido pelo magistrado, apresentar
quesitos ao perito, competindo o juiz indeferir quesitos impertinentes, formular o que

entender necessario ao esclarecimento da causa.

*® BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do Trabalho. 92 ed. Sdo Paulo: LTr. 2011. p.
623.
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O perito além de ser de confianga do juiz e habilitado tecnicamente, tem por
obrigacdo observar os prazos legais empregando todas as diligéncias, ndo pode ainda ser
impedido ou suspeito, podendo ndo s escusar, mas também ser recusado da mesma forma
que no caso de impedimento ou suspeicao do juiz.

O art. 790-B da CLT, disciplina que a responsabilidade pelo pagamento dos
honordrios periciais € da parte sucumbente na pretensdo do objeto da pericia, salvo se
beneficidrio da justica gratuita.

O magistrado ndo estd adstrito ao laudo pericial, podendo formar as sua convic¢ao

com outros elementos ou fatos provados nos autos.

4.6 - Inspecoes judiciais

O ultimo meio de prova regulado pelo Cddigo de Processo Civil € a inspecao
judicial que consiste na percep¢do sensorial direta do juiz sobre qualidades ou
circunstancias corpdreas de pessoas ou coisas relacionadas com o litigio. A inspecdo
judicial é uma faculdade do juiz da causa, entretanto, hd no Cédigo uma situagdo em que
ela se torna obrigatéria: (art. 1.181 do CPC/1973 e art. 751 do CPC/2015) o exame e
interrogatério do interditando.”’

Nao existe previsdo a respeito da inspecdo judicial na legislagdo do trabalho, no
entanto, plenamente aplicavel nessa seara a teor do previsto no art. 765 da CLT.

O magistrado ird ao local onde se encontre a pessoa ou coisa quando: a) julgar
necessdario para melhor verificacdo ou interpretacdo dos fatos que deva observar; b) a coisa
ndo puder ser apresentada em juizo, sem consideraveis despesas ou graves dificuldades; e
c¢) determinar a reconstituicao dos fatos possivel, em tese no ambito laboral, na apuragao de
ilicitos graves e de grande repercussao.

As partes t€ém sempre direito a assistir a inspecao, prestando e fazendo observagdes
que reputem de interesse para demanda.

Vale destacar, que a auséncia de intimagdo das partes para acompanhar para

realizag¢do da inspe¢ao ndo caracteriza cerceio de defesa.

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1, 23 ed. Rio de Janeiro: Forense.
1998. p. 485 in SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo. LTr. 2008. p. 528.
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Concluida a diligéncia, o magistrado mandard lavrar auto circunstanciado,
mencionando nele tudo quanto for util ao julgamento da causa, inclusive desenhos,

gréficos ou fotografias (arts. 443 do CPC/1973 e 484 do CPC/2015).
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5 - Inversdo do Onus da Prova

Segundo o art. 6° inciso VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor sao ‘“direito
basicos do consumidor”, “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a
alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias”.

De acordo com o dispositivo supramencionado, o magistrado pode inverter o 6nus
da prova, em beneficio do consumidor, quando for verossimil o que alega, ou,
alternativamente, hipossuficiente.

O magistrado para inverter o Onus da prova deverd verificar um desses
pressupostos, utilizando das regras ordindrias de experiéncia.

Vale destacar, a chamada teoria dinAmica do 6nus da prova, em que cabe ao juiz o
exame da questdo em cada caso concreto, fazendo incidir o 6nus da prova sobre a parte que
tem melhores condi¢des, especialmente técnicas, de demonstrar o fato, o que muitas vezes
pode resultar na inversao do onus probandi.

O art. 373, § 1° do Novo Cdédigo de Processo Civil, prevé que, nos casos previstos
em lei ou diante de peculiaridades da causa, relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo, disposto no art. 373, caput, do CPC/2015, ou a maior
facilidade de obten¢do da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte
a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

O Novo Codex, de forma expressa, permite que o juiz distribua o énus probandi e
abre a possibilidade de a legislacdo esparsa prever outras hipéteses de aplicagdo dessa
teoria.

Entretanto, a decisdo de inversdao do Onus da prova nio pode gerar situacdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil (art.

373, § 2°, do CPC/2015).

5.1 - Momento de inversao

A inversao do onus probandi ndo estd prevista no Coédigo de Processo Civil e nem
na Consolida¢do das Leis do Trabalho, mas no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do

Consumidor.
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Nao hd uniformidade na doutrina e na jurisprudéncia sobre em que momento o
magistrado deve inverter o dnus da prova.

A celeuma gira em torno de saber se se trata de regra de julgamento (apds e por
ocasiao do julgamento) ou de atividade (na instru¢do do processo), pois a legislac@o atual
ndo disciplina essa questao.

Kazuo Watanabe sustenta que a inversdo deve ocorrer na sentenca em razdo das
regras de distribuicdo do 6nus da prova, que sdo regras de julgamento, a orientar o juiz
quando houver prova do fato ou a prova for dividida, razdo pela qual somente apds
instrucao do feito, no momento da valoragdo das provas, caberd ao juiz habilitado afirmar
se existe ou ndo situacdo de no liquet, sendo caso ou ndo, consequentemente, de inversao
do Onus da prova. Dizé-lo em momento anterior serdi o mesmo que proceder ao
prejulgamento da causa, o que é de todo inadmissivel. **

No mesmo sentido, destacamos a visdo de Candido Rangel Dinamarco baseado em
Barbosa Moreira que sustenta que “o momento adequado a inversdao do Onus da prova é
aquele em que o juiz decide a causa. Antes, nem sequer ele sabe se a prova serd suficiente
ou se serd necessario valer-se das regras ordindrias sobre esse Onus, que para ele sé sdo
relevantes em caso de insuficiéncia probatéria.”*

Em sentido contrdrio se pronuncia Edilton Meireles, sustentando que “o disposto no
art. 6°, VIII, do CDC ndo estabelece uma simples regras de julgamento, mas, sim, um
comando que prevé um procedimento a ser adotado pelo juiz, vinculado as atividades a
serem desenvolvidas pelas partes, especialmente pelo réu-fornecedor, ao se impor a este
um Onus processual que ordinariamente ndo lhe seria exigivel. A partir dessa decisdo, o
juiz estaria autorizado, para compatibilizi-la a atividade procedimental, a inverter os
demais encargos processuais, por exemplo, em relacdo ao dnus pecunidrio da realizacao da
pericia quando determinada de oficio, numa verdadeira alteracdo da regra estabelecida no
art. 33, in fine, do CPC, que impde ao autor esse encargo. Assim, o juiz estaria, a partir
dessa inversdo do Onus da prova, autorizado a adotar todas as providéncias procedimentais
necessdrias a efetivacao desse direito do autor-consumidor. Seria, portanto, uma regra de

atividade e ndo uma regra de julgamento (...) Assim, por exemplo, na reclamacgdo

® WATANABE, Kazuo. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do

anteprojeto. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1998. p. 496. In apud BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso
de Direito Processual do Trabalho. 92 ed. Sdo Paulo: LTr. 2011. p. 601.
» DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3 v. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros.
2009. p. 80.
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trabalhista onde seja necessdria a realizagdo de prova pericial para comprovar o labor em
condi¢Oes perigosas, sendo o reclamante hipossuficiente, deve o juiz inverter o onus da
prova, incumbindo a demandada o 6nus de comprovar o fato contrario. Evidentemente o
juiz deve verificar se o fato alegado na inicial é verossimil, pois a ndo comprovacao das
afirmagdes do réu, em sua defesa, acarretard a presuncdo de veracidade do aduzido pelo
autor, o que pode conduzir a uma aberragdo juridica, que repugna a consciéncia comum,
em nao existindo dita verificalg;a?lo.”3 0

No entanto, cremos que o melhor momento para a inversdao do dénus da prova é o
despacho saneador, no qual o juiz detém a faculdade de determinar providéncias de
natureza probatdria, vez que apds o conhecimento dos fatos alegados na inicial e na
contestacdo, o magistrado terd melhor condicdo de decretar a inversdao do 6nus da prova e
desta maneira evitara qualquer situacdo de cerceamento de defesa. No caso do processo do
trabalho, em que ndo hd o despacho saneador, a inversao se daria no inicio da instrucao.

Neste sentido, Mauro Schiavi defende que “a lei ndo disciplina essa questdo.
Entretanto, acreditamos, a fim de resguardar o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV,
da CF), que a inversdao do onus da prova deve ser levada a efeito pelo Juiz do Trabalho
antes do inicio da audiéncia de instru¢ao, em decisao fundamentada (art. 93, IX, da CF),
para que a parte contra a qual o 6nus da prova foi invertido nio seja pega de surpresa e
produza as provas que entender pertinentes, durante o momento processual oportuno.”’

O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou no sentido de que a inversdo do
onus da prova € uma regra de instrucdo, devendo a decisao ser proferida preferencialmente
na fase de saneamento do processo ou, pelo menos se assegurando a parte a quem nado
incumbia inicialmente o encargo a reabertura de oportunidade.

O CPC/2015 nao traz qualquer dispositivo que traga expressamente qual seria o
momento.

Entretanto, o artigo 373, § 1°, do Novo Codex exige que sempre que inverter o dnus
da prova, o magistrado deverd dar oportunidade a parte de se desincumbir do 6nus que lhe
tenha sido atribuido.

Isso quer dizer, que, em respeito ao contraditério, a parte terd amplo direito a

producdo da prova, de maneira que ndo parece adequado que a inversao ocorra somente no

%0 MEIRELES, Edilton. Inversdao do 6nus da prova no processo trabalhista. Revista Juris Plenum [CD-ROM],
Caxias do Sul-RS: Plenum, v.2, 2005 in apud BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do
Trabalho. 92 ed. Sdo Paulo: LTr. 2011. p. 601-602.
3 SCHIAVI, Mauro. Prova no Processo do Trabalho. 42 ed. Sdo Paulo: LTr. 2014. p. 93.
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momento de prolacdo de sentenca, sob pena de ofensa ao principio da economia

processual.

5.2 - Teoria dindmica. Teoria estatica

O CPC/1973 e a CLT adotaram a distribui¢do estatica do Onus da prova, conforme
redacdo dos artigos 333 do CPC e 818 da CLT.

A denominada Teoria Dinimica do Onus da Prova tem origem no direito
estrangeiro na Alemanha, no inicio do século XX, sendo reavivada pela doutrina
processual argentina, no final do século XX.

A ideia concebida por Bentham e divulgada por Peyrano permite que o juiz
distribua o Onus da prova para quem tem melhores condi¢cdes de produzi-la,
independentemente da posi¢cao processual da parte no processo e da natureza do fato.

De acordo com Jeremy Bentham “a obrigacdo de provar deve ser imposta a quem
tiver condicdes de satisfazé-la, com menos inconvenientes — temporais, econdmicos etc.”¥?

O objetivo € estimular a parte que tem melhor capacidade de produzir determinada
prova, complementando a previsao legal existente.

Como bem explica o processualista Maximiliano Garcia Grande, “Podemos esbozar
que las cargas probatérias dindmicas implican que la carga de probar determinado hecho
recae sobre quien estd en mejores condiciones faticas de hacerlo, encontrdndose la
contraparte en una imposibilidad o extrema dificultad de acompafiar dicho material
probatério. Se valoran las posiciones de ambas as partes, tanto de quien alegé el hecho
como también de la contraria. El primero debe encontrarse em una imposibilidad o
dificultad para demonstrar su afirmacién y, la contraparte, hallarse en una posiciéon de gran
facilidad para derribar el hecho descrito por aquél. La carga probatoria dindmica supone
entonce que el onus probando se encuentra sobre aquél que se encuentra en mejor posicion
para probar determinados hechos que dificultosamente pueden ser demostrados por quien

los alegé.”33

322 DIDIER JR, Fredie., BRAGA, Paulo Sarno., OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 2 v. 22 ed.

Bahia: Ju Podiuvm. p. 90.
3 GRANDE, Maximiliano Garcia. Carga probatdrias dinamicas: ni nuevas, ni argentinas, ni aplicables.
Academia Virtual Iberoamerica de Direito e Altos Estudos Judiciais in apud PINHEIRO E NEVES, Bethania
Couto. Distribui¢cdo dinamica do 6nus da prova
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O primeiro momento da teoria dinamica do 6nus da prova no Direito Patrio estd no
art. 6°, VIII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que prevé a possibilidade de inversdao
do 0nus da prova a fim de facilitar a defesa dos interesses do consumidor, presumidamente
hipossuficiente na relacdo consumerista.

Como ja mencionado anteriormente, o CPC-1973 e a CLT adotaram a distribui¢ao
estdtica do Onus da prova, conforme redacao dos artigos 333 do CPC e 818 da CLT.

No entanto, Fredie Didier Junior defende que a distribuicdo do 6nus da prova seria
uma decorréncia dos seguintes principios: a) principio da igualdade (art. 5°, caput, CF, e
art. 125, I, do CPC-1973); b) principio da lealdade, boa-fé e veracidade (art. 14, 16, 17, 18
e 125, III do CPC); c) principio da solidariedade com 6rgdo judicial (arts. 339, 340, 342,
345, 355, do CPC); d) principio do devido processo legal (art. 5°, XIV, CF); e e) principio
do acesso 2 justica (art. 5°, XXXV, do CF).**

A distribui¢do dinamica do 6nus da prova procura a facilidade para produgdo da
prova, dependendo do caso concreto, como forma de preservar a boa-fé, a lealdade, a
igualdade, a solidariedade, o devido processo legal e o acesso a justica, impedindo
comportamentos abusivos por parte daqueles que possuam melhores condi¢des de provar,
os quais poderiam se fundar do dever de cooperacdo processual permanecendo na inércia
com amparo das regras rigidas e inflexiveis do atual modelo probatorio.

Diante disso, o sistema juridico brasileiro, de acordo com as normas e valores que
emanam da Constituicdo Federal, dispde a adocdo da teoria das cargas probatdrias
dinamicas para a excepcional definicdo de quem s@o os responsaveis pela demonstracao
dos fatos.

Se essa teoria ja vinha sendo utilizada para regular a produ¢do probatdria em casos
de erro médico, e, posteriormente, em relagdes bancérias e securitdrias, mister se faz o
alargamento dessa diretriz as mais diversas naturezas de causas, sempre que se fizer
presente a exigéncia de facilitacdo da defesa judicial de um direito.

No Direito Processual do Trabalho, a teoria da distribuicdo do onus probandi tem
plena aplicacdo. A justificativa encontra-se na teoria do Direito Processual Comum (direito
fundamental a prova e principio da igualdade material no processo), que também deve ser
verificada no processo juslaboral.

A regra geral do 6nus da prova no CPC/2015 permanece inerte, cabendo ao autor,

quanto ao fato constitutivo do seu direito, ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,

** DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 1 v. 62 ed. Bahia: Jus Podiuvm. p. 521.
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modificativo ou extintivo do direito do autor. O Novo Codex adota a teoria da distribui¢ao
do Onus da prova possibilitando a igualdade substancial e a paridade de armas entre as
partes litigantes de modo a estabelecer a exata congruéncia entre a prova e a condi¢do da
parte, independentemente da sua posi¢do processual ou da natureza do fato alegado em
juizo.

A distribuicdo de modo diverso do Onus dependerd das circunstancias e das
peculiaridades do fato a ser provado em cada caso concreto (art. 373. § 1°, do CPC/2015).

O juiz devera observar o contraditério e fundamentar os motivos que o levaram a
distribuir diversamente o 6nus probatorio, sob pena de se tornar arbitraria sua decisao.

A distribui¢ao dindmica a ser adotada pela nova legislacdo, ndo poderd acarretar a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo a parte excepcionada (art.
373, § 2°, do CPC/2015). E vedada a técnica da dinamizagdo, quando essa acarretar uma

probatio diabdlica reversa.

5.3 - Situacoes Praticas quanto ao Onus e a sua Inversao

A jurisprudéncia trabalhista vem mitigando a rigidez dos arts. 818 da CLT e 333 do
CPC, passando a admitir a inversdao do 6nus da prova em algumas hipéteses.

Sobre inversdao do 6nus da prova, recolhemos alguns julgados:

RECURSO DE REVISTA. 1 .HONORARIOS ADVOCATICIOS. JUSTICA DO
TRABALHO. REQUISITOS. SUMULAS N° 219. E pacifico o entendimento, no ambito
deste Tribunal Superior, no sentido de que mesmo apds o advento da Constitui¢do Federal
de 1988, na Justica do Trabalho, os honorarios advocaticios ndo decorrem exclusivamente
da sucumbéncia, devendo a parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e
comprovar a percepcdo de saldrio inferior ao dobro do minimo legal, ou encontrar-se em
situacdo econdmica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da
respectiva familia. Inteligéncia da Sumulas n° 219 . Recurso de revista conhecido e
provido. 2.JORNADA. HORAS EXTRAORDINARIAS. No presente caso, o Ginico aresto
transcrito neste tépico para demonstrar a divergéncia jurisprudencial mostra-se
inespecifico, j4 que trata de caso onde foi reconhecida jornada de 19 horas didrias, sete dias
por semana, situacdo completamente diversa da aqui tratada. Aplicacdo do Obice da
Stimula n°® 296. Recurso de revista ndo conhecido. 3. VALE-TRANSPORTE.
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INDENIZACAO. ONUS DA PROVA. Este colendo Tribunal Superior do Trabalho, por
meio da Orientac¢do Jurisprudencial n® 215 da SBDI - 1, entendia ser 6nus do empregado
provar o preenchimento dos requisitos indispensdveis a obtencdo do vale-transporte.
Contudo, revendo seu posicionamento, referida Orientagdo foi cancelada. Desse modo,
pela propria teoria da distribuicao dinamica do 6nus da prova, é notdério que se apresenta
mais propicio ao empregador comprovar que o empregado ndo satisfez os requisitos para a
concessdo do vale-transporte que ao trabalhador provar que o satisfez. Nesse contexto,
incumbe a reclamada a prova de que a reclamante ndo satisfazia os requisitos para
concessdao dos vales-transporte ou que os recebeu a contento, dnus do qual ndo se
desincumbiu. Recurso de revista nao conhecido. (TST - RR: 10041820105040121 1004-
18.2010.5.04.0121, Relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento:

24/04/2013, 5* Turma, Data de Publicacido: DEJT 26/04/2013)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRESCRICAO. TRABALHADOR AVULSO.
Em face da possivel violacdo do artigo 7°, XXIX, da Constitui¢do Federal, merece seja
destrancado o recurso de revista. Agravo de instrumento a que se da provimento.
RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO. TRABALHADOR AVULSO. Este colendo
Tribunal Superior do Trabalho pacificou o entendimento de que ao trabalhador avulso é
aplicdvel a prescricdo bienal do artigo 7°, XXIX, da Constituicdo Federal, sendo esta
contada da cessacdo do trabalho ultimado para cada tomador de servigo. Inteligéncia da
Orientacao Jurisprudencial n° 384 da SBDI-1. Recurso de revista de que se conhece e a que
se da provimento. 2. VALE-TRANSPORTE. ONUS DA PROVA. CANCELAMENTO
DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 215 DA SBDI-1. Este colendo Tribunal
Superior do Trabalho, por meio da Orientagcao Jurisprudencial n® 215 da SBDI - 1, entendia
ser onus do empregado provar o preenchimento dos requisitos indispensdveis a obtengao
do vale-transporte. Contudo, revendo seu posicionamento, referida Orientacdo foi
cancelada. Desse modo, pela prépria teoria da distribui¢cdo dinamica do 6nus da prova, é
notdério que se apresenta mais propicio ao empregador comprovar que o empregado nao
satisfez os requisitos para a concessao do vale-transporte que ao trabalhador provar que o
satisfez. Nesse contexto, incumbe a reclamada a prova de que o reclamante ndo satisfazia
0s requisitos para concessdo dos vales-transporte, 6nus do qual n3o se desincumbiu.

Recurso de revista de que ndo se conhece. (TST - RR: 426404320065020255 42640-
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43.2006.5.02.0255, Relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento:
22/08/2012, 2* Turma)

RECURSO ORDINARIO - VINCULO EMPREGATICIO - PERIODO DE
PRESTACAO DE SERVICOS NEGADO PELO RECLAMADO - ONUS DA
PROVA DO RECLAMANTE. A negativa da prestacdo de servigos por parte do
reclamado impde ao reclamante o Onus da prova referente ao fato constitutivo do
direito alegado, mesmo sob o prisma da moderna teoria de distribuicdo dinamica do
onus da prova. Isso porque essa teoria ndo afasta os principios basilares do tema da
prova, segundo os quais é de incumbéncia do autor a demonstragao dos fatos (TRT-
15 - RO: 34097 SP 034097/2011, Relator: LUIZ JOSE DEZENA DA SILVA, Data
de Publicagdo: 03/06/2011)

EMENTA: INVERSAO DO ONUS DA PROVA. TECNICA DE
JULGAMENTO CONSENTIDA PELA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA.
DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA. ATIVACAO JUNTO AO
DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO. A despeito da natural disparidade de
forcas que existe entre empregado e empregador, na maioria dos feitos
processados perante esta Justica Especializada, a norma processual do trabalho
que trata da distribuicio do Onus da prova ndao contempla expressamente a
possibilidade da inversdo do Onus da prova. Embora haja sua positivagdo em
outros diplomas processuais, assim nao ocorre entre nds. Isso, no entanto, ndo a
afasta do Direito Processual do Trabalho. E, assim, a Justica do Trabalho ndo estd
impedida de se valer dessa técnica de julgamento, podendo utiliza-la sempre que a
distribuicao dindmica do 6nus da prova assim recomendar. Sua aplicacdo encontra
solido suporte doutrindrio e jurisprudencial, pelo que seu uso € ndo s6 possivel,
mas também recomendavel, como imperativa medida de justica. (00235-2009-063-
03-00-4 RO, 6* T., TRT 3* R., Rel.: Convocado Vitor Salino de Moura Eca, in
DelJT 6/12/10, g.0.)

PROCESSUAL CIVIL. PENHORA. DEPOSITOS EM CONTAS
CORRENTES. NATUREZA SALARIAL. IMPENHORABILIDADE. ONUS DA
PROVA QUE CABE AO TITULAR. 1. Sendo direito do exequente a penhora

43



preferencialmente em dinheiro (art. 655, inciso I, do CPC), a impenhorabilidade dos
depdsitos em contas correntes, ao argumento de tratar-se de verba salarial,
consubstancia fato impeditivo do direito do autor (art. 333, inciso II, do CPC),
recaindo sobre o réu o Onus de prova-lo. 2. Ademais, a luz da teoria da carga
dinamica da prova, ndo se concebe distribuir o 6nus probatério de modo a retirar tal
incumbéncia de quem poderia fazé-lo mais facilmente e atribui-la a quem, por
impossibilidade 16gica e natural, ndo o conseguiria. 3. Recurso especial conhecido e
parcialmente provido. (REsp 619.148/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 20/05/2010, DJe 01/06/2010)

"ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. IMPUGNACAO JULGADA
PROCEDENTE. AUSENCIA DE PROVA DA HIPOSSUFICIENCIA. ALUSAO A
GARANTIA  CONSTITUCIONAL. APLICACAO DA TEORIA DA
DISTRIBUICAO DINAMICA DA PROVA. Mantém-se o decreto judicial que
acolhe a impugnacdo a gratuidade judicidria, quando o impugnado deixa de
comprovar com suficiéncia sua impossibilidade em atender os 6nus do processo € 0s
elementos colacionados aos autos evidenciam a potencia financeira dos litigantes. A
garantia constitucional que assegura o beneficio da assisténcia juridica integral e
gratuita exige, além da simples "afirmagdo" da pobreza", também a "comprovagao"
da hipossuficiéncia de recursos (CF, art. 5°, LXXIV), o que enseja a
discricionariedade judicial em sua avaliagdo. Cabe ao requerente, assim, como parte
mais habilitada, cumprir a demonstragdo, em respeito a "teoria da distribui¢do
dinamica da prova", fornecendo todos os elementos de conviccdo que persuadam
sobre alegada hipossuficiéncia. APELO DESPROVIDO." Apelagao Civel N°
70010284180, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carlos
Teixeira Giorgis, Julgado em 16/03/2005

"APELACAO CIVEL. COMERCIAL, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
PROTESTO INDEVIDO DE DUPLICATAS. CAUSA DEBENDI
INEXISTENCIA. OINUS DA PROVA. DANO MORAL IN RE IPSA.
FACTORING. DIREITO DE REGRESSO. PROTESTO. DESNECESSIDADE.
EXISTENCIA DE OUTROS PROTESTOS. SENTENCA ULTRA PETITA. NAO-
CARACTERIZACAO. JUROS. TERMO INICIAL. EXTINCAO DA ACAO
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CAUTELAR. ANTECIPACAO DE TUTELA. DESCABIMENTO. Nio se pode
bloquear justa pretensdo de direito material por um simples equivoco processual,
quando se sabe que o processo somente se justifica na exata medida em que serve a
efetividade e a realizagdo dos direitos materiais das partes e, para o Estado-Juiz,
serve a realizacdo da justica do caso concreto, finalidade dltima e superior da
atividade jurisdicional. Nao héd 6bice a que se conheca um pedido de liminar como
antecipacao de tutela ou como medida cautelar, pois o que define a natureza juridica
da postulacdo € a esséncia da pretensdo deduzida em juizo e ndo o eventual nomem
juris que a parte circunstancialmente tenha atribuido em sua peticdo. Nao hd a
tipicidade de a¢des no Direito brasileiro. Preliminar de extin¢do da agdo cautelar
rejeitada. A duplicata mercantil, como titulo causal que €, representativa de operagdo
comercial entre sacador e sacado, vincula-se ao negdcio juridico subjacente, podendo
ser elidida a presunc¢do de liquidez e certeza inerente aos titulos de crédito mediante a
demonstragdo, por parte do sacado, de que a relacdo negocial, seja a prestacdo de
servigo, seja a entrega de mercadoria, ndo se efetivou. Tendo a sacada negado a
existéncia da relagdo juridica que teria dado ensejo a emissdo das duplicatas
protestadas, cabia a apresentante dos titulos a protesto a prova em contrario. Nao se
poderia exigir da sacada a prova da inexisténcia da relacdo juridica, pois trata-se de
prova negativa, conhecida também como prova impossivel ou prova diabdlica.Caso
de aplicacd@o do principio da carga dinamica da prova, o qual informa que o 6nus da
prova cabe a parte que melhores condi¢des tem de produzi-la. A existéncia de outros
protestos em nome da autora € situacdo que deve ser considerada quando da fixagdo
do quantum indenizatério, ndo afastando a obrigacdo de a ré responder pelos
prejuizos causados a autora. O endosso do titulo transmitido as empresas de factoring
nao é considerado como endosso cambidrio, o qual exige o protesto do titulo
endossado para fins de preservagdo do direito de regresso. A empresa de factoring
cobra desdgio das duplicatas que negocia com a faturizada, ocasido em que assume o
risco pelo ndo-pagamento do titulo pela sacada. Em se tratando de protesto indevido,
nao € necessaria a prova do dano moral, pois trata-se de dano in re ipsa. O
cadastramento da autora em 6rgdo de restricdo crediticia ocorrido posteriormente a
propositura da acdo pode e deve ser levado em consideracdo pelo juizo quando da
prolacdo da sentenca. Exegese do art. 462 do CPC. Por 6bvio que ndo poderia a
demandante fazer referéncia na pecga inicial da a¢do ao cadastramento efetuado apds
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o ajuizamento da agdo. Sentenga ultra petita que ndo se caracteriza. Os juros nas
acoes indenizatdrias por dano moral devem incidir desde o evento danoso (Sumula
54, STJ) e ndo a partir da citagdo. Termo inicial de incidéncia dos juros que ndo se
altera em face do principio da impossibilidade de reformatio in pejus. APELO
DESPROVIDO." Apelacao Civel N° 70006513477, Nona Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Adao Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em

15/12/2004

"RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CLINICA. CULPA. PROVA.

1.Nao viola regra sobre a prova o acérddo que, além de aceitar
implicitamente o principio da carga dindmica da prova, examina o conjunto
probatério e conclui pela comprovagao da culpa dos réus.

2. Legitimidade passiva da clinica, inicialmente procurada pelo paciente.

3. Juntada de textos cientificos determinada de oficio pelo juiz. Regularidade.

4. Responsabilizacdo da clinica e do médico que atendeu o paciente
submetido a uma operacao cirdrgica da qual resultou a seccdo da medula.

5. Inexisténcia de ofensa a lei e divergéncia ndo demonstrada.

Recurso Especial nao conhecido."

STJ. REsp 69309 / SC; RECURSO ESPECIAL 1995/0033341-4.
Rel(a).:Min. Ruy Rosado de Aguiar. Orgdo Julgador: T4 - Quarta Turma. Data do
Julgamento: 18/06/1996. Data da Publicacdo/Fonte: DJ 26.08.1996 p. 29688

5.3 - Onus da prova de fato negativo

Para a doutrina classica o 6nus da prova de fato negativo ndo deve ser objeto de

prova; entretanto, a moderna doutrina sustenta a possibilidade de o fato negativo ser objeto

de prova, uma vez que a legislacdo processual ndo traz qualquer impedimento a prova do

fato negativo.

No processo do trabalho o 6nus da prova é um tema controvertido. Primeiro em

razdo da aplicacdo subsididria de normas processuais civis a esse instituto, sobretudo na

aplicagdo do CPC a seara justrabalhista.

A CLT dedicou apenas um dnico dispositivo que regulamenta a matéria e, em razao

dessa omissao, ha a aplicacdo subsididria do art. 333 do CPC.

46



Segundo, porque, por muito tempo, em razao da influéncia exercida pelo direito
romano, o sistema de distribuicdo do Onus da prova que se fundamentava em algumas
regras basilares, dentre as quais a de o fato negativo ndo pode ser objeto de prova, ou seja,
a alegacdo negativa dispensava a parte da produgdo probatéria, em razdo de que o 6nus da
prova recaia a quem afirmava e ndo a quem negava.

No entanto, como ji mencionado anteriormente a doutrina moderna vem se
posicionando em sentido contrario.

Como bem observa Marcelo Abelha Rodrigues, “durante muito tempo e sob
influéncia do direito romano eram dispensados de prova, sob a alegacdo de que quem os
deveria provar era quem os afirmava, e ndo quem os negava. L.ogo, a negativa da parte
excluia dela o dnus de provéa-los. Todavia, hodiernamente, este ndo € o alvitre com relacdo
aos fatos negativos, ja que prevalece a regra de que, se a negativa resulta de uma afirmacgao
que se pretende obter por via de uma declaracdo negativa, impde-se a parte que nega o
onus de prova’l—lo.3 >

Nesse sentido, com brilhantismo, Carlos Henrique Bezerra Leite assim expde: “Na
verdade, toda negacdo contém, implicitamente, uma afirmacao, pois quando se atribui a um
objeto determinado predicado, acaba-se por negar todos os demais predicados contrarios
ou diversos do mesmo objeto. Assim, por exemplo, ao alegar o empregador que ndo
dispensou o empregado sem justa causa (negacdo do fato), estard aquele alegando,
implicitamente (afirmacdo), que este abandonou o emprego ou se demitiu.

A jurisprudéncia trabalhista tem se posicionado no sentido de que se o empregador
alega ndo ter dispensado o empregado, cabe a ele demonstrar que o empregado tomou a
iniciativa de por fim ao contrato de trabalho (pedindo demissdo ou abandono de emprego),
em razao do principio da continuidade da relacao de emprego (Stimula 212 do TST).

Entretanto, mister se faz distinguir negacdo de fato de alegacao de fato negativo.

A frente da alegacdo do reclamante de fato constitutivo de seu direito, a reclamada
pode, simplesmente, negar essa afirmacdo, permanecendo o Onus da prova com o
reclamante. Exemplo: o reclamante afirma que prestou servi¢o além da jornada normal de

trabalho a reclamada pleiteando o pagamento das verbas extraordindrias; a reclamada nega

» RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. 2 v. S3o Paulo: Revista do Tribunais.
2000. P. 171. In apud BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Cursos de Direito Processual do Trabalho. 92 ed. Sdo
Paulo: LTr. 2011. p. 597.
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qualquer prestacao de servico além da jornada normal. Trata-se, pois, de negagdo de fato,
permanecendo com o reclamante o 6nus de comprovar a jornada extraordindria.

Por outro lado, diante da mesma situagcdo descrita, pode a reclamada alegar um fato
negativo em relacdo ao fato constitutivo deduzido pelo reclamante. Exemplo: o reclamante
afirma que prestou servigos além da jornada normal de trabalho pleiteando o pagamento
das verbas decorrentes; a reclamada reconhece a prestacdo do servico na condi¢do de
empregado, mas alega que existe acordo de compensacdo de horas. Pois bem, ao admitir a
existéncia de jornada extraordindria entre as partes, mas alegar que existe acordo de
compensacao, a reclamada estd afirmando que o reclamante ndo faz jus ao pagamento das
horas extras.

Trata-se de fato negativo, mas que em sentido contrério, representa uma verdadeira
afirmagdo, configurada como extintiva da prestacio do reclamante, cujo Onus de
comprovacao, portanto, € da reclamada.

Outro exemplo seria a arguicdo do reclamante de horas extraordindrias em
domingos e feriados, e a alegacdo da reclamada de que ndo funciona em tais dias. Nesse
caso, o Oonus do fato negativo, ou seja, inexisténcia de expediente nos dias indicados,
pertence a reclamada, apesar de ser fato negativo.

O problema do Onus de provar fato negativo € um assunto demasiadamente
intrincado e discutido pela doutrina, longe de um acordo entre doutrinadores ou de ser uma
solucdo jurisprudencial univoca.

Alguns doutrinadores tém denominado a prova de fato negativo como prova
diabdlica, aquela prova considerada de produ¢do impossivel ou de dificuldade extrema.

Assim, a prova diabdlica, muitas vezes, ocorre nos casos em que se tem que
provar algo que ndo ocorreu, constituindo-se em uma auténtica prova negativa.

O Cdédigo de Processo Civil de 1973 adotou a teoria estdtica de distribuicdo do
onus da prova. Entretanto, essa teoria ndo resolve os casos de prova diabdlica ou
negativa.

Assim, a fim de resolver esse tema comegou surgiu teoria dindmica do 6nus da
prova, na qual o 6nus da prova serd atribuido a quem for capaz de suporta-lo, e serda
observado pelo magistrado de acordo com o caso concreto, portanto, a distribuicdo sera
posterior.

Como j4 exposto, a teoria da distribuicdo dindmica nao estd positivada no CPC-

1973, contudo é adotada pela doutrina e pela jurisprudéncia, tendo como sustentdculo o
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principio da igualdade. Assim, fixar o onus probandi a parte que pode suporti-la é
atender o principio da igualdade.

N3ao significa impor a parte a produgcdo de prova diabdlica, mas de assegurar a
parte contraria o pleno exercicio do direito de defesa, sem que seja penalizado pela
dificuldade, fruto da prépria natureza da relagao.

O Novo Cdédigo de Processo Civil, de 2015, adotou expressamente a teoria da

distribuicdo dindmica, colocando um fim ao debate (art. 373, § 1°).

5.4 - A inversao como meio de acesso a justica

A Carta Magna ndo elege o direito a prova como um direito fundamental, porém,
incontestavelmente, ela estd inserida na cldusula do devido processo legal, como expressao
do principio do acesso a justica, e do contraditério e da ampla defesa, previsto no art. 5° da
Constitui¢ao Federal.

Ademais, o direito a prova ultrapassa o aspecto individual para adquirir caréter
publicista, em razdo de ndo interessar somente aos litigantes do processo, mas também a
toda a sociedade que os fatos discutidos em juizo sejam esclarecidos.

Dessa forma, o direito a prova ndo € apenas um direito fundamental processual,
mas também um direito fundamental de cidadania e da pessoa humana para dar efetividade
aos principios do devido processo legal, ao acesso a justica, ao contraditério e a ampla
defesa.

Como bem observa Cleber Lucio de Almeida: “na Constituicio da Republica de
1988, o direito a prova € reconhecido, de forma expressa e implicita, o que da no Titulo II
da Constituicdo, no qual sdo disciplinados os “Direitos e Garantias Fundamentais”,
tratando-se, portanto, de um direito fundamental. O expresso reconhecimento do direito a
prova estd no art. 5°, LV. Com efeito, ao reconhecer o direito aos meios inerentes a defesa,
a Constitui¢do faz 0 mesmo em relagdo ao direito a prova, na medida em que a prova € um
dos meios inerentes a defesa dos direitos em juizo (a parte tem o direito de se defender
provando). De outro lado, o reconhecimento do direito a prova é uma consequéncia
necessaria do reconhecimento do direito: a) a dignidade humana, posto que esta somente se
realiza no gozo pleno dos direitos que lhe sdo inerentes, para o qual contribui, no processo,
a prova; b) de liberdade, vez que a prova constitui uma exigéncia e uma dimensdo da

liberdade das partes; c) de acesso a justica, a ampla defesa, ao contraditério, ao processo
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justo, a ndo admissdo da prova ilicita, a democracia processual, a justa solucdo dos
conflitos submetidos ao Poder Judicidrio, a efetividade da jurisdi¢do e do processo e ao
procedimento. Acrescente-se que estabelecer, como modelo, o processo democrético é
reconhecer o direito a prova, posto que no processo verdadeiramente democratico as partes
tém o direito de participar da formagdo do provimento jurisdicional, e uma das formas de
fazé-lo € fornecer ao juiz os elementos necessdrios a formagdo de sua convicgdo sobre a
ocorréncia de tais fatos controversos.”*°

A expressao “acesso a justica” € definitivamente de dificil conceituacdo, mas serve
para determinar duas finalidades bdsicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.®’

Considerado um direito fundamental, o acesso a justi¢a estd previsto no inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicao Federal, que dispde que “a lei ndo excluird do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.”

Como adverte Mauro Cappelletti e Bryant Garth: “O enfoque sobre o acesso — o
modo pelo qual os direitos se tornam efetivos — também caracteriza crescentemente estudo
do moderno processo civil. A discussdo tedrica, por exemplo, das varias regras do processo
civil e de como elas podem ser manipuladas em vdrias situagdes hipotéticas, pode ser
instrutiva, mas, sob essas descri¢des neutras, costuma ocultar-se o modelo frequentemente
irreal de duas (ou mais) partes em igualdade de condi¢des perante a corte, limitadas apenas
pelos argumentos juridicos que os experientes advogados possam alinhar. O processo, no
entanto, ndo deveria ser colocado no vacuo. Os juristas precisam, agora, reconhecer que as
técnicas processuais servem a funcdes sociais; que as cortes niao sdo a Unica forma de
solucdo de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentacao processual, inclusive
a criagdo ou o encorajamento de alternativas ao sistema judicidrio formam um efeito
importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com que frequéncia ela é

executada, em beneficio de quem e com que impacto social. Uma tarefa bdsica dos

processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos vdrios mecanismos de

36 ALMEIDA, Cleber Lucio de. Elementos da Teoria Geral da Prova: a prova como direito humano e
fundamental das partes do processo judicial. Sdo Paulo: LTr. 2013. P. 173-174. In apud SCHIAVI, Mauro.
Prova no Processo do Trabalho. 42 ed. S3o Paulo: LTr. 2014. p. 35.
¥ CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.
8.
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processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para
além dos tribunais e utilizar os métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia
e da economia, e, ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” ndo é apenas
um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele €, também
necessariamente, o ponto central da moderna processualista. Seu estudo pressupde um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.”*®

Para Cappelletti e Garth, o acesso a justi¢a constitui 0 mais basico dos direitos
humanos e é requisito essencial de um sistema juridico que se autodenomine moderno e
igualitario, que pretenda nao apenas elencar os direitos de todos, mas também garanti-los.

Cappelletti e Garth explicam a evolucdo dessa ideia, que passou por trés ondas,
denominadas “ondas renovatorias.

A primeira retrata a assisténcia judicidria gratuita, especialmente voltada aos
pobres. A segunda enfatiza a representacao dos interesses difusos, e a terceira prioriza uma
reforma interna do processo, na busca da efetividade da tutela jurisdicional.

A distribuigdo estética do Onus da prova em muitos casos dificulta a efetividade do
acesso a justica nao proporcionando as condi¢des de paridade indispensaveis as partes.

Destacando o direito fundamental a prova no Processo Civil, vale transcrever o art.
269 do Novo Codex, in vervis: “as partes tém o direito de empregar todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar
a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convic¢do do juiz.”

Em um Estado Democratico de Direito, é inadmissivel o ndo acesso a direitos e
garantias, principalmente os de cardter processual como, o da produgdo de prova por falta
de conhecimento técnico, financeiro ou até mesmo pelo monopdlio das provas

Existindo a possibilidade de obtencdo de provas, contudo essas se mostrem
monopolizadas ou sendo extremamente dificil a sua obten¢do por uma das partes, poderdao
ocorrer € certamente ocorrerdo, injusticas, tendo em vista a facultatividade do onus
probandi.

O artigo 14 do Codigo de Processo Civil, impde as partes, aos intervenientes e a
todos aqueles que de qualquer forma participam do processo dever de lealdade e probidade
processual e o estrito cumprimento das ordens e determinacdes judiciais,

independentemente do tipo de processo ou de jurisdi¢do envolvida.

® Ibdem, p. 12-13.
51



O onus probandi permanece no ambito subjetivo do interesse de contribuir com a
verdade, motivo o, levou o legislador brasileiro a reconsiderar o processo a luz do principio

do acesso a justica, principalmente no que diz respeito as possibilidades do direito a prova.

5.5 - Principio da aptidao para a producao da prova

O principio da aptidao para producdo da prova segundo Marcio Tulio Viana, bem
definido por Porras Lopes, vem desde Carnelutti, diz “que deve provar aquele que estiver
apto para fazé-lo, independentemente de ser autor ou réu, o que significa inverter quase
sempre o onus da prova em beneficio do empregado, ja que o empregador detém, em geral,
os meios de convencer o juiz."39

Em brilhante artigo transcrito na Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Estevao
Mallet sustenta que:

“Um dos pontos em que mais se evidencia o efeito discriminatério da consagragcao
de igualdade meramente formal no processo corresponde ao artigo 818 da CLT. De modo
simplista e, até mesmo, tecnicamente censurdvel, dispds o legislador: ‘A prova das
alegacdes incumbe a parte que as fizer’. Deixou de lado, com isso, qualquer consideragao
quanto a possibilidade concreta que tem cada litigante de provar suas afirmacdes,
distribuindo o 6nus probatério unicamente de acordo com as alegacdes feitas. Por conta
desse dispositivo ja se chegou, por exemplo, ao extremo de exigir-se do empregado a prova
de apresentagdo do requerimento necessario a concessao do vale-transporte. Nada menos
justificavel, porém. Nao se deve perder de vista que, para a tutela de seu direito, deve a
parte poder ndo apenas apresentar suas alegacdes, como também ter oportunidade de
prova-las adequadamente, estando o direito de produzir prova — ja ensinava Cunha
Gongalves -, compreendido no origindrio direito de defesa. Em consequéncia, permitir a
alegacdo, mas impedir a prova do alegado ‘é o mesmo que nem permitir alegar — equivale
a denegacdo de justica’... Por isso, € ndo por outro motivo, situou Chiovenda a
regulamentacdo do 6nus da prova entre “i problemi vitali del processo”. Da mesma forma,

ndo ¢é dificil concluir que, se ndo se limita propriamente a producdo de prova, mas e

condiciona a tutela do direito a apresentacdo de prova que, em decorréncia de dificuldades

3 VIANA, Marcio Tulio. Critérios para inversdo do 6nus da prova no processo do trabalho. Revista LTr.
Legislacdo do Trabalho e Previdéncia Social. Sdo Paulo: V. 58. N. 10. P. 1218-1224, out. 1994 in apud
AMBROSIO, Graziella. A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no Processo do Trabalho. S3o Paulo: LTr.
2013. P. 92-93.
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materiais ou circunstanciais, a parte ndo € concretamente capaz de produzir, o que se faz,
em termos praticos, é¢ impedir ou dificultar excessivamente o0 acesso a justica, privando de
tutela o direito. Dai proibir o Cdédigo o estabelecimento de convencdo sobre o Onus da
prova que torne ‘“excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito” (art. 333,
paragrafo unico, inciso II). Assim, as regras relativas ao Onus da prova, para que nao
constituam obstdculo a tutela processual dos direitos, hdo de levar em conta sempre as
possibilidades, reais e concretas, que tem cada litigante de demonstrar suas alegagdes, de
tal modo que recaia esse 6nus ndao necessariamente sobre a parte que alega, mas sobre a
que se encontra em melhores condi¢des de produzir a prova necessdria a solucao do litigio,
inclusive com inversdo judicial do O6nus da prova. Com isso as dificuldades para a
producdo da prova, existentes no plano do direito material e decorrentes da desigual
posicdo das partes litigantes, ndo sdo transpostas para o processo, ficando facilitado
inclusive o esclarecimento da verdade e a tutela das situagdes que de outro modo
provavelmente ndo encontrariam protecdo adequada. 40

Assim, o magistrado de acordo com o caso concreto deverd fixar o dnus da prova
aquela parte que esteja em melhores condi¢des de produzi-la, independentemente dos
preceitos contidos nos artigos 333 do CPC ou 818 da CLT.

Os artigos 818 da CLT e 333 do CPC-1973 disciplinam a distribui¢cdo estdtica do
onus da prova. Entretanto, essa teoria encontra-se superada, hoje, vigendo o principio da
aptiddo da prova.

Essa teoria foi transplantada para o processo do trabalho sob titulo de inversdo do
onus da prova, ora expressa no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nao se abandonou, por completo, a no¢do de que o Onus da prova do fato
constitutivo cabe ao autor e ao réu cabe provar os fatos impeditivos, modificativos e
extintivos, mas que a prova deve ser produzida por quem possui mais facilmente os meios
de fazé-lo e tendo em vista a verossimilhanca das alegacdes feitas nos autos, conforme
convicg¢do firmada por presuncao legal ou mesmo presuncdo in hominis.

Conforme ja abordado anteriormente, o art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, autoriza o magistrado a inverter o onus da prova ao réu quanto ao fato

constitutivo do direito alegado pelo autor, quando considerar verossimil a afirmac¢do do

40 MALLET, Estevao. Discriminag¢do e Processo do Trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol.
65, n. 01, out/dez de 1999, p. 148/159
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autor ou quando este for hipossuficiente sob aspecto econdmico, técnico ou por qualquer
outra circunstancia.

No processo trabalhista, em muitas situacdes, somente € possivel obter €xito na
demanda, quando impde a producdo da prova a parte adversa, que via de regra nao teria
interesse na sua produgao.

Portanto, é possivel a aplica¢do subsididria do Cédigo de Defesa do Consumidor
em razdo da omissdo do texto consolidado, ndo existindo qualquer incompatibilidade,
porquanto em perfeita sintonia com a principiologia protetiva do direito processual do
trabalho (art. 769 da CLT).

A Stmula 66 da 1* Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho
dispde que ‘“diante do atual estigio de desenvolvimento do processo comum e da
necessidade de se conferir aplicabilidade a garantia constitucional da duracdo razoavel do
processo, os artigos 769 e 889 da CLT comportam interpretacdo conforme a Constitui¢do
Federal, permitindo a aplicacdo de normas processuais mais adequadas a efetivacdo do
direito. Aplicacdo dos principios da instrumentalidade, efetividade e ndo-retrocesso

social.”
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6 - Inversao do 6nus da prova nas despedidas discriminatdrias

Antes de adentrarmos no tema propriamente dito mister se faz algumas
consideragdes sobre discriminagao.

A discriminagdo € um problema sécio cultural, que se encontra presente nas
relacdes interpessoais desde inicio dos tempos, ndo sendo um problema que afeta as
relacOes trabalhistas.

A dispensa discriminatéria nada mais é do que a forma de exteriorizagdo do
preconceito, sendo que em matéria de trabalho se consubstancia como a negagdo ao
trabalhador de igualdade de oportunidades no tocante a aquisicdo ou a manutencdo do
emprego, pela criacdo de desigualdade entre as pessoas.

Ferindo valores que importam a sociedade como um todo, a conduta discriminatéria
negativa atinge os principios constitucionais mais caros ao Direito.

Assim, aquele que discrimina lesa a dignidade da pessoa do ofendido e fere ainda
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que é a promog¢do do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, idade, cor e quaisquer outras formas
de discriminacdo.*!

Arion Saydo Romita, ao lecionar sobre discriminagdo, define-a como ‘“qualquer
distin¢do, exclusdo ou preferéncia baseada em motivos de raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional, origem social ou qualquer outro motivo especificado por
um Estado, que tenha por fim anular ou alterar a igualdade de oportunidades ou de
disciplinas juridica no emprego ou na ocupalg;a?lo.”42

De acordo com o artigo 1° da Convengado 111 da OIT “é toda distin¢do, exclusdo ou
preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou
origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissdo; ou ainda toda e qualquer disting¢do,
exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de

oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissdo, que poderd ser

especificada pelo Estado Membro interessado depois de consultadas as organizagdes

“LRR 310-46.2012.5.09.0022, j. 06.05.2015, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, 32 T., DJ. 08.05.2015.
2 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Rela¢bes de Trabalho. 52 ed. Sdo Paulo: LTr. 2013. p.
267.

55



representativas de patrdes e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.”

No entanto, nem toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia deve ser considerada como
ato discriminatério, na forma como a Convengao estabelece, por exemplo, a contratacdo de
determinado artista para desempenhar um papel especifico, ou medidas especiais de
protecao conferidas aos deficientes.

A discriminagdo pode ocorrer antes da contratagdo, durante a vigéncia do contrato
de trabalho e apds a extingao do pacto laboral.

A discriminagdo antes da contracdo tem como objetivo impedir a aquisicdo do
emprego pelo trabalhador, por exemplo, nos casos em que o empregador deixa de contratar
um trabalhador em razdo de ele ndo ter a cutis branca. Outro exemplo bem comum,
mediante andncio de emprego ou de um modo mais discreto por meio do departamento
pessoal, que acata a politica da direcao.

Durante a contratacdo, a discriminag¢do podera ocorrer, por exemplo, quando uma
trabalhadora ser preterida na ascensdo a cargo de chefia apenas porque seu empregador
entende que as mulheres ndo tem capacidade de lideranca. Podendo, ainda, ser verificada a
discriminacao na delegagdo de tarefas inferiores, que nao requeiram qualificacao.

A discriminagdo pode ser individualizada ou sistémica. Ocorre a discriminag¢do
individualizada quando diz respeito a pretericdo de um empregado em favor de outro
fundada em uma caracteristica propria de um dos concorrentes; e sist€émica que ao nosso
ver € mais grave, pode ser observada quando o empregador deixa de contratar empregado
por seguirem determinada religido.

E, no final do contrato, a discriminacdo pode ocorrer quando o empregador alega
que para conter gastos, dispensa um empregado em razao de ser do sexo feminino e em
idade de procriacdo ou mesmo em razdo do empregado estar acometido de alguma doenga
terminal.

Apo6s a extingdo do contrato de trabalho € mais dificil de ocorrer, mas é possivel,
por exemplo, a empresa proibe de ex-empregado de lhe prestar servicos, quer diretamente,
quer por intermédio de empresa prestadora de servigo.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo igualdade de aptidao, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os
cidaddos tém direito de tratamento idéntico pela lei, em consondncia com os critérios
albergados pelo ordenamento juridicos. Assim, o que se veda sdo as diferenciacdes
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arbitrdrias, as discriminag¢des absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na
medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica, ja o
que realmente protege sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a servico de uma
finalidade acolhida pelo direito, sem que esquega, porém, como ressalvado por Fabio
Konder Comparato, que as chamadas liberdades materiais t€m por objetivo a igualdade de
condi¢des sociais, meta a ser alcancada, ndo s6 por meio de leis, mas também pela
aplicacdo de politicas ou programas de agdo estatal.*’

A Carta Magna em seu preambulo assegura (...) o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social (...) mais adiante o artigo 3°, inciso IV estabelece “constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

No plano infraconstitucional o principio da igualdade encontra-se presente em
linhas gerais: no art. 3° pardgrafo tnico da CLT que veda a distincdo de emprego,
condicdo do trabalho e ao trabalho intelectual, técnico e manual; no art. 12, letra, “a” da
Lei n. 6.019/74 que garante isonomia entre trabalhador temporédrio e ao empregado do
tomador de servicos; na Lei n. 7.853/89, Decreto 914/93, Lei n. 9.867/99, Portaria 772/99
que proibi a discriminacdo contra portadores de necessidades especiais; no art. 93 da Lei n.
8.213/91 que garante estabilidade indireta ao portador de necessidades especiais; na Lei n.
8.842/94 que proibi a discriminacdo contra idosos; € na Lei n. 9029/95 que proibi a
praticas discriminatdrias para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica
de trabalho, entre outros direitos.

Por outro lado, a despeito da doutrina trabalhista se esfor¢ar para fixar critérios que
definam o conceito de dispensa discriminatoria, ainda tal lacuna ndo foi suprida, apesar da
edicao da Lei n. 9.029/95.

Diante de tal confusdo, coube a jurisprudéncia patria analisar a questdo a luz do
direito constitucional aplicdvel e, fixar critérios que definam o conceito de dispensa
discriminatéria e, mormente, a acepg¢ao, aplicagcdo e alcance do direito no caso concreto, a
fim de coibir a discriminacdo de empregados no ambiente laboral, principalmente quando

envolver trabalhadores portadores de moléstia grave.

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 52 ed. S3o Paulo: Atlas. P. 61.
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Diversas foram as discussdes acerca da interpretacao e ponderacdo de principios
constitucionais sobre dispensa discriminatdéria, o que levou o Tribunal Superior do
Trabalho a editar a Simula n. 443 da SDI-L.

O Tribunal Superior do Trabalho, ao editar referida Sumula 443, firmou o
entendimento no sentido de considerar de forma presumida a dispensa discriminatéria
imotivada de empregados portadores de HIV e outras doencas que causam estigmas ou
preconceitos.

Por outro lado, os empregadores questionam se a Sumula nao contraria o dnus
probatorio da causa da dispensa em uma possivel acdo trabalhista ajuizada, principalmente
quanto a inversdo da prova e a prova dividida, j4 que da forma como estabelece a Simula
os empregadores seriam penalizados em razdo do dever de indenizar o periodo que o
empregado ficou afastado do trabalho.

A questdo do Onus da prova apresenta dificuldades especiais na conflitualidade
relacionada com o HIV no emprego.

Impor ao empregado o Onus probatério num caso de discriminacdo, pode por
muitas vezes ser um obstdculo intransponivel, principalmente quando as informagdes
necessarias para estabelecer um caso de presuncdo estdo nas maos do empregador.

Reconhecendo esta dificuldade, a Organizacdo Internacional do Trabalho fixou
normas internacionais de trabalho que inverte o 6nus probatério para o empregador nos
casos de cessacao do contrato de trabalho, como, a Convengao n. 158 que trata cessagao do
contrato de trabalho, a Conven¢ao n. 143 que trata da protecdo dos representantes dos
trabalhadores e a Convencdo 183 que trata da protecdo a maternidade.

O contrato laboral pode ser rescindido tanto pelo empregador quanto pelo
empregado, imotivadamente e a qualquer tempo, desde que concedido o aviso prévio ou
paga a indenizagdo correspondente, nos termos dos arts. 487 e seguintes da CLT.

Dessa forma, o contrato de trabalho € direito potestativo da parte. Contudo, todo
direito deve ser exercido dentro dos limites da razoabilidade.

De acordo com a Lei 8.213/91, o empregado que tenha se acidentado ou adoecido
no ambiente de trabalho, com afastamento pelo 6rgao previdencidrio, tem garantido, pelo
prazo minimo de 12 (doze) meses, a manutencdo do seu contrato de trabalho na empresa,
ap6s a cessagdo do auxilio-doenca acidentdrio, independentemente de percepcdo de

auxilio-acidente.
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Doenca como Cancer, AIDS ou outra patologia que possa gerar estigma ou
preconceito, apesar de a legislacdo ndo prever direito a estabilidade do empregado,
comegaram a ganhar aten¢do principalmente na drea trabalhista.

Os casos mais comuns na Justica do Trabalho de reconhecimento de dispensa
discriminatéria sdo de dispensa por questdo de sadde, envolvendo principalmente
portadores do virus HIV, trabalhadores com cincer ou outras doengas graves.

No entanto, sdo frequentes os casos de empregados serem dispensados como forma
de retaliacdo por integrar sindicato, por demonstrar insatisfacao ou criticar a empregadora.

Outros casos também que podem ser encontrados sdo as dispensas por conta da
op¢ao sexual do empregado, que além de discriminatéria, invadem a esfera privada do
empregado.

Nesses casos, o 6nus da prova podera ser invertido de acordo com o caso concreto,
ja que muitas vezes a prova € dificil ou impossivel para o empregado produzir.

De acordo com os arts. 818 da CLT, 333 do CPC/1973 e 373 do CPC/2015 o 6nus
da prova incumbe a quem alega, sendo certo que ao autor compete provar o fato
constitutivo de seu direito, e ao réu, por sua vez, demonstrar fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor.

Em razdo das normas processuais, tratando-se de fato constitutivo do direito do
autor, caberia ao empregado demonstrar que sua dispensa foi arbitraria, pois levada a cabo
em virtude de doenca grave geradora de preconceito.

Entretanto, como ja foi comentada anteriormente, a Simula 443 do TST determina
que sendo o obreiro portador do virus HIV ou outra doenca grave causadora de
preconceito, presume-se discriminatoria a despedida, impondo-se ao empregador a
reintegracao.

A Sumula inverte o 6nus da prova de forma generalizada, sempre que o pedido
contemplar reintegracdo de empregado portador do virus HIV ou outra doenga grave que
suscite estigma ou preconceito. Entretanto ndo se trata de hipétese legal autorizadora de

inversdo de 6nus probatério, nem de adequagdo ao principio da aptidao para prova.

6.1 — Samula 443 do TST

Surgida em setembro de 2012 a Sumula 443 prevé a dispensa discriminatéria de

portador de virus HIV e de outras doencgas graves. Eis sua redagao:
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DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR
DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A
REINTEGRA(;AO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e27.09.2012
Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra
doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a
reintegracio no emprego.

Segundo um dos precedentes que resultaram na criagdo da simula “A ordem
juridica pétria repudia o sentimento discriminatorio, cuja presenga na voluntas que precede
o ato da dispensa implica a sua ilicitude, ensejando a sua nulidade. O exercicio do direito
potestativo de dentdncia vazia do contrato de trabalho encontra limites na hipétese de ato
discriminatdrio, assim em funcdo do principio da funcdo social da propriedade (art. 170,
III, da CF), bem como da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho
(art. 1°, IIT e IV, da CF), por incompatibilidade dessa pritica com a prevaléncia e a
realizacdo desses principios.(EEDRR 7608900-33.2003.5.02.0900 Min. Rosa Maria
Weber Candiota da Rosa DJ 30.11.2007/J-06.08.2007).

Ainda que haja alegacdo de outro fator que leve a dispensa, a existéncia da
moléstia, seja o empregado sintomdtico ou ndo, ja configura a dispensa discriminatéria se
havia ciéncia do empregador da condi¢dao do empregado.

Sendo assim, o fator alegado (técnico, financeiro, disciplinar ou outro) deve ser
provado pelo empregador, em verdadeira inversao do 6nus da prova.

Outros precedentes ensejadores da Sumula também consideram discriminatéria a
dispensa em razdo de outras moléstias, ainda que ndo contagiosas, como o caso de
NEOPLASIA NODULAR EPITELIOIDE (cancer de pele), conforme RR 119500-
97.2002.5.09.0007, 1°T - Min. Lelio Bentes Corréa DEJT 23.03.2012/J-03.08.2011.

Em referido precedente destacou-se que “se ndo se encontram explicitos no
ordenamento juridico, como a questdo envolve confronto entre o direito potestativo do
empregador e seus limites ante a dignidade da pessoa humana, adequada a prestacao
jurisdicional que busca solu¢@o nos principios gerais de direito conforme entendimento
consagrado no art. 8°, da CLT, e fundamentos que regem o Estado Democrético de Direito,
encartados no Texto Constitucional”.

Buscou-se, assim, dentro da propria legislacdo trabalhista o fundamento para o

deferimento da pretensao, no caso o artigo 8° da CLT.
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Em ambos os casos citados acima, a discriminacdo fica Obvia por serem
empregados portadores de doencas visivelmente detectaveis (HIV/SIDA e cancer de pele).

Porém, ndo se limitou a alta corte trabalhista a tais casos, como se depreende pelo
teor da decisdo proferida no RR 18900-65.2003.5.15.0072, 1°T - Min. Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho DEJT 06.08.2010/J - 17.03.2010, cujo empregado era portador de

cardiopatia grave com risco de morte subita, ou a decisd@o proferida no RR 171300-
82.2005.5.02.0031, 5*T - Min. Jodo Batista Brito Pereira
DEJT 15.10.2010/J-06.10.2010, cuja empregada era portadora de neoplasia. Ambas as

decisdes também sao precedentes da simula ora em estudo.

Também as doencas mentais sdo contempladas nesse entendimento, conforme
decisdo proferida em outro precedente, o RR 105500-32.2008.5.04.0101, 3*T - Min. Rosa
Maria Weber Candiota da Rosa DEJT 05.08.2011/J-29.06.2011, no qual consignou-se

expressamente a inversao do 6nus em desfavor do empregador:

“Nessa ordem de ideias, deve-se atentar que ‘a discriminacdo € um fenOmeno
velado e em mutagdo que por vezes € dificil quantificar e, por conseguinte, responder de
forma eficaz’ (Relatério Global sobre discriminacao, de seguimento da Declaracao da OIT
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho).

Portanto, a distribuicio do Onus da prova, em tais casos, acaba por sofrer

matizagdes, a luz dos arts. 818 da CLT e 333 do CPC, tendo em vista a aptiddo para a
producdo probatoria, a possibilidade de inversdao do encargo e de aplicagdo de presuncao
relativa. Tem-se, assim, que "a dispensa discriminatéria do empregado doente (vale dizer,
dispensa arbitraria, motivada pelo conhecimento da doenga do obreiro) inspira a presunc¢ao
de injuridicidade,... e, por isso, eivada de nulidade, o que justifica a reintegracdo no
emprego” (ROMITA, op. cit. p. 337).

In casu, restou consignado na decisdo regional que a reclamada tinha ciéncia da
doenca de que era acometido o autor - esquizofrenia - e dispensou-o pouco tempo depois
de um periodo de licenca médica para tratamento de desintoxicacdo de substancias
psicoativas, embora, no momento da dispensa, nao fossem evidentes os sintomas da

enfermidade.” (grifos nossos)

6.2 - Lei 9029/1995
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Resultado do PL 229/1991, da deputada Benedita da Silva, a Lei 90291/995, veio
como forma de coibir a despedida discriminatéria e a exigéncia de atestados de
esterilizacdo ou gravidez para a obtencao de emprego.

Tem-se, assim, que referida lei teve por escopo as relagdes entre empregadores e
empregadas em idade reprodutiva, ou, conforme constou expressamente da justificacdo do
projeto de lei “coibir praticas altamente discriminatdrias e injustas para com as melhores
trabalhadoras. A primeira delas diz respeito a exigéncia de exame ou atestados que com,
provem a esterilidade ou gravidez de candidatos a emprego”.

A esse foi agregado o PL 667/1991, o qual também incluiu a proibi¢ao de revistas
intimas, além da prédtica de medidas de inventivo a esterilizacdo, aconselhamento,
oferecimento de planejamento familiar.

Novo PL agregado, de nimero 3466/1992, estabeleceu crime de coagdo em razdo
de sexo.

Apresentado o texto substitutivo pelo relator, com ampliacdo do rol de préticas
discriminatorias, englobando toda e qualquer préitica discriminatéria na admissdo ou
permanéncia no trabalho, por motivo de sexo, idade, cor, estado civil ou situacdo familiar,
foi o mesmo aprovado pelas comissdes legislativas, com previsao de aperfeicoamento da
redacdo, que incluiu os motivos de origem, raca, idade, e ressalvou as hipdteses de
prote¢do ao menor.

Entre as medidas coercitivas estdo multa administrativa, proibi¢do de obtencio de
empréstimos ou financiamentos junto a institui¢des financeiras oficiais, além das op¢des ao
trabalhador de readmissdo com ressarcimento de todo o periodo de afastamento ou
percepcao em dobro da remuneracgdo relativa a tal periodo.

Nesse aspecto, importante destacar que essa previsdo normativa distinta daquela
prevista no artigo 496 da CLT, ja que esse ndo concede a opc¢do ao trabalhador, mas ao
julgador, enquanto aquele permite que o trabalhador opte entre uma das duas hipdteses.

A ampliacdo dada pelos substitutivos aperfeicoou o texto de forma favoravel, pois
ndo € segredo que nao s6 as mulheres em idade reprodutiva sao vitimas de discriminacao,
mas diversos grupos especificos como idosos oriundos de determinadas regides do pais,
entre outros.

Portanto, ndo s6 na admissdo, demissdo, mas também na manutencdo do emprego

(pretericdo para beneficios, promog¢des em razdo de idade, sexo, etc), hd que se considerar
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a prética discriminatéria, ampliando o espectro da lei e, em todos os casos, invertendo-se o

onus em desfavor do empregador em razao de sua maior aptiddo para a produgdo da prova.

6.3 - Convencao n. 111 e 158 da OIT

Em 1919 a Conferéncia de Paz aprovou o tratado o Tratado de Versalhes em que a
Parte XIII dispés sobre a criacio da OIT, e ampliou o seu campo de atuacdo
posteriormente pela Declarag¢do de Filadélfia em 1944, consagrando o entendimento de que
o trabalho ndo é mercadoria e de que o progresso econdmico, muito embora importante,
ndo ¢ suficiente para assegurar a justica social, cabendo aos Estados a imposi¢do de limites
ao poder econdmico para fins de preservagdo da dignidade humana.

A OIT € composta de trés 6rgaos: a Conferéncia ou Assembléia Geral, o Conselho
de Administrag¢do e a Reparticdo Internacional do Trabalho.

Na Conferéncia ou Assembléia Geral, constituida de representantes dos Estados-
membros, sdo realizadas sessdes pelo menos uma vez por ano, em que comparecem as
delegagdes de tais Estados, que por sua vez sdo compostas de membros de trés segmentos
sociais (0 governo, os empregados e os empregadores).

A Conferéncia traga as diretrizes bésicas a serem observadas no ambito da OIT
quanto 2 politica social. E na Conferéncia que sio elaboradas as convengdes e
recomendacdes. As recomendacdes sdo orientagdes aos Estados-membros, constituindo
metas a serem atingidas. As convengdes visam a criar normas obrigacionais para o0s
Estados-membros, que porventura vierem a ratifica-las.

Entre as principais Convengdes da OIT, podemos destacar a de n. 158 que foi
adotada em 22 de junho de 1982 durante a Conferéncia Internacional da OIT, que tem
como proposito a protecdo juridica a relagdo de emprego contra dispensa imotivada, e a de
n. 111 que foi adotada em 25 de junho de 1958, que considera que qualquer discriminacao
em matéria de emprego ou ocupacdo uma violagdo aos direitos expressos na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, que tenha por fim anular ou alterar a igualdade de todos
os seres humanos no ambito do trabalho, qualquer que seja a raca, credo ou sexo.

Inicialmente, ambas as convencdes foram ratificadas pelo Estado brasileiro, sendo
que a primeira delas — Convengdo n. 158 — foi assinada em 22 de junho de 1982. O
Congresso Nacional Brasileiro, mediante o Decreto Legislativo n. 68/92, publicado no
DOU de 17-9-1992, aprovou o texto da citada convencao.
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Entretanto, muito embora a producdo de todos os atos legislativos internos
necessarios para a vigéncia da Convencdo n. 158, o governo em 20 de novembro de 1996
denunciou a OIT a Convengdo, por meio do decreto n. 2.100, de 20-12-1996.

Ja a Convengdo n. 111, foi ratificada pelo Brasil em 25 de novembro de 1965, e tem
inimeras disposicoes em matéria de emprego e profissdo, tendo como escopo promover
igualdade de oportunidades e de tratamento, com o fim de eliminar qualquer
discriminacdo, seja qual for a raca, credo, religido, cor, opinido politica, ascendéncia
nacional, origem social ou qualquer outro motivo especificado por um Estado, garantido
acesso a formacdo profissional, admissdo no emprego e nas diversas ocupacdes e
condig¢des de trabalho

O Estado signatdrio deve se comprometer a aplicar uma politica nacional voltada a
igualdade de oportunidades de tratamento em matéria de emprego e profissdo, incluindo,

logicamente, a isonomia em razio do sexo, ou seja, entre homens e mulheres.
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7 - Conclusao

Conclui-se, que o atual critério de distribuicdo de prova ndo resolve de modo
eficiente todas as questdes que sdo levadas ao Judicidrio.

O método de distribui¢ao do onus probandi, em diversas situacdes ndo assegura ao
magistrado a formacgdo plena do seu convencimento sobre a verdade dos fatos constantes
dos autos, levando-se em conta a posicdo da parte no processo e a natureza do fato
apresentado em juizo.

A verdade formal, considerada como a que resulta do processo nao satisfaz o anseio
de justica visado pelo jurisdicionado, em razdo de ndo encontrar exata correspondéncia
com os fatos, como aconteceram historicamente.

O magistrado deve buscar a prova de quem tem melhores condi¢des de fazé-la, e
nio se posicionar como mero expectador adotando assim a distribui¢do estdtica do O6nus
probatdrio.

A Stmula n. 443 do TST, deve ser interpretada de forma extensiva, assim o termo
“outra doenca grave capaz de suscitar estigma e preconceito”, ndo se limita a doengas
catalogadas e definidas pela OMS como graves, mas, qualquer outra doenga capaz de
colocar o trabalhador em condic¢des de vulnerabilidade social a partir da demissao.

Mais que isso, deve se ter por correta a inversdao sempre que a produgdo da prova
for por demais custosa ao hipossuficiente, e em todas as hipdteses de dispensa
discriminatdria, haja vista a natural dificuldade para sua comprovagao.

Os efeitos processuais da Stimula 443 do TST sdo evidentes, uma vez que a
inversdo do 6nus da prova nela prevista ndo sé atende aos principios da teoria da carga
dinamica do onus probandi, mas, aos principios da proporcionalidade, razoabilidade e da
continuidade da relagdo de emprego, incumbindo o empregador comprovar a legalidade do
ato demissional.

Por conseguinte, ndo se pretende esgotar o tema ou fixar proposi¢cdes
incontestdveis, mas gerar reflexdes com o objetivo de humanizar as relacdes laborais
analisando-as a partir da visdo de que o ser humano € o centro de todas as relagcdes
trabalhistas e, a partir de entdo peremptoriamente a constru¢do de uma sociedade mais

justa, humana, igualitdria e solidéria para todos.
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