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Resumo



Esta monografia tem como escopo analisar o instituto da prova no ambito
do processo do trabalho. A questdo do 6nus da prova sempre foi um dos temas que
mereceu destaque na doutrina. Assim, o presente trabalho explora as posi¢gbes

doutrinarias acerca da controvertida matéria.

Em suma, uma das maiores problematicas enfrentadas pelos doutrinadores
no tocante a prova € subsidiariedade ou ndo do Cdédigo de Processo Civil na seara

laboral e a possibilidade de inversé&o do 6nus probatorio.

N&o h& duvidas que a imposi¢do do 6nus da prova apresenta-se como
guestdo perturbadora aos operadores de direito na busca de solu¢cdes aos casos
concretos. Desta forma, é imprescindivel saber a quem incumbe provar os fatos

alegados no processo.

Abstract

This monograph is scoped to examine the institution of proof under the labor
process. The question of burden of proof has always been one of the themes



highlighted in the doctrine. Thus, this work explores the doctrinal positions on the

controversial matter.

In short, one of the biggest problems faced by theoretician is about the
application of the Code of Civil Procedure in labor law in a subsidiary form and the

possibility of reversing the burden of evidence.

There is no doubt that the imposition of the burden of proof presents itself
as vexing question of law to the operators in finding solutions to concrete cases. Thus,

it is essential to know who is responsible for proving the facts alleged in the process.
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1. INTRODUCAO

A escolha do tema tem por razdo principal a discussdo existente entre as
diversas correntes doutrinarias e jurisprudenciais favoraveis ou contrarias a

flexibilizacdo das regras referentes ao 6nus da prova.

Este estudo engloba a conceituagdo do vocabulario prova, passando
despretensiosamente pela sua evolucdo até os tempos atuais. Pretende o trabalho
em questdo demostrar, entre outros enfoques, a nhatureza juridica do instituto da
prova, seus principios reitores, sua classificacdo, os meios de prova admitidos no

processo e os sistemas de avaliacéo.

O presente trabalho explora as posicoes doutrinarias acerca da
controvertida matéria contida nos artigos 818 da Consolidagéo das Leis Trabalho e
333 do Cddigo Processo Civil.

Almeja ainda estudar a discussdo do 6nus da prova no processo do
trabalho, seu significado, o critério celetista, a distribuicdo da prova e as tendéncias
atuais atinentes ao encargo de provar no direito brasileiro. Sobre as peculiaridades do

onus da prova, discorremos no decorrer deste estudo dos principais litigios tipicos.

Em que pese o entendimento doutrinario mais classico, nos ultimos anos
vem ganhando corpo o nimero de adeptos favoraveis a aplicagéo da inverséo do énus
probatério na seara laboral, cujos fundamentos juridicos serdo delineados no bojo

deste estudo.

Por fim, este estudo ndo tem a pretensdo de esgotar a matéria, mas tao
somente ressaltar a importancia da inversdo do 6nus da prova no processo do

trabalho, fornecendo subsidios ao leitor para uma posterior reflexao.



2. DAS PROVAS

2.1. Historico do direito probatoério

E conveniente iniciar o presente estudo com um breve relato histérico sobre
o tema. Sob um enfoque restrito serd abordado o processo romano, seguido pelo

processo italo-candnico e posteriormente 0 processo germanico.

O processo romano nado foi uniforme, possuiu trés fases distintas. A
primeira foi o periodo pré-classico, época da Lei das Doze Tabuas, ndo havia a livre
apreciacéo das provas, discutia-se se o direito era determinado por juizes de Deus ou
por procedimentos similares, nos quais as questdes eram decididas por sinais divinos
provocados com essa finalidade ou se essa determinacdo estava sujeita

mecanicamente as regras probatorias fixas.

Posteriormente tem-se o periodo classico, marcado pela livre apreciacao
das provas, onde o juiz tinha ampla liberdade para valorar as provas produzidas. Por
influéncia grega a prova documental passou a ter a mesma importancia da prova

testemunhal.

No periodo pds-classico surgiu o processo de cogni¢cdo e a normatizacao
da valoracédo da prova, ndo havendo mais a liberdade plena para apreciacdo das
provas. Assim, ndo era possivel admitir como provado um fato testemunhado por
pessoas em numero inferior ao legalmente previsto, ainda que o juiz estivesse
convencido da ocorréncia ou ndo do fato. Nesta fase a prova documental sobrepds as
demais e, face ao carater técnico do trabalho dos peritos, suas conclusées passaram
a obrigar o juiz. Cabe destacar que o Estado Romano, ainda que sujeito a lei, ndo

sofria condenacdes, pois contra o particular o Estado sempre tinha razéo.

O direito candnico foi criado em Roma pela Igreja, ao lado da jurisdi¢ao

estatal surgiu a jurisdicdo dos tribunais eclesiasticos. Em virtude da importancia da



Igreja, o processo canodnico influenciou no procedimento seguido nos tribunais
seculares. Na Alemanha passou a prevalecer um direito advindo dessas trés fontes:

germanica, romanica e candnica, sendo denominado de italo-germanico.

Foi neste periodo que surgiu o principio quod non est in actis non est in
mundo (o que ndo esta nos autos ndo esta no mundo) e a teoria da presuncéo, que
mediante presuncdes estabelecidas previam todas as possibilidades de prova

judiciéria.

No direito candnico havia limitagdo da liberdade do juiz através de regras
de conduta obrigatéria. A prova era dividida em plena e semiplena, sendo fixado o
namero de testemunhas necessarias para tornar a prova plena e dada ao juiz rigidas

instrucdes de como avaliar a prova quando divergentes entre si.

Com propriedade destaca Carlos Alberto Reis de Paula (2001, p. 46):

Podemos afirmar, pois, em resumo, que 0 processo italo-candnico se
apresenta como o0 oposto do processo romano classico. Em relagdo ao
procedimento probatdrio, ainda que tenha como objetivo aparente influenciar
na convicgdo do juiz, as varias regulagfes que foram fixadas revelam que o
temor e a subjetividade do juiz conduziram & decadéncia do principio da livre
apreciacao da prova.

O processo germanico surgiu em oposicdo ao processo romano e italo-
candnico. Este processo teve varias etapas. No periodo primitivo, os litigantes dirigiam
suas alegacdes ao juiz e este proferia a sentenca, que n&o solucionava o caso, mas
somente determinava qual das partes deveria apresentar as provas, ressalta-se, nao

para o juiz ou processo, mas para a outra parte.

Conforme ensinamento de Carlos Alberto Reis de Paula (2001, p. 47):

O procedimento germéanico ndo estava, pois, estruturado para convencer o
juiz da verdade de alguma afirmacdo. Possibilitava apenas ao demandado
que se limpasse da reprovacdo que fora lancada contra ele. Para isso, as
partes contavam com trés meios de prova, todos inteiramente irracionais: o
juramento, o duelo e o juizo de Deus. A sentenga era puramente probatoria,
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e nao decidia o litigio, estando diretamente ligada a execugdo da prova
imposta.

Prossegue o autor narrando que na Idade Média, mais precisamente entre
770 e 780, Carlos Magno reformulou a justi¢a, organizando-a e fortalecendo a posicéo
do juiz, fatores que provocaram mudancas no direito probatério. Os meios probatérios
irracionais foram abandonados, pois nesta nova visdo de processo, ndo bastava
estabelecer a verdade formal frente ao adversario, se fazia necessario convencer o
juiz da verdade real. Assim, para alcancar a finalidade do procedimento, a prova
testemunhal somou-se a prova documental, sendo que ambas substituiram o
juramento e o juizo de Deus. Por fim, o conflito de provas era dirimido pelo proprio
juiz, cabendo-lhe a funcéo de valora-las, ja que néo havia prevaléncia de uma sobre

a outra.

2.2. Conceito de prova
A palavra prova é originaria do latim, do termo probatio, que significa
verificacdo, inspecdo, exame, confirmacdo, reconhecimento por experiéncia,

experimentacao, revisdo, comprovacgao, confronto.

O conceito de prova € fruto de ardua construcao doutrinaria, tendo em vista
gue o Codigo de Processo Civil tampouco a Consolidacdo das Leis do Trabalho a
conceituam. E por isso, sdo diversas as definicbes de prova que podem ser

catalogadas.

E inquestionavel a importancia da prova para qualquer processo, pois é
nela que se materializa a verdade dos fatos, sendo indispenséavel dotar o processo de

meios capazes para a busca da justa e satisfatéria solugédo da lide.
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Nesse sentido, Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 24)

asseveram que :

N&o ha duavida que a funcdo dos fatos (e, portanto, da prova) no processo &
absolutamente essencial, razdo mesmo para que a sua investigacao ocupe
boa parte das regras que disciplinam o processo de conhecimento no Cédigo
de Processo Civil. Se o conhecimento dos fatos é pressuposto para a
aplicacdo do direito e se, para o perfeito cumprimento dos escopos da
jurisdicdo, é necessdria a correta incidéncia do direito aos fatos ocorridos,
tem-se como légica a atencéo redobrada que merecer andlise fatica no
processo.

Indispensavel mencionar os ensinamentos de Carnelutti e Chiovenda

(citado por DINAMARCO, 2004, p. 88), conceitos que indubitavelmente influenciaram

a doutrina pétria.

Para Carnelutti, a prova é um meio de conhecimento, ou seja, as provas

“proporcionam ao avaliador uma percepcado, mercé da qual pode adquirir o

conhecimento desse fato”. Chiovenda, por seu turno, enfatiza que: “provar significa

formar a convicgao do juiz sobre a existéncia ou néo de fatos relevantes no processo”.

Dinamarco (2004, p. 91), por sua vez, conceitua prova como “conjunto de

atividades de verificagcdo e demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a

verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento”.

O eminente jurista Coqueijo Costa (1986, p. 332) da a prova dois sentidos:

Pelo mais amplo, é o complexo de elementos de que um juizo dispbe para o
conhecimento dos fatos relevantes para a solucdo de uma demanda. Tais
elementos sdo: depoimentos pessoais, documentos, testemunhos, pericias,
indicios e presuncdes e podem ser fornecidos pelas partes, por iniciativa do
Juiz, ou, eventualmente, por terceiros. (...) No sentido mais estrito, prova é
uma parte dos elementos acima referidos. Por ela, o reclamante procura
convencer o Juizo de que ocorreram os fatos em que alicerga sua pretensao.

Ja Manoel Anténio Teixeira Filho (2003, p. 36) entende que o conceito do

llustre Coqueijo Costa é equivocado, asseverando que a prova é resultado e ndo meio,

advertindo para o cuidado que merece a diferenca entre o significado de prova e de
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meio probante, eis que se a prova for considerada um meio, inevitavelmente qualquer
documento juntado aos autos constituiria, por si so, prova do fato a que se refere,
ignorando-se com isto, a apreciagao judicial acerca desse meio de prova, apreciacao

gue resultaria na revelacao do resultado que tal meio produziu.

Assim, o referido autor conceitua prova como: “(1) € a demonstracao (2),
segundo as normas legais especificas (3), da verdade dos fatos (4) relevantes (5) e
controvertidos (6) no processo”. Prossegue explicando sua definicdo (2003, p.32):

Dissemos (1) demonstra¢éo, porque, em concreto, a atividade probatoria, que
as partes preponderantemente incumbe em decorréncia do 6nus objetivo que
a lei lhes atribui (CLT, art. 818), consiste em trazer aos autos elementos que
demonstrem a verdade dos fatos alegados e com base nos quais deverédo
desenvolver um raciocinio ldgico, tendente a influir na formacdo do
convencimento do d&rgdo jurisdicional; (2) segundo as normas legais
especificas, porque o direito processual ndo apenas estabelece as
modalidades de prova admitidas em Juizo (CPC, art. 332), mas também
disciplina o procedimento probatério das partes; (3) da verdade dos fatos,
porgue, regra genérica, o objeto da prova séo os fatos (CPC, art. 332), como
tais considerados todos os acontecimentos do mundo sensivel, capazes de
provar repercussao na ordem juridica; s6 excepcionalmente se exigira prova
do direito (CPC, art. 337); (4) relevantes, porque a prova ndo deve incidir
sobre todos os fatos narrados na agdo, mas somente em relacao aqueles que
se revelam importantes (relevantes) para a justa composicéo da lide; (5) e
controvertidos, porquanto devem ficar fora do campo da prova os fatos
incontroversos, assim entendidos os que, sendo afirmados por uma das
partes, sdo confessados pela parte contraria (CPC, arts. 302 e 334, Il); os
admitidos no processo como incontroversos (CPC, art. 334, IIl), bem assim
0s notdrios (art. 334, 1) e aqueles em cujo favor milita a presuncéo legal de
existéncia ou de veracidade (art. 334, 1V); (6) no processo, vez que os fatos
a serem provados sdo os que foram trazidos pelas partes ao conhecimento
do juiz; assim, os fatos que permaneceram a margem do litigio (embora
pudessem ser relevantes), ou que foram narrados intempestivamente, nao
podem ser destinatarios da prova — “Quod non est in actis non est in mundo”,
adverte o conhecido apotegma juridico, de larga e proveitosa aplicacao na
realidade forense.

Na visdo de Humberto Theodoro Junior (1996, p. 414) prova pode ser
conceituada em dois sentidos, objetivo e subjetivo: o primeiro define a prova como o
instrumento ou o meio habil, para demonstrar a existéncia de um fato, e o segundo,
como a certeza originada quanto ao fato, em virtude da produgédo do instrumento

probatorio.
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Ensina Nelson Nery Junior (1997, p. 611) que “as provas sao 0S meios
processuais ou materiais considerados idoneos pelo ordenamento juridico para

demonstrar a verdade, ou ndo, da existéncia e verificagdo de um fato juridico”.

Liebman (citado por BEZERRA LEITE, 2010, p. 544) mostra que ha intima

relacdo entre prova e instrucao probatoria:

Chama-se de prova os meios que servem para dar conhecimento de um fato,
e por isso a fornecer a demonstracao e a formar a conviccdo da verdade do
préprio fato; e chama-se instrucdo probatéria a fase do processo dirigida a
formar e colher as provas necessérias para essa finalidade.

A partir dos conceitos expostos, denota-se que o0s autores firmam suas
defini¢cbes tanto no estado de certeza proporcionado ao juiz, bem como no instrumento

gue revela a existéncia de um fato ou a demonstracéo da verdade.

2.3. Natureza juridica do instituto

Sabe-se que as leis, quanto a sua natureza, sao substantivas ou adjetivas.
As substantivas, também chamadas de materiais, estabelecem a norma de conduta
juridica, sé@o atributivas de direito, dizem respeito a esséncia do ato, e como tais,
existem de per si. Ja as adjetivas, também denominadas de processuais, asseguram

a realizacao das anteriores.

A pulverizagdo da disciplina entre as normas de direito material e
processual criou verdadeira cizania entre os doutrinadores a respeito da natureza do

instituto da prova.

Amauri Mascaro Nascimento (2006) aponta cinco tendéncias que buscam
a natureza juridica da prova, a saber: a) a prova € um fenébmeno de direito material;

b) a segunda é a teoria da prova como fenbmeno de natureza mista, material e
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processual; ¢) a terceira teoria € a de natureza unicamente processual; d) a quarta
teoria é a divisdo das normas sobre a prova em normas de direito material e direito

processual; e) a quinta e Ultima teoria, sustenta que a prova pertence ao direito judicial.

Segundo Tostes Malta (1997), as teorias mencionadas dizem respeito a
natureza das normas que regulam a prova e nao ao instituto da prova e, ainda ensina
gue a prova € tanto estudada como conjunto de informacgdes que as partes levam ao
juiz para que este forme seu conhecimento, como no sentido de que o juiz formando
sua conviccdo sobre os fatos debatidos na lide, conclui ter realmente ocorrido, isto €,
ter restado provado. Assim, emprega-se a palavra prova para designar a atividade das

partes, bem como ao resultado dessa atividade.

Manoel Antonio Teixeira Filho (2003) informa que os principais defensores
de que a prova seria um fenbmeno de direito material foram Salvatore Satta, Pontes
de Miranda e Clovis Bevilacqua, os quais sustentavam que o principal argumento
lastreava-se no fato de que, por vezes, ela preexistia ao processo, Como no caso da
prova pré-constituida. Em contrapartida, autores consagrados como Chiovenda e
Goldschmidt defendiam a natureza exclusivamente processual da prova, vez que

destinadas ao convencimento do julgador.

Oportuna a observacdo do Ministro Coqueijo Costa (citado por TEIXEIRA

FILHO, 2003, p. 30) ao destacar que:

Modificou-se a doutrina das provas — todos 0s meios legais ou moralmente
legitimos, s&o habeis para provar os fatos (CPC, art. 3321), - e ampliou-se o
seu ambito. Antes, sO se admitia a prova segundo a especificacédo
reconhecida nas leis civis e comerciais, mas o CPC de 1973 integrou a

1 Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
neste Cddigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢édo ou a defesa.
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disciplina das provas no sistema processual, repudiando a teoria de que a
natureza das provas diz respeito ao direito material.

Posteriormente, surgiu a teoria da prova como fendbmeno de natureza
mista, material e processual, arrebatando expressivo numero de adeptos,
considerando a existéncia de regras que regulam a prova fora do processo — fins

extraprocessuais — e outras voltadas ao magistrado, de aplicacéo processual.

Pouca aderéncia teve a teoria que sustentava a prova como pertencente
ao direito judicial, o qual tem por objeto uma relagéo juridica existente entre a justica

estatal e o individuo.

Atualmente, persistem as divergéncias acerca da génese do instituto. De
um lado, doutrinadores, como Manoel Antdnio Teixeira Filho (2003, p. 30), defendem
gue as controversias a respeito desse tema estao ultrapassadas, tendo em vista que
o Cadigo de Processo Civil vigente avocou a regulamentacéo geral dessa matéria e

revogou as disposicdes contidas no ordenamento material.

Em sentido contrario, renomados escritores afirmam que o instituto da
prova interessa, a um s tempo, ao direito material e ao processual. Dai as regras
relativas a esséncia das provas, a sua admissibilidade e aos seus efeitos estarem
inseridas no Caodigo Civil e as regras referentes ao modo, tempo e constituicdo da

prova estarem elencadas no Cadigo de Processo Civil.

Oportunas séo as palavras de Carlos Alberto Reis de Paula (2001, p. 30)

sobre o assunto:

Encontramos dispositivos relativos a prova tanto em normas que regulam o
direito material como o direito processual. Na Consolida¢do das Leis do

Trabalho n&o se cuida de provas apenas nos artigos 818/8302, da secao IX

2 Art. 818 - A prova das alegacfes incumbe a parte que as fizer.
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do Titulo X, que expressamente fazem referéncia a prova. O legislador, no
Titulo Il, ao estatuir as normas gerais de tutela do trabalho, principia pela
regulamentacédo sobre a identidade profissional, normatizando as anotacdes
nas denominadas Carteiras de Trabalho e Previdéncia Social, que servirdo

de prova como previsto no art. 40° do mesmo texto e que geram presuncéo
iuris tantum, como consagrado no Enunciado 12% do TST.

Assim, comungamos com a teoria mista, porquanto existem normas
probatdrias particulares, que seriam de natureza material e normas probatorias

genéricas, que possuem natureza processual.

2.4. Principios reitores da prova

Os principios séo diretrizes gerais de um ordenamento juridico. O llustre
jurista Amauri Mascaro Nascimento (2006, p. 249) indica como principios reitores da
prova no processo do trabalho, os seguintes: principios da necessidade, da unidade,
da lealdade ou probidade, da contradicdo, da igualdade de oportunidade, da

legalidade, da imediacdo e da obrigatoriedade da prova.

Pelo principio da necessidade da prova exige-se que os fatos alegados
sejam provados para serem admitidos como verdadeiros pelo 6rgéo judicante. Adverte
a doutrina classica que o sucesso do processo depende da qualidade da atividade

probatoria da parte.

Art. 830. O documento em cépia oferecido para prova podera ser declarado auténtico pelo préprio
advogado, sob sua responsabilidade pessoal.

3 Art. 40 - As Carteiras de Trabalho e Previdéncia Social regularmente emitidas e anotadas servirdo de
prova nos atos em que sejam exigidas carteiras de identidade e especialmente:

| - Nos casos de dissidio na Justica do Trabalho entre a empresa e o empregado por motivo de salario,
férias ou tempo de servico;

Il - Perante a Previdéncia Social, para o efeito de declaracao de dependentes;

Il - Para célculo de indenizacao por acidente do trabalho ou moléstia profissional.

4 Enunciado n°® 12 TST - As anotac6es apostas pelo empregador na Carteira Profissional do empregado
nao geram presuncao jure et de jure, mas apenas juris tantum.



17

O principio da unidade, também chamado de comunh&o das provas, prevé
gue as provas devem ser apreciadas em conjunto, como um todo, entretanto, isto ndo
guer dizer que o magistrado tenha que decidir exclusivamente em favor de um dos

litigantes.

Quanto a lealdade ou probidade da prova, ambas tem por escopo garantir
a verdade dos fatos. E certo que a prova, tal como o processo geral, tem um proposito
marcadamente ético, contudo, na pratica, ndo raro a verdade real ndo convém aos
litigantes, razdo para construirem nos autos uma verdade formal que ndo coincida

com aquela. Em virtude disso, o legislador instituiu punicéo ao litigante de ma-fé.

O principio do contraditério, previsto na Constituicdo Federal, da a parte a
oportunidade de conhecer e discutir a prova. Como bem assevera Manoel Antonio

Teixeira Filho (2003, p. 71):

A contradi¢éo, todavia, ndo se resume a impugnacao da prova produzida ou
que se vai produzir (ato elisivo); pode a parte, inclusive, realizar a contraprova
(ato elisivo-constitutivo), com o que estard ndo somente eliminando a prova
elaborada pelo adversario, mas constituindo uma outra, que a substitui
opostamente.

O principio da igualdade de oportunidade garante as partes as mesmas
oportunidades de requererem a produgdo de provas nos momentos adequados.
Ressalta-se que ndo se exige da parte a producdo da prova, somente lhe é

assegurado a oportunidade de, querendo, produzi-la.

O principio constitucional da legalidade vincula a producdo de provas a
forma prevista em lei, subordinando as partes a observancia de determinados

requisitos, tais como, os de tempo, lugar, meio e adequacao.

O principio da imediacéao ou imediatidade significa a direta intervencao do

juiz na instrucéo probatdria, corroborado pelo ativismo judicial.



18

O principio da obrigatoriedade da prova funda-se na ideia de que tanto as
partes quanto o Estado tem interesse no esclarecimento da verdade, assim, pode

incorrer em sancao a parte que omitir determinada prova.

Conforme Teixeira Filho (2003, p. 76), outros principios podem ser
acrescidos aos ja expostos, tais como: o principio da aquisi¢cdo processual, o qual
prevé que uma vez produzida a prova no processo, ela passa a pertencer ao processo,
independentemente da parte que a produziu; o principio da aptiddo para a prova,
estipula que a prova deve ser exigida da parte que se encontrar em melhores
condicBes de produzi-la; o principio do livre convencimento motivado, o qual consiste
na liberdade de apreciacdo das provas pelo magistrado, desde que indique na
sentenca o motivo de seu convencimento; principio da coercitibilidade, segundo o qual

0 juiz ndo pode decidir contra a prova dos autos.

Tem-se ainda, os principios da ampla defesa, da proporcionalidade e da

proibicdo da prova obtida ilicitamente, todos previstos na Constituicdo Federal.

3. DAS PROVAS NO PROCESSO DO TRABALHO

3.1. Classificacao das provas

Necessario se faz estabelecer uma classificagdo basica sobre o instituto
das provas. Todavia, diversas sao as classificacdes doutrinarias existentes a respeito
do tema. Nao obstante, as mais divulgadas na atualidade sejam as de Malatesta,

Carnelutti e Bentham.
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Segundo Moacyr Amaral dos Santos (1983, p. 53) foi a classificacao
sugerida por Nicola Framarino dei Malatesta, que obteve melhor aceitacdo entre os

escritores de obras sobre o processo.

Conforme Paulo Rogério Zaneti (2011, p. 29), esta classificacdo, leva em
conta trés critérios: o objeto ou conteudo (€ o fato por provar-se), o sujeito (€ a pessoa
ou coisa que afirma ou atesta a existéncia ou inexisténcia do fato probando) e a forma
da prova (é a modalidade ou maneira pela qual a prova pode apresentar-se ao

magistrado, pela qual se constitui ou produz).

Quanto ao objeto a prova pode ser direta ou indireta. Vicente Greco Filho
(2000) informa que a prova direta tem por objeto o préprio fato principal da demanda,
ou seja, aquele cuja existéncia, se comprovada, determina a consequéncia juridica
pretendida. S8o modalidades de prova direta o testemunho, o documento e a pericia,

visando e atingindo, positiva ou negativa, mas sempre diretamente o fato.

Ja a prova indireta tem por objeto a demonstracdo dos fatos secundarios
ou circunstanciais, dos quais se pode extrair a convicgdo da existéncia do fato principal
da demanda. Sdo as presuncdes e indicios, exigindo do magistrado a atividade

intelectual dedutivo-indutiva na busca, de forma reflexa, do fato

No que diz respeito ao sujeito a prova pode ser pessoal ou real. Sera
pessoal quando decorrente de uma afirmacdo (depoimento pessoal, confisséo e
testemunho) ou real quando materialmente verificavel tal como prova documental ou

pericial.

No tocante a forma, a prova distingue-se entre testemunhal, documental e

material.
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Manoel Antonio Teixeira Filho (2003, p. 90) comenta sobre a teoria de

Carnelutti:

Em realidade, a classificacdo das provas variara conforme seja o angulo
Optico utilizado pelo autor. Carnelutti, por exemplo, adota como ponto de
referéncia o Juiz, a quem reconheceu como sujeito da prova; por isso,
estabeleceu as categorias fundamentais da prova direta e da indireta, a
serem sempre produzidas perante o Juiz. As provas diretas, para ele, se
subdividem em histdricas e criticas, historicas porque as testemunhas narram
os fatos, representam-nos, traduzem-nos, 0 mesmo acontecendo com 0s
documentos; criticas porque apenas fornecem ao Juiz elementos que
poderdo influenciar no seu convencimento quanto a inexisténcia do fato,
assim, os indicios e as presunc¢des.

Dos ensinamentos de Bentham interessa, em especial, a definicdo de prova
pré-constituida e prova causal. Segundo o ilustre jurista inglés, a prova pré-constituida
€ anterior a demanda, denomina-se de fato constante de um documento auténtico,
revestido das formalidades legais, empregado, quando necessario, com o carater de
prova juridica, a exemplo, os recibos de quitacdo. A prova causal, por sua vez, é a
constituida post facto, ou seja, no curso da lide, com o objetivo de convencer o juiz da

veracidade do fato, como no caso do testemunho.

3.2. Objeto da prova

De acordo com o artigo 332 do Cddigo de Processo Civil “todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Cdbdigo, sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢éo ou a

defesa”.

Assim verifica-se, como principio elementar do direito probatério, que
somente as matérias de fatos sédo objeto de prova, restando necessario demonstrar a

autenticidade do fato para que o juiz forme sua convicgao.

Nesse sentido Luiz Rodrigues Wambier (2005, p. 481):
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Deve-se provar fatos, nao o direito. Pela parémia “jura novit ciria”, tem-se
que o direito alegado né&o é o objeto de prova, mas apenas os fatos, ou seja,
aquilo que ocorreu no mundo. Também se diz “da mihi factum, dabo tibi jus”,
para significar que basta demonstrar que os fatos ocorreram para que o juiz
aplique o direito correspondente.

Contudo, ha de ser ressaltado que quanto ao direito existe uma excecao
estabelecida no artigo 337 do Codigo de Processo Civil®. E necessario provar o teor e
a vigéncia quando se tratar de direito municipal, estadual, consuetudinario ou
estrangeiro. Essa exigéncia se faz necesséria, face a complexidade da ordem juridica,

seria desarrazoado exigir do juiz tal conhecimento.

Imprescindivel ainda mencionar que no processo trabalhista deve ser
provado, salvo dispensa do magistrado, o conteudo e a vigéncia dos regulamentos
internos das empresas, das convencdes e acordos coletivos, decisdes normativas,
tratados e convencdes, bem como dos usos e costumes. Corrente minoritaria entende
desnecessaria referidas provas, sob o argumento de que o conteldo e vigéncia destes

documentos séao de conhecimento de ambas as partes.

Verifica-se na doutrina que nem todas as proposi¢cdes de fatos devem ser
provadas, mas somente aquelas que, a um s6 tempo, forem controvertidas, possiveis,

relevantes ao julgamento da lide e pertinentes ao objeto da demanda.

Em regra, quando ndo houver controvérsia quanto aos fatos alegados pelos
litigantes, a questdo se traduz a mera aplicacao do direito bem como quando se tratar

de fatos intuitivos ou evidentes e fatos reputados ocorridos por uma presuncao legal.

Entretanto, h& excecdes a tal regra, eis que em dadas circunstancias €

necessario que se faca prova desses fatos: quando requerido pelo magistrado, a fim

5 Art. 337. A parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-
a o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz.



22

de formar com mais seguranca seu convencimento; quando a lide versar sobre direitos
indisponiveis e quando a lei exigir que a prova do ato juridico se revista de forma

especial.

O artigo 334 do Coddigo de Processo Civil® elenca os fatos que ndo
dependem de prova. Sao eles: a) notdrios; b) afirmados por uma parte e confessados
pela outra: ¢) admitidos no processo como incontroversos; d) em cujo favor milita

presuncdo de existéncia ou veracidade.

Assim, verifica-se que as versdes sobre as matérias de fato incontroversas,
irrelevantes, impossiveis ou impertinentes estdo a salvo da prova, devendo ter sua
prova recusada pelo magistrado, sob pena de se desenvolver atividade inutil, eis que

nao influenciam no resultado da demanda.

Fatos notdrios sdo aqueles do conhecimento geral, que independem de
prova. Os fatos confessados sé@o os alegados por uma parte e confirmado pela outra.
Ja os incontroversos sdo os alegados por uma parte e ndo negado pela outra. No
tocante aos fatos cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou veracidade sao os
fatos cuja existéncia € legalmente presumida e também independem de prova. E por
fim, os fatos irrelevantes sdo os que nao tém qualquer nexo de causalidade com o

tema discutido.

Lembra Greco Filho (2000) que para a dispensa da prova, ndo € necessario
gue a notoriedade seja absoluta ou que o conhecimento seja de todos e em todos o0s

lugares. E suficiente a notoriedade relativa, local ou regional e do pessoal de foro.

6 Art. 334. N&o dependem de prova os fatos:

| - notdrios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

[l - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.
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Vale dizer que a notoriedade devera ser de conhecimento do tribunal de segundo grau
de jurisdicdo que em tese podera julgar o recurso. Se tal ndo ocorrer podera nascer

davida sobre a existéncia de fato notorio.

Na definicdo de Calamandrei (in MOACYR AMARAL SANTOS, 1988, p. 37)
os fatos notdrios sao “aqueles fatos cujo conhecimento faz parte da cultura normal

propria de determinada esfera social no tempo em que ocorre a decisdo”.

Necessario destacar que, em vista do art. 131 do Cédigo de Processo Civil’,
0 magistrado pode conhecer de oficio o fato notorio, pois ao juiz € permitido formar
seu convencimento atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda

que ndo alegados pelas partes.

E dispensavel que o juiz tenha ciéncia propria da notoriedade do fato, pois
pode ndo sé-la em sua esfera de conhecimento e, ainda assim, o fato pode ser

definido como notério.

Oportunas séo as palavras de Moacyr Amaral Santos (1972, p. 181) sobre

0 assunto:

Para que um fato seja notério ndo é preciso que, efetivamente, ele seja
conhecido, bastando que o possa ser por meio de ciéncia publica ou comum.
O juiz pode ignorar a época em que se faz a colheita de café, no Estado de
Sao Paulo, mas nem por isso essa época deixa de ser notdria, bastando-lhe,
para conhecé-la, consultar qualquer calendario especializado ou qualquer
agricultor ou comerciante de café.

Manoel Antonio Teixeira Filho (2003) menciona que a parte pode

demonstrar que o fato notério afirmado € inveridico.

7 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento.
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Por fim, destaca-se que conquanto essas disposicbes pertencam ao
processo civil tem ampla aplicacdo na seara juslaboral, pois cumpre a regra de
contencéo estabelecida no artigo 769 da Consolidacéo das Leis do Trabalho?, eis que
esta é omissa quanto ao objeto da prova e as regras aqui constantes sdo compativeis

com os principios e as regras do direito processual trabalhista.

3.3. Finalidade e Momento da prova

A finalidade da prova € convencer o magistrado da veracidade ou ndo dos
fatos alegados, possibilitando a entrega da adequada e efetiva tutela jurisdicional as

partes pelo Poder Judiciario.

Como sintetiza Vicente Greco Filho (2000, p. 168):

No processo, a prova ndo tem um fim em si mesma ou um fim moral ou
filoséfico; sua finalidade é pratica, qual seja convencer o juiz. Nao se busca a
certeza absoluta, a qual, alias, é sempre impossivel, mas aquela certeza que
se mostre suficiente ao convencimento do julgador.

Nesse sentido Sandra Aparecida Sa dos Santos (2006, p. 56) assevera que
“a finalidade da prova é convencer o magistrado para que tenha condi¢cdes de compor
a lide e definir guem tem razdo em determinado conflito de interesses levado a sua

apreciacédo, mediante a apuracao da verdade”.
Manoel Antonio Teixeira Filho (2003, p. 65) afirma que:

Diriamos ndo apenas convencer, mas, sobretudo, constringir e nortear a
formacgéo do seu convencimento, pois sabemos que, por forca de disposicao
legal (CPC, art. 131°), o julgador ndo pode decidir contra a prova existente
nos autos, sob pena de nulidade da sentenca. O principio da persuasao

8 Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual
do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.

9 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento.
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racional, adotado pelo CPC vigente, desautoriza o Juiz a julgar segundo sua
intima convic¢é@o, impondo-lhe que o faca de maneira fundamentada; a
fundamentacao, no caso, é feita com vistas a prova produzida e traduz uma
exigéncia constitucional (Const. Federal, art. 93, inciso I1X).

E unanime na doutrina que a finalidade da prova seja préatica, visando o
convencimento do julgador. Entretanto, Manoel Antdnio Teixeira vai mais além,
advertindo que embora precipuamente o escopo de convencer o juiz, ndo se pode
negar que, em um plano secundario, a prova busca, por igual, a persuasao da parte

contraria a qual foi produzida.

A atividade probatéria desenvolve-se ao longo do processo em etapas. Sao
essas etapas que a doutrina denomina de momentos da prova. A maciga doutrina
processual identifica trés momentos de prova. Sdo eles: a) momento do requerimento
da prova ou da proposicao; b) momento do deferimento da prova ou da admisséo da

prova; ¢c) momento da producédo da prova ou da realizacéo da prova.

Ao contrario do formalismo do Cédigo de Processo Civil (art. 282, VI?), que
tem como requisito da peticdo inicial, a indicacdo das provas com que o autor pretende
demonstrar a verdade dos fatos alegados, o processo do trabalho dispde no artigo
845 da Consolidacdo das Leis do Trabalho que “o reclamante e o reclamado

comparecerdo a audiéncia acompanhados das suas testemunhas, apresentado,

nessa ocasiao, as demais provas”.

Prevé ainda o artigo 787 da Consolidacdo das Leis do Trabalho que “a
reclamacao escrita devera ser formulada em duas vias e desde logo acompanhada

dos documentos em que se fundar”. Pela regra celetista tem-se audiéncia una para a

10 Art, 282. A peticao inicial indicara:
VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;
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entrega de defesa escrita ou producédo de defesa oral, com instrucdo seguida de

julgamento, caso frustradas as tentativas conciliatorias.

7

Entretanto, ordinariamente a audiéncia trabalhista é cindida (inicial,

instrugéo e julgamento), destacando Manoel Antonio Teixeira Filho (2003, p. 74) que

Ha trés momentos préprios para a producdo de provas no procedimento
ordinario: 1) com a inicial; 2) com a resposta do réu (na primeira audiéncia);
3) na audiéncia de instrucao (que é a segunda), valendo observar que, quanto
a prova documental, a sua producéo deve restringir-se aos dois primeiros
momentos, ressalvada a hipétese do art. 397 do CPC.

Assim, apesar da possibilidade elencada no artigo 397 do Cddigo de
Processo Civil'l, em regra, a prova documental deve ser produzida na ocasido da
propositura da acdo e da resposta do réu. No tocante ao momento de producéo das
provas orais, tais como, depoimento pessoal das partes, oitiva de testemunhas,
esclarecimento do perito é aquele relativo ao da audiéncia de instrucdo. Desta forma,
cabe as partes trazerem suas testemunhas independente de qualquer notificagcdo bem
cComo requererem as provas que entenderem necessarias, ja que ndo carecem de

requerimento antecipado.

Curial destacar que eventualmente a prova oral pode ser realizada em local
e data diversa, como no caso da prova produzida por precatoria ou rogatoria, a oitiva
de pessoa enferma ou outro motivo relevante que a impeca de comparecer em juizo
e em caso de producdo antecipada de prova ou ainda, no caso de determinadas

autoridades, como Presidente da Republica.

" Art. 397 - E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos novos, quando
destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos articulados, ou para contrapé-los aos que foram
produzidos nos autos.
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Em se tratando de prova pericial a parte deve requeré-la oportunamente,
sempre antes do encerramento da instru¢cao. No caso da inspecao judicial, esta pode
ocorrer a qualquer tempo desde que anterior a prolacdo da sentenca, inclusive apés

a audiéncia de instrucéo.

Ressalta-se que, a dispensa de requerimento antecipado n&o retira o crivo
de pertinéncia dado ao magistrado, isto &, o juiz far4 o exame da pertinéncia e utilidade
das provas requeridas, indeferindo as provas inateis, desnecessarias ou
procrastinatérias, podendo, inclusive, ex officio determinar provas necessarias a

instrucdo processual, conforme artigo 130 Cédigo de Processo Civil*2,

Conforme leciona Francisco Antdnio de Oliveira (2001) trata-se apenas de
momento diferido, por forca do principio da concentracdo, é dispensado o
requerimento prévio da parte, antes da audiéncia, traduzindo a apresentacdo das
testemunhas em audiéncia requerimento de producdo probatoria passivel de

indeferimento pelo julgador.

Ao contrario do momento da proposi¢cao da prova, que diz respeito a ato da
parte e predomina o principio do dispositivo, 0 momento do deferimento da prova é
ato de competéncia privativa do magistrado, onde este determina as provas a serem

realizadas, pautado em critérios de relevancia e utilidade.

Quando ocorrer indeferimento, a parte deve requerer a consignagdo em ata
do requerimento e indeferimento, bem assim de seus protestos, como forma de

demonstrar seu inconformismo. Essa praxe, embora ndo legalmente prevista, foi

12 Art. 130 - Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrucao do processo, indeferindo as diligéncias inlteis ou meramente protelatérias.
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consagrada pela doutrina laboral, eis que evita a preclusédo e é amplamente aceita

pelos tribunais trabalhistas.

E, por dltimo, tem-se o0 momento da producéo das provas, momento em
gue a prova proposta pelas partes e deferida pelo juiz € trazida aos autos, quer seja
pelos proprios litigantes em depoimentos pessoais, quer pelo magistrado em inspecao

judicial ou por terceiros como testemunhas ou peritos.

Por fim, destaca-se que ndo ha divergéncias quanto a nocao tripartida dos
momentos de prova, bem como verifica-se que sua producdo esta intrinsecamente

relacionada a modalidade de prova que a parte pretende produzir.

3.4. Fontes e meios de prova

Ha ciz&nia na doutrina se as expressodes fontes e meios de provas podem
ser utilizadas como sinénimas. Corrente doutrinaria influenciada por Carnelutti

defende substanciosa diferenga entre fontes e meios de prova.

Na doutrina nacional Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 86) enfrenta o
tema, conceituando fontes de prova como “pessoas ou coisas das quais se possam
extrair informagbes capazes de comprovar a veracidade de uma alegagao” e meios
de prova como “técnicas destinadas a investigacao de fatos relevantes para a causa”.
Assim, verifica-se que as fontes sdo elementos externos e 0s meios sdo fendmenos

internos do processo.

Os meios de prova sao os instrumentos dos quais as partes podem se valer
para demonstrar a verdade dos fatos em que se fundam a acgéo e a defesa. Ha dois

sistemas legais relacionados aos meios de prova: 0 enumerativo, o qual taxativamente
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aponta quais sdo os meios admissiveis e o exemplificativo, que embora especifique

0S meios, permite ao juiz valer-se de outros néo elencados.

O atual Cadigo de Processo Civil adotou 0 modelo mais amplo e liberal ao
estatuir no artigo 332 que todos os meios legais bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos

fatos.

Nesse sentido leciona Tostes Malta (1997, p. 385):

Os meios de prova estédo relacionados a dois sistemas legais, o enumerativo,
que elucida quais s8o 0s Unicos meios de prova admissiveis, e 0
exemplificativo que menciona alguns mas tolera outros. (...) Autores de
renome sustentam que o sistema do CPC € o enunciativo mas a imprecisao
do Caddigo leva a concluir-se que adotou o sistema exemplificativo. O CPC
nao esclarece, por ex., o0 complexo conceito dos meios de prova moralmente
legitimos.

E certo que os meios de prova variam conforme a natureza do ato, podendo
um mesmo fato ser provado por varios meios, ainda que ndo previstos em lei, desde

gue sejam juridicamente idéneos.

O Cddigo de Processo Civil discrimina os seguintes meios de prova:
depoimento pessoal, confissdo, documental, testemunhal, pericial, inspecao judicial,
embora receba todos os demais, desde que legitimos. Por ndo corresponder ao
objetivo inicialmente formulado no presente trabalho ndo serdo abordados os meios

de prova de forma individualizada.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho faz referéncia aos meios de prova de
forma superficial, devendo o interprete, com fundamento no artigo 769 da CLT, utilizar-

se das disposi¢cfes do Cadigo de Processo Civil.

Humberto Theodoro Junior (1996) também arrola como meios de provas,

as presuncgdes e os indicios bem como a prova emprestada. Tal entendimento é
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minoritario, pois as presunc¢des e indicios, como afirma a doutrina majoritaria, séo
instrumentos do raciocinio do julgador, e a prova emprestada ndo pode ser
considerada meio de prova. Também é polémica a questédo da prova ilicita, a doutrina
diverge quanto sua aceitacao, tese intermediaria defende que deve ser sopesado o0s
interesses, direitos e garantias discutidas, para se chegar a uma solucdo equilibrada

e justa as partes.

Por derradeiro, ndo ha duvidas para que o resultado probatorio seja habil a
cumprir sua finalidade, necesséario se faz que os meios utilizados sejam idéneos e

adequados.

3.5. Presungdes, indicios e as maximas de experiéncia

Alhures ja foi mencionada corrente minoritaria, a qual defende que as
presuncdes e indicios constituem meio de prova. Entretanto, prevalece na doutrina

gue sao apenas forma de raciocinio do juiz para chegar a verdade.

Presuncdo é originario do latim — praesumptio — significa deducéo, a
interferéncia que se extrai de um fato conhecido para se admitir como verdadeira a

existéncia de um fato ignorado.

Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 113) conceitua presuncdo como
“processo racional do intelecto, pelo qual do conhecimento de um fato infere-se com
razoavel probabilidade a existéncia de outro ou o estado de uma pessoa ou coisa”.

Prossegue o autor afirmando que:

Nenhuma presungdo apoia-se em juizo absoluto de certeza. Presumir
significa apenas confiar razoavelmente na probabilidade de que se mantenha
constante a relacdo entre o fato-base e o presumido, sendo essa
probabilidade havida por suficiente para neutralizar maiores temores de erro.
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Nesse sentido sdo as palavras de Wagner Giglio (1997, p. 219)
“presungdes sao processos mentais de raciocinio lI6gico, por meio dos quais, partindo-

se de um fato conhecido, infere-se a existéncia de outro, desconhecido”.

As presungdes distinguem-se dos indicios. Estes sdo meras
probabilidades, vestigios dos fatos, sinais palpaveis de sua existéncia. Como visto, a
presuncao decorre da concluséao de fato conhecido para a prova de fato ignorado ou
duvidoso, o indicio, por sua vez, releva circunstancias que, em conjunto, constituem a

presuncgao.

Fredie Didier Junior (2010, p. 56) ao tratar sobre o tema indicios menciona
que “trata-se de mecanismo util para a prova de fatos de dificil verificacdo ou
ocorréncia, bem como para a prova de fatos futuros, como no caso das demandas

preventivas e acoes de reparacao por dano moral”.

Pertinente sdo os ensinamentos de Dinamarco (2004, p. 114):

Em direito, as presunc¢des séo estabelecidas pelo legislador em suas normas
gerais ou pelos juizes e tribunais, em suas decisdes ou jurisprudéncia. L4 se
tém as presuncdes legais (legis) e aqui, judiciais (hominis). Aguelas,
expressas em normas gerais e abstratas, imp&em-se em todos 0s casos que
estas preveem; as presuncdes judiciais aplicam-se de inicio ao caso em
julgamento, onde o préprio juiz presumiu, mas na pratica podem propagar-se
a casos futuros, por for¢a da jurisprudéncia.

A presuncdo tem como escopo a facilitagdo da prova, assim a doutrina
identifica suas espécies. Tém-se as presuncdes legais, que sdo estabelecidas por
disposicao de lei, isto €, pelo proprio legislador, que atribui a certos fatos a forca de

comprovar outros fatos tidos como efeitos necesséarios dos primeiros.

Adequada a citagéo de Carlos Alberto Dabus Maluf (in PAULO ROGERIO

ZANETI, 2011, p. 66);

As presuncdes legais s&o presuncgdes criadas por motivos de ordem publica,
gue exigem maiores garantias a determinadas relacdes juridicas, isto é, para
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tutelar o interesse social, facilitando a prova, diminuindo o arbitrio do juiz na
apreciacdo das provas ou na decisdo de certas questdes de fato.

As presuncdes legais se subdividem conforme admitam ou n&o prova em
contrario. Presuncéo legal absoluta ou juris et de jure, estabelecida imperativamente
pela lei, vincula o intérprete e ndo admite prova em contrario. A presuncao legal

relativa ou juris tantum, inverte o 6nus probatorio, admitindo prova em contrario.

Tem-se ainda, a presuncéao legal mista, mais especifica do que a anterior
gue admite qualquer prova em contrario, esta nao admite todos os meios de prova,

sendo somente afastada por provas expressamente referidas na lei.

Ao lado das presuncdes legais tém-se as presuncdes judiciais, também
chamadas de simples, praesumptiones hominis ou ndo legais. Essas sao
consideradas mais frageis por advirem daquilo que comumente se observa da
sociedade de determinado local e tempo. N&o séo estabelecidas por lei, resultam da

ordem normal das coisas e admitem prova em contrario.

Ressalta-se que as presuncgdes judiciais somente sdo admitidas nos casos
em que a lei torna possivel a prova testemunhal, conforme interpretagéo do artigo 230

do Cddigo Civil'3.

Como exemplo de presuncdes legais destacam-se o0s artigos 456,

paragrafo Unico e 447 ambos da Consolidacdo das Leis do Trabalho!4. E como

13 Art. 230. As presuncdes, que ndo as legais, ndo se admitem nos casos em que a lei exclui a prova
testemunhal.

14 Art. 456. A prova do contrato individual de trabalho seré feita pelas anota¢des constantes da carteira
de trabalho e previdéncia social ou instrumentos escrito e suprida por todos os meios permitidos e
direito.

Paragrafo Gnico. A falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito, estender-se-a que o
empregado se obrigou a todo e qualquer servigco compativel com a sua condi¢ao pessoal.

Art. 447. Na falta de acordo ou prova sobre condi¢cdes essencial ao contrato verbal, esta se presume
existente, como se tivessem estatuido os interessados na conformidade dos preceitos juridicos
adequados a sua legitimidade.
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exemplo de presuncgdes jurisprudenciais, as Sumulas n. 12, 16, 43 e 212 todas do

Tribunal Superior do Trabalho®®.

Pode ainda o magistrado se valer das maximas de experiéncia para atingir
a verdade dos fatos. Sua aplicabilidade estd elencada no artigo 335 do Cddigo de
Processo Civil, o qual determina que: “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz
aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que
ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto
a esta, o exame pericial”’, bem como no artigo 852-D da Consolidagéo das Leis do
Trabalho: “o juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, considerado o 6nus probatério de cada litigante, podendo limitar ou excluir
as que considerar excessivas, impertinentes ou protelatérias, bem como para aprecia-

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

Em conformidade com os dispositivos mencionados, as maximas de
experiéncia constituem o conhecimento adquirido pelo magistrado, pela sua cultura e
pelo seu exercicio funcional que o fazem presumir a existéncia de determinadas

situacgoes.

bY

Verifica-se que seu uso esti restrito a auséncia de norma juridica

especifica. Nesse sentido € o ensinamento de Moacyr Amaral dos Santos (1970, p.

5 Enunciado n® 12 TST - As anotagbes apostas pelo empregador na Carteira Profissional do
empregado ndo geram presuncao jure et de jure, mas apenas juris tantum.

Enunciado n® 16 TST - Notificagéo Trabalhista - Recebimento - Onus de Prova. Presume-se recebida
a notificacéo 48 (quarenta e oito) horas depois de sua postagem. O seu ndo-recebimento ou a entrega
apo6s o decurso desse prazo constitui 6nus de prova do destinatario.

Enunciado n° 43 TST -Transferéncia - Necessidade do Servi¢go. Presume-se abusiva a transferéncia de
gue trata 0 § 1° do Art. 469 da CLT, sem comprovacdo da necessidade do servico.

Enunciado n° 212 TST - Onus da Prova - Término do Contrato de Trabalho - Principio da Continuidade.
O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestagdo de servico e 0
despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de emprego constitui
presuncdo favoravel ao empregado.
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53) “assim, por exemplo, o Juiz ndo podera valer-se de maximas de experiéncia em
face de presuncdes legais, mas, necessariamente, delas se utilizara, como premissa

maior, em face do indicio, para extrair uma presuncdo de homem?”.

Por fim, esclarece-se que as maximas de experiéncia ndo se confundem
com os fatos notoérios. Aquelas sdo nocdes ou juizos abstratos e estes sao

acontecimentos concretos de conhecimento geral da sociedade.

3.6. Sistemas de valoracédo da prova

Como visto a finalidade da prova, em sintese, € formar a convic¢do do
magistrado. Assim, imprescindivel que haja algum critério para apreciacao da prova.
Os ordenamentos processuais, ao longo de sua histéria, admitiram, basicamente, trés
sistemas de apreciacdo das provas: o da prova legal, o da livre conviccdo e o da

persuaséo racional.

O sistema da prova legal, também denominado de critério positivo ou da
prova tarifada, originario do Direito Germanico, estabelece prévia e rigidamente o peso
e valor de cada tipo de prova, vinculando dosimetricamente o magistrado a lei. Nesse
sistema inexiste qualquer liberdade para o juiz ponderar a prova, o que pode ocasionar

injusticas.

Ja em sentido oposto tem-se o sistema da livre convic¢do, de origem
romana, prevé a liberdade total e incondicionada do magistrado na avaliacdo da
valoracédo das provas, inclusive a possibilidade de decidir contra a prova produzida
nos autos. Trata-se de critério subjetivo e arbitrario, pois ndo ha necessidade de

gualquer motivagéo para decidir.
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E, por ultimo, o sistema da persuasao racional, também denominado de
livre convencimento motivado, trata-se de sistema misto, pois concede ao magistrado
a liberdade de apreciacao das provas, mas vincula o seu convencimento ao conjunto
probatdrio existente nos autos e o obriga a fundamentar sua decisdo, de modo que

exponha as razdes de seu convencimento.

Ainda que o ordenamento juridico vigente ndo preestabeleca regras para a
valoracdo de prova, o juiz deve considerar as provas preexistentes nos autos. Nao
havendo prova nos autos, mesmo que o juiz esteja convencido da veracidade do fato,

nao podera julgar com base em convic¢ao intima ou pessoal.

Com a leitura do artigo 131 do Cadigo de Processo Civil verifica-se que o
Brasil adotou o sistema da persuasao racional, ao estabelecer que “o juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
gue nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentencga, os motivos que Ihe

formam o convencimento”.

O referido sistema também € constatado na Consolidacdo das Leis do
Trabalho em seu artigo 76516, que confere ao juiz ampla liberdade na conducéo do
processo e no artigo 832, o qual dispde que “da decisdo deverao constar o nome das
partes, o resumo do pedido e da defesa, a apreciacdo das provas, os fundamentos da

deciséo e a respectiva conclusao”.

Sabias sao as palavras de José Eduardo Carreira Alvim (2006, p. 157)

sobre o assunto:

16 Art. 765 - Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢édo do processo e velarao
pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necesséaria ao
esclarecimento delas.
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A convicgdo do juiz é livre, mas motivada ou fundamentada, consoante a
prova produzida no processo. O juiz pode julgar procedente uma demanda
com base no depoimento de uma Unica testemunha contra o depoimento de
trés outras, mas deve dizer porque aceitou e porque recusou a versao dos
fatos por elas narrados. Tal sistema resulta em garantia das partes, do juiz e
do préprio Estado. Das partes, porque elas terdo, na fundamentacao, os
melhores motivos para impugnar a decisdo do juiz; do juiz porque,
fundamentando a sua decisdo, estar4 acobertando qualquer arguicao de
arbitrio ou parcialidade; do Estado porque este quer que a lei seja aplicada
corretamente na solucdo da controvérsia.

E certo que a prova deve ser valorada pela qualidade e ndo quantidade,
nesse sentido o juiz deve sopesar a prova em seu conjunto, isto é, considerando o
onus de cada parte, a verossimilhanca das alegacdes, a dificuldade probatoria, a

razoabilidade e o que ordinariamente acontece no processo.
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4. ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

4.1. Conceito de 6nus

O termo 6nus da prova é originario do latim — onus probandi — que significa

fardo, peso, gravame.

Denomina-se 6nus da prova a responsabilidade de provar para vencer a
demanda, ndo se trata de uma obrigagcdo nem dever, uma vez que a parte a quem
incumbe fazer a prova do fato suportara as consequéncias e prejuizos de sua

omissao.

A expressédo 6nus se distingue de obrigacdo, pois a primeira é unilateral e
se for descumprida, a parte contraria ndo pode exigir a pratica do ato. Ja a obrigacéo

€ bilateral, sendo possivel a parte contraria, exigir o seu adimplemento.
Nesse sentido Amauri Mascaro Nascimento (2006, p. 274) sustenta que:

Onus da prova é a responsabilidade atribuida & parte para produzir uma prova
e que, uma vez ndo desempenhada satisfatoriamente, traz, como
consequéncia, 0 nao reconhecimento, pelo 6rgao jurisdicional, da existéncia
do fato que a prova destina-se a demonstrar.

Para Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 71) a expressao 6nus da prova
corresponde ao “encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a
ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para as decisdes a serem proferidas no

processo”.

Horacio G. Lopéz Mir6 (in PAULO ROGERIO ZANETI, 2011, p. 89) informa

que:
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O onus probandi (expressdo latina por ‘6nus de provar) tem duplo
significado”(1) em primeiro lugar, refere-se a necessidade que tém as partes
de demonstrar a verdade das afirmacdes contidas na demanda, na
contestacdo ou na reconvencao; (2) em segundo lugar, refere-se ao dever do
juiz de julgar contra a parte que, devendo provar, ndo o fez, isto é: (a) ndo
trouxe nenhuma prova ou, ainda, (b) produziu algum meio de confirmacéo
que resultou ineficaz.

O artigo 333 do Cadigo de Processo Civil'” e artigo 818 da Consolidagéo
das Leis do Trabalho genericamente disciplinam as regras sobre distribuicdo do énus

da prova.

E certo que ndo basta simplesmente alegar, é preciso demonstrar a
ocorréncia do fato no mundo juridico. Porém, ndo ha obrigacdo que corresponda ao
descumprimento do 6nus, sendo certo que o nao atendimento do 6nus de provar

coloca a parte em desvantajosa posi¢cao para o éxito da acéo.

4.2. Principais teorias sobre 6nus da prova

No século passado, varias teorias surgiram, como as apresentadas por
Bentham, Webber, Bethmann-Hollweg, Fitting, Gianturco e Demogue, cujos
pensamentos foram sintetizados por Moacyr Amaral Santos (1970). Entre as teorias
mais modernas, fundadas basicamente na natureza dos fatos, encontram-se as de
Chiovenda, Carnelutti, Betti e, por fim, as teorias de reparticdo do 6nus da prova

formuladas por Rosenberg e Micheli.

7 Art. 333 - O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Paragrafo Unico - E nula a convengdo que distribui de maneira diversa o dénus da prova quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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Paulo Rogério Zaneti aborda brilhantemente as teorias mencionadas,

citando o pensamento dos ilustres doutrinadores.

Pela teoria de Bentham (in PAULO ROGERIO ZANETI, 2011, p. 94) “o
onus da prova deve ser imposto, em cada caso concreto, aquela das partes que puder
satisfazé-lo com menores inconvenientes, quer dizer, menor demora, vexames e

despesas’.

Pela teoria de Webber (in PAULO ROGERIO ZANETI, 2011, p. 95):

Quem procura fazer valer, em todo ou em parte, perante o magistrado, um
direito ou uma liberac&o (Befreivng) de direitos ou de usurpac¢des de outrem
€ obrigado a provar os fatos ainda incertos, cuja verdade é o pressuposto do
direito ou da liberacéo.

Posteriormente o proprio Webber reconheceu a complexidade dos
conceitos de sua teoria e complementou-a, “dizendo que para a prova do fundamento

do direito basta a das suas condigdes essenciais, isto €, aquelas que Ilhe ddo origem”.

A teoria de Bethmann-Hollweg (in PAULO ROGERIO ZANETI, 2011, p. 95)
pode ser sintetizada em quem deduz um direito, cabe provar sua existéncia, falando

em prova de direito e, ndo de fato.

Observa o processualista alemao que a norma afirmantti incumbit probatio se
aplica so as relag@es juridicas, e ndo aos fatos considerados. Portanto, quem
afirma ao magistrado a existéncia de um direito deve prova-lo, e ndo o
adversario, porque este seria convocado a evidenciar a inexisténcia do direito
pleiteado. Se um somente afirmar e o0 outro apenas negar, o juiz ndo deve
admitir a existéncia do direito enquanto ndo seja ele convenientemente
demonstrado com argumentos capazes de convencé-lo.

A teoria de Fitting (in PAULO ROGERIO ZANETI, 2011, p. 96) pode ser
resumida da seguinte maneira: “quem tem interesse na aplicagdo de uma norma

juridica deve provar seus pressupostos de fato”.

A teoria de Gianturco (in PAULO ROGERIO ZANETI, 2011, p. 97) propde

que:
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Toda a questdo do d6nus probatério resolver-se-a com a indagagdo da
vantagem ou desvantagem da prova de determinado fato: ninguém tomara a
iniciativa de provar sem que disso ndo pretenda tirar vantagem. Dai o
principio fundamental de sua teoria: deve provar quem da prova auferir
vantagem.

Segundo a teoria de Demogue (in PAULO ROGERIO ZANETI, 2011, p. 98)
“‘deve prevalecer na producdo da prova o principio da solidariedade, e ndo o da

independéncia das partes”. E adepto a teoria de Bentham.

Brilhantemente Sebasti&o Soares de Faria (in PAULO ROGERIO ZANETI,

2011, p. 99) sintetiza o assunto:

Os principios, que sdo os critérios das diversas doutrinas expostas, podem
ser sumulados nestas proposicdes concisas: a prova deve ser feita por quem
possa satisfazer o 6nus mais facil (Bentham); a prova incube a quem pleiteia
um direito ou uma liberacdo, em relac@o aos fatos ainda incertos (Webber);
deve presumir-se a existéncia de um direito uma vez fundado (Bethmann-
Hollweq); s6 a alegada mutagdo de um estado anterior necessita ser provada
(Fitting); cabe o 6nus da prova a quem dela auferir vantagem (Gianturco).

O ilustre mestre italiano Francesco Carnelutti (in PAULO ROGERIO

ZANETI, 2011, p. 101):

Formula o seguinte principio ou regra a respeito da distribuicdo do énus da
prova entre as partes: O 6nus em provar recai sobre quem tem o interesse
em afirmar; portanto, quem propuser a pretensdo tem o 6nus de provar 0s
fatos constitutivos; e quem propuser a excec¢ao tem o 6nus de provar os fatos
extintivos e as condi¢des impeditivas ou modificativas.

Em sintese Moacyr Amaral dos Santos (1970, p. 105) informa que a teoria

de Emilio Betti preconiza que:

Quem tem o 6nus da acéo tem o de afirmar e provar os fatos que servem de
fundamento a relacéo juridica litigiosa; quem tem o 6nus da exce¢éo tem o
de afirmar e provar os fatos que servem de fundamento a ela. Assim, ao autor
cumprird sempre provar os fatos constitutivos; ao réu, os impeditivos,
extintivos ou modificativos.

Carlos Alberto Reis de Paula (2001, p. 105) cita a teoria desenvolvida pelo
processualista italiano Giuseppe Chiovenda, por esta teoria indica-se a qual das

partes incube o 6nus da prova consoante a natureza dos fatos. Explica o autor que:
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Assim como é dificil chegar a uma formulagdo geral e completa do principio
que preside ao 6nus da prova, destaca que assim também é dificil dar-lhe
justificacéo racional, absoluta, geral para observar que frequentemente, no
caso concreto, sente-se a oportunidade de atribuir o énus da prova a uma
das partes, enquanto seria dificil formular uma razéo geral para fazé-lo. Nao
€ possivel dizer a priori que a reparticdo da prova seja rigorosamente légica
e justa. Pode-se, talvez, afirmar que, a rigor, seria justo que o autor provasse
tanto a existéncia dos fatos constitutivos do direito, quanto a ndo existéncia
dos fatos impeditivos ou extintivos. Mas essa prova seria, no mais das vezes,
dificil para os fatos impeditivos, impossivel para os fatos extintivos. Pretender
tanto do autor equivaleria, quase sempre, a recusar-lhe, logo, a tutela juridica.
E, portanto, antes de tudo, uma razéo de oportunidade que compele a repartir
o 6nus da prova. O encargo de afirmar e provar se distribui entre as partes,
no sentido de deixar-se a iniciativa de cada uma delas fazer valer os fatos
que ela pretende ser considerados pelo juiz, ou, em outros termos, que tem
interesse em que sejam por ele considerados como verdadeiros.

Considerando a oportunidade e o interesse da parte, o mestre italiano

formula a seguinte regra:

O autor deve provar os fatos constitutivos, isto €, os fatos que normalmente
produzem determinados efeitos juridicos; o réu deve provar os fatos
impeditivos, isto é, a falta daqueles fatos que normalmente concorrem com
os fatos constitutivos, falta que impede a este produzir o efeito que Ihes é
natural.

A critica que se faz a essa teoria resume-se no fato de se atribuir sempre
ao autor o 6nus de provar os fatos constitutivos, ao passo que ao réu sempre
competird a prova dos fatos extintivos ou impeditivos, levando-se em consideragéo
apenas a posicao das partes no processo, sem a observancia da natureza dos fatos

a serem provados.

A teoria formulada por Leo Rosenberg propde que o critério de distribuicdo
da prova reside no principio de que cada parte deve afirmar e provar 0s pressupostos

da norma que lhe é favoravel.

Carlos Alberto Reis de Paula (2001, p. 106) menciona que:

Rosenberg foca a questdo ndo nos fatos propriamente, mas nas normas
juridicas que os contém como pressuposto para sua aplicacdo. Salienta com
precisdo que ha um relativismo na relagéo reciproca dos preceitos juridicos,
e s6 tem importancia ao litigar-se sobre cada direito. Em outro processo,
sobre o mesmo direito ou um direito distinto, € possivel que a relagédo seja
diferente.
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A teoria de Gian Antdnio Micheli ndo dissente muito da regra de distribuicdo
do 6nus da prova formulada por Rosenberg. Paulo Rogerio Zaneti faz referéncia ao

ilustre jurista italiano Micheli (in PAULO ROGERIO ZANETI, 2011, p. 103-104):

A regra de reparticdo do encargo probatdrio contém um critério processual
para distribuicdo do 6nus da demonstragéo, levando em conta, antes de tudo,
a posicao que o sujeito-parte tem a respeito do efeito juridico pedido, ou seja,
0 6nus da prova, para Micheli, é definido pela posi¢do da parte relativamente
ao efeito juridico que pretende conseguir. Ha que se verificar, ainda quais sao
os fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos no caso em
concreto.

Portanto, para definir a posicao real das partes deve-se considerar o efeito
juridico que pretendem alcancar, ao invés de se fixar na relagéo juridica considerada

abstratamente.

4.3. Onus da prova subjetivo e objetivo

A doutrina classifica 0 6nus da prova em subjetivo e objetivo. O primeiro diz
respeito as partes, que tem o dnus de comprovar os fatos que alegam, conforme as
regras de distribuicdo do 6nus da prova. O segundo é dirigido ao magistrado, pois se
reporta ao raciocinio l6gico do julgador no ato de decidir, analisando e valorando as

provas.

Nesse sentido os ensinamentos de Coqueijo Costa (1986, p. 290):

Onus subjetivo consiste na indagacéo que se deve fazer acerca de qual dos
litigantes ha de suportar o risco da prova frustrada, sendo que o 6nus objetivo
se volta para o magistrado, porquanto, para este, quando da elaboragéo da
sentenga, importara o demonstrado e ndo quem demonstrou.

No mesmo caminho Alfredo Buzaid (1972, p. 66) brilhantemente se

manifesta sobre o tema:

O problema do 6nus da prova tem duas faces: uma voltada para os litigantes,
indagando-se qual deles ha de suportar o risco da prova frustrada; € o
aspecto do 6nus subjetivo; e outra voltada para o magistrado, a quem deve
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dar uma regra de julgamento. E o aspecto objetivo. O primeiro opera
geralmente na ordem privada; o segundo, porém, é principio de direito
publico, intimamente vinculado a funcéo jurisdicional. O primeiro constitui
uma sancao a inércia, ou a atividade infrutuosa da parte; o segundo, ao
contrario, € um imperativo da ordem juridica, que ndo permite que o juiz se
abstenha de julgar a pretexto de serem incertos os fatos, porque nao
provados cumpridamente.

A partir do 6nus da prova subjetivo verifica-se qual parte litigante deve
provar o qué, no decorrer do processo, dirigindo-se exclusivamente as partes. Ja, o
Onus da prova objetivo dirige-se ao magistrado, o qual deve examinar o que deveria

ficar provado, independentemente de quem fez a prova.

Assim, o 6nus da prova objetivo prescinde de toda a atividade probatoria
desenvolvida pelas partes para estabelecer a verdade dos fatos controvertidos,

interessando ao magistrado o que se encontra provado e ndo quem 0 provou.

Dai ser chamada de regra de julgamento, pois o Juiz do Trabalho deve
julgar de acordo com a melhor prova, utilizando-se da regra do 6nus da prova somente
guando ndo houver nos autos prova, o que é denominado pela doutrina de non liquet,

ou como critério para desempate, no caso de prova dividida ou empatada.

Segundo Alfredo Buzaid (1972), o Codigo de Processo Civil teria adotado
ambos os aspectos do 6nus da prova: subjetivo e objetivo. O primeiro, representado

no artigo 333 e, 0 segundo, no artigo 131 do Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, diverge desse entendimento Manoel Antdnio Teixeira Filho
(2003, p. 118), para ele ndo ha um 6nus voltado para o juiz, afirma que na apreciacao

da prova

o julgador devera valer-se de certos critérios de avaliagdo (e 0 nosso sistema
consagrou o da persuasdo racional ou do livre convencimento motivado),
sendo, assim, inadmissivel supor-se que esses critérios constituam, no caso,
um onus.

Nesse diapasao assevera que:
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Cremos que, se ndo como regra genérica, a0 menos em determinadas
hipéteses, deve o Juiz levar em consideragdo quem produziu a prova. A
nossa divergéncia, no particular, ndo é, a rigor, quanto ao pensamento do
notavel Coqueijo Costa, mas, em sentido mais amplo, em relacéo ao proprio
principio da aquisicdo processual, consagrado pela doutrina civilista, e
segundo o qual pouco importa para o Juiz quem produziu a prova, ja que ela
pertence ao processo e sera apreciada de acordo com o seu valor intrinseco.
Imaginemos, por exemplo, que a prova da despedida sem justa causa do
empregado tenha sido feita pelas testemunhas apresentadas pelo proprio
réu: por certo que, diante disto, o Juiz estar4 muito mais seguro na formagéo
do seu convencimento, quanto ao fato, do que estaria se essa prova
houvesse sido feita pelo empregado. Por fim, ndo nos parece que o énus, em
relacdo as partes, seja subjetivo; trata-se, ao nosso ver, de énus nitidamente
objetivo, vez que oriundo de disposicéo legal especifica; vale dizer, porque
fixado pelo direito positivo processual.

Enfim, verifica-se que a doutrina majoritaria entende que se diz subjetivo o
onus reputado a cada parte ante as premissas faticas de suas assertivas e, objetivo a
observancia da prova pelo julgador, independentemente dos sujeitos que a

produziram.

4.4, Distribuicdo do 6nus probatorio

A Consolidacao das Leis do Trabalho no artigo 818 atribui o 6nus probatorio
a parte que alega. Ja o artigo 333 Codigo de Processo Civil, determina que cabe ao
autor a prova dos fatos constitutivos (inciso 1) e ao réu o 6nus de provar os fatos

impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor (inciso II).

A distincéo dos dispositivos legais supramencionados gerou divergéncia na

doutrina no ambito do Processo do Trabalho.

Corrente minoritaria defende que a Consolidagcédo das Leis do Trabalho é
suficiente para abranger todas as hipoteses de 6nus de prova, ndo havendo
necessidade da aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil, até porque, ndo
preenchidos os requisitos da regra de contencao do art. 769 Consolidacao das Leis

do Trabalho, uma vez que ndo ha omissao.
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Defendem ainda que, com a aplicacéo, apenas, do art. 818 Consolidagéo
das Leis do Trabalho o magistrado tem mais poder de direcdo para inverter o 6nus da

prova quando necessario.

Outro argumento aventado pelos seus defensores é de que o artigo 333 do
Caddigo de Processo Civil tem como pressuposto a capacidade de igualdade das
partes de produzir a prova dos fatos alegados, o que o tornaria incompativel com o
processo do trabalho, sugerindo a aplicacdo do art. 818 combinado com o artigo 852-
D ambos da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o qual impde o respeito aos 6nus

probatdrios de cada parte.

Partilha desse entendimento Manoel Anténio Teixeira Filho (2003, p. 126),

para o qual:

O artigo 818 da CLT, desde que o intérprete saiba captar, com fidelidade, o
seu verdadeiro contelido ontoldgico, deve ser o Unico dispositivo legal a ser
invocado para resolver os problemas relacionados ao 6nus da prova no
processo do trabalho, vedando-se, desta forma, qualquer invocacéo supletiva
do art. 333 do CPC, seja porque a CLT ndo é omissa, no particular, seja
porque h& manifesta incompatibilidade com o processo do trabalho.

Lacio Rodrigues de Almeida (1995, p. 43):

Refere-se a superioridade da norma processual trabalhista a processual civil
acerca da distribuicdo do énus da prova, ao abstrair as figuras de autor e réu.
A regra que impera no processo trabalhista é a de quem alega deve prova-lo.
O fato sera constitutivo, impeditivo, modificativo, extintivo do direito,
independentemente da posicéo das partes no processo.

Em sentido contrario, a maioria dos doutrinadores defende a aplicacéo
conjunta dos dispositivos legais em analise (art. 818 CLT e art. 333 CPC), uma vez

gue a norma do Cadigo de Processo Civil busca, apenas, esclarecer o texto celetista.

Corrente adotada pelo llustre Mauro Schiavi (2011, p. 57), o qual assevera

que:
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Embora alguns autores defendam que o art. 818 da CLT, baste por si mesmo
no processo do trabalho, acreditamos que a razdo esta com 0s que pensam
ser aplicavel ao processo do trabalho a regra do art. 333 do CPC, que deve
ser conjugada com o art. 818 da CLT.

Esse é o entendimento de Carlos Alberto Reis de Paula (2001, p. 130):

A conclusao a que se chega é que o art. 333 do CPC pode ser aplicado
subsidiariamente no processo do trabalho, dede que observadas as
restricbes que decorrem das particularidades desse ultimo (...) A lacbnica
norma do art. 818 da CLT agasalha a melhor doutrina sobre a prova (...).
Efetivamente, o disposto na CLT condensa toda a matéria, abrangendo tanto
0 O6nus da acéo quanto o 6nus da excecéo, e permite as adaptacdes que se
impdem pelas singularidades do processo do trabalho, ndo havendo a
vinculacao obrigatoria com a forma prescrita no art. 333 do CPC, fundado na
igualdade das partes.

Cléber Lucio de Almeida (2006, p. 570-571) se manifesta sobre 0 assunto

ao declarar que:

Sem duvida, a parte cabe a prova dos fatos que alega em seu favor, por ter
interesse em que o juiz 0s tenha como verdadeiros. Sob este aspecto, o art.
818 da CLT ndo merece reparos. (...) Mas, € diante da incerteza irredutivel,
decorrente da auséncia da prova, que se revela a importancia da distribui¢céo
do 6nus da prova. (...) E nesse ponto que se apresenta a deficiéncia do art.
818 da CLT, que ndo fornece ao juiz um critério a ser utilizado quando deparar
com incerteza irredutivel, decorrente da falta de prova de fato relevante para
a solucéo da lide. Diante da insuficiéncia do art. 818 da CLT, e considerando
gue o juiz ndo pode escusar-se de julgar, outro caminho ndo Ihe resta senéo
recorrer ao art. 333 do CPC, para indagar sobre o 6nus da prova daquele
fato. O art. 333 do CPC, desta forma, complementa o disposto no art. 818 da
CLT, quanto ao critério de julgamento a ser adotado pelo juiz quando deparar
com a falta, ou insuficiéncia, de prova de um fato relevante para o julgamento
da demanda.

H& ainda uma terceira corrente que entende que os artigos 818 da

Consolidacdo das Leis do Trabalho e 333 do Cdédigo de Processo Civil tem

exclusivamente o mesmo sentido.

Nesse sentido é o ensinamento de César Pereira da Silva Machado Junior

(2011, p. 126-127):

No nosso ponto de vista, os arts. 818 da CLT e 333 do CPC dizem Unica e
exclusivamente a mesma coisa, e a aplicacdo exclusivamente do artigo 818,
com a exclusao da aplicagao subsidiaria do CPC, em nada altera a situagéo
que enfrentamos na prética diaria do foro. A afirmativa de que “a prova das
alegacgdes cabe a parte que as fizer’, € o mesmo que atribuir ao autor o 6nus
de demonstrar os fatos constitutivos de seu direito, e ao réu os fatos
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impeditivos, modificativos e extintivos do direito alegado. As duas disposictes
legais se resumem em uma Unica disposicao.

Aduz Rui Manoel de Freitas Rangel (in PAULO ROGERIO ZANETI, 2011,

p. 105) que:

A dificuldade de estabelecer um critério geral de distribuicdo do 6nus da prova
vem sendo constantemente lembrada pela doutrina contemporéanea: (...) é
extraordinariamente dificil formular um principio geral, quer na doutrina, quer
na lei, que nos forneca, em todos os casos, a solugédo do problema de saber
sobre qual das partes recai 0 6nus da prova. Nao somos defensores da
existéncia de um principio geral rigido e inflexivel, o que se mostra impossivel
para esta situacdo. A dindmica da prova e a multiplicidade de ac¢des vedam,
e ainda bem, essa possibilidade, que seria desastrosa, porquanto nao é
possivel tragar-se uma regra Unica para solucionar todos o0s casos.

Fredie Didier (2010, p. 77) explica que:

O CPC, ao distribuir dnus da prova, levou em consideracao trés fatores: a) a
posicdo da parte na causa (se autor, se réu); b) a natureza dos fatos em que
funda sua pretensdo/excecdo (constitutivo, extintivo, impeditivo ou
modificativo do direito deduzido); c) e o interesse em provar o fato. Assim, ao
autor cabe o 6nus da prova do fato constitutivo do seu direito e ao réu a prova
do fato extintivo, impeditivo ou modificativo deste mesmo direito (art. 333,
CPCY)".

Nas palavras de Joao Batista Lopes (2007, p. 41):

Entende-se por fato constitutivo o acontecimento da vida que serve de
fundamento ao pedido do autor; fato impeditvo é o0 que obsta as
consequéncias juridicas objetivadas pelo autor; fato modificativo € o que
opera alteracdo na relacdo juridica; fato extintivo é o que acarreta o fim da
relacéo juridica.

Verifica-se que o artigo 333 CPC prestigiou a teoria preconizada por

Chiovenda, jA mencionada alhures, trata-se de dispositivo afeito ao aspecto subjetivo

do 6nus da prova, estabelecendo quem deve provar e o qué deve provar. Foi adotada

uma concepcao estatica do 6nus da prova, que € distribuido a priori, sem observancia

das peculiaridades do caso concreto.

Esse entendimento classico de que as regras emanadas pelo artigo 333 do

Cddigo de Processo Civil seriam objetivas e fixas, distribuidas de maneira imutavel
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pelo legislador, tem se revelado insatisfatorio e artificial, sofrendo diversas criticas
pela doutrina moderna, visto que essa visao estatica de distribuicdo do 6nus da prova,
por vezes, dificulta a adequacao do regime da prova no caso concreto, por desprezar

as especificidades do direito material e a realidade concretamente vivida.

Fredie Didier Jr. (2006, p. 525) aborda a problematica da inflexibilidade do

artigo 333 do Cédigo de Processo Civil ao enfatizar que:

Nem sempre autor e réu tém condigbes de atender a esse 6nus probatério
gue lhes foi rigidamente atribuido — em muitos casos, por exemplo, veem-se
diante de prova diabdlica. E, ndo havendo provas suficientes nos autos para
evidenciar os fatos, o juiz terminard por proferir decisao desfavoravel aquele
que nao se desincumbiu do seu encargo de provar (regra de julgamento). E
por isso que se diz que essa distribuicdo rigida do 6nus de prova atrofia nosso
sistema, e sua aplicacao inflexivel pode levar a resultados injustos.

Com isso, surgiu a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova,
também conhecida na doutrina e jurisprudéncia sob os nomes de teoria da prova

compartilhada, principio da solidariedade e cooperacéo.

Seus principais mentores foram os juristas argentinos Jorge Walter
Peyrano e Augusto Morello (in FREDIE DIDIER JR, 2010, p. 93), os quais defendiam
a reparticdo dindmica do 6nus da prova, baseando-se nos principios da veracidade,

boa-fé, lealdade e solidariedade (com atuacdo do magistrado). Entendem que:

E necessario considerar as circunstancias do caso concreto, para atribuir-se
0 0nus da prova aquele que tem condi¢des de satisfazé-lo, impde-se uma
atuacgdo probatoria da parte que tem mais possibilidades de produzi-la. E o
juiz, verificando que houve uma violagéo ao dever das partes de cooperagéo
e solidariedade na apresentacao de provas, deve proferir decisdo contraria
ao infrator. Tudo isso, no intuito que o processo alcance seus fins, oferecendo
prestacéao jurisdicional justa.

Assim, diversos autores contemporaneos passaram a defender a
flexibilizacdo das regras de distribuicdo do 6nus da prova, autorizando o magistrado,

em caso de nitido desequilibrio das condicdes probatorias, motivadamente, adequar
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a regra de distribuicdo do 6nus da prova ao caso concreto, eis que a prova nao é um

encargo unilateral, mas sim um dever de ordem publica.

Paulo Rogério Zanetti (2011, p. 116) informa em sua obra que:

Os tribunais brasileiros vem utilizando a teoria dinAmica em situagfes
peculiares, especialmente naquelas em que a higidez das regras de
distribuicdo do 6nus da prova contidas no art. 333 do CPC torna dificil, quando
ndo impossivel, o reconhecimento do direito de uma das partes integrantes
da lide.

4.5. Onus da prova e o fato negativo

Durante muito tempo, a doutrina classica defendia ser dispensada a prova

do fato negativo, uma vez que, se tratava de uma prova impossivel.

Atualmente, a ideia de que os fatos negativos ndo precisam ser provados

— decorrente do brocardo negativa non sunt probanda — vem perdendo o seu valor.

A moderna doutrina sustenta que o fato negativo pode ser objeto de prova,
tendo em vista que ndo ha na lei processual nada que inviabilize a prova do fato
negativo. Hodiernamente, prevalece a regra de que, se a negativa resulta de uma
afirmacao que se pretende obter por via de uma declaracéo negativa, impde-se a parte

gue nega o 6nus de prova-lo.
Nesse sentido Carlos Henrique Bezerra Leite (2010, p. 567):

Na verdade, toda negacao contém, implicitamente, uma afirmacgédo, pois
quando se atribui a um objeto determinado predicado, acaba-se por negar
todos os predicados contrarios ou diversos do mesmo objeto. Assim, por
exemplo, ao alegar o empregador que néo dispensou o empregado sem justa
causa (negacéo do fato), estara aquele alegando, implicitamente (afirmacéo),
gque este abandonou o emprego ou se demitiu.

A jurisprudéncia juslaboral sedimentou entendimento no sentido de que se
o0 empregador nega ter dispensado o empregado, cabe a ele, diante do principio da

continuidade da relacdo de emprego, provar que o autor tomou a iniciativa de por fim
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ao contrato de trabalho, através de pedido de demisséao ou abando de emprego, nesse
sentido Sumula 212 TSTZ,

De outro lado, no caso de inversdo do 6nus da prova, o fato negativo tera

de ser demonstrado pela parte contra a qual o 6nus da prova fora invertido.

Mauro Schiavi (2011, p. 60) cita como exemplo a seguinte hipotese:
“havendo inversdo do 6nus da prova quanto a culpa pelo acidente de trabalho, a
reclamada, nesse caso, devera demonstrar que ndo agiu com culpa, tomando as

diligéncias necessarias para evitar o acidente”.

4.6. Inversao do 6nus da prova
Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 79) “inverséao judicial
do 6nus da prova € a alteracdo do disposto em regras legais responsaveis pela

distribuicdo deste, por decisédo do juiz no momento de proferir a sentenga de mérito”.

Observa-se na doutrina a tendéncia de considerar que 0 processo
trabalhista, diferentemente do processo civil, deve proteger o obreiro ndo so6
materialmente, mas também nas relagdes processuais, com interpretacao das normas

instrumentais em consonancia com o principio protetor.

Nesse caminhar Lacio Rodrigues de Almeida (1995, p. 52) assevera que:

A inversdo do 6nus da prova cumpre, no processo do trabalho, funcdo de
equilibrio, como, de resto, toda a legislacao trabalhista, que, sem prejuizo de
garantir os direitos dos fatores ativos de producdo, no processo tem como
especial tudo que se refere ao trabalhador e a sua protecao.

Segundo César Pereira da Silva Machado Junior (2001, p. 162):

18 Enunciado n° 212 - Onus da Prova - Término do Contrato de Trabalho - Principio da Continuidade.
O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacdo de servico e 0
despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de emprego constitui
presuncéo favoravel ao empregado.
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Na protecdo do consumidor, este tem a seu favor a inversdo do 6nus da
prova; na protecdo do crédito tributario inverteu-se igualmente o 6nus
probatério, agora contra o contribuinte; o empregado, em virtude de sua
condicdo de hipossuficiente, deve merecer igual atencao, invertendo-se o
Onus probatério a seu favor.

Na mesma linha entendeu José Luciano de Castilho Pereira®®:

Percebe-se que a premissa estabelecida é de que uma das caracteristicas
do processo do trabalho é a inversdo do 6nus da prova em favor do
empregado. A razdo desta inversdo decorre da recep¢do necesséria pelo
processo do trabalho da desigualdade compensadora que € a regra e a razao
de ser do Direito do Trabalho, do qual, como ja remarcado varias vezes, 0
processo € instrumento. Nota-se que a inversdo do 6nus da prova nao
repugna a teoria geral do processo, pois como se viu, na licao de Chiovenda,
no estabelecimento da carga probatéria ndo se pode perder de vista a
realidade das partes, pois a imposicao de pesado 6nus para uma delas pode
significar, as vezes, a negativa da tutela legal, sobretudo quando esta parte
recair sobre a parte mais fragil. E, como se sabe, no contrato de trabalho, é
ao empregado, como parte mais débil, que se endereca a protecao legal.

Embora ndo haja disposicdo expressa na Consolidacdo das Leis do
Trabalho a respeito da inversdo do 6nus da prova, com o advento do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, o juiz do trabalho passou a ter ao seu lado norma referente a
inversédo do 6nus da prova, qual seja, o inciso VIII do artigo 6° do Cdodigo de Defesa

do Consumidor?°,

A aplicacdo de tal dispositivo é permitida pelos artigos 8°%' e 769 da

\

Consolidacao das Leis do Trabalho, maxime o principio do acesso a justica do

trabalhador, além de amoldar-se perfeitamente ao principio constitucional da

19 PEREIRA, José Luciano de Castilho. Algumas Considerag8es sobre a distribuicdo do 6nus da prova.
Conferéncia proferida em Goiania, no Il Congresso Goiano de Direito & Processo do Trabalho e
publicado na pagina da internet: www.solar.com.br/~amatra/jlcp/.html. (acessado em 15/12/2011).

20 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo 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 ordinarias de experiéncias;

21 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposic¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico.
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isonomia, na medida em que trata desigualmente os desiguais. E, pois, claro o
paralelo existente entre os objetivos do Cdédigo de Defesa do Consumidor e da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, porquanto, ambos buscam a ideia do

hipossuficiente.
Méarcio Tulio Viana (In Revista LTr 58-10/1221) afirma que

A inverséo do énus de prova é uma das caracteristicas do direito processual
do trabalho e podera ocorrer sempre que for possivel fazer incidir; a) o
principio in dubio pro operario, b) maximas de experiéncia, c) principio da
aptidao para a prova, d) regras de preconstituicdo da prova, ou e) principios
do direito material do trabalho

Carlos Henrique Bezerra Leite (2010, p. 570) informa que:

Atualmente, parece-nos nédo haver mais duavida sobre o cabimento da
inversdo do 6nus da prova nos dominios do direito processual do trabalho,
ndo apenas pela aplicagdo analodgica do art. 6°, VI, do CDC, mas também
pela autorizacdo contida no art. 852-D da CLT. (...) Cremos, portanto, ser
analogicamente viavel a aplicacdo da regra do art. 852-D da CLT a qualquer
procedimento do processo trabalhista, com apenas uma adverténcia: o
principio em tela sé tem lugar quando ndo existirem outras provas nos autos
suficientes a formacgé@o do convencimento do juiz acerca dos fatos alegados
pelas partes.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, no artigo 6°, inciso VIII, dispde sobre
a regra de inversdo do 6nus da prova, quando a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo e a parte for hipossuficiente, ambos segundo as regras ordinarias de

experiéncia.

Entendendo-se por verossimil aquilo que seja crivel, provavel e no tocante
ao requisito da hipossuficiéncia refere-se principalmente a técnica, isto €, quando a
parte encontra-se em posi¢do de desvantagem no que tange a demonstracao do fato

alegado.

Verifica-se que a inversdo ndo é automatica, mas dependente de cada caso
concreto, sendo necessario que o magistrado se manifeste expressamente a respeito

da inversdo. Ressalta-se ainda que a inversdo do 6nus da prova é faculdade do juiz
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gue pode ser levada a efeito de oficio, independentemente de requerimento das

partes.

Sobre o tema Edilton Meirelles (in Revista Genesis, Curitiba, n. 49/97) cita,

entre outros, dois casos praticos onde a inversdao do 6nus da prova pode ser

fundamentada no artigo 6°, inciso VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor: na

reclamacédo trabalhista onde seja necessaria a realizacdo de prova pericial para

comprovar o labor em condi¢fes perigosas, sendo o reclamante hipossuficiente, deve

0 juiz interver o 6nus da prova incumbindo a demandada o 6nus de provar o fato

contrario; outro exemplo mencionado é a hipdtese em que o reclamante alega coacéo

no ato de adesao a plano de seguro de vida coletivo da empresa.

Mauro Schiavi (2011, p. 61-62) informa que:

Vem crescendo corpo, ha Justica do Trabalho, o entendimento da inverséo
do 6nus da prova em favor do trabalhador nas a¢Bes acidentarias em que o
empregado postula reparacdo de danos materiais e morais, em razdo da
grande dificuldade de producéo da prova da culpa do empregador por parte
do empregado e da melhor aptiddo para a producdo da prova pelo
empregador. Além disso, cumpre ao empregador zelar pela satde do trabalho
e pelas reducdes dos riscos do meio ambiente de trabalho (art. 7°, XXIl da
CF22). Nesse sentido, temos o Enunciado n. 41 da 12 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho realizada do TST, in verbis:
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. ONUS DA
PROVA. Cabe a inversédo do 6nus da prova em favor da vitima nas acdes
indenizatdrias por acidente do trabalho.

No tocante ao momento da inversdo, a lei ndo disciplina a questéo,

havendo divergéncia na doutrina. Para parte dela, a inversdo deve ocorrer no

despacho inicial, para evitar a nulidade por cerceio de defesa.

22 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua

condicao social:

XXII - reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranga;
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A critica que se faz a tal entendimento é de que a decisé@o de inversdo do
onus da prova no despacho inicial seria prematura na medida em que sequer foram
fixados os pontos controvertidos e a inversdo s6 deve ocorrer quando necessaria ao

deslinde da questao.

Outros, no entanto, entendem que a inversdo deve se dar antes do inicio
da audiéncia de instrucao, tratando-se de regra de procedimento e nao de julgamento,
em decisdo fundamentada para que a parte contra a qual o 6nus da prova foi invertido
nao seja pega de surpresa e produza as provas que entender pertinentes, durante o

momento processual oportuno, a fim de resguardar o contraditério e a ampla defesa.

César Pereira da Silva Machado Junior (2001, p. 156-157) entende que:

A colheita das provas trabalhistas é feita na audiéncia e este é o local e
momento ideal para o juiz verificar a existéncia de qualquer circunstancia que
leve a inversdo do 6nus probatdrio, razdo pela qual devera manifestar-se a
respeito nesta oportunidade. (...) Conclui que 0 momento da inversdo do énus
probatério deve ser aquele do inicio da instrugdo processual, pois, fixando os
prontos controvertidos, o juiz deve também atribuir de quem é o 6nus
probatério, como medida que propicia seguranca as partes.

E, por fim, a terceira corrente defende que a inverséo deve ocorrer na
sentenca, como regra de julgamento, uma vez que as normas de distribuicdo do énus
sdo destinadas ao juiz no momento da solucao da lide, cabendo a sua utilizacao apés

a instrucéo do fato no momento da valoracao da prova.

Nesse sentido é a visdo de Candido Rangel Dinamarco (2001, p.81):

O momento adequado a inversdo do 6nus da prova € aquele em que o juiz
decide a causa (Barbosa Moreira). Antes, sequer ele sabe se a prova seré
suficiente ou se sera necessario valer-se das regras ordinarias sobre esse
Onus, que para ele sé séo relevantes em caso de insuficiéncia probatoria.

Como é préprio do Direito, h& doutrina contraria a aceitacao da inversao do
onus probandi, sob o argumento de que a Consolidacédo das Leis do Trabalho, no

artigo 818, ndo é omissa e que € expressa necessidade de compatibilizacao,
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consoante artigo 769 celetista, razdo pela qual tal corrente propugna ndo ser
concebivel a aplicacdo supletiva do artigo 6°, inciso VIlI do Cédigo de Defesa do
Consumidor ao processo trabalhista, asseverando que essa utlizacdo poderia
redundar na inverséo indiscriminada, distanciando-se da razoabilidade de que o
processo ndo pode prescindir. Referida concepg¢ao doutrinaria € minoritaria e recebe

criticas por pressupor a igualdade de for¢as dentro do processo laboral.

Portanto, pode-se concluir que nao raro no processo laboral o empregado
narra os fatos que usualmente acontecem, e, malgrado isso, ndo 0s consegue provar,
ao passo que o empregador, reservando-se a negéa-los, fica passivamente assistindo,
porquanto o 6nus da prova pertence aquele. Nesse diapasao, pode o julgador pelas
maximas de experiéncia, fundado em juizo de verossimilhanca, inverter o 6nus da
prova em favor do empregado, reservando ao empregador o direito de prova em

contrario.
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5. CASUISTICA, PRAGMATICA E PROBLEMATIZACAO

Este capitulo é dedicado para abordar o 6nus da prova em litigios tipicos.

5.1. Relac&o de emprego

Quando € abordada a controvérsia sobre relacdo de emprego,
consequentemente, coloca-se em evidéncia o contrato de trabalho, assim é

necessario que se tenha em vista os principios do direito do trabalho sobre o assunto.

Com base no principio da protecdo considera-se toda prestagéo de trabalho
como presumidamente subordinada; com fulcro no principio da continuidade atribui-
se a relacdo de emprego a mais ampla duracdo; com fundamento no principio da
primazia da realidade, os fatos tem prevaléncia em relacdo a forma; e por fim, em
conformidade com o principio da irrenunciabilidade h& impossibilidade juridica de
privar-se voluntariamente das vantagens concedidas pelo direito laboral, a vedacao

da rendncia alcanga os direito minimos e indispensaveis ao trabalhador.
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A partir desse enfoque aplica-se o artigo 818 da Consolidagéo das Leis do
Trabalho, observando-se também os pressupostos da relacdo de emprego contidos

nos artigos 2° e 3° do texto consolidado?S.

Quando, de forma absoluta, o réu negar a existéncia da relacdo de
emprego, o 6nus da prova sera atribuido ao autor. Trata-se de prova de fato
constitutivo, cabendo ao demandante a prova dos elementos especificos e

caracterizadores do vinculo de emprego alegado.

A negativa também pode ser relativa, enquanto € também admitido um fato
positivo quanto ao relacionamento que existiu entre as partes, como quando o réu
admite a prestacdo de servico, mas de forma eventual, ou sustenta o carater de

autonomia, admite-se a prestacao de servicos e nega-se a subordinacéao.

Assim, admitida a prestacdo de servico pelo reclamado, porém sob a
alegacdo de relacao juridica diversa, que ndo a relagcdo de emprego, a ele compete
provar a existéncia do que afirma, sobretudo porque havendo prestacdo de servicos
presume-se a relacdo de emprego, que € o normal, devendo ser provado o

excepcional.

23 Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

§ 1° Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais
liberais, as instituicbes de beneficéncia, as associagbes recreativas ou outras instituicbes sem fins
lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo embora, cada uma delas, personalidade juridica,
propria estiverem sob a direcdo, controle ou administragdo de outra constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econbmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo Unico. Ndo havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condi¢cédo de trabalhador,
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.
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O Enunciado n. 212 do Tribunal Superior do Trabalho consagra tal
entendimento, seccionando a questdo em duas vertentes. Na primeira, quando trata
do 6nus de provar a relacdo de emprego ante a negativa absoluta por parte do réu,
atribui-a ao autor, como consequéncia do disposto no artigo 818 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho. Na segunda, a questéao gira em torno sobre a definicdo do 6nus da

prova quanto a iniciativa de extinguir o contrato de trabalho.

Oportunas séo as palavras de César Pereira da Silva Machado Junior

(2011, p. 563) sobre o assunto:

Podemos, entdo, afirmar que a prova da prestacdo do trabalho é do
reclamante, quando negada pela empresa, como fato constitutivo de seu
direito; porém, sendo incontroversa a prestagdo do trabalho, o 6nus de
demonstrar a inexisténcia do contrato, como fato impeditivo dos direitos
postulados, é do empregador.

5.2. Jornada de trabalho

O legislador constitucional em face da importdncia da matéria fixou as
diretrizes sobre a limitacao da jornada de trabalho expressamente no artigo 7°, inciso
Xlll da Constituicdo Federal, determinando que a duragdo do trabalho nédo seja

superior a oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais.

Octavio Bueno Magno (1987, p. 22) leciona sobre a matéria:

Nao ha duvidas de que, a matéria concernente a jornada do trabalho, insere-
se no ambito do direito tutelar do trabalho. E a conclusdo a que logo se chega
ante a consideracgédo de seus fundamentos bioldgicos, sociais e econémicos.
Do ponto de vista biol6gico, a jornada de trabalho deve ser limitada, a fim de
se evitarem os efeitos psicofisiolégicos oriundos da fadiga e da excessiva
racionalizacdo do servico. Sob o aspecto social, 0 que se deseja é que 0
trabalhador disponha de horas de lazer para o melhor desenvolvimento de
sua personalidade, quer do ponto de vista individual, familiar ou coletivo. Sob
o prisma econdmico, prevalece o entendimento de que a limitagdo da jornada
contribui para aumentar a produtividade, valendo como antidoto ao
desemprego. Os fundamentos apontados convergem no sentido da
configuracdo do interesse publico, quanto a aplicabilidade das normas
respectivas.
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O artigo 74 da Consolidacdo das Leis do Trabalho?* determina que a
empresa utilize quadro de horario, entretanto, através da Portaria n. 3.626/91 (artigo
13?°) o Ministério do Trabalho o substituiu pelo controle de ponto. O controle de horario
€ obrigatdrio para o empregador, sob pena de sancao, tem por finalidade assegurar o
cumprimento da jornada de trabalho legalmente prevista, além de ser uma garantia

do empregado de prova de sua efetiva jornada de trabalho.

Vale mencionar o disposto no artigo 74, paragrafo 2° da Consolidacéo das
Leis do Trabalho, pelo qual “para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores
sera obrigatoria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro manual,
mecanico ou eletrbnico, conforme instrucdes a serem expedidas pelo Ministério do

Trabalho, devendo haver pré-assinalagao do periodo de repouso”.

Sobre o tema o Colendo Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula
338, a qual prevé que “é 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A ndo
apresentacao injustificada dos controles de frequéncia gera presuncao relativa de
veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario”.
Ressalta-se que esta circunstancia nao invalida a regra geral, pois o empregado pode

valer-se de outros meios de prova para demonstrar a veracidade de suas alegacoes.

Assim, pelo disposto no artigo 74, paragrafo 2° da CLT € possivel dividir o

tema em dois grupos: o primeiro, das empresas com menos de dez empregados ou

24 Art. 74 - O horério do trabalho constara de quadro, organizado conforme modelo expedido pelo
Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, e afixado em lugar bem visivel. Esse quadro sera
discriminativo no caso de ndo ser o horario Gnico para todos os empregados de uma mesma se¢éo ou
turma.

25 Art. 13. A empresa que adotar registros manuais, mecanicos ou eletronicos individualizados de
controle de horério de trabalho, contendo a hora de entrada e de saida, bem como a pré-assinalacao
do periodo de repouso ou alimentacéo, fica dispensada do uso de quadro de horério (art. 74 da CLT).
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que se enquadrem como microempresa ou empresa de pequeno porte; e o segundo

grupo, das empresas com mais de dez empregados.

Para as empresas com menos de dez empregados, microempresas ou
empresas de pequeno porte caberd ao empregado demonstrar o cumprimento da
jornada extraordinaria, pois trata-se de fato constitutivo do direito postulado,
outrossim, se o empregador alegar o cumprimento de jornada diversa da indicada na
inicial atrai para si 0 6nus processual de demonstra-la, como fato modificativo do

direito alegado.

Nesse sentido isis de Almeida (1991, p. 129) comenta que “negada
simplesmente a existéncia ou a ocorréncia do fato constitutivo, sem que se Ihe oponha
outro capaz de modificar ou impedir o direito do autor, o 6nus probandi permanece

com quem alegou o primeiro.”

J& para as empresas com mais de dez empregados e que ndo possam ser
enquadradas como microempresa ou empresa de pequeno porte, a prova da real
jornada de trabalho é sempre do empregador, que devera demonstra-la com a juntada

dos documentos de controle de horério de trabalho, independentemente de intimacéo.

A existéncia de vicios no controle da jornada de trabalho transfere ao
empregador o encargo probatério do horario efetivamente cumprido pelo empregado,
tais como anotacfes de terceiros, anotacdes com jornadas invaridveis e falta de

assinatura do empregado.

Ao empregado cabe o 6nus da impugnacdo especifica dos documentos,
devendo demonstrar a incorrecao das anotacgdes feitas, sob pena de rejeicao de seu

pedido. Ressalta-se a importancia da impugnacdo especifica dos documentos
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juntados, uma vez que sua inexisténcia ocasionara a aceitagdo como incontroversos

dos fatos mencionados nos documentos.

5.3. Estabilidade

E condic&o de validade do pedido de demiss&o do empregado estavel, seja
a estabilidade definitiva ou proviséria, a assisténcia sindical, do 6rgdo do Ministério do
Trabalho ou da Justica do Trabalho, conforme determina o artigo 500 da Consolidacao

das Leis do Trabalho.

Em consonancia com referido dispositivo o artigo 477, paragrafo 1° texto
celetista?® estabeleceu tal necessidade para todos os empregados com mais de um

ano de servico.

O artigo 500 consolidado é uma garantia do empregado estavel, eis que
visa preservar sua livre manifestacdo de vontade, ja que o pedido de demisséo

equivale a renuncia da estabilidade adquirida.

Quando a discussdo versa sobre estabilidade no emprego e pedido de
demissao, ao empregador cabe a prova de que este pedido foi feito com a assisténcia

do sindicato profissional ou do Ministério do Trabalho.

César Pereira da Silva Machado Junior (2001, p. 368) entende que:

A assisténcia é necessaria e deve ser obtida quando o empregado renuncia
ao seu cargo na Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes ou em
qgualquer outro 6rgdo que lhe conceda estabilidade provisoria, sendo

26 §1° - O pedido de demisséo ou recibo de quitagéo de rescisdo, do contrato de trabalho, firmado por
empregado com mais de 1 (um) ano de servico, s6 sera valido quando feito com a assisténcia do
respectivo Sindicato ou perante a autoridade do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social.
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dispensado sem justa causa poucos dias ap6s esta sua rendncia, que podera
ser contestada com base no art. 9° da CLT?’.

Caso nédo haja a assisténcia sindical ou do 6rgdo competente, conforme
indicado no artigo 500 da Consolidacéo das Leis do Trabalho, a demisséo sera nula,

nao produzindo efeitos.

5.4. Equiparacdao salarial

Como desdobramento do principio isonémico ou da néo discriminacéo tem-
se a igualdade salarial prevista no artigo 7°, inciso XXX da Constituicdo Federal®® e
regulamentada pelo artigo 461 da Consolidacéo das Leis do Trabalho ?°, o qual fixa

0S requisitos para o pleito equiparatério.

Segundo o legislador ordinario o fato especifico para a ocorréncia da
isonomia salarial est4 na identidade de funcéo, que néo se confunde com cargo. Na
hipétese de haver impugnacéo a alegacao, em razdo de tratar-se de fato de natureza

constitutiva, a prova cabe ao empregado.

O empregado que tem a pretensdo de perceber idéntico salario pago a
outro empregado deve indicar o nome deste, o qual é denominado de paradigma ou
modelo, ja que toda a controvérsia relativa a equiparagao salarial se resume na analise

comparativa das condicbes em que a prestacao de servico foi realizada por ambos os

27 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacao.

28 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicéo social:

XXX - proibicéo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil;

29 Art. 461 - Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador,
na mesma localidade, corresponderd igual salario, sem distingcdo de sexo, nacionalidade ou idade.
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empregados, para verificagdo do preenchimento ou ndo das exigéncias legais

contidas no artigo 461 do texto celetista.

Os requisitos da equiparacéao salarial sao: trabalho ao mesmo empregador,
na mesma localidade, na mesma fungdo simultaneamente, trabalho de igual valor
(mesma produtividade e mesma perfeicao técnica), diferenca de tempo de funcéo néo
superior a dois anos, inexisténcia de quadro de carreira. Assim, situacédo diversa

desta, se ergue como impeditiva a aquisi¢ao do direito.

O Enunciado 06 do Tribunal Superior do Trabalho®° deixa certo que é do
empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da
equiparacdo salarial. A aplicacdo da referida simula se da apenas na hipétese em

gue é admitido que o outro ocupe 0 mesmo cargo ou exerca as mesmas funcdes que

S0TST Enunciado n° 6 - Incorporacdo das Sumulas n°s 22, 68, 111, 120, 135 e 274 e das Orientag8es
Jurisprudenciais n°s 252, 298 e 328 da SBDI-1 - Quadro de Carreira - Homologagdo - Equiparagéo
Salarial:T

| - Para os fins previstos no § 2° do art. 461 da CLT, s6 é valido o quadro de pessoal organizado em
carreira quando homologado pelo Ministério do Trabalho, excluindo-se, apenas, dessa exigéncia o
guadro de carreira das entidades de direito publico da administracéo direta, autarquica e fundacional
aprovado por ato administrativo da autoridade competente. - Nova Redacédo - Res. 104/2000, DJ
18.12.2000

Il - Para efeito de equiparagéo de salarios em caso de trabalho igual, conta-se o tempo de servi¢o na
func&o e ndo no emprego.

Il - A equiparacao salarial s6 é possivel se 0 empregado e o paradigma exercerem a mesma funcgéo,
desempenhando as mesmas tarefas, ndo importando se os cargos tém, ou nao, a mesma
denominacao.

V - E desnecessario que, ao tempo da reclamac&o sobre equiparacéo salarial, reclamante e paradigma
estejam a servico do estabelecimento, desde que o pedido se relacione com situagéo pretérita.

V - A cessdo de empregados nao exclui a equiparagdo salarial, embora exercida a fungdo em 6rgao
governamental estranho a cedente, se esta responde pelos salarios do paradigma e do reclamante.

VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevante a circunstancia de que o desnivel
salarial tenha origem em deciséo judicial que beneficiou o paradigma, exceto se decorrente de
vantagem pessoal ou de tese juridica superada pela jurisprudéncia de Corte Superior.

VIl - Desde que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, € possivel a equiparacao salarial de trabalho
intelectual, que pode ser avaliado por sua perfeicao técnica, cuja afericao terd critérios objetivos. (ex-
0J da SBDI-1 n° 298 - DJ 11.08.2003)

VIII - E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparag&o
salarial.

IX - Na acéo de equiparacao salarial, a prescricao é parcial e s6 alcanca as diferencas salariais vencidas
no periodo de 5 (cinco) anos que precedeu o ajuizamento. (ex-Sumula n® 274 - alterada pela Res.
121/2003, DJ 21.11.2003)

X - O conceito de "'mesma localidade" de que trata o art. 461 da CLT refere-se, em principio, ao mesmo
municipio, ou a municipios distintos que, comprovadamente, pertencam a mesma regido metropolitana.
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o paradigma, pois dai decorre a presuncao iuris tantum de trabalho igual. A
disparidade salarial nessa hipotese somente se justificaria existindo algum fato
impeditivo ou obstativo do pedido. J& quando em defesa ocorrer a negacéo de que o
empregado autor e 0 empregado paradigma tenham o mesmo empregador, cabe ao

empregado o 6nus probatorio.

Portanto, verifica-se que devem ser provados pelo empregado os fatos
geradores de seu direito, como o exercicio de funcéo idéntica, de forma simultanea,

ao mesmo empregador e na mesma localidade.

Ja ao empregador foi incumbido provar todos os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos da equiparacao salarial, quais sejam, a diferenca de
produtividade, diferenca de perfeicdo técnica, tempo do paradigma superior a dois
anos na funcéo, quadro de carreira homologado, com previsao de promog¢éo alternada

por merecimento e antiguidade.

Por fim, cabe apenas esclarecer que o0s requisitos devem estar
comprovadamente demonstrados nos autos. O simples exercicio de cargos com a
mesma nomenclatura ndo autoriza a presuncao de que estdo cumprindo as exigéncias

do dispositivo consolidado.

5.5. Horas extras

Conforme exposto alhures, a regulamentacéo da duracéo do trabalho tem

previsdo constitucional no artigo 7°, inciso XIII*1, ndo podendo ultrapassar oito horas

31 Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:
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didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horérios e a
reducéo de jornada mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho. O inciso XIX3?
do artigo citado ainda prevé que para trabalho realizado em turno ininterrupto de

revezamento a jornada sera de seis horas, salvo negociagao coletiva.

Ressalvam-se dessas regras os contratos alcancados por disposicoes
especiais sobre duracdo do trabalho, como ocorre com os bancarios (art. 224 CLT33)

e com os trabalhadores de minas de subsolo (art. 293 CLT34).

A prestacao de servicos além da previsdo legal tem carater extraordinario,
assim, jornada normal € presumida enquanto que a extraordinaria deve ser provada,

em razao de tratar-se de fato constitutivo cabe ao empregado provar sua alegacéo.

Entretanto, o 6nus probatoério recaird sobre o empregador se admitir a
prestacao de trabalho suplementar e alegar fato extintivo, impeditivo ou modificativo,
desincumbindo o empregado do 6nus de provar fato constitutivo do seu direito, na
medida em que confessou a prestacao do trabalho em sobrejornada alegada na inicial,
em decorréncia da aplicacdo do artigo 818 da Consolidacao das Leis do Trabalho

conjugado com o artigo 333, inciso Il do Codigo de Processo Civil.

Por fim, esclarece-se que o artigo 62, incisos | e Il da Consolidacao das

Leis do Trabalho % excluiu do regime previsto no texto consolidado para a duracéo de

Xl - duracao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou convencgéo coletiva
de trabalho;

82 XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;

33 Art. 224 - A duracdo normal do trabalho dos empregados em bancos, casas bancarias e Caixa
Econdmica Federal ser4 de 6 (seis) horas continuas nos dias Uteis, com exce¢do dos sébados,
perfazendo um total de 30 (trinta) horas de trabalho por semana.

34 Art. 293 - A duracdo normal do trabalho efetivo para os empregados em minas no subsolo néo
excedera de 6 (seis) horas diarias ou de 36 (trinta e seis) semanais.

35 Art. 62 - Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:
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trabalho, os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacao
de horario de trabalho, devendo esta condi¢céo ser anotada na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social e no registro de empregados, bem como excluiu os gerentes, assim
considerados 0s que exercem cargos de gestdo, aos quais se equiparam para fins
deste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial. Assim, a prova do fato
base para a inclusdo do empregado nessas normas excepcionadoras € sempre do

empregador, considerando o fato como extraordinario no pacto laboral.

5.6. Adicionais de insalubridade e periculosidade

De acordo com o artigo 195, paragrafo 2° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho®®, para caracterizacéo e classificacédo da insalubridade ou periculosidade é

indispensavel a realizacéo de prova pericial.

A exigéncia de apuracao técnica resulta da natureza do direito, mesmo na
hipdtese de revelia ou confissdo do empregador, o deferimento do pleito depende da

apuracgao pericial.

Ha vozes na doutrina que entendem que a exigéncia legal da prova pericial
pode deixar de ser satisfeita quando a parte autora afirmar a existéncia da

insalubridade ou periculosidade e a parte contraria a confessar, tornando um fato

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagéo de horario de trabalho,
devendo tal condi¢cdo ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de
empregados;

Il - os gerentes, assim considerados 0s exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para
efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.

36 § 20 - Arguida em juizo insalubridade ou periculosidade, seja por empregado, seja por Sindicato em
favor de grupo de associado, o juiz designara perito habilitado na forma deste artigo, e, onde nao
houver, requisitara pericia ao 6rgdo competente do Ministério do Trabalho.
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incontroverso. Sob o argumento de que os fatos relativos a tal matéria se subordinam

a regra prevista no artigo 334 do Codigo de Processo Civil.

Essa corrente sustenta que a prova pericial pode ser dispensada nas
situacdes em que todos os fatos necessarios a andlise do litigio sejam incontroversos.
Tal como ocorre com os frentistas de postos de combustiveis que, pela notoriedade
da sua exposicdo aos inflamaveis, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho editou a
Sumula 39, estabelecendo que “os empregados que operam em bomba de gasolina

tém direito ao adicional de periculosidade”.

A impossibilidade de realizacdo de pericia para caracterizacao de exercicio
em trabalho em condi¢des insalubres ou de atividades ou operagfes perigosas nao
pode acarretar a extingdo do processo sem julgamento de mérito, pois ocasionaria

relevante injustica.

Assim, caso haja, é possivel a utilizacdo de prova emprestada, ou seja, 0
translado de um para outro processo de laudo pericial. H4 a presuncao relativa de
continuidade da situacdo, cabendo ao empregador o 6nus probatério de modificacao
do ambiente bem como sera encargo do empregado se a prova emprestada néo |lhe

favorecer e contra a concluséo se insurgir.

Na hip6tese de ndo haver nenhuma prova, o juiz deve utilizar-se das
maximas de experiéncia e verificar se a atividade desempenhada pelo empregado
geralmente é considerada insalubre ou perigosa, acolhendo o pleito, cabendo ao

empregador elidir a presuncéo relativa criada a favor do empregado.
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5.7. Extingcao do contrato de trabalho

A exting@o do contrato de trabalho € um tema com ampla incidéncia nas
lides laborais. Conforme a classica divisdo de Délio Maranhdo a questdo pode ser

cindida nas hipéteses de resolucéo, resilicdo e rescisdo do contrato.

Nas palavras de Carlos Alberto Reis de Paula (2001, 161):

“A resolugéo dar-se-a quando houver inexecucéo faltosa por parte de um dos
contratantes, ou quando o contrato esta subordinado a uma condi¢édo
resolutiva ou mesmo quando a execucgdo torna-se impossivel por motivo de
forga maior”.

As alegacoOes de justa causa pelo empregador estdo elencadas no artigo
4823 da Consolidacdo das Leis do Trabalho e as do empregado no artigo seguinte

(483%8). O critério para a divisdo do 6nus probatdrio é atribui-lo a parte que alega fato

37 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociacgdo habitual por conta propria ou alheia sem permissédo do empregador, e qguando constituir
ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;

d) condenacao criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensédo da
execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcdes;

f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violagéo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servi¢o contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condi¢des, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

[) pratica constante de jogos de azar.

38 Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagéo
guando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes,
ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor excessivo;

¢) correr perigo manifesto de mal consideravel;

d) ndo cumprir o empregador as obrigacdes do contrato;

€) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra
e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente
a importancia dos salarios.
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contrario a normalidade, sendo fundamentada no artigo 818 da Consolidagdo das Leis

do Trabalho.

Com isso, verifica-se que ndo € 6nus do empregado provar a auséncia da
justa causa, mas sim obrigacdo do empregador demonstrar sua existéncia, eis que
cabe ao autor alegar e provar os fatos constitutivos de seu direito e ao réu compete
provar a existéncia de fato modificativo, extintivo ou impeditivo do direito alegado pelo

autor, tal como falta grave e forgca maior.

Nesse sentido o principio da aptiddo da prova, pelo qual cabe ao
empregador o encargo da prova do motivo em que o levou a rescindir o contrato de
trabalho, eis que invariavelmente encontra-se em posi¢do de vantagem perante o

empregado.

Entretanto, ndo se pode esquecer que o direito brasileiro admite a resilicdo
contratual como um direito potestativo, permitindo a parte (empregado ou
empregador), mesmo que ndo tenha havido justo motivo, resilir o contrato de trabalho,

mas para isso, a parte deve notificar a outra com certa antecedéncia explicitada no

artigo 487 da Consolidacéo das Leis do Trabalho 3. E o denominado aviso prévio.

Contudo, é necessario atentar-se para a seguinte situacao fatica, caso o
empregado aduza em juizo a dispensa imotivada e o empregador alegue nao ter
ocorrido, afirmando tratar-se de auséncia injustificada ao servico, esta alegacéo

corresponde a hipotese de abandono de emprego, atraindo para si 0 6nus da prova.

39 Art. 487 - Nao havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo, quiser rescindir o contrato
devera avisar a outra da sua resolugdo com a antecedéncia minima de:

| - oito dias, se o pagamento for efetuado por semana ou tempo inferior;

Il - trinta dias aos que perceberem por quinzena ou més, ou que tenham mais de 12 (doze) meses de
servi¢co na empresa.
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A regra é a continuidade do contrato e a dissolu¢do constitui a excecao.
Assim, a relacao juridica estabelecida entre empregado e empregador projeta-se no
tempo, caracterizando o contrato de trabalho como trato sucessivo. Nesse sentido o
entendimento do Colendo Tribunal Superior do Trabalho explicitado no Enunciado
212: o0 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestagao
de servico e o despedimento, € do empregador, pois o0 principio da continuidade da

relagdo de emprego constitui presungao favoravel ao empregado”.

No tocante a resilicdo esta pode ser bilateral ou unilateral. A primeira é o
distrato, quando as partes, de comum acordo, deliberam desfazer o contrato. J4 a
segunda, que pressupde um contrato por tempo indeterminado, verifica-se quando

uma das partes utiliza-se de um direito potestativo.

A hipotese de resilicao bilateral ganha destaque quando o empregado é
detentor de estabilidade, seja a prevista no artigo 500 da Consolidacéo das Leis do
Trabalho 4%, seja a do dirigente sindical exposta nos artigos 8°, VIl da Constituicéo
Federal*! e 543, paragrafo 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho 4?. Como ja visto,
para o primeiro caso o legislador condicionou a validade do ato a assisténcia do

respectivo sindicato, tal critério também deve ser aplicado aos dirigentes sindicais.

40 Art. 500 - O pedido de demisséo do empregado estavel s6 sera valido quando feito com a assisténcia
do respectivo Sindicato e, se ndo o houver, perante autoridade local competente do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social ou da Justi¢ca do Trabalho.

41 Art. 8° E livre a associacgao profissional ou sindical, observado o seguinte:

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de
direcao ou representacao sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apos o final do mandato,
salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

42§ 3° - Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a partir do momento do
registro de sua candidatura a cargo de dire¢édo ou representacéo de entidade sindical ou de associagdo
profissional, até 1 (um) ano apdés o final do seu mandato, caso seja eleito inclusive como suplente, salvo
se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta Consolidacao.
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Negado o acerto, o 6nus de prova recaira em quem fundou suas razfes na pretensa

pactuacao.

No caso de controvérsia sobre a resilicdo de iniciativa do empregado a
guem a lei concede a garantia de emprego, tais como, empregado eleito para cargo
de direcdo de comissfes internas de prevencéo de acidentes, empregada gestante, a

prova incumbira a quem alega.

Ja a hipotese de resilicdo unilateral do contrato, que ocorre quando uma
das partes vale-se do direito potestativo e da ciéncia a outra dessa sua vontade, 0

onus da prova sera de quem fizer a alegacao.

Assim, caso a iniciativa seja do empregado, o empregador deve comprovar
a alegacdo com a apresentacao de seu pedido de demissdo ou com 0 aviso prévio
concedido pelo empregado. Ja o empregado fara prova de que o rompimento
contratual se deu por iniciativa exclusiva do empregador por meio do aviso prévio ou

da comunicacéo de dispensa.

No gue concerne a rescisdo do contrato, esta se da no caso de nulidade,
gue é a consequéncia juridica prevista para o ato praticado em desconformidade com

a lei que o rege.

Serdo consideradas nulas as clausulas do contrato que desvirtuarem,
impedirem a aplicacdo ou fraudarem as normas de protecédo ao trabalho, conforme
determina o artigo 9° da Consolidacéo das Leis do Trabalho*?, havendo uma limitacdo

na autonomia da vontade através de normas cogentes.

43 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacéo.
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Determina o artigo 444 do texto celetista** que, desrespeitado o minimo de
garantias resultante de lei, convencao coletiva, acordo coletivo ou sentenca normativa,

a clausula nula é como se ndo houvesse existido.

Por fim, a interpretagdo deve ser feita contra o autor da clausula, pois o

contrato, via de regra, se forma pela adesao do trabalhador.

5.8. Citacao

A lei processual civil em seu artigo 213* define citagdo como “ato pelo qual
se chama a juizo o réu ou o interessado a fim de se defender. O artigo 214 do Codigo
de Processo Civil*® informa que para a validade do processo € indispensavel a citacdo
inicial do réu, complementando essa ideia o artigo 2474” do mesmo Codex, prevé que
a citacao deve ser vdlida, sendo considerada nula a que ndo observar as prescricdes

legais.

Observa-se que na processualistica trabalhista ndo se utilizou a expresséo

citacdo e sim notificacdo, a qual abrange tanto a citacdo quanto a intimacao.

Na seara laboral a via usual é a notificacdo por via postal, 0 que acarreta a
impessoalidade do ato processual, face ao principio da celeridade processual que
norteia a Justica do Trabalho. A prova da efetivacdo do ato sera o recibo de entrega

da notificagéo.

44 Art. 444 - As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de prote¢do ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

45 Art. 213. Citagdo é o ato pelo qual se chama a juizo o réu ou o interessado a fim de se defender.

46 Art. 214. Para a validade do processo € indispensavel a citagao inicial do réu.

47 Art. 247. As citacOes e as intimacOes serdo nulas, quando feitas sem observancia das prescricées
legais.
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Dispde o artigo 774, paragrafo Unico da Consolidacao das Leis do Trabalho
que “tratando-se de notificacdo postal, no caso de néo ser encontrado o destinatario
ou no de recusa de recebimento, o Correio ficard obrigado, sob pena de
responsabilidade do servidor, a devolvé-lo, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, ao

Tribunal de origem”.

Nesse sentido foi editada a Sumula 16 do Colendo TST a qual prevé que
“‘presume-se recebida a notificacdo quarenta e oito horas depois de sua regular
expedicdo. O seu ndo recebimento ou a entrega apdés o decurso desse prazo

constituem prova do destinatario”.

Com intuito de que seja respeitado o devido processo legal ndo deve haver
duvida quanto a entrega da notificacdo, a qual pode ser efetivada no endereco
residencial ou comercial do réu. Assim, caso seja provado pelo réu a incorre¢do do

endereco, a notificacao sera considerada nula.

A citacao por edital deve ser utilizada quando desconhecido ou incerto o
endereco dor réu, como previsto no artigo 231, inciso | do Cédigo de Processo Civil*.
Caso seja constatado que o autor desde o ajuizamento da acédo tinha ciéncia do

endereco do réu havera nulidade do ato citatorio.

Cabe apenas mencionar que, em se tratando de citacdo de pessoa juridica
de direito publico, a notificacdo deve ser realizada por oficial de justica, ha pessoa de

seu representante legal.

48 Art. 231. Far-se-a a citacao por edital:
| - quando desconhecido ou incerto o réu;
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5.9. Revelia

Para que se verifiqgue a presuncao legal prevista no artigo 319 do Cadigo
de Processo Civil*®, qual seja, caso o réu ndo conteste a acdo, reputar-se-do
verdadeiros os fatos afirmados pelo autor, é necessario que se tenha dado a citacédo
pessoal ou real da parte contraria, que tenha decorrido in albis 0 prazo de resposta e
gue néo se verifiguem as regras de excecado apontadas no artigo 320 Codigo de

Processo Civil®°.

Importante destacar que hé substancial diferenca entre revelia no processo
civil e no processo trabalhista. No processo civil é considerado revel o réu que nao
contesta a acao, j4 na seara laboral a revelia decorre do ndo comparecimento do
reclamado a audiéncia. Outra diferenca diz respeito a contestacéo, que na justica do
trabalho é ato de audiéncia e na justica comum antecede a audiéncia. Assim, na area
trabalhista caso o réu compareca, ainda que nao apresente defesa, ndo sera

considerado revel, aplicando-se aos fatos ndo impugnados a presuncéo relativa.

Em apertada sintese € oportuna a distin¢gdo entre revelia e efeito da revelia.
A primeira, como visto, diz respeito ao ndo comparecimento do réu em audiéncia, ja a
segunda, efeito da revelia, relaciona-se a presuncdo de verdade dos fatos alegados

na inicial.

Ressalta-se que somente refere-se aos fatos e ndo ao direito e tampouco
quanto tratar de direitos indisponiveis. Além disso, a presuncéo é relativa, assim o juiz

apreciando as provas contidas nos autos podera julgar a causa com seu livre

49 Art. 319. Se o réu ndo contestar a agdo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.

50 Art. 320. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente:

| - se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a acao;

Il - se o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

lll - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico, que a lei considere
indispenséavel a prova do ato.
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convencimento, eis que a revelia ndo inibe o poder de livre iniciativa probatéria do

magistrado.

7

Na seara juslaboral a consequéncia da revelia é a confissdo quanto a
matéria de fato. A confissdo ficta € uma das modalidades de prova, pela qual ha a
admissdo de fatos contrarios ao interesse do réu e favoravel ao autor. E apenas um
meio de prova, prestando-se a formar a conviccdo do julgador acerca dos fatos

controvertidos na causa.

Adverte-se que os efeitos da confissdo ficta sdo andlogos aos da néo
impugnacao especifica dos fatos, dai surgindo a presuncao da veracidade dos fatos,

gue € uma presuncao relativa, podendo ser elidida.

Sabias sédo as palavras de Coqueijo Costa (1986) sobre o assunto ao
destacar que o depoimento do autor podera ser tomado, se assim aprouver ao
julgador, bem como sustenta ser indispensavel a realizacdo de pericia quando o

pedido for de adicional de insalubridade e periculosidade.

Quando ocorre a revelia o magistrado ndo fica impedido de apreciar
guestbes de que deve conhecer de oficio, como previsto no artigo 301, paragrafo 4°

do Cddigo de Processo Civil®2.

Conclui-se que o efeito da revelia, por si s6 nao significa vitoria do autor,
mas como presuncao relativa que €, pode ser considerada uma vantagem que se

concede ao autor.

51 8 40 Com excegdo do compromisso arbitral, o juiz conhecera de oficio da matéria enumerada neste
artigo.
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5.10. Testemunha

No processo laboral as testemunhas devem comparecer a audiéncia
independentemente de intimac&o ou notificacdo, € o que determina os artigos 825 e
845 ambos da Consolidagdo das Leis do Trabalho 2. A testemunha que n&o atender
ao convite da parte de comparecer espontaneamente a audiéncia esta sujeita a

conducéo coercitiva.

Por conta da aplicacdo do artigo 769 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, € admissivel na lide trabalhista a contradita de testemunha, prevista no
artigo 414, paragrafo 1° do Cdédigo de Processo Civil®3, com fundamento em sua
incapacidade, impedimento ou suspei¢do, em consonancia com o0s artigos 829 da

Consolidacéo das Leis do Trabalho >* e 405 do Cdédigo de Processo Civil®>.

Caso a testemunha negue os fatos que Ihe sdo imputados o magistrado,
em observancia ao principio do contraditério, deve conceder prazo para que a parte

prove a contradita.

Ressalta-se que a outorga de prazo se faz necesséria, pois a parte nao
tinha conhecimento prévio da testemunha, o que impossibilita a producao de prova

em audiéncia.

52 Art. 825 - As testemunhas comparecerdo a audiéncia independentemente de notificagdo ou
intimagao.

Art. 845 - O reclamante e o reclamado comparecerdo a audiéncia acompanhados das suas
testemunhas, apresentando, nessa ocasido, as demais provas.

53§ 10 E licito & parte contraditar a testemunha, arguindo-lhe a incapacidade, o impedimento ou a
suspeicao. Se a testemunha negar os fatos que Ihe sdo imputados, a parte podera provar a contradita
com documentos ou com testemunhas, até trés, apresentada no ato e inquiridas em separado. Sendo
provados ou confessados os fatos, o juiz dispensard a testemunha, ou lhe tomara o depoimento,
observando o disposto no art. 405, § 4o0.

54 Art. 829 - A testemunha que for parente até o terceiro grau civil, amigo intimo ou inimigo de qualquer
das partes, ndo prestara compromisso, e seu depoimento valer4d como simples informacéo.

55 Art. 405. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou
suspeitas.
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Assim, caso tenha havido o depdsito do rol de testemunha em cartorio e a
parte tenha ciéncia das testemunhas que serdo ouvidas em audiéncia sera nesta que
deveré ser produzida a prova da contradita, ndo havendo concesséo de prazo para

posterior manifestacao.

6. CONCLUSAO

Propusemo-nos, no presente trabalho, a fazer uma analise do 6nus da
prova no processo do trabalho e estudar as questbes advindas da possibilidade de
inversdo do 6nus da prova. Assim, no curso do estudo, foram abordados os temas

gerais sobre provas para posteriormente chegar-se ao 6nus da prova e sua inversao.

Em sede doutrinaria o tema € bastante controvertido. No entanto, podemos
afirmar que a prova pode ser brevemente conceituada como elemento integrador da
conviccao do magistrado com os fatos da causa. O objeto da prova séo os fatos
pertinentes, relevantes, controvertidos, ndo notérios e ndo submetidos a presuncgéo

legal.

ApoOs a andlise do artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
chegou-se a conclusédo que ndo ha conflito frontal da norma com o disposto no artigo
333 do Cdbdigo de Processo Civil. Outrossim, o artigo consolidado deve ser
interpretado levando-se em conta a normatizacdo do Codex processual.
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Segundo regra geral de divisédo do 6nus da prova, o autor deve provar 0s
fatos constitutivos do seu direito e o réu os fatos impeditivos, modificativos e extintivos
do direito do autor consoante artigos mencionados.

No entanto, face ao carater protecionista do processo laboral, em
determinados casos héa possibilidade de o magistrado inverter esse 6nus, isto €,
transferir o encargo probatério que pertencia a uma parte para a parte contraria.
Assim, se ao reclamante incumbe o 6nus de prova do fato constitutivo do seu direito,
passa a ser do reclamado a incumbéncia de comprovar a inexisténcia do fato

constitutivo do direito do autor.

Denota-se que o instituto da inversdo do 6nus da prova ordinariamente
ocorrera em prol do trabalhador, o que ndo significa que este sair4 vencedor da
demanda, uma vez que a inversdo do 6nus da prova serve apenas como instrumento
de facilitacdo de defesa em juizo e ndo privilegia-lo para vencer mais facilmente a
demanda. Deste modo, os fatos que nao geram dificuldade para o trabalhador provar,
devem por ele ser comprovado, ndo se podendo impor a reclamada prova

excessivamente gravosa sob pena de flagrante ofensa aos principios constitucionais.

A luz de todas as consideracdes levantadas no corpo do presente estudo e
em que pesem as posi¢coes de renomados e tradicionais juristas, ndo se coaduna com
0 nosso entendimento a posicdo da doutrina no sentido de que seja inaplicavel a

inversao do 6nus da prova na seara laboral.

Assim na tentativa de responder diretamente a problematizacdo
apresentada comungamos com a posicdo dominante na processualistica moderna em
aceitar a inversédo do 6nus da prova no Direito Processual do Trabalho, como forma

de aproximar o sistema probante da perfeicdo buscada pela prépria Justica.

Com efeito, ndo obstante as criticas doutrinarias, temos que o0
entendimento que vem sendo adotado na Justica do Trabalho estd em harmonia com
os principios basilares desse ramo do direito, bem como em sintonia com o disposto

no artigo 769 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.
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