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RESUMO

Com a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), alteraram-se diversos
artigos da Consolidacéo das Leis do Trabalho, tanto no que se refere ao Direito
Material, quanto ao Processual. Em matéria processual, o artigo 818 da CLT, que
trata sobre o énus probatorio, foi alterado devido o entendimento de que a antiga
redacdo ndo mais supria as necessidades do processo na atualidade, uma vez
que ultrapassada, pois somente previa que aquele que fizesse as alegacdes
deveria prova-las. Por conseguinte, o legislador trabalhista entendeu por
adequado transpor ao texto da Consolidacéo das Leis do Trabalho as disposi¢cdes
sobre o 6nus da prova, constantes no Codigo de Processo Civil, excetuando-se a
disposi¢cao que trata sobre a convencgdo entre as partes acerca da distribuicdo
probatoéria. Este trabalho tem por objetivo o estudo acerca do instituto do 6nus da
prova no Processo do Trabalho, em especial sobre as altera¢gdes decorrentes da
Reforma Trabalhista, utilizando-se de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial
acerca do tema. Paratanto, no primeiro momento, analisa-se a prova no
Processo do Trabalho, discorrendo-se acerca do conceito, objeto, principios
probatérios, bem como o0s meios de prova admitidos em juizo.
Posteriormente, aborda-se o 6nus da prova, adentrando-se a analise de
seu conceito e sua dinamizacdo, a qual é técnica processual utilizada a fim de
garantir a ampla efetivacdo dos direitos fundamentais, tais como o direito de
acesso a justica, a prova e a igualdade, uma vez que possibilita que a prova seja
produzida por aquele que tenha aptiddo para tanto. E, por fim, trata-se
especificamente sobre as alteragcdes e os reflexos na distribuicdo do Onus
probatério no Processo do Trabalho, decorrentes da alteracdo do artigo 818, da
CLT, introduzida pela Lei 13.467/2017.

Palavras-chave: Onus da prova. Prova. Processo do Trabalho. Reforma
Trabalhista.



ABSTRACT

With the Labor Reform (Law 13.467/2017), several articles of
the Consolidation of Labor Laws suffered changes, including both articles of
substantive law and those of procedural law. In procedural matters, Article 818 of
the CLT, which deals with the probative burden, has been amended due to the
understanding that the old wording no longer suited the needs of the process in
the present time, since it exceeded, since it only foresaw that the just one that
made the allegations should prove them. Therefore, the labor legislature
considered it appropriate to transpose to the text of the CLT the provisions on the
burden of proof in the Code of Civil Procedure, excepting the agreement between
the parties on the evidentiary distribution. This study aims to study the institute of
burden of proof in the Labor Process, in particular on the changes arising from the
Labor Reform, using doctrinal and jurisprudential research on the subject. For that,
in the first moment, the proof is analyzed in the Labor Process, discussing the
concept, object, probative principles, as well as the means of evidence admitted
in court. After that, the burden of proof is addressed, entering into the analysis of
its concept and its dynamisation, which is a procedural technique used in order to
guarantee the broad fundamental rights, such as the right of access to justice,
proof and equality, since it enables the proof to be produced by the one who has
the capacity to produce it. Finally, it deals specifically with the changes and
reflections on the distribution of the burden of proof in the Labor Process, resulting
from the amendment of article 818 of the CLT, introduced by Law 13.467/2018.

Keywords: Burden of proof. Proof. Labor Process. Labor Reform.
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1 INTRODUCAO

Pelo processo, o Estado presta a tutela jurisdicional, dizendo o direito as
partes litigantes, as quais procuram garantir as suas pretensfes de direito
material. Para tanto, para que as partes tenham o reconhecimento de seu direito,
a prova é essencial, pois meras alegacfes nao séo suficientes para que o juiz

possa decidir a causa.

A prova € de fundamental importancia para o processo, pois possui a
finalidade de transportar a realidade externa dos fatos ocorridos, reconstituindo-
0s, para gue sejam conhecidos pelo juiz, servindo como base para o debate entre

as partes litigantes e para a formacao do convencimento do julgador.

Entretanto, ndo ha a necessidade de provar todos os fatos, mas somente
aqueles que possuem relacao direta com o objeto da demanda, ou seja, os fatos
pertinentes, os relevantes, os controvertidos, 0s ndo notorios e 0s ndo presumidos

de forma absoluta.

A produgdo probatdria desenvolvida pelas partes nem sempre obtém éxito
em demonstrar a realidade dos fatos ocorridos, pois no ato de transportar a
realidade para o processo podem ocorrer falhas e, consequentemente, a prova,
pode ndo cumprir com o propoésito a que se destina, sendo insuficiente ou, até

mesmo, inexistente.

A vista disso, a ciéncia do direito processual desenvolveu mecanismos para
gue o magistrado ndo se furte de decidir a causa nas situacdes em que nao tiver

alcancado um grau de certeza suficiente para decidir o litigio.

O 6nus da prova € o instituto de maior importancia a teoria das provas, que
constitui regra direcionada as partes, estabelecendo quem deve provar o que, e
direcionada ao juiz, quando ndo ha a certeza necessaria para proferir a deciséo,
em razao de as provas produzidas nos autos se mostrarem insuficientes para o

esclarecimento dos fatos discutidos na reclamatoria.

Torna-se necessario para o julgamento da demanda, porgue o juiz, em
razao de ter a obrigacdo de proferir uma deciséo, por ser vedado o non liquet, ou

seja, o0 julgador ndo pode se eximir de julgar a causa alegando falta de provas,
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atribui a uma das partes a consequéncia advinda da falta ou insuficiéncia de

provas nos autos.

No Processo do Trabalho, utilizam-se as regras processuais constantes no
Codigo de Processo Civil (CPC), sempre que forem compativeis, de forma

subsidiaria e supletiva, conforme artigos 15%, do CPC, e 7692, da CLT.

As regras de distribuicdo do 6nus da prova, no processo trabalhista, estao
estabelecidas no artigo 818 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT),
havendo recente alteragdo no respectivo dispositivo, no ano de 2017, pela Lei
13.467/2017 (Reforma Trabalhista).

A Reforma Trabalhista introduziu muitas modificagdes em matéria de direito
material e, também, em matéria de direito processual, incluindo-se alteracdes em
matéria de 6nus da prova, reproduzindo no texto da CLT a regra contida no artigo

373 do Cdédigo de Processo Civil, que é subsidiario ao Processo do Trabalho.

A antiga redacao do artigo 818 da CLT foi alterada devido o entendimento
de que a regra contida estava ultrapassada, pois ndo atendia as necessidades do
processo da atualidade, e ndo estava em consonancia com o principio da aptidao

para a prova.3

Nao obstante, a regra de distribuicdo do 6nus da prova, feita no Processo
Civil, parte do pressuposto de igualdade material entre os litigantes,
diferentemente do Processo do Trabalho, em que as partes, por serem, na maioria
das vezes, empregador e empregado, sao desiguais, e isso se reflete no

processo.

Em razao de todo o exposto, evidencia-se a importancia do estudo acerca
do 6nus da prova, tendo em vista a necessidade de producdo de provas pelas

partes e a obrigatoriedade da deciséo pelo juiz.

L Art. 15 - Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposi¢cdes deste Cadigo lhes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente.

2 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.

3 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. O processo do trabalho e a reforma trabalhista: as alteracées
introduzidas no processo do trabalho pela Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: Ltr, 2017. p. 112.
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Este trabalho tem por objetivo principal identificar as alteracfes
introduzidas no texto da CLT, pela Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), acerca
do 6nus da prova no Processo do Trabalho, e se houve repercusséo efetiva na
forma de utilizacdo desse instituto.

Porém, inicialmente, sera estudado acerca do instituto da prova no
processo, mediante andlise doutrinaria e jurisprudencial, pois essa incursdo se
faz necessaria, uma vez que a prova € parte essencial para o entendimento sobre
o O6nus probatério, tendo em vista que as partes dela necessitam para
confirmarem suas alegacdes e o julgador necessita da prova para a formacéo de

seu convencimento.

O primeiro capitulo deste trabalho consiste na apresentacdo do conceito
de prova, seu objeto, os meios de prova admitidos e os principios que regem as

provas no processo trabalhista.

No segundo capitulo, analisa-se o 6nus da prova (em seu aspecto geral),
abordando-se o conceito, a distribuicdo estatica, assim como a dinamizacéo, e a
inversdo do 6nus da prova, a qual ndo esta positivada na CLT, no entanto, &
instituto oriundo do Processo Civil, que se aplica ao Processo do Trabalho em
razdo de a doutrina e a jurisprudéncia entenderem ser compativel com os

principios norteadores deste ramo do direito.

E, por fim, no terceiro capitulo, tema principal, aborda-se, especificamente,
as alteracoes decorrentes da Reforma Trabalhista sobre o instituto do 6nus da
prova, verificando-se se as alteracdes obtiveram a repercussao pretendida pelo

legislador, quando da modificacédo do artigo 818, da CLT, no Processo do Trabalho.
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2 DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

O autor ao ingressar com uma reclamatoria trabalhista afirma fatos que, na
contestacao, o réu responde afirmando novos fatos como tese para a defesa de
seu interesse, e 0 juiz, ao analisar as alegacoes, ira decidir a causa de maneira
a distribuir o direito entre as partes, tentando fazer com que haja uma justa
composicéo do litigio.*

Para que a justa composicdo seja possivel, é necessario que as partes
fornecam provas de suas alegacdes, pois o julgador necessita de subsidios para
decidir de acordo com a verdade real, uma vez que simples alegacdes de fatos
pelas partes ndo sao suficientes para que haja o convencimento acerca de qual

dos litigantes esta com a razao.

A prova tem fundamental importancia para o processo, porque constitui
complemento as alegacfes das partes, mostrando-se necessaria a formacao da

convicgdo do juiz e, consequentemente, a uma decisdo justa®.

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) n&o trata a matéria probatéria
de forma sistemética, existindo omissao sobre determinados aspectos. Em razéo
dessa deficiéncia no texto normativo, o operador do direito precisa fazer uso das
normas do Processo Civil, como fonte subsidiaria e supletiva, para suprir as
lacunas do texto legal, desde que haja compatibilidade com este ramo do Direito,
observando-se o disposto no artigo 769, da CLT.®

O presente capitulo consiste na definicdo da prova, abordando-se seu
conceito e seu objeto, os principios que norteiam a matéria probatéria no

Processo do Trabalho, bem como 0os meios de prova que sdo admitidos em juizo.

4 CURY, Augusto Jorge. Decisdo sobre o 6nus da prova: o momento adequado a sua inverséo judicial.
Revista de Processo. vol. 277. Sdo Paulo: Ed. RT, marco 2018, p. 81

> CURY, loc. cit.

6 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. S&o
Paulo. Saraiva. p. 772.
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2.1 CONCEITO

O conceito de prova, segundo Manoel Antdnio Teixeira Filho’, “é a
demonstragcdo, segundo as normas legais especificas, da verdade dos fatos

relevantes e controvertidos no processo”.

A demonstracdo dos fatos por meio de prova é essencial, porque contribui
na formacédo do convencimento do juiz a respeito da veracidade das alegacdes
das partes, tendo em vista que, somente por meio das provas, 0 juiz podera
reconstituir os fatos e, com isso, definir o destino da relagao juridico-processual.
Por meio da prova, procura-se chegar a verdade quanto aos fatos relevantes para

o julgamento da causa.

Como todo direito se origina de um fato, ndo h& como afirmar a existéncia
de um direito sem a afirmacdo ou reconhecimento de que, naquele caso,
ocorreram os fatos a que a lei substancial associa como consequéncia a formacao

do direito.8

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite®, o vocabulo prova pode ser
empregado com diversas acepg¢des. O autor destaca o vocabulo “prova” no
sentido de meio de prova, ou seja, o0 modo pelo qual a parte evidencia os fatos
narrados em Juizo; e no sentido de convencimento do juiz, quando ha a
constatacao de que o fato foi provado em razdo do convencimento que o julgador

manifesta sobre a sua existéncia ou sua inexisténcia.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr.1° afirma que o vocabulo “prova”, além das
acepcoes referidas por Bezerra Leite, € empregado para designar o ato de prova,
ou seja, a atividade probatéria, tendo em vista que aquele que alega determinado
fato, cabe a ele fazer prova desse fato, ou seja, fornecer os meios que

demonstrem sua alegacéao.

7 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antbnio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 35.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituigGes de direito processual civil. 6. ed. p. 203.

9 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. Séo
Paulo. Saraiva. p. 773.

1 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. p. 312.
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No entanto, diverge Manoel Antdnio Teixeira Filho!! do sentido empregado
ao vocabulo “prova” como “meio de prova”, pois acredita que prova € resultado e
nao meio. Para o autor, a prova, sozinha, ndo constitui prova do fato a que se
refere, haja vista ser necesséaria a apreciacdo judicial. Da apreciacdo do
magistrado, revela-se o resultado que tal meio produziu, conforme tenha eficacia

para tanto.

Assim, se a prova nao fosse o resultado, mas sim um meio de prova, nao
haveria a necessidade de o juiz apreciar e valorar as provas produzidas nos
autos, tendo em vista que bastaria a parte apenas apresentar a prova para

confirmar o alegado.*?

Segundo Alexandre Freitas Camara'®, autor de obras acerca do direito
processual comum, o termo prova pode ser empregado em dois sentidos, quais

sejam, subjetivo e objetivo.

O sentido subjetivo denota ser a prova o convencimento de alguém a
respeito da veracidade de uma alegacédo, ou seja, é a percepcdo subjetiva da
prova. Todavia, o sentido objetivo da prova diz respeito a qualquer elemento
trazido ao processo com a finalidade de demonstrar que a afirmacéo é verdadeira,
ou seja, € um dado objetivo, tem-se, como exemplo, o documento que é juntado

aos autos a fim de demonstrar que uma alegacéo € verdadeira.

Em principio, a prova somente é necesséria caso haja controveérsia acerca
da ocorréncia de um fato ou acerca da sua inocorréncia. O fato a ser provado
deve ser relevante e pertinente ao esclarecimento dos fatos controversos, ou seja,

que possa influir na convic¢éo do julgador.4

A prova, além de convencer, tem como finalidade estreitar e nortear a
formacéo do convencimento do julgador, tendo em vista que este nao pode decidir

contra a prova existente nos autos, sob pena de nulidade da sentenga.?®

I TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Séo Paulo: LTr, 2017.
p. 34.

12 TEIXEIRA FILHO, loc. cit.

13 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. p.
223-224.

14 TEIXEIRA FILHO, loc. cit.

15> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 250.
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2.1.1 A prova como direito fundamental

A prova constitui garantia fundamental processual assegurada pela
Constituicdo Federal de 1988. A prova, como garantia fundamental, € um meio
gue a parte possui a fim de demonstrar a veracidade das afirmacdes em relacéo

aos fatos relevantes para o julgamento.

O direito a prova é reconhecido de forma expressa no artigo 5°, LV, da CF
de 19885, e também é direito reconhecido de forma implicita, tendo em vista as
garantias constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do

contraditorio.t’

Trata-se de direito indispensavel ao reconhecimento da dignidade humana,
considerando-se que a prova possibilita o reconhecimento do direito e,
consequentemente, possibilita o seu pleno gozo pela parte; da liberdade; do
acesso a justica; do processo justo; da nao admissdo da prova ilicita; da
democracia processual, no sentido de que as partes tém o direito de participar da
formacéo dos elementos necesséarios a convic¢ao do julgador; da justa solucdo
dos conflitos submetidos ao Poder Judiciario; da efetividade da jurisdicdo e do

processo e ao procedimento.!®

Fredie Didier'® afirma que “a efetividade do direito a prova significa o
reconhecimento da maxima potencialidade possivel ao instrumento probatério”. E
um direito que permite as partes amplas oportunidades de demonstrar os fatos
alegados na inicial ou na contestacao, podendo influir, assim, no convencimento

do julgador.

Contudo, o direito a prova nao € pleno, pois pode haver limitacdo em razao
da legitimidade dos meios utilizados para obtencdo da prova, uma vez que o

16 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

17 ALMEIDA, Cléber Lucio de. Elementos da teoria geral da prova: A prova como direito humano e
fundamental das partes e do processo judicial. S&do Paulo: LTr, 2103. p. 173-174.

18 ALMEIDA, loc. cit.

9 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. p. 212.
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Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 3692°, assevera que sdo meios de prova
admissiveis os legais e os moralmente legitimos, 0os quais sdo aqueles que nao

atentem contra a moral e os bons costumes.?!

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, LVI??, veda as provas
obtidas por meios ilicitos e, em razdo dessa vedacdo, pode ocorrer colisdo de
direitos fundamentais. Entretanto, situacdes em que a parte obtém prova do fato
alegado por meio ilicito, quando esse constituir o Unico meio disponivel, defende-
se pela doutrina a aplicacao do principio da proporcionalidade para a solucdo do

conflito de direitos.?3

Segundo Fredie Didier Jr.?4, a admissibilidade da prova ilicita deve ser vista
como uma excepcionalidade, sendo necessario o atendimento de alguns critérios
para a sua admissao. Destacam-se os critérios da imprescindibilidade, aplicavel
guando ndo seja possivel a utilizacdo de outro meio de prova ou, quando,
existente outro meio licito, esse se mostrar extremamente gravoso para a parte;
e o da proporcionalidade, aplicavel quando o bem da vida objeto a ser tutelado
se mostrar mais digno de protecdo que o bem da vida violado pela ilicitude da

prova.

Portanto, o juiz ao apreciar a prova obtida por meio ilicito deve ter cautela,
pois admitindo esse tipo de prova pode proceder a violacdo de um direito
fundamental da parte contraria, pois ha, no caso, colisdo de direitos,
demonstrando-se, nessas situacdes, a necessidade de o0 juiz agir com
proporcionalidade, a fim de que seja concedida a adequada protecao ao direito a

ser tutelado.

20 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda
o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz.

21 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 691.

22 Art. 5°, LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Z DIDIER JR., op. cit., p. 215.

24 |bidem, p. 220.
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O direito a prova constitui liberdade de acesso as fontes e meios, conforme
disposto em lei, mas ndo pode ser utilizado como uma via que descaracterize o

processo justo.?®

2.2 OBJETO DA PROVA

O objeto da prova, em principio, sdo os fatos, uma vez que o direito ndo é
objeto de prova, considerando-se que ha presuncao legal de que o juiz conhece
o direito, ou seja, conhece as normas que compdem o ordenamento juridico

brasileiro.26

Excepcionalmente, o direito devera ser provado nos casos elencados no
artigo 376, do CPC?, sendo esse artigo aplicavel ao Processo do Trabalho, por
forca do artigo 769, da CLT?2. O juiz, se assim entender no caso concreto, pode

determinar que a parte prove o teor e a vigéncia do direito objeto da alegacédo.?®

O objeto da prova € o que se pretende demonstrar em juizo e o que é
passivel de demonstracao no processo, ou seja, sao todos os fatos relevantes e
controvertidos para o deslinde do feito e que exijam comprovagao.

Em razdo de o conceito de prova, atualmente, estar voltado a
argumentacao dos sujeitos do processo e ndo mais vinculado a ideia da busca da
verdade real®°, Marinoni, Arenhart e Mitidiero3! defendem que o objeto da prova,
em verdade, sdo as afirmacdes sobre os fatos e, ndo, os fatos em si, uma vez
gue a prova ndo se destina a qualificar se um fato é verdadeiro ou falso, uma vez

gue o fato existe ou ndo existe.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. p. 213.

26 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. Sé&o
Paulo. Saraiva. p. 796.

27 Art. 376. A parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario provar-lhe-a
o teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar.

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

2 Para Bezerra Leite, no Processo do Trabalho, o juiz pode determinar que a parte prove o teor e a
vigéncia ndo apenas das espécies normativas referidas no artigo 376, do CPC, mas também de acordos
coletivos, convencdes coletivas, regulamentos de empresas, sentencas normativas e Direito
comparado, que invocar como fundamento juridico. (BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de
direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. Sdo Paulo. Saraiva. p. 797).

% BEZERRA LEITE, op. cit., p. 792.

31 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil.
3. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 265.
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Os fatos a serem provados sdo aqueles que estdo relacionados com a
solucao da lide (relevantes e controvertidos) e que sobre eles haja controvérsia,

ou seja, afirmados por uma parte e contestados pela parte contréaria.

No artigo 374, do CPC?, ha a relagdo dos fatos que ndo dependem de
prova, quais sejam: os fatos notorios, ou seja, aqueles fatos de conhecimento
comum de determinado grupo social; os afirmados por uma parte e confessados
pela parte contraria; os admitidos no processo como incontroversos, ou seja, fatos
gue nao foram contestados; os em cujo favor milita presuncéao legal de existéncia

ou de veracidade.

Segundo afirma Mauro Schiavi®3, “a presungado ndo é propriamente um meio
de prova, mas um raciocinio l6gico por meio do qual, a partir da existéncia de
determinadas coisas ou situacdes pela reiteracdo de suas ocorréncias, se passa
a acreditar na existéncia de outras”. A presungao pode ser absoluta (jure et de
jure) ou relativa (juris tantum). Esta admite prova em contréario, aquela, ndo admite

prova em contrario.

Para o autor, no Direito material do Trabalho, ndo ha espaco para
presuncdes absolutas, em razdo do principio da primazia da verdade real, que
rege esse ramo do Direito.3

2.3 DOS PRINCIPIOS PROBATORIOS

Neste tOpico, apresentam-se 0S principios que norteiam a prova no
Processo do Trabalho, os quais constituem diretrizes fundamentais para a
aplicacdo das normas processuais ao caso concreto.

Segundo Amauri Mascaro do Nascimento3®®, os principios probatérios sdo
0S seguintes: o principio da necessidade da prova, o principio da unidade da

prova, o principio da lealdade ou probidade da prova, o principio da contradigao,

32 Art. 374. N&o dependem de prova os fatos: | - notdrios; Il - afirmados por uma parte e confessados
pela parte contraria; Il - admitidos no processo como incontroversos; IV - em cujo favor milita presuncao
legal de existéncia ou de veracidade.

33 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 698.

34 |bidem, p. 698.

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito processual do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 637.
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0 principio da igualdade de oportunidade de prova, o principio da legalidade, o

principio da imediacado e o principio da obrigatoriedade da prova.

Além desses, ha outros principios com especial destaque na doutrinas®, tais
como o principio da oralidade, o principio da aquisicdo processual da prova, o
principio do convencimento motivado e o principio da busca da verdade real.
Carlos Henrique Bezerra Leite®” aponta, também, como principio aplicavel ao
Processo do Trabalho, o in dubio pro misero, mas sua aplicacdo ndo é aceita

pacificamente pela doutrina.

2.3.1 Necessidade da prova

A prova é necesséaria para que os fatos narrados em juizo sejam admitidos
como verdadeiros, uma vez que meras alegacbes ndo sao suficientes para a

demonstracdo da verdade ou da inverdade dos fatos postos em questéo.3®

O juiz, ao proferir a decisao, deve analisar a prova produzida nos autos, de
forma a subsidiar seu convencimento, pois néo lhe é permitido decidir com base,
apenas, no seu conhecimento pessoal, em razdo de a prova ser a base e a fonte

da sentenca.®®

Teixeira Filho ensina que “a necessidade esta em que o juiz ndo pode se
deixar impressionar com meras alegacdes expendidas pelas partes, exigindo-lhe
a lei que decida, que forme sua conviccdo, com apoio na prova produzida nos

autos”. %0

Conforme se observa, é fundamental que as alegacfes sejam provadas,

pois, caso contrario, os fatos alegados e nédo provados ndo devem ser

3 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p.702-709.

37 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. S&o
Paulo. Saraiva.

38 |bidem, p. 776.

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito processual do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 637.

4 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2017.
p. 60-61.
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considerados para o embasamento da decisdo do julgador, dado que o que nao

consta no processo nédo existe para a jurisdicdo.*!

2.3.2 Unidade da prova

Também conhecido como principio da comunhdo da prova, a unidade da
prova, segundo Manoel Anténio Teixeira Filho%?, impde que as provas produzidas
nos autos sejam analisadas como um todo, em seu conjunto, ndo devendo ser
analisadas de forma isolada, embora sejam constituidas de diversas

modalidades.*3

O juiz da causa, quando da verificacao das provas, deve analisar as provas
no todo, globalmente, tendo em vista que ndo € relevante para a deciséo, verificar
qual das partes produziu cada prova no processo, em razao de, para o
convencimento do julgador, caber, apenas, a andlise do conjunto probatério,
independentemente de quem o produziu.

A apreciacdo das provas pelo seu conjunto nao significa decidir
favoravelmente, ou seja, exclusivamente, a uma das partes, pois pode ocorrer de
a decisao acolher parte dos pedidos do autor e parte dos pedidos do réu, tendo
em vista que, como caracteristica, as reclamatorias trabalhistas, em geral,

possuem inimeros pedidos.*

2.3.3 Lealdade ou probidade da prova

A decisdo judicial deve estar apoiada na vontade da lei sem que haja vicios
decorrentes de falsas realidades, uma vez que € interesse geral que a verdade

dos fatos seja encontrada, sem vicios.*®

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito processual do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 637.

42 |bidem, p. 61-62.

43 0O conjunto probatério pode ser formado por prova documental, pericial, testemunhal, etc., como sera
visto posteriormente, no presente trabalho.

4“4 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 62.

4 NASCIMENTO, op. cit., p. 637.
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Para tanto, as partes devem agir de acordo com a boa-fé*, de forma a
colaborar para que a realidade dos fatos nédo seja distorcida no processo, pois a

prova, tal como o processo em geral, tem um fim ético.

Agir com boa-fé significa transportar para o processo regras morais, éticas
e sociais, com o propoésito de moralizar as condutas humanas, garantindo-se a

livre disputa entre os litigantes.4’

O principio da lealdade visa resguardar a respeitabilidade do Poder
Judiciario e as decisdes por ele proferidas, o qual tem destaque nos artigos 37848
e 3794, do CPC, que sdo aplicaveis ao Processo do Trabalho, por forca do artigo

769, da CLT, e tem a finalidade de nortear a atuagéo dos sujeitos do processo.

Aguele que altera a verdade dos fatos, de forma intencional ou faz uso do
processo com intuito de conseguir objetivo ilegal, a lei o considera como litigante
de ma-fé>!, impondo punicdo para a conduta mal-intencionada, a fim de evitar que
0 processo seja utilizado para a préatica de ato simulado ou para conseguir fim

defeso em lei.>?

2.3.4 Contradicéo

Decorrente do principio do contraditério, o principio da contradicdo

estabelece que, a parte contraria, sempre sera oportunizado o conhecimento das

4 Art. 5° do CPC. Aquele que de qualguer forma participa do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-fé.

4 ARAUJO, André Luiz Maluf de. A boa-fé processual, conceito, deveres de veracidade, colaboracéo e
reflexdes. Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina. ano VII, n. 33, julho-dezembro
de 2016. p. 39-64.

48 Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da
verdade.

49 Art. 379. Preservado o direito de néo produzir prova contra si prépria, incumbe a parte: | - comparecer
em juizo, respondendo ao que |he for interrogado; Il - colaborar com o juizo na realiza¢do de inspecao
judicial que for considerada necesséria; Ill - praticar o ato que |he for determinado.

S0 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 62.

SLArt. 80, do CPC - Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretenséo ou defesa contra
texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; Il - usar do processo para
conseguir objetivo ilegal; IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V - proceder
de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar incidente manifestamente
infundado; VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

52 Art. 142, do CPC - Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo
para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferird decisdo que impeca 0s
objetivos das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé.
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provas produzidas nos autos, podendo discuti-la e impugnéa-la, sempre que achar

necessario, estabelecendo-se, assim, o contraditorio.

Esse é direito da parte, constitucionalmente garantido, previsto no artigo
59, LV, da Constituicdo Federal de 1988%3. Portanto, da prova produzida por uma
parte, tem a parte contraria o direito de impugna-la, devendo, necessariamente,

ser intimada para manifestar-se a respeito.

N&o obstante, a contradicdo ndo se resume a impugnacdo da prova
produzida ou que se vai produzir; pode a parte, inclusive, realizar a contraprova,
com o que estara ndo somente eliminando a prova elaborada pelo oponente, mas

constituindo outra, que a substitui opostamente.>

2.3.5 lgualdade de oportunidade de prova

Também conhecido como principio da paridade de armas, garante as

partes idéntica oportunidade para a producédo de provas no processo.>®

O nao respeito a esse principio, pode ensejar, se houver manifesto prejuizo
a parte a quem nédo se concedeu a mesma oportunidade, a nulidade do processo,

em razdo da restricdo do direito de defesa.>®

A nulidade pode ser relativa ou absoluta. Quando se tratar de nulidade
relativa, as partes devem argui-la na primeira oportunidade em que tiverem de
falar nos autos, caso contrario, o ato nulo se convalida, tornando-se habil a
producao dos efeitos que a lei prevé. A nulidade processual sera relativa, quando

se puder suprir a falta ou repetir-se o ato, ndo sera declarada.®’

Nos casos de nulidade absoluta, as partes podem alegar em qualquer

tempo ou grau de jurisdicdo, devendo ser declarada ex officio.

3 Art. 5° LV, da CF/88 - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

> TEIXEIRAFILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 63.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito processual do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 637.

% TEIXEIRA FILHO, op. cit., p. 64.

S7Art. 795, da CLT - As nulidades nédo serdo declaradas sendo mediante provocacdo das partes, as
guais deverao argii-las a primeira vez em que tiverem de falar em audiéncia ou nos autos.
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O artigo 795, da CLT, dispde que as nulidades somente serdo declaradas
mediante provocacdo das partes, sendo necessaria a arguicdo na primeira

oportunidade em que tiverem de falar nos autos.

A aplicacdo desse dispositivo ndo se refere ao sentido amplo das
nulidades, em razéo da possibilidade de arguicdo da nulidade absoluta, que pode
ser declarada a qualquer tempo, mas sim as anulabilidades e as nulidades
relativas, as quais sdo pronunciadas somente nos casos em que nao se puder
repetir o ato, quando néo houver a possibilidade de suprir a sua falta ou quando

for arguida pela parte que lhe deu causa.>8

A producao de provas, como um direito, para ser bem observado, deve ser
oportunizada a ambas as partes, de forma igualitaria, uma vez que a sua nao

observancia caracteriza restricao ao direito de defesa.

2.3.6 Legalidade

Quando da producao das provas, as partes devem observar determinados
requisitos previstos em lei, pois ndo é um direito que possa ser exercido de
gualquer maneira pelas partes, nao sendo admissivel toda e qualquer prova no

processo.®

O artigo 369, do CPC, aplicavel ao Processo do Trabalho, assegura as
partes “o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Cddigo, para provar a verdade dos
fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicg¢éo do

juiz’.

Nessa seara, as provas obtidas por meios ilicitos sdo vedadas pela
Constituicdo Federal, conforme artigo 5°, LVI, pois € uma forma de garantir os
direitos fundamentais do cidaddo, bem como se trata de garantia ao devido

processo legal e a dignidade do processo.

8 Art. 796, CLT - A nulidade ndo sera pronunciada: a) quando for possivel suprir-se a falta ou repetir-
se o ato; b) quando argiida por quem lhe tiver dado causa.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito processual do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 637.
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No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia tém flexibilizado o comando
constitucional de que as provas obtidas por meios ilicitos sdo inadmissiveis ao
processo, havendo entendimento no sentido de que, desde que seu conteudo seja
licito, a prova pode ser utilizada, mesmo que obtida por meio ilicito, prestigiando-
se, assim, o carater publicista do processo, 0 acesso a justica e a busca da

verdade real.®0

Essa flexibilizacdo da norma constitucional se da devido a aplicacdo do
principio da proporcionalidade ou razoabilidade, uma vez que, na interpretacdo
de uma norma juridica, devem ser equilibrados os interesses e direitos que estéo

sendo discutidos no processo, de modo a dar-se a solugédo concreta mais justa.®!

Segundo Mauro Schiavi, a aplicacdo da regra da proporcionalidade, para
admiss@o de prova obtida por meio ilicito, € necessaria, pois nenhuma regra
processual é absoluta, devendo ser ponderada quando se esta diante de outro

direito fundamental.

Para tanto, o juiz do trabalho deve analisar se é pertinente a admisséo da
prova ilicita, se ndo ha outros meios licitos para obtencédo da prova, avaliando-se
0 custo-beneficio, tendo em vista que, ao admitir a prova, pode violar o direito

fundamental da parte contraria.5?

2.3.7 Imediacao

O principio da imediacao estabelece um contato pessoal e imediato do juiz
com os meios de prova, manifestando-se, com mais evidéncia, quando do

interrogatério das partes e na inquiricdo das testemunhas.

Preconiza, esse principio, que os meios probantes devem estar mais
proximos da percepcao sensorial do juiz. Segundo Amauri Mascaro Nascimento®?,
0 principio da imediacdo consiste na intervencdo direta do juiz na instrucéo

probatoria.

5 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma. 13. ed. S&o
Paulo: LTr, 2018. p. 745-746.

51 |bidem, p. 746-747.

62 |bidem, p. 750-751.

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito processual do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 637.
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No Processo do Trabalho, por ser fundamentado na oralidade, o principio

da imediacéo € bastante presente.

A imediacdo possui previsdo no artigo 848, da CLT®4, quando faculta ao
juiz interrogar as partes de oficio; e no artigo 852-D, da CLT®®, correspondente ao
procedimento sumarissimo, quando confere ao juiz ampla liberdade para

determinar as provas a serem produzidas.°

2.3.8 Obrigatoriedade da prova

Amauri Mascaro Nascimento®’ afirma que, nos casos em que a prova é de
interesse ndo sO das partes, mas também do Estado, estas poderiam ser
compelidas pelo juiz a apresentar no processo determinada prova, podendo sofrer

sancdo em caso de omissao.

Para Teixeira Filho®, ndo ha sancdo processual para aqueles que néo
apresentam provas de suas alegacfes, uma vez que ndo ha a ocorréncia de
inadimplemento de uma obrigacao, sendo equivocado afirmar que uma sentenca
de improcedéncia seria uma sancao decorrente da nao producdo de provas nos

autos.

A prova ndo € um elemento obrigatério, tendo em vista que constitui 6nus
da parte, que pode se desincumbir ou ndo, dependendo do interesse em ver
admitida a pretensdao, entretanto, da sua falta, advém consequéncias, que podem

ser desfavoraveis a parte que deixou de produzir a prova.®®

O principio da obrigatoriedade da prova faz sentido quando aplicado no

ambito das partes e ndo do processo, pois a prova dos fatos alegados € um

64 Art. 848 - Terminada a defesa, seguir-se-a a instrucdo do processo, podendo o presidente, ex officio
ou a requerimento de qualquer juiz temporario, interrogar os litigantes.

85 Art. 852-D. O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a serem produzidas,
considerado o 6nus probatdrio de cada litigante, podendo limitar ou excluir as que considerar
excessivas, impertinentes ou protelatorias, bem como para aprecia-las e dar especial valor as regras
de experiéncia comum ou técnica.

%6 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. Séo
Paulo. Saraiva. p. 785.

57 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito processual do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 637.

% TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 66.

% |bidem, p. 97.
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encargo atribuido as partes, ou seja, é interesse da propria parte provar os fatos
em que se funda o seu direito, uma vez que o juiz julga de acordo com as provas
constantes dos autos e, no caso de falta de provas, utilizara as regras de

distribuicdo do encargo probatorio.

Portanto, se a parte possui interesse que seu direito seja reconhecido,

deve provar suas alegacdes, logo, nesse sentido, a prova se torna obrigatoria.

2.3.9 Oralidade

O principio da oralidade tem como objetivo fazer com que seja colhida a

prova e julgada a causa pelo juiz que a colheu.”

Principio préprio do Direito Processual Civil, tendo maior destaque no
Processo do Trabalho em razao de ser procedimento caracterizado pelo maior

contato pessoal do juiz com as partes.”

E um principio que constitui um conjunto de regras destinados a simplificar
o procedimento, priorizando a palavra, com um significativo aumento dos poderes

do juiz na direcéo do processo, imprimindo maior celeridade ao procedimento.”?

A oralidade tem como subprincipios o principio da identidade fisica do juiz,
o principio da concentracao e o principio da imediatidade ou imediacédo do juiz na

colheita da prova.”

2.3.10 Aquisigao processual da prova

Desse principio, decorre que as provas ndo pertencem as partes, mas sim
ao processo, independentemente de quem as produziu e independentemente de
guem detinha o 6nus de provar, pois sao analisadas pelo Juizo em seu conjunto.

O artigo 371, do CPC, é expresso nesse sentido:

70 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2007. p. 392.
71 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 703.

72 SCHIAVI, loc. cit.

73 O principio da identidade fisica do juiz diz respeito as melhores condi¢Ges de proferir uma sentenca
justa e que fosse o reflexo da realidade, o juiz que colheu diretamente a prova. Do principio da
concentracdo se depreende que a instrugcdo probatéria deve se desenvolver em audiéncia Unica. E o
principio da imediacéo do juiz na colheita da prova, refere-se ao contato pessoal e imediato do juiz com
0S meios de prova.
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Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as raz6es da formacao de seu
convencimento.

A aquisicdo processual significa que as provas juntadas aos autos nao
podem mais ser retiradas ou desentranhadas, salvo em situacdes legalmente

autorizadas, porque, ao serem juntadas, sdo adquiridas pelos autos.’®

As provas, quando inseridas no processo, produzem resultados comuns as
partes, mas isso nao exclui a aplicacdo das regras de distribuicdo do 6nus da
prova quando o juiz verificar que séo insuficientes para a formacado de seu
convencimento, uma vez que o 6nus da prova n&o determina quem deve produzir

a prova, mas quem assume o risco pela sua ndo producéo.”

2.3.11 Convencimento motivado do juiz

Também conhecido como persuasdo racional, esse principio imp6e ao
julgador que, ao proferir uma decisao, firme seu convencimento pautado nas

provas dos autos, apresentando os motivos de sua convicgdo.’®

O ato de fundamentar as decisdes € dever a ser cumprido, pois nao é
permitido, ao julgador, proferir uma decisao conforme sua livre convicgéo, pois a
sentenca deve estar pautada nas provas produzidas nos autos, devendo constar
as razbes de fato e as razdes de direito que o levaram a decidir em determinado

sentido.”’

O dever de fundamentar estd disposto no inciso IX do artigo 93 da

Constituicdo Federal de 1988.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[...]

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serao publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao; (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

74 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. Séo
Paulo. Saraiva. p. 789.

75> CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 319-320.

76 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com areformatrabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 705.

7 Ibidem, p. 102.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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A obrigatoriedade de fundamentar a decisdo atribui maior credibilidade ao
processo, permitindo que as partes entendam os motivos que levaram o juiz a
concluir em determinado sentido. Isso também possibilita a interposicdo de
recurso, com langcamento de argumentos baseados na fundamentacao da deciséo

recorrida.

2.3.12 Busca da verdade real

Com base nesse principio, o juiz deve sempre buscar a verdade real ou

que, a decisao, esteja mais proxima da realidade possivel.

A verdade real decorre dos fatos que realmente acontecem na vida, ou
seja, a verdade em si, que € diferente da verdade formal, predominante no ambito
do processo civil, em que corresponde aos elementos constantes dos autos, como

resultado das provas produzidas pelos sujeitos do processo.’®

2.3.13 In dubio pro misero

Esse principio tem aplicacdo em beneficio do empregado, que é,
geralmente, o autor da acdo, nas situacdes em que o julgador tiver dividas sobre
a interpretacdo de determinada prova.”®

N&o é pacifico na doutrina a ado¢ao da aplicagao do principio no ambito do
Processo do Trabalho, uma vez que ha regras especificas para a distribuicdo
probatéria nas situacbes em que ndo ha provas nos autos ou essas Sao

insuficientes, devendo o juiz decidir contra quem detinha o énus da prova.

Segundo Manoel Teixeira Filho, a compensacdo da desigualdade que ha
entre os litigantes ndo pode ser outorgada pelo julgador, por meio de critérios

subjetivos e casuisticos, mas sim por leis processuais adequadas.®°

78 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. S&o
Paulo. Saraiva. p. 118.

79 Ibidem, p. 790.

8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 123-124.
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Mauro Schiavi® defende a aplicagdo do principio in dubio pro misero
somente nas situacdes em que o juiz do trabalho ndo obtém éxito em encontrar a
melhor prova, utilizando-se das regras de experiéncia, da intuicdo, de indicios e
de presuncfes. Ou seja, a aplicabilidade do principio somente seria possivel

guando se esgotassem todos 0s meios possiveis de se encontrar a melhor prova.

Para o autor, o critério utilizado pelo juiz para a valoragdo da prova deve
ser o discricionario, aplicando-se o critério que entender correto, ndo podendo a
doutrina e a jurisprudéncia estabelecer critérios especificos para nortear o juiz

quando estiver diante de duvida sobre qual a melhor prova.

A jurisprudéncia predominante é no sentido da inaplicabilidade do principio
in dubio pro misero ao Processo do Trabalho, em razdo de ser um principio de
aplicacéo restrita no ambito do direito material e, também, porque demonstra

indicio de parcialidade na atividade do julgador.

81 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 738-739.

82 RECURSO ORDINARIO. INEXISTENCIA DE PROVA DO NEXO ETIOLOGICO e DA INCAPA-
CIDADE LABORAL. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO MISERO NO AM-
BITO PROCESSUAL. MANUTENCAO DA SENTENCA. Compreendeu-se, in casu, que o laudo
produzido nos Autos da Acdo acidentaria tombada sob o n. 201511402123 e em curso na 14
Vara Civel desta capital, ndo deve servir neste Feito como elemento dotado de for¢a probatéria,
porquanto, ndo participando a Recorrida do mencionado Processo, ndo p6éde, de acordo com o0s
ditames do contraditério e da ampla defesa, atuar e colaborar na producdo daquela prova técnica.
De mais a mais, ainda que fosse o0 caso de considerar o laudo produzido naquele Feito, vé-se
que o documento de Id e2bb9d9, da lavra da perita médica Tereza Cristina Silveira Rollemberg
Gomes, ndo contando com a transcricdo das questdes formuladas pelo Juizo e pelas Partes,
mas tdo somente com as respostas - tdo lacénicas quanto o conteddo da conclusao do laudo -
nao permite que o Juizo possa dele se servir como meio de convic¢cao. Convém salientar, ade-
mais, apenas por amor ao debate, que o evocado principio do in dubio pro misero tem sua apli-
cacéo restrita ao ambito do direito material, conforme entendimento corrente na jurisprudéncia.
Dito isso e observando-se que a Obreira ndo se desincumbiu de seu énus probatdrio, porquanto
ndo logrou apresentar elementos de convicgcdo aptos a desconstruir as conclusdes do laudo pe-
ricial produzido nestes Autos, que tanto afastou a alegada relagdo de causalidade entre trabalho
e as patologias, quanto reconheceu preservada a capacidade laboral da Autora, é de se reco-
nhecer inatacavel a Sentenca proferida pelo Juizo de piso, mantendo-se, por conseguinte, a
improcedéncia dos Pedidos contidos na Reclamacao. Recurso Ordinario a que se nega provi-
mento. (SERGIPE. Tribunal Regional do Trabalho da 202 Regido. TRT-20.
00000445320165200009, Relator: JOSENILDO DOS SANTOS CARVALHO, Data de Publicagéo:
12/12/2017.).

DIFERENCAS SALARIAIS. PISO NORMATIVO. PRINCIPIO "IN DUBIO PRO OPERARIOQO". INA-
PLICABILIDADE. O reclamante ndo apontou os valores que entendia serem devidos, ainda que
por amostragem, ndo indicou as clausulas infringidas, tampouco trouxe aos autos os aludidos
instrumentos normativos. Inaplicavel o principio "in dubio pro operario” no ambito da analise pro-
batéria, sob pena de inadmissivel parcialidade da atividade judicante. Recurso do reclamante ao
qual se nega provimento. (SAO PAULO. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. TRT-2 -
RO: 23094820115020 SP 00023094820115020027 A28, Relator: SERGIO ROBERTO RODRI-
GUES, Data de Julgamento: 06/08/2013, 112 TURMA, Data de Publicac&o: 13/08/2013.)
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H& autores que entendem que o principio é perfeitamente aplicavel ao
processo trabalhista, tendo em vista que o processo é uma extensao do direito
material, pois € por meio deste que se concretizam os direitos materiais
pretendidos pelo empregado. No processo, o empregado ainda mantém a
vulnerabilidade que o caracteriza, portanto, é necessario que haja uma protecao
para 0 empregado, sendo justificavel a aplicacdo do principio também nas

relacdes processuais.®

2.4 DOS MEIOS

S&o considerados meios de prova, as técnicas utilizadas pelos operadores

do direito para extrair prova de determinada fonte.8

A Consolidacao das Leis do Trabalho ndo tem uma previsdo sisteméatica
dos meios de prova admissiveis no Processo do Trabalho, mas faz referéncia ao
interrogatério das partes, a confissao, a prova documental, a prova testemunhal
e a prova pericial. Quanto a inspecdao judicial, ndo faz qualquer referéncia a essa
modalidade de prova, mas é aplicavel ao Processo do Trabalho, uma vez que o
juiz detém autorizacdo legal para determinar qualquer diligéncia necesséria ao

esclarecimento dos fatos.8®

Dessa forma, em razédo da omissédo ou da falta de normatizacédo do texto
da CLT, necessitam as partes se utilizarem das disposi¢cdes sobre meios de prova
no Cédigo de Processo Civil. Conforme o artigo 369 do CPC, dispositivo aplicavel
ao Processo do Trabalho, “as partes tém o direito de empregar todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Caodigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e

influir eficazmente na convicgéo do juiz”.

8 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. S&o
Paulo. Saraiva. p. 118.

8 Fonte de prova consiste em coisas, pessoas, fendmenos, etc.

8 Art. 765, da CLT - Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo do processo
e velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas.
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Segundo Manoel Antonio Teixeira Filho®, as partes devem ter cautela na
aplicacdo das disposicdes do procedimento civel, porque h&a a presuncéo de que
as partes sdo equivalentes, ou seja, ha igualdade formal entre elas,
diferentemente do Direito do Trabalho, que consagra a desigualdade real das

partes, e, por consequéncia, reflete-se no Processo do Trabalho.

2.4.1 Prova documental

Manoel Antdnio Teixeira Filho descreve a prova documental como o “todo
(@) meio (b) idébneo e (c) moralmente legitimo, capaz de comprovar, (d)

materialmente, a existéncia de um fato”.8’

A Consolidacado das Leis do Trabalho contém poucas disposicdes acerca
prova documental, razdo por que se aplica ao Processo do Trabalho a Secao VIl
do CPC 8,

Segundo Mascaro Nascimento®®, a prova documental pode apresentar
vantagens e desvantagens, pois tanto pode trazer maior seguranga, quanto a
existéncia do fato que reproduz, quanto pode ser uma falsa atestacao de ato nao

correspondente com a verdade.

Nas relagbes trabalhistas, dificilmente o empregado possui algum
documento referente a relacdo de emprego, pois, como regra geral, os
documentos ficam na posse do empregador, pois tem o dever de documentacao
da relacdo contratual. Logo, ao analisar os documentos, o julgador deve ter

cautela, observando-se os principios da primazia da realidade e da razoabilidade.

A prova do ato ou do fato pode ser representada ndao apenas por documento
na forma escrita, mas, também, na forma gréfica, como ocorre com os desenhos,
com as plantas de constru¢cbes e etc. Portanto, ndo se deve afirmar que o

documento é algo que contenha escritos, uma vez que sao admissiveis como

8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 81.

87 |bidem, p. 260.

8 Da prova documental — artigos 405 a 441.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito processual do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 665.
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prova documental as fotografias e outras pecas, tais como filmagens, por

exemplo.

Os documentos deverdo acompanhar a peticao inicial (artigo 787, da CLT),
no caso do autor, e a contestacao (artigo 434, do CPC), no caso do réu, podendo
os documentos ser publicos ou particulares, pré-constituidos ou casuais (sem

destinacado especifica para prova processual).

Entretanto, entende-se que é possivel juntar documentos aos autos até o
término da instrucdo processual, uma vez que, enquanto nao encerrada a
instrucdo, a audiéncia ainda estd em andamento, € o que se interpreta do artigo
845, da CLT*®.

Mauro Schiavi concorda e afirma que esse entendimento decorre dos
principios do acesso efetivo e real a Justica do Trabalho, a uma ordem juridica
justa e, também, em razdo do principio busca da verdade real que rege o
Processo do Trabalho.®?

Na fase recursal, conforme Simula 8 do TST, a juntada de documentos s6
€ admitida excepcionalmente, observando-se, também nessa fase, o principio do

contraditério e da ampla defesa.

Stmulan® 8 do TST

JUNTADA DE DOCUMENTO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
A juntada de documentos na fase recursal s6 se justifica quando provado o justo
impedimento para sua oportuna apresentacdo ou se referir a fato posterior a
sentencga.®?

A parte contra quem foi produzido o documento € permitido suscitar o
incidente de falsidade, podendo ser de natureza material ou ideoldgica, esta

guando hé inverdade no conteddo e aquela a sua deformacédo formal.

A CLT néo trata dessa questao, impondo-se a aplicagcdo do disposto no

Cadigo de Processo Civil, conforme segue:

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

91 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 779.

%  BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sudmula n. 8. Disponivel  em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_1_50.htmI#SUM-8>. Acesso
em 21 jun. 2018.
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Art. 430. A falsidade deve ser suscitada na contestacdo, na réplica ou no prazo de
15 (quinze) dias, contado a partir da intimag&o da juntada do documento aos autos.
Paragrafo unico. Uma vez arguida, a falsidade sera resolvida como questdo
incidental, salvo se a parte requerer que o juiz a decida como questéo principal, nos
termos do inciso Il do art. 19.

Quando da aplicacao desse dispositivo ao Processo do Trabalho, deve-se
adequa-lo as suas peculiaridades. Concede-se o prazo de 10 dias para arguicao
de falsidade e, caso haja o incidente, a parte que juntou os documentos sera
intimada para, também, no prazo de 10 dias contestar a arguicao.

ApOs os prazos, o juiz determina a pericia grafodocumentoscépica, salvo
se quem juntou o documento se dispuser a retira-lo e a parte contraria concordar

com o desentranhamento.®3

2.4.2 Interrogatoério e Depoimento pessoal

Enquanto o interrogatério € sempre determinado de oficio pelo juiz, o

depoimento pode, além disso, ser requerido pela parte adversa.®

O interrogatério, instrumento pelo qual a parte esclarece ao juiz os fatos da
causa, pode ser determinado em qualquer fase do processo e ser renovado
guantas vezes for necessario ao julgador; e o depoimento sé pode ser colhido na

audiéncia de instrugéo e julgamento.

Segundo a doutrina, o interrogatorio ndo é uma modalidade de prova, em
razao de nao ter por finalidade a obtencdo da confissdo da parte, mas um meio
pelo qual o juiz firma sua conviccado sobre os fatos relevantes e pertinentes a

causa.®

Nelson Nery Junior® destaca que “durante o interrogatério, pode sobrevir

a confissdo da parte, mas ndo é da esséncia do interrogatério, como o € do

9% GIGLIO, Wagner. Direito processual do trabalho. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 200.

9 Art. 848, da CLT. Terminada a defesa, seguir-se-4a a instrucéo do processo, podendo o presidente, ex
officio ou a requerimento de qualquer juiz temporario, interrogar os litigantes. Art. 385, do CPC. Cabe
a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim de que esta seja interrogada na audiéncia
de instrucéo e julgamento, sem prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de oficio.

% SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 756.

% NERY JUNIOR, Nelson et al. Cédigo de processo Civil comentado. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2007.
p. 623.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art19ii
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depoimento pessoal, a obtencdo da confissdo. Por causa disso, nada obsta que

as partes, indistintamente, fagam reperguntas aos interrogados”.

O depoimento pessoal é meio de prova que se destina, além de
esclarecimentos sobre fatos da causa, a obtencdo da confissdo % da parte
contraria, ou seja, quando a parte admite fatos que sdo contrarios ao seu
interesse e favoraveis a outra parte. A confissdo se da quando ha a aceitacéo dos

fatos apontados pela parte adversa como verdadeiros pela parte depoente.

No depoimento pessoal, mesmo que seja esse 0 intuito, a confissdo nem

sempre ocorre, podendo-se ter depoimento pessoal sem haver confissao.

A distincdo fundamental entre o interrogatério e o depoimento pessoal é a
finalidade de ambos, tendo em vista que no interrogatorio busca-se obter das
partes certos esclarecimentos, ao juiz, sobre os fatos da causa, e no depoimento
pessoal, embora busque-se também esclarecimentos, tem como principal objetivo

a confissdo real da parte contraria.

A confissdo real, aquela feita de forma expressa, goza de presuncao
absoluta, sendo indivisivel, ou seja, a parte contraria nao pode aceita-la no topico

que a beneficiar e rejeita-la no que lhe for desfavoravel.®®

Manoel Antdnio Teixeira Filho ®® argumenta que, em determinadas
situacdes é possivel a divisibilidade da confisséo, principalmente no Processo do
Trabalho, onde a variedade de pedidos em uma reclamatéria é bastante
acentuada. Nesse sentido, a indivisibilidade da confisséo se justifica no Processo
Civil, pois, comumente, a causa de pedir e 0 pedido sdo Unicos, e nao no
Processo do Trabalho, em que as iniciais trabalhistas contém diferentes pedidos,

podendo a parte confessar em relacdo a um pedido e ndo em relacéo aos demais.

97 Segundo definicdo legal, ha confissdo, judicial ou extrajudicial, quando a parte admite a verdade de
fato contrario ao seu interesse e favoravel ao do adversario. (Art. 389, do CPC)

% Art. 395, do CPC. A confissdo é, em regra, indivisivel, ndo podendo a parte que a quiser invocar
como prova aceita-la no tépico que a beneficiar e rejeita-la no que Ihe for desfavoravel, porém cindir-
se-4 quando o confitente a ela aduzir fatos novos, capazes de constituir fundamento de defesa de
direito material ou de reconvencéo.

% TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2017.
p. 260.
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A confissdo, em regra, € irretratavel, podendo ser revogada somente em

casos de vicio de consentimento!, mediante acdo anulatéria ou agéo rescisoria.

2.4.3 Prova testemunhal

O ato de testemunhar em Juizo consiste em prestar informacdes, por meio
de pessoa isenta com relacédo as partes, que nao é parte no processo, acerca de

fatos com conhecimento proprio.

A prova testemunhal é um tanto desacreditada, em razdo de sua
vulnerabilidade, uma vez que depende da realidade captada por meio das
percepcgdes sensoriais do ser humano, podendo n&o ser a correta, pois, muitas
vezes, ha distor¢cdes da realidade no depoimento, de forma intencional ou néo

intencional.10?

Segundo Dinamarco, “a experiéncia mostra, ainda, que as palavras
proferidas pela testemunha ao juiz nem sempre sdo suficientemente claras e nem
sempre trazem ao espirito deste a correta representacdo da ideia que ela

pretende transmitir”.102

N&o obstante, no a&mbito trabalhista, a prova testemunhal é o meio de prova

mais utilizado, sendo, nao raro, o Unico meio de prova que a parte dispde.

Em razdo da caracteristica da vulnerabilidade, o juiz do trabalho, quando
da colheita do depoimento, deve dar especial atencao, considerando-se que deve
avaliar se a versdo da testemunha € compativel com a versdo dos fatos

declinados pela parte que a arrolou.

A prova testemunhal € meio de prova sempre admissivel, salvo se os fatos
ja foram provados por documento, por confissdo da parte ou que somente por
documento ou por exame pericial puderem ser provados. No Processo do

Trabalho, quando houver arguicdo de adicionais de periculosidade e

190 S30 vicios de consentimento: erro, dolo e coagéo.

101 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 787.

102 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros. v.
I, p. 601.
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insalubridade e comprovacdo de pagamento de salarios ndo se admite prova

testemunhal.103

A testemunha é a pessoa fisica chamada a cooperar com a Justica. Em seu
depoimento, deve informar ao juiz os fatos e circunstancias de interesse para a
causa, dos quais tenha conhecimento. Qualquer pessoa que esteja no pleno
exercicio de sua capacidade civil e que, ndo sendo impedida ou suspeita pode

prestar depoimento como testemunha.04

Casos acerca de incapacidade, impedimento e suspei¢céo de testemunhas,
aplica-se as disposicdes contidas no Cédigo de Processo Civil, artigo 44719, em

razdo de a matéria ser disciplinada de forma incompleta pela CLT.

No Processo do Trabalho, admite-se, em regra, que cada parte indique
apenas trés testemunhas, salvo no caso de inquérito judicial para apuracao de
falta grave, nimero que pode ser elevado a seis, por cada parte. Nas acles
submetidas ao procedimento sumarissimo, sdo permitidas até duas

testemunhas.106

Tem-se admitido a dilacdo do numero limite de testemunhas fixado em lei

guando, havendo mais de um réu e seus interesses forem conflituosos, o juiz

103 A CLT prevé a realizagéo de pericia técnica para a classificagéo e caracterizacéo de insalubridade
ou periculosidade, conforme disposicéo do artigo 196.

104 Art. 829, da CLT. A testemunha que for parente até o terceiro grau civil, amigo intimo ou inimigo de
qualquer das partes, ndo prestard compromisso, e seu depoimento valera como simples informacéo.
195 Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou
suspeitas. § 12 Sdo incapazes: | - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental; Il - 0 que, acometido
por enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los,
ou, ao tempo em que deve depor, ndo esté habilitado a transmitir as percepc¢des; lll - o que tiver menos
de 16 (dezesseis) anos; IV - 0 cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que
Ihes faltam. § 22 S&o impedidos: | - o c6njuge, o companheiro, o ascendente e o descendente em
gualquer grau e o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por consanguinidade ou afinidade,
salvo se 0 exigir o interesse publico ou, tratando-se de causa relativa ao estado da pessoa, ndo se
puder obter de outro modo a prova que o juiz repute necessaria ao julgamento do mérito; Il - o que é
parte na causa; Ill - o que intervém em nome de uma parte, como o tutor, o representante legal da
pessoa juridica, o juiz, 0 advogado e outros que assistam ou tenham assistido as partes. § 32 Sdo
suspeitos: | - 0 inimigo da parte ou o seu amigo intimo; Il - o que tiver interesse no litigio. 8 42 Sendo
necessario, pode o juiz admitir o depoimento das testemunhas menores, impedidas ou suspeitas. §
52 Os depoimentos referidos no § 42 serdo prestados independentemente de compromisso, € o juiz Ihes
atribuird o valor que possam merecer.

196 Art. 821 - Cada uma das partes ndo podera indicar mais de 3 (trés) testemunhas, salvo quando se
tratar de inquérito, caso em que esse numero podera ser elevado a 6 (seis). Art. 852-H, § 2°. As
testemunhas, até o maximo de duas para cada parte, comparecerdo a audiéncia de instrucédo e
julgamento independentemente de intimacao.
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entender que, para seu melhor convencimento e para melhor esclarecimento dos

fatos, seja necessaria a oitiva de outras testemunhas além do limite legal.’

Assim, como o juiz pode ouvir testemunhas além do numero fixado em lei,
pode, também, ndo inquirir todas as testemunhas arroladas pelas partes se nao
achar necessario, pois ndo ha obrigatoriedade, uma vez que, para a deciséo, sera
considerada a qualidade do depoimento e ndo a quantidade de testemunhas.

Destaca-se que a lei ndo concede as partes o direito de inquiricdo de todas
as testemunhas levadas a Juizo, pois somente concede o direito de indicar um
numero limite de testemunhas, cabendo ao juiz, se achar necessario a instrucao

processual, ouvir todas ou somente algumas das testemunhas arroladas.%®

Diferentemente do Processo Civil, no ambito trabalhista ndo ha rol de
testemunhas, podendo as partes comparecerem a audiéncia acompanhadas de
suas testemunhas, independentemente de intimagdo. Caso a testemunha néo
compareca espontaneamente, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento da parte,

determinar a sua intimacao.%°

Nas situagbes de ndo comparecimento da testemunha em audiéncia,
alguns magistrados determinam, sob pena de preclusdo do direito, que a parte

comprove o convite feito a testemunha antes de determinar sua intimacao.

Esse entendimento, predominante na jurisprudéncia, decorre da aplicacéo
analégica do artigo 852-H, 83° '10  da CLT, referente ao procedimento
sumarissimo, uma vez que, no rito ordinario, ndo ha norma legal que imponha as

partes a comprovacao da intimacao das testemunhas que pretenda ouvir.

107 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. Sédo
Paulo. Saraiva. p. 824.

108 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 323.

199 Art. 825, da CLT. As testemunhas compareceréo a audiéncia independentemente de notificacédo ou
intimacdo. Paragrafo Unico. As que ndo comparecerem serdo intimadas, ex officio ou a requerimento
da parte, ficando sujeitas a conduc¢éo coercitiva, além das penalidades do art. 730, caso, sem motivo
justificado, ndo atendam a intimagao.

110 Art. 852-H. Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrucédo e julgamento, ainda que
nao requeridas previamente. § 3° SO sera deferida intimacdo de testemunha que, comprovadamente
convidada, deixar de comparecer. Nao comparecendo a testemunha intimada, o juiz podera determinar
sua imediata conducéo coercitiva.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27981081/artigo-852h-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolidação-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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Para Carlos Henriqgue Bezerra Leite 1!, nas reclamatérias sob o rito
ordinario, bastaria a simples afirmacédo da parte para que o juiz determinasse a
intimacdo da testemunha ausente, pois entende nao ser aplicavel, por analogia,
norma restritiva de direito, visto que é uma exigéncia legal para as causas sob o

rito sumarissimo.

A CLT néo disciplina a hip6tese de substituicdo de testemunhas, dado que
nao ha rol de testemunhas no Processo do Trabalho. Em regra, as testemunhas
comparecem independentemente de notificacdo, mas se o advogado declina o
nome das testemunhas, requerendo que o Juizo as notifique, hd um rol

apresentado.

Nessa situacdo, Mauro Schiavi'!? entende ser aplicavel o artigo 45113, do
CPC, posto que a CLT néo disciplina tal situagcéo. Para o autor, somente poderia
a parte substituir a testemunha arrolada nos casos de falecimento, enfermidade

e quando néo for encontrada.

Com entendimento diverso, Bezerra Leite acredita ndo haver 6bice para
gue as partes substituam suas testemunhas, uma vez que a legislacao trabalhista

ndo exige a apresentacdo de um rol de testemunhas.!

2.4.5 Prova Pericial

A prova pericial € determinada quando os fatos alegados pelas partes
dependerem de conhecimentos técnicos ou cientificos, pois mesmo que o0 juiz
tenha esses conhecimentos sobre a matéria objeto da pericia, ndo lhe é permitido
agir como perito, sendo necessario nomear expert para que o auxilie, conforme

determinacéo legal.1?®

111 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. Sédo
Paulo. Saraiva. p. 824.

112 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 803-804.

113 Art. 451. Depois de apresentado o rol de que tratam os 88 4° e 5° do art. 357, a parte sé pode
substituir a testemunha: | - que falecer; Il - que, por enfermidade, ndo estiver em condi¢des de depor;
Il - que, tendo mudado de residéncia ou de local de trabalho, n&o for encontrada.

114 BEZERRA LEITE, op. cit., p. 825.

115 Art. 156, do CPC. O juiz serd assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento
técnico ou cientifico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art357%C2%A74
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Moacyr Amaral Santos!'® ensina que “os peritos funcionam, pois, como
auxiliares do juiz, que € quem lhes atribui a funcdo de bem fielmente verificar as
coisas e os fatos e lhe transmitir, por meio de parecer, o relato de suas
observacfes ou as conclusdes que das mesmas extrairem. Como auxiliares do
juiz e para funcionarem no processo, os peritos cumprirdo leal e honradamente a

sua funcao”.

Como auxiliar do Juizo, o perito, pessoa habilitada ao exercicio da funcéo,
contribui com a sua cognicéao técnica para o descobrimento da verdade, suprindo
o desconhecimento a respeito de certos fatos de natureza técnica ou cientifica,

por parte do julgador.

O perito fica alheio aos resultados do processo e nao participa do resultado
da demanda, haja vista que contribui, apenas, com a elaboracdo do material de
conhecimento necessario para que o juiz profira a decisdo sobre a matéria objeto

da pericia.

A producao da prova pericial pode ser requerida pela parte ou determinada
de oficio pelo juiz. Em se tratando de pagamento de adicionais de insalubridade
e de periculosidade, o juiz € obrigado a determinar a realizagdo da prova pericial,

ainda que o reclamado seja revel e confesso quanto a matéria de fato.*!’

Nesse sentido, € importante ressaltar que pela Orientacdo Jurisprudencial
n. 278 da SBDI-1%8 permite-se que o julgador utilize outros meios de prova,
quando da impossibilidade de realizacdo da pericia para apuracdo de
insalubridade como, por exemplo, na hipotese de o estabelecimento ndo estar

mais em funcionamento.

Ao analisar os autos, verificada a necessidade de realizacdo de pericia, 0

juiz nomeara perito de sua confiangca, com conhecimento técnico sobre a questéo,

116 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de direito processual civil. v. 2, 17. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1995. p. 473.

117 BEZERRA LEITE, Carlos Henrigue. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. Sédo
Paulo. Saraiva. p. 837.

118 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. PERICIA. LOCAL DE TRABALHO DESATIVADO (DJ
11.08.2003). A realizacéo de pericia é obrigatdria para a verificacdo de insalubridade. Quando néo for
possivel sua realizacdo, como em caso de fechamento da empresa, podera o julgador utilizar-se de
outros meios de prova. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Orientacdo Jurisprudencial n. 278.
Disponivel em : <http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_261.htm#TEMA278>. Acesso
em: 28 jun. 2018).


http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_261.htm#TEMA278
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fixando-lhe prazo razoavel para a conclusdo e a entrega do laudo. O laudo
apresentado pelo perito contera parecer acerca dos fatos verificados e

interpretados tecnicamente.

O perito nomeado pelo juiz estard sob compromisso, devendo cumprir o

oficio que lhe foi designado com diligéncia e presteza e de forma imparcial.

As partes podem invocar contra o perito as excecdes de suspeicdo e

impedimento previstas na CLT.

Querendo, as partes nomeardo assistente técnico para acompanhar os
trabalhos periciais, o qual é remunerado pela parte que o nomeou, devendo
entregar o laudo no mesmo prazo fixado ao perito nomeado pelo juiz, sob pena

de preclusédo.1?

Havera o indeferimento da prova pericial nas hipéteses elencadas no §1°
do artigo 464 do CPC, quando a prova do fato ndo depender de conhecimento
especial técnico; quando for desnecessaria em vista de outras provas produzidas

nos autos e quando a verificacao for impraticavel.

Com base no laudo, o juiz apreciara os fatos, formando seu convencimento.
E de se destacar que o juiz néo fica vinculado as conclusées periciais, podendo
formar sua conviccdo com base em outros fatos ou elementos provados nos

autos.1?0

Nesse sentido, infere-se que, pelo fato de o juiz ndo estar adstrito as
conclusdes periciais, permite-se as partes que produzam prova contraria acerca

dos elementos faticos que compuseram a conclusédo pericial.??

119 Sgmula n° 341 do TST. HONORARIOS DO ASSISTENTE TECNICO (mantida) - Res. 121/2003, DJ
19, 20 € 21.11.2003. Aindicacao do perito assistente é faculdade da parte, a qual deve responder pelos
respectivos honoréarios, ainda que vencedora no objeto da pericia. (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. Sumula n. 341. Disponivel em:<
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301 350.htmi#SUM-341>.
Acesso em: 29 jun. de 2018.

120 Art. 479, do CPC. O juiz apreciara a prova pericial de acordo com o disposto no art. 371, indicando
na sentenca os motivos que o levaram a considerar ou a deixar de considerar as conclusfes do laudo,
levando em conta o método utilizado pelo perito.

121 ALMEIDA, Cleber Lucio de. Direito Processual do trabalho. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2014.
P. 833-834.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art371
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Séo trés as modalidades de prova pericial previstas em lei, conforme artigo
464, do Cddigo de Processo Civil, aplicavel ao Processo do Trabalho, quais

sejam: exame, vistoria e avaliacdo.

Das espécies de pericia, 0 exame é mais frequente no processo trabalhista,
consistindo na inspecao de pessoas, coisas moveis e semoventes. Citam-se,
como exemplos de exame, as pericias médicas para apuracdo de doenca
ocupacional ou afericdo de eventual reducdo da capacidade laborativa, e a pericia

grafotécnica, para verificacdo de autenticidade de documentos.

A vistoria consiste na inspecéo de iméveis ou determinados lugares, tendo-
se, como exemplo, as pericias para verificacdo de insalubridade e de

periculosidade em que o perito faz a vistoria no local de trabalho do empregado.

A avaliacdo consiste no exame pericial destinado a estimar valor a
determinadas coisas, bens ou obrigacdes. Também € incluida pela doutrina no
conceito de avaliacdo a pericia contabil no Processo do Trabalho, que consiste
na verificacdo, a vista dos documentos dos autos, da correcdo do pagamento das

parcelas trabalhistas ou na verificagdo dos céalculos de liquidacdo.'??

Caso haja necessidade, o juiz determinara a realizacdo de uma segunda
pericia, que tera por objeto os mesmos fatos sobre os quais recaiu a primeira,
com a finalidade corrigir eventual omissédo ou inexatiddo dos resultados obtidos

na primeira pericia.'?®

Frisa-se que a segunda pericia ndo descartard a primeira, podendo o juiz
formar sua convicgcdo com o0s elementos constantes nos autos, tendo em vista
que a segunda pericia se destina a cuidar de insuficiéncia e nao de invalidade da

pericia.t?*

Em relacdo aos honorarios do perito, diante da alteracdo dada pela Lei

13.467/17 (Reforma Trabalhista), a responsabilidade pelo pagamento é da parte

122 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 815.

123 Art. 480, do CPC. O juiz determinara, de oficio ou a requerimento da parte, a realizacdo de nova
pericia quando a matéria ndo estiver suficientemente esclarecida.

124 Art. 480, do CPC. § 12 A segunda pericia tem por objeto os mesmos fatos sobre os quais recaiu a
primeira e destina-se a corrigir eventual omisséo ou inexatiddo dos resultados a que esta conduziu. §
3¢ A segunda pericia ndo substitui a primeira, cabendo ao juiz apreciar o valor de uma e de outra.
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sucumbente, mesmo que seja beneficiaria da justica gratuita, conforme
disposicdo do artigo 790-B, da CLT.*?®

2.4.6 Inspecdao Judicial

Manoel Antbénio Teixeira Filho'?® conceitua a inspecéo judicial como “o ato
pelo qual o juiz, no curso do processo, por sua iniciativa ou por requerimento da
parte, e com o objetivo de buscar esclarecimentos acerca de fatos relevantes para
a decisdo da causa, examina, diretamente, em juizo ou no local em que se
encontrem, pessoas ou coisas, utilizando-se para isso de suas percepcdes

sensoriais comuns”.

Humberto Theodoro Jr'?’ define inspecgédo judicial como “o meio de prova
gue consiste na percepcdo sensorial direta do juiz sobre qualidades ou

circunstancias corporeas de pessoas ou coisas relacionadas com litigio”.

A inspecéo judicial permite a evidéncia fisica do fato ou da coisa, por meio
de uma percepcédo decorrente do contato imediato, ndo se confundindo com o
exame pericial, pois a inspecdo judicial é o reconhecimento feito pelo préprio juiz,

nao se exigindo conhecimentos cientificos ou técnicos para tanto.

Amauri Mascaro Nascimento'?® destaca, como caracteristicas da inspecéo
judicial, a atividade fisica e intelectual para a verificacdo de fatos, devendo ser
realizada por um funcionario judicial e, excepcionalmente, quando autorizada por
lei, por um funcionéario de policia; a natureza juridica de prova, que € direta do
fato inspecionado ou examinado, e a pessoal, uma vez que chega ao processo
mediante um ato humano. E considerada uma prova critica ou légica, porque néo
€ a representacdo da coisa ou do fato inspecionado, mas a sua assuncao direta

pelo juiz.

125 Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte sucumbente na
pretenséo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita.

126 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 367.

127 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. vol. 1. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 1278.

128 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito processual do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 679.
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A CLT é omissa a respeito da inspecao judicial, mas, em razéo de o juiz
possuir ampla liberdade para determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento dos fatos, conforme autorizacdo do artigo 765 da CLT, € meio de
prova, oriundo do Processo Civil, aplicAvel ao Processo do Trabalho, haja vista

mostrar-se compativel com o principio da busca da verdade real.?®

A inspecéao judicial pode ser determinada de oficio ou a requerimento das
partes!3 sendo uma faculdade do juiz a sua determinacdo. E considerada uma
faculdade do juiz, uma vez que somente a determina quando entender necessaria
para melhor verificacdo ou interpretacdo dos fatos e quando a coisa a ser
inspecionada ndo puder ser apresentada em Juizo, sem consideraveis despesas

ou grandes dificuldades.13!

Determinada a inspecdo, o juiz designara dia, hora e local para sua
realizacdo, intimando as partes para que possam, se quiserem, acompanha-la.
As partes tém o direito de assistir ao ato, prestando inclusive esclarecimentos e

formulando observacdes que interessem a causa.'®

Como meio de prova que é, deve ser observado o principio do contraditério

e da ampla defesa, sob pena de nulidade do processo.

Mauro Schiavi'®® entende que, para que seja respeitado o contraditério, ndo
€ necessario que este seja prévio, pois cabe ao juiz, a luz dos principios da
razoabilidade, proporcionalidade e efetividade, avaliar o custo-beneficio em
posterga-lo.

No ambito trabalhista, dificilmente a inspecédo judicial tem eficicia se as
partes forem previamente avisadas. Em raz&o disso, juizes adotam a postura de

intimar as partes sobre a realizacdo da inspecédo judicial momentos antes da

129 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. Sédo
Paulo. Saraiva. p. 847.

130 Art. 481, do CPC. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do processo,
inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a decisédo da causa.

131 Art. 483, do CPC. O juiz ird ao local onde se encontre a pessoa ou a coisa quando: | - julgar
necessario para a melhor verificacdo ou interpretacdo dos fatos que deva observar; Il - a coisa ndo
puder ser apresentada em juizo sem consideraveis despesas ou graves dificuldades; Ill - determinar a

reconstituicdo dos fatos.

132 Art. 483. Paragrafo Unico, do CPC. As partes tém sempre direito a assistir a inspecéo, prestando
esclarecimentos e fazendo observacdes que considerem de interesse para a causa.

133 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: De acordo com a reforma
trabalhista. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 828.
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diligéncia a fim de impedir que a parte altere o local a ser inspecionado,

frustrando, com isso, o propésito da diligéncia.3

Nesse sentido, para que seja resguardado o elemento surpresa e, ao
mesmo tempo, seja garantido o contraditério das partes, a jurisprudéncia tem
adotado a solucdo de dar ciéncia as partes momentos antes da realizacdo da

inspecdo.!3®

Concluida a diligéncia, o juiz mandard lavrar auto circunstanciado,
mencionando nele tudo quanto for Gtil para o julgamento da causa®®, cuidando,
todavia, para ndo lancar as suas conclusdes sobre os fatos, tendo em vista que
€ na sentenca que deverd, o juizo, apreciar e avaliar o auto de inspecédo, com o

objetivo de formar a sua convicc¢ao juridica sobre a questao.

2.4.7 Prova Emprestada

A prova emprestada consiste no aproveitamento do material probatério
produzido em outro processo, mesmo que a prova tenha sido colhida nas esferas
criminal ou civel. Entretanto, ndo sdo as meras copias de documentos existentes
em outros autos, pois somente as provas constituidas, ou seja, aquelas

elaboradas na instrucdo processual, sdo suscetiveis de auténtico empréstimo. 13’

A prova utilizada como emprestada comumente sdo as provas produzidas
oralmente no processo, ou seja, aquelas produzidas, por principio, em audiéncia,

na presenca do juiz (depoimentos das partes, inquiricdo de testemunhas, etc.).38

A Consolidacdo das Leis do Trabalho nada dispde sobre a prova

emprestada, ndo obstante, tal meio de prova se mostra compativel com o

134 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: De acordo com a reforma
trabalhista. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 828.

135 PISCO, Claudia de Abreu Lima. Principios gerais no processo do trabalho. Niterdi: Impetus,
2010. p. 29-30.

136 Art. 484, do CPC. Concluida a diligéncia, o juiz mandara lavrar auto circunstanciado, mencionando
nele tudo quanto for Util ao julgamento da causa.

137 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. vol. Ill. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 97.

138 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 83.
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Processo Trabalhista, uma vez que esse meio de prova propicia o acesso real do

trabalhador a Justica, a efetividade processual e a busca da verdade real. %9

No Processo do Trabalho, a utilizacdo de prova emprestada ocorre,
comumente, nas situagcées em que o local de trabalho estiver desativado ou se
alterarem as condicbes ambientais desse local, mas também ocorre pelo
depoimento pessoal e depoimento de testemunhas produzidos em processo
anterior, quando a prova oral ndo puder ou nao for necessaria ser renovada no

processo atual.4?

Mauro Schiavi **defende que a producdo ou renovacdo da prova no
processo atual, quando possivel, sempre deve ser deferida, utilizando-se de
prova emprestada somente nos casos de impossibilidade ou excessiva
dificuldade de se produzir prova no processo atual.

A doutrina e a jurisprudéncia fixam como requisitos para que a prova
emprestada seja admitida no processo e conserve sua eficacia inicial, que tenha
sido colhida no processo judicial entre as mesmas partes, ou uma das partes e
um terceiro; que tenham sido, na producédo da prova, observadas as formalidades
estabelecidas em lei, principalmente o contraditério; e que o fato probando seja

idéntico.142

Para Mauro Schiavi*®, na utilizacdo da prova emprestada, deve-se
observar a existéncia de apenas dois requisitos, quais sejam: que no processo
anterior a prova tenha sido colhida com as formalidades legais, observado o
contraditorio, e que o fato probando seja idéntico ou se relacione, diretamente,
com os fatos discutidos no processo atual. Pois entende que ndo ha a
necessidade de que, no processo anterior, figurem as mesmas partes ou uma das
partes e um terceiro, uma vez que essa questao se trata de valoracao da prova

(art. 371 do CPC), e nédo de admissibilidade da prova emprestada.

139 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 711.

140 SCHIAVI, loc. cit.

141 SCHIAVI, loc. cit.

142 SCHIAVI, op. cit., p. 714

143 SCHIAVI, loc. cit.
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Conforme o artigo 372, do CPC'*, a admissdo da prova emprestada no
processo € uma faculdade conferida ao juiz. Desse artigo, extrai-se que ndo ha a

necessidade de aceitacédo das partes pela admissao da prova emprestada.

Admitida a prova emprestada, essa deverd ser submetida a novo
contraditério, podendo haver impugnacdo pelas partes, sendo seu valor
probatorio avaliado pelo Juiz no caso concreto, independentemente de quem a

produziu.

A prova emprestada de inquérito policial pode ser admitida, desde que seja
renovada no Juizo trabalhista, sob o crivo do contraditorio, considerando-se que

a prova colhida no inquérito policial ndo observa o contraditério.14

H& autores que afirmam que a prova emprestada, uma vez trasladada,
adquire a natureza de prova documental, ou seja, deve ser avaliada como
documento fosse. Nesse sentido, é a opinido de Renato Saraiva'*, que afirma
que “a prova emprestada sera inserida no processo como mera prova documental,
devendo ser utilizada apenas excepcionalmente, uma vez que, em regra, as

provas devem ser produzidas no mesmo juizo onde ocorre a demanda”.

H4, também, o entendimento por parte da doutrina que a prova emprestada,
uma vez trasladada, conserva a mesma natureza juridica com que foi produzida
Nno processo anterior, ou seja, por exemplo, se a prova é testemunhal, sera
trasladada como prova testemunhal, e ndo como um mero documento, uma vez
que se trata, apenas, de um meio de transporte da prova emprestada ao

processo.’

144 Art. 372. O juiz podera admitir a utilizagcdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o
valor que considerar adequado, observado o contraditorio.

145 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: De acordo com o novo CPC,
Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2107 e a MP. n. 808/2017. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 713.
146 SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2007. p.
375.

147 SCHIAVI, op. cit. p. 716.
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3 ONUS DA PROVA

O 6nus da prova é instrumento utilizado pelo julgador, que se destina a
indicar um percurso para a solucédo da controvérsia, quando as provas produzidas
constantes nos autos ndo oferecem seguranca para a decisdo. Do mesmo modo,
assegura o equilibrio entre as partes, atribuindo-lhes regras de conduta em

relacédo a producédo probatéria.*®

As regras do 6nus da prova foram instituidas no texto legal para que néo
se deixe ao arbitrio do juiz a decisdo sobre os fundamentos da demanda,
funcionando no controle da atuacdo jurisdicional, pois conduz a um resultado
determinado, independentemente das contingéncias do processo, resguardando-

se, assim, a seguranca juridica.49

No Processo do Trabalho, a distribuicdo igualitaria das regras do 6nus da
prova nem sempre atende as necessidades do processo, tendo em vista que
sobrecarrega o empregado, que nao possui as mesmas condi¢cdes e facilidades

do empregador.

Em razado dessa disparidade, foram instituidas ao processo trabalhista as
regras de inversao e distribuicdo dindmica do 6nus da prova, oriundas do
Processo Civil, com o intuito de direcionar a producéo da prova aquele que tenha

melhores condi¢Ges. ™

Neste capitulo, aborda-se o conceito de dnus da prova, de forma geral, o
onus da prova em relacéo ao fato negativo, bem como sua distribuicdo entre os
litigantes (art.818, caput, da CLT), e a inverséao e a dinamizacéao (art.818, 82°, da

CLT), da carga probatoéria.

148 pAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 22.

1499 JAKUTIS, Paulo Sérgio. O 6nus da prova no processo protetivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 94-95.

150 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito processual do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 643.
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3.1 CONCEITO

O 6nus da prova, conforme Candido Rangel Dinamarco!®!, é o encargo,
atribuido pela lei a cada uma das partes, a fim de demonstrar a ocorréncia dos
fatos de seu proprio interesse para as decisdes a serem proferidas no processo.
E uma responsabilidade que a parte possui com a finalidade de dar sustentacéo

aos fatos narrados.

Segundo conceituacdo de Pontes de Miranda %2 “o 6nus é em relacéo a si
mesmo; ndo h& relacdo entre sujeitos; satisfazer € do interesse do préprio
onerado. Nao ha sujeicao do onerado; ele escolhe entre satisfazer, ou nao ter a
tutela do proprio interesse. Por onde se vé como a teoria do 6nus da prova diz

respeito, de perto, a pretensao a tutela juridica”.

Dos conceitos acima expostos, depreende-se que o 6nus probatdrio ndo é
um dever, mas um encargo, uma vez que € interesse da parte ver demonstrada a
sua pretensdo. O onus probandi se vincula ao interesse que a parte possui em
ver provados os fatos narrados em juizo, pois, dele ndo se desincumbindo, corre

o risco de nédo ter acolhida a sua pretensao.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr., Paula Braga e Rafael Oliveira!®® pontuam
gue, 6nus é o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito em uma situacao
de desvantagem. Ndo € um dever e, por iSSo mesmo, ndo se pode exigir o seu
cumprimento, mas, comumente, o sujeito a quem se impde o 6nus tem interesse
em observa-lo, justamente para evitar a situacdo de desvantagem que pode advir
da omissao na producao de provas.

Rui Portanova ®* ensina que o 6nus é em relacdo a si mesmo,
diferentemente da obrigacdo e do dever, uma vez que ha relacdo entre duas
pessoas. O dever é em relacdo a alguém, assim como a obrigacédo, implica o

dever do sujeito passivo com o sujeito ativo. Em relagdo ao 6nus da prova, ndo

151 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigcdes de direito processual civil. vol lll. 6 ed. Malheiros
Editores. p. 260.

152 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao cddigo de processo civil. IV, p. 322.

153 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacédo dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 2, p. 106-107.

154 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
p. 213.
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ha um compromisso com o outro, uma vez que o interesse em ver provados 0s

fatos é da prépria parte que os arguiu.

O 6nus indica uma conduta da parte com relacao a interesse proprio, sendo
facultativa e ndo havendo qualquer sujeicdo para o seu descumprimento. Nao é
dever, portanto, a sua inobservancia ndo esta adstrita a algum tipo de sancao,
mas apenas a possibilidade de nédo ter reconhecido o seu direito em juizo por falta

ou insuficiéncia de provas nos autos.%®

A doutrina aborda 6nus da prova sob a perspectiva subjetiva e sob a

perspectiva objetiva.1%®

Na perspectiva subjetiva as regras de Onus da prova sdo normas de
distribuicdo dirigidas as partes. Nesse sentido, sdo determinados 0s encargos
probatérios de cada parte, estabelecendo-se prévia e abstratamente a quem cabe
o0 Onus de provar determinadas alegacdes de fato. Assim, as partes litigam com a

ciéncia de suas atribuicGes em matéria probatéria. >’

A distribuicdo do 6nus probatério, prevista em lei, tem relagcdo com o devido
processo legal, assim como com os ditames da seguranca juridica e da néo

surpresa.

Sob a perspectiva objetiva, identificam-se as regras sobre o 6nus da prova
como regras de julgamento, dirigidas ao magistrado. Nesse sentido, as regras
subsidiam a decisdo do julgador como parametro objetivo para imputar as
consequéncias do descumprimento do 6nus da prova pela parte incumbida do

onus de provar.

Entretanto, Teixeira Filho dissente dessa posicdo, pois argumenta que o
onus da prova em relacdo as partes é objetivo, uma vez que as regras de

distribuicdo estdo previstas em lei, relacionando-se a distribuicdo da carga

155 CURY, Jorge Augusto. Decisdo sobre o 6nus da prova: o momento adequado a sua inversao judicial.
In: ALVIM, Teresa Arruda. Revista de processo. ano 43. ed. 277. Revista dos Tribunais: 2018. p. 80.
156 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 717.

157 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol.2. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016.
p. 110.
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probatdria e ndo ao magistrado. Nao obstante, o fato de a distribuicdo probatoria

se destinar as partes, ndo se conclui que a perspectiva seja subjetiva.t>®

Onus da prova é regra de instrucdo, uma vez que atua no direcionamento
das partes na atividade probatoria, e, também, é regra de julgamento, na medida
em que, diante da insuficiéncia ou da inexisténcia de provas nos autos, ou seja,
non liguet em matéria de fato, deve o juiz do trabalho julgar de acordo com a

melhor prova, independentemente da parte que a produziu.

O 6nus define uma faculdade concedida a parte de produzir a prova dos
fatos alegados em beneficio préprio, com a finalidade de contribuir para a
formacédo do convencimento judicial, de modo que o descumprimento desse 6nus
aumenta o risco de provimento desfavoravel, ao passo que a sua adequada

desincumbéncia amplia as chances de um julgamento favoravel.%

3.1.2 Do 6nus da prova e o fato negativo

A doutrina e a jurisprudéncia sustentam que o fato negativo pode ser objeto
de prova, tendo em vista que toda negacdo possui, implicitamente, uma

afirmacéo.6°

As negacgdes de fato podem ser formais ou substanciais. Sdo formais
guando se nega um fato e se admite outro em seu lugar; sdo substanciais quando

se nega um fato de forma indefinida.6?

Segundo Carlos Reis de Paula, a impossibilidade de provar um fato
negativo se da porque este fato se mostra indefinido, ou seja, somente ha a
possibilidade de provar a negativa de um fato quando, em verdade, mostrar-se
como afirmacao de um outro fato, portanto, o 6nus da prova € atraido para aquele

que nega o fato admitindo outro em seu lugar.16?

158 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. O processo do trabalho e a reforma trabalhista: as alteracées
introduzidas no processo do trabalho pela Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 115.

159 CURY, Jorge Augusto. Decisédo sobre o 6nus da prova: o momento adequado a sua inversao judicial.
In: ALVIM, Teresa Arruda. Revista de processo. ano 43. ed. 277. Revista dos Tribunais: 2018. p. 84.
160 SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 98.

161 PAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do énus da prova no processo do trabalho. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 82

162 pAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 79-80.
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Exemplo de prova do fato negativo € a atribuicio ao empregador do
encargo de provar, quando negar o despedimento, que o rompimento do contrato
de trabalho se deu por iniciativa trabalhador, conforme se verifica na Sumula 212,
do TST.

SUimula n® 212 do TST

DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20
e 21.11.2003

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a pres-
tacdo de servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio da con-
tinuidade da relacdo de emprego constitui presuncéo favoravel ao empre-
gado.163

3.1.2 Da distribuicdo do 6nus da prova

A necessidade da distribuicdo probatéria entre os litigantes decorre da
possibilidade de o julgador atribuir, a uma das partes, as consequéncias da
insuficiéncia ou inexisténcia probatoria, tendo em vista que o julgador ndo pode

se furtar de decidir a causa.%4

A distribuicdo do 6nus da prova é fixada pelo legislador, como regra geral,

pelo juiz ou por convencao das partes.

A regra geral da distribuicdo probatéria esta prevista no artigo 818, | e I,
da CLT, que tem origem do Processo Civil, e diz o seguinte: “o 6nus da prova
incumbe ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito, e ao reclamado,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do

reclamante”.

O legislador processual civil adotou a teoria de Chiovenda e Carnelutti, para
quem, quando determinada pessoa op6e uma pretensdo em juizo, deve provar 0s
fatos que a sustentam, assim como a quem opde uma excecdo a esse direito

postulado, deve provar os fatos de que resultam.6°

163 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n. 212. Disponivel em:<
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.htmi#SUM-212>.
Acesso em: 4 set. 2018.

164 MAIOR, Jorge Souto. Onus da prova no processo do trabalho. Revista de Direito do Trabalho. Sdo
Paulo, ano 26, n.99, julho-setembro de 2000, p. 43.

185 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 99.
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A distribuicdo do 6nus probatdério no Processo Civil foi procedida dessa
forma, em razdo de o pressuposto de igualdade formal caracterizar os litigantes
do processo, consequentemente os colocando em um plano de isonomia juridica.
No Processo do Trabalho, é a desigualdade real das partes que prevalece, uma
vez que O autor, na maioria das vezes, o empregado, possui desvantagem

econOmica e também juridica.16¢

O legislador trabalhista estabelece, de forma estatica e abstrata, quem arca
com a falta da prova nos autos, uma vez que as regras que distribuem o 6nus da
prova sdo regras destinadas a aplicacdo aos fatos que ndo foram provados,
devendo o juiz se preocupar com as regras legais de distribuicdo do 6nus da

prova somente no momento da elaboracdo da sentenca.

Verificando-se que determinado fato ndo foi provado, o juiz tera de imputar
a alguma das partes a consequéncia desfavoravel da falta de prova daquele fato.
Se o fato ndo provado era constitutivo, atribui ao autor as consequéncias dessa
lacuna probatdéria. Se o juiz verificar que a prova faltante é de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo, € o réu quem suportara as consequéncias de tal

omiss&o. 167

Portanto, as regras probatdrias sao destinadas tanto para o 0Orgédo
jurisdicional, quanto para as partes, na medida em que as orientam sobre o que
precisam provar. As regras do 6nus da prova podem ser alteradas, em
determinadas circunstancias, pelo juiz ou, atendidos certos requisitos, por

convencgao das partes.

No Processo do Trabalho, a distribuicdo do énus probatério por convencgao
das partes ndo tem aplicacdo, tendo em vista as peculiaridades deste ramo do
direito e a dificuldade probatoria que apresenta o reclamante. Todavia, ha o
entendimento de que, quando benéfica ao trabalhador, diante da sua maior

dificuldade em fazer prova das alegacées, é permitida sua utilizacéo. '8

166 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A prova no processo do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 99.

167 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Revista de Processo. Sdo Paulo: Conferéncia: O Juiz e a prova.
v. 9, n° 35, p. 181.

1688 SARAIVA, Renato; MANFREDINI, Aryanna. O dnus da prova no novo CPC e suas repercussdes no
processo do trabalho. In: BEZERRA LEITE, Carlos Henrique (Org.). Novo CPC: repercussfes no
processo do trabalho. S0 Paulo: Saraiva, 2015. p. 111-125.
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Na seara processual trabalhista, segundo o Professor Francisco Rossal de
Araljo'®®, as regras de O6nus da prova estdo, substancialmente, localizadas no
direito material, tendo-se como exemplos as provas de fatos extintivos da
obrigacao, quais sejam, as obrigacdes de guardar recibo (art. 464, da CLT) e as

obrigacdes de registro de horario (art. 74, da CLT).

Nesse sentido, antes de adentrar-se a distribuicdo probatéria, prevista no
artigo 818 da CLT, devem ser exigidos das partes o cumprimento dos deveres
ligados a prova, 0s quais estao estabelecidos no direito material, uma vez que,
somente quando ultrapassada essa fase, haverd a necessidade de aplicacdo da
distribuicdo do 6nus probatério.17°

Como visto, as regras de distribuicdo do 6nus da prova foram elaboradas
de forma prévia e abstrata, isto €, as regras de distribuicdo sao estéaticas, pois
nao se leva em consideracdo as peculiaridades do caso concreto. Portanto, a
distribuicdo probatéria se torna, muitas vezes, um procedimento injusto, sendo

impassivel as necessidades do direito a ser tutelado.’*

Em vista disso, foram instituidas, pelo direito brasileiro, regras de inversao
e distribuicdo dindmica do 6nus probatério, a fim de tutelar o direito a prova, o
qual é garantido constitucionalmente. Essas regras diferenciadas sao aplicadas
nas situagdes em que o juiz verifica a impossibilidade ou excessiva dificuldade da
parte que possui 0 encargo em produzir a prova, atribuindo o 6nus aquele que

tenha melhores condicdes de produzir a prova.

Salienta-se que, quando da distribuicdo diversa do 6nus da prova, a parte
gue suporta o redirecionamento da carga probatéria ndo esta na incumbéncia de
provar o fato constitutivo do adversario, uma vez que deve provar o fato indicado,

por determinacéo do Juizo, para fins de esclarecimentos.7?

169 ARAUJO, Francisco Rossal de. O novo CPC e o processo do trabalho: ainstru¢c&o normativan.
39/2016. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 62.

170 SEVERO, Valdete Souto. Dever e o 6nus da prova no direito do trabalho: o que muda com a
"reforma" trabalhista. Resisténcia: aportes teéricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo :
Expresséo Popular, 2017. p. 557.

171 MAIOR, Jorge Souto. Onus da prova no processo do trabalho. Revista de Direito do Trabalho. Sdo
Paulo, ano 26, n.99, julho-setembro de 2000, p. 45-46.

172 ARAUJO, loc. cit.
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3.1.3 Inversédo do 6nus da prova

Como exposto no presente trabalho, segundo a regra geral de distribuigéo
do 6nus da prova, a chamada regra estética, o reclamante deve provar os fatos
constitutivos do seu direito, e o reclamado, os fatos impeditivos, modificativos ou

extintivos do direito do autor.

A inversdo probatéria é regra que tem grande relevancia no processo
trabalhista, uma vez que o estado de hipossuficiéncia do empregado reclamante
o impede, muitas vezes, de produzir comprovacéo de suas alegac¢des, ou quando
a prova € excessivamente onerosa para ele, podendo inviabilizar a efetividade do

direito postulado.

A inversdo do 6nus da prova se da de forma legal ou judicial 1”3 e
convencional. O modelo convencional de inversdo do 6nus da prova, que consiste
na alteracdo das regras de distribuicdo do 6nus da prova a cargo das partes, ndo

é aplicavel no Processo do Trabalho.

A forma legal se caracteriza quando a lei, em abstrato e sem a exigéncia
de andlise pelo juiz do caso concreto, afasta de uma determinada situacédo a
aplicacéo da regra geral de distribuicdo do 6nus da prova.l’“E a inversao judicial
tem aplicacdo quando a lei, expressamente, permite ao juiz que distribua o 6nus
da prova de modo diverso da regra geral, consistindo, portanto, na distribuicao
feita pelo juiz de forma casuistica que, mediante analise fundamentada, inverte-

se o 6nus da prova.t”

Destaca-se que a inverséo judicial do 6nus da prova é regra decorrente do
direito processual comum, mais precisamente derivada do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que foi criada frente a necessidade de combater a desigualdade que
ha entre as partes no processo (consumidor e fornecedor/fabricante), havendo a

facilitacdo da defesa dos direitos da parte mais vulneravel.

173 A inverséo judicial do 6nus da prova esta prevista no artigo 6°, VIII, da Lei n° 8.078/90, Cdodigo de
Defesa do Consumidor.

174 CURY, Jorge Augusto. Decisdo sobre o 6nus da prova: o momento adequado a sua inverséo judicial.
Revista de processo. ano 43. vol. 277. Revista dos Tribunais: 2018. p. 90.

175 |bidem, p. 90.
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Esse instituto se aplica ao Processo do Trabalho, em razdo da
compatibilidade com os principios que regem este ramo do direito e pelo fato de
haver, na lide trabalhista, uma disparidade de forcas econdmicas entre 0s

litigantes, assim como ha nas relagdes de consumo.!’®

Trata-se de flexibilizagdo da regra geral de distribuicdo do 6nus da prova,
ou seja, é a transferéncia do encargo probatério de uma parte para outra, ou seja,
o 6nus que pertencia ao autor € transferido para o réu ou quando pertencia ao

réu é transferido ao autor.

Por exemplo, se ao autor era incumbido o dnus de provar o fato constitutivo
de seu direito, ele sera transferido ao réu, que devera (se for de seu interesse,
tendo em vista que se desincumbir de um 6nus ndo € uma obrigacdo imposta a
qualquer das partes) fazer a prova da inexisténcia do fato constitutivo do direito

do autor, ou seja, tera de produzir a contraprova dos fatos alegados pelo autor.”’

Cita-se como exemplo de inversdo do 6nus probatério, a Simula 338, do
Tribunal Superior do Trabalho, que se estabelece o 6nus da prova com relacéo a

registro de horarios do empregado.

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA (incorporadas as
Orientac¢des Jurisprudenciais n°s 234 e 306 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22
e 25.04.2005

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A nado-apresentacdo
injustificada dos controles de frequiéncia gera presuncgéo relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario. (ex-Sumula n°
338 — alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

Il - A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em
instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario. (ex-OJ n° 234 da
SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

lll - Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida uniformes
séo invalidos como meio de prova, invertendo-se o énus da prova, relativo as horas
extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele
ndo se desincumbir. (ex-OJ n° 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003).178

A CLT é omissa em relacdo a inversao do 6nus da prova, utilizando-se, 0

processo trabalhista, do disposto no artigo 6°, VIIl, do Cddigo de Defesa do

176 JAKUTIS, Paulo Sérgio. O 6nus da prova no processo protetivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 94-95.

177, CURY, op. cit., p. 88.

178 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n. 338. Disponivel em:<
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301 350.htmi#SUM-338>.
Acesso em: 19 set. 2018.
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Consumidor (Lei n®8.078/1990), onde estabelece requisitos e limites a efetivacao,
que dispbe o seguinte:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[-]

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias.

Conforme o dispositivo citado, para que haja a inversdo do 6nus da prova,
é fundamental que esteja presente o requisito da hipossuficiéncia (geralmente
econdbmica) ou o requisito da verossimilhanca das alegacdes do autor, nao
havendo necessidade de que o0s dois requisitos estejam presentes para que

ocorra a inversao desse 6nus.

Entretanto, entende-se ndo ser possivel a inversdao do 6nus da prova
guando ndo tiver verossimilhanca nas alegacdes do autor, mesmo que esteja
presente o requisito da hipossuficiéncia, uma vez que ndo é razoavel beneficiar a

parte que ndo demonstra veracidade em suas alegagdes.!’®

Ao juiz cabe, considerando as regras ordinarias de experiéncia, apreciar se
a alegacdo é verossimil ou se a parte requerente é hipossuficiente. Em relacdo a
hipossuficiéncia, ao juiz cabe decidir se, mesmo percebendo ganhos acima de
dois salarios minimos, o reclamante tem condi¢cées ou ndo de arcar com 0s custos
do processo, pois se trata de medida que se faz necesséria para que se evitem
situacdes que afrontem o bom senso e agridam o principio da razoabilidade.

Mauro Schiavi'8'destaca que, além dos requisitos da hipossuficiéncia e da
verossimilhanca, existe, ainda, outro requisito a ser observado, qual seja, a
faculdade do juiz, uma vez que, independentemente do requerimento das partes,

a inversdo do 6nus da prova pode ser realizada de oficio.

Portanto, a inversdo do 6nus da prova somente se torna necessaria quando
nao houver prova nos autos, ou seja, as partes nao se desincumbiram do encargo

probatoério que Ihes competia (non liquet), pois, caso as tenham se desincumbido

179 MEIRELES, Edilton. Inversdo do 6nus da prova no processo trabalhista. Revista Juris Plenum,
Caxias do Sul-RS: Plenum, v. 2, 2005, p. 45.

18 MEIRELES, loc. cit.

181 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: De acordo com o novo CPC,
Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2107 e a MP. n. 808/2017. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 722.
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do 6nus da prova, ndo havera o non liquet e, consequentemente, o juiz julgara de

acordo com as provas e o seu livre convencimento.

Acerca do momento processual da inversdo do 6nus da prova, ndo havia
uniformidade na doutrina e na jurisprudéncia, tendo em vista que a lei ndo

disciplinava a questéao.

Conforme entendimento de Mauro Schiavi‘®?, “o momento em que o juiz
deve inverter o 6nus da prova € antes do inicio da audiéncia de instru¢cdo, em
decisdo fundamentada, a fim de que a parte contra qual o 6nus da prova fora
invertido ndo seja surpreendida e possa se desincumbir do énus que lhe foi

atribuido, durante o momento processual oportuno”.

Nesse sentido, Cesar Pereira da Silva Machado Jr.'® destaca 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 leva a
inversdo do 6nus probatoério, razdo pela qual dever4d manifestar-se a respeito

nesta oportunidade, de forma expressa, na forma do artigo 93, IX, da CF”.

Em sentido contrario, parte da doutrina entendia que tal inversdo deveria
ocorrer na sentenca, tendo em vista que as regras de distribuicdo do 6nus da
prova sao regras de juizo e orientam o juiz, a respeito da solucdo a ser dada a
causa, tendo em vista que somente apos a instrucdo do feito, no momento da
valoracao das provas, o juiz pode afirmar se existe ou nao situacao de non liquet,
momento em que verifica quem detinha o 6nus de produzir a prova e ndo a
produziu, sendo o0 caso ou ndo, consequentemente, de inversdao do 6nus da

prova.18

Além disso, entende que o art. 62, VIIl, do CDC ndo exige expresso
pronunciamento sobre quem compete provar, nem h& obrigacdo para que o juiz
declare de forma expressa invertido o 6nus da prova antes do julgamento, pois,

caso contrario, estaria procedendo ao prejulgamento da causa, 0 que

182 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: De acordo com o novo CPC,
Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2107 e a MP. n. 808/2017. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 723.
183 MACHADO JR., César P. S. O 6nus da prova no processo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2001, p. 156.
184 WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1992, p. 494.
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inadmissivel. Em razao disso, ha o entendimento por parte da doutrina que as
partes devem ter o conhecimento da lei, portanto, ndo podem alegar seu

desconhecimento.185

Carlos Henrique Bezerra Leite'®® afirma que, como regra de julgamento que
€, a inversao do 6nus da prova pode se dar no momento de proferir a sentenca,
cabendo ao magistrado fundamentar sua decisdo a respeito de quem era o
encargo probatodrio, devendo informar, inclusive, o porqué de ter invertido tal
onus, em observancia aos principios da fundamentacédo das decisdes judiciais,

do devido processo legal a da ampla defesa.

Para o autor, a declaracdo da inversao do 6nus da prova pode ocorrer,
inclusive, em grau de recurso, na instancia ordinaria, ou seja, no Tribunal

Regional do Trabalho.

Diferentemente do entendimento acima exposto, em recentes julgados, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, tem sido no sentido de admitir que
a inversdo do 6nus da prova é regra de instrucdo e ndo de julgamento, razdo por
gue deve ser aplicada, preferencialmente, na fase de saneamento do processo
ou, se em outro momento, que seja assegurada a parte a oportunidade de se

desincumbir do encargo.!®’

Nao obstante, o 82° do artigo 373, do CPC, assim como o 82° do artigo

81818 da CLT, deram fim a essa discussdo, tendo em vista que a solugdo foi

185 SAKO, Emilia Simedo Albino. A prova no processo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p.
31

186 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito processual do trabalho. 16. ed. 2018. Séo
Paulo. Saraiva. p. 813.

I87AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
HOSPITAL E MEDICO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. ERRO MEDICO. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAO. PRECEDENTES DESTA CORTE. NAO PROVIMENTO.
1. A andlise da controvérsia quanto ao momento processual para inversdo do 6nus da prova
prescinde de novo exame de provas e de fatos, razdo pela qual ndo incide o ébice previsto na
Stmula 7 desta Corte. 2. A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que "a inversao 'ope
judicis' do 6nus probatodrio deve ocorrer preferencialmente na fase de saneamento do processo
ou, pelo menos, assegurando-se a parte a quem nao incumbia inicialmente o encargo, a reaber-
tura de oportunidade para apresentacéo de provas" (REsp 802.832/MG, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, DJe de 21/9/2011). 3. Agravo interno ao qual se
nega provimento. (STJ - Agint no AREsp: 355628 RO 2013/0176931-8, Relator: Ministro LAZARO
GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 52 REGIAO), Data de Julgamento:
28/11/2017, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 04/12/2017.

188 Art. 818, 8§29, da CLT. A deciséo referida no § 12 deste artigo devera ser proferida antes da abertura
da instrucdo e, a requerimento da parte, implicara o adiamento da audiéncia e possibilitard provar os
fatos por qualquer meio em direito admitido.
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positivada, tratando o legislador de estabelecer que, invertido o dnus da prova, o
juiz devera oportunizar a parte a possibilidade de se desincumbir do énus que lhe
foi atribuido. Nesse sentido, estabeleceu-se que o momento adequado para a
inversdo do 6nus probatério deve ser efetuado antes da abertura da instrucéo

processual, ou seja, em momento anterior a sentenca.

O estabelecimento do momento adequado para a inversao do Onus
probatorio, pelo legislador, € uma forma de garantir o contraditério as partes, uma

vez que ha a garantia do amplo direito a producéo de prova.

3.1.4 Teoria da carga dinamica

Primeiramente, ha de se destacar que a teoria da carga dinamica do 6nus
da prova ndo se confunde com a inversao judicial do 6nus da prova, embora
semelhante, pois a inversdo do 6nus da prova pressupde a presenca de critérios
previstos em lei, ou seja, a existéncia de uma regra fixada anteriormente para a
distribuicdo probatoria. Entretanto, a carga dindmica se apoia no principio da
aptiddo para a prova, ndo sendo o caso de andlise se a alegacdo do fato é

verossimil.189

Segundo Cleber Lucio de Almeidal®, “a dificuldade da prova resulta em

dificuldade de exercicio do direito assegurado pela ordem juridica”.

Para tanto, a teoria da carga dinamica do 6nus da prova surgiu em razao
da necessidade de propiciar uma tutela jurisdicional adequada as partes, uma vez
que a regra estatica se mostra insuficiente para aplicacdo a todos 0s casos, pois
regula a distribuicdo probatéria com igualdade formal.

Na distribuicdo dindmica do 6nus da prova, o magistrado, avaliando as
peculiaridades do caso concreto, com base em maximas de experiéncia (art. 335
do CPC), determina quais fatos devem ser provados pelo demandante e pelo

demandado.®?

189 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 726.

19 ALMEIDA, Cleber Lucio de. Direito processual do trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
p. 483.

191 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 341.
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A Teoria da Carga Dinamica do 6nus da prova € instrumento processual,
desenvolvido pela doutrina, que tem por finalidade assegurar o exercicio do
direito pela parte que ndo tem condi¢cdes de produzir a prova que estd ao seu

encargo.

O juiz quando utiliza da dinamizagcdo do 6nus da prova, ao atribuir o
encargo a parte que tenha aptidao para a producdo da prova, esta viabilizando o
acesso a justica e esta, também, tutelando o direito da parte que tem razdo, mas

nao apresenta condi¢cbes de produzir a prova de fato constitutivo de seu direito.

A ideia central dessa teoria se rege pelo principio da aptidao para a prova,
ou seja, quem tiver melhores condi¢cGes, possibilidade e capacidade para a
producao da prova deve suportar o encargo, ignorando-se a sua posicao, se autor
ou réu, e a espécie dos fatos, se constitutivos, extintivos, modificativos ou

impeditivos.192

O magistrado, ao analisar o caso concreto, atribui o 6nus da prova a parte
gue revele melhores condi¢cfes de a produzir. Busca-se, com isso, permitir que o
juiz modifique a distribuicdo do 6nus da prova quando verifique que este impde a
uma das partes o 6nus da prova “diabdlica”, isto é, prova excessivamente dificil

ou de impossivel produgéo.®

A presente teoria € uma forma encontrada pela doutrina, que foi positivada
no texto da CLT, para que haja equilibrio na relacdo e na situacdo de
desigualdade entre os litigantes, uma vez que 0 processo trabalhista se
caracteriza pela assimetria das partes, pois o empregador, na maioria das vezes,

tem melhores condi¢des de produzir determinadas provas.

Por essa razao, a decisao que adotar a dinamizacdo do 6nus da prova, nao
pode ocasionar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
contraria seja impossivel ou excessivamente dificil.1% Ou seja, mesmo que uma

parte possua excessiva dificuldade em produzir a prova, ndo se pode dinamizar

192 AMBROSIO, Graziella. A distribuicdo dinAmica do 6nus da provano processo do trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2013, p. 53.

193 CAMARA, Alexandre de Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. v.
1, p. 234.

194 Art. 818, 832, da CT. A decisdo referida no § 12 deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.
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0 Onus se a outra parte, igualmente, néo tiver condi¢cbes de produzir a prova em

contrario.

A referida técnica ndo substitui a regra geral de distribuicdo do 6nus da
prova, em razao de somente ter lugar quando a producdo da prova se mostrar
excessivamente dificil & parte estaticamente onerada, pois serve, apenas, para
dar melhor solugcdo a casos que teriam decisdes e resultados manifestamente

incapazes de produzir os efeitos pretendidos.

Desse modo, a distribuicdo dinAmica € excecdo e somente se justifica
guando a parte, a quem incumbiria o énus de provar, ndo possui condi¢cdes ou
tenha dificuldades em produzir a prova, uma vez que visa equilibrar as forcas na

relacédo processual.®®

Parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que a utilizacdo dessa teoria
acaba majorando, de forma excessiva, 0os poderes do magistrado na condug¢éo do
processo, surpreendendo as partes, causando inseguranca juridica e dificuldades

no exercicio do contraditério.1%

Para que a sentenca proferida seja justa e imparcial, cada caso devera ser
analisado de forma isolada pelo magistrado, ponderando-se as condicGes de cada

parte quanto a producédo probatoria.

Anteriormente as alterac6es na CLT pela Reforma Trabalhista (Lei n°
13.467/17), ndo havia previsdo da possibilidade de dinamizacdo do 6nus
probatério, mas, ainda assim, era aplicada ao Processo do Trabalho, devido a
compatibilidade com os principios que regem este ramo do direito, sobretudo pelo
principio do acesso do trabalhador a justica.®’

Ao alterar o artigo 818, a Reforma Trabalhista instituiu a teoria da carga
dindmica em seu texto (81° do artigo 818 da CLT). Diante da impossibilidade ou

195 CAMARA, Alexandre de Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. S4o Paulo: Atlas, 2016. v.
1, p. 234.

19% SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma
trabalhista. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2018. p. 725.

197 A teoria da carga dinamica do 6nus da prova, oriunda do processo civil, prevista no artigo 373, §1°,
do CPC, ja era aplicada ao processo do trabalho, por meio de permissao da Instru¢do Normativa n°
39/2016, elaborada pelo TST, de aplicacdo supletiva e subsidiaria. Atualmente, devido as alteracdes
advindas da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017, a CLT disp8e expressamente, em seu texto, sobre
a dinamizacéo do 6nus probatdrio, conforme artigo 818, §1°, da CLT.
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grande dificuldade que o trabalhador tenha em obter as provas necessarias, esse

dispositivo faz com que haja amplo acesso a justica.

Conforme o 82° do artigo 818 da CLT, o momento processual apropriado
para a distribuicdo de modo diverso o dnus da prova, deve ser antes da abertura
da instrucédo, por decisdo fundamentada, podendo, a requerimento da parte,
haver o adiamento da audiéncia para que a parte possa se desincumbir do 6nus,

podendo utilizar-se de qualquer meio de prova admitido em direito. 1%

3.2 INSTRUCAO NORMATIVA N° 39/2016 — TST

A Instrugdo Normativa n° 39/2016, foi editada pelo Tribunal Superior do
Trabalho diante da necessidade de uniformizacado na jurisprudéncia da Justica do
Trabalho acerca de quais dispositivos do Novo Codigo de Processo Civil, que
entrou em vigor no ano de 2015, seriam aplicaveis ou inaplicaveis ao Processo
do Trabalho, a fim de transmitir seguranca juridica, tendo em vista a previsao de
aplicacdo subsidiaria ou supletiva do procedimento comum ao Processo do

Trabalho.1%°

Em matéria de 6nus da prova, o artigo 3°, VII, da Instrucdo Normativa n°®

39/2016, dispde o seguinte:

Art. 3° Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em face de
omissao e compatibilidade, os preceitos do Cadigo de Processo Civil que regulam
0s seguintes temas:

[.]

VII - art. 373, 88 1° e 2° (distribuicdo dindmica do 6nus da prova).
A CLT, antes das alteracdes advindas pela Reforma Trabalhista, possuia
um artigo especifico sobre o 6nus da prova, que era bastante simples e, para
muitos, era ultrapassado, pois ndo contemplava de forma satisfatéria as

necessidades do processo trabalhista.

O TST entendeu que a antiga redacéo do artigo 818 era omissa em relacéo
ao 6nus probatorio e decidiu orientar os magistrados que utilizassem, de forma

sistemética, as regras de distribuicdo probatdria, 6nus estatico e dnus dinamico

198 §20 do artigo 818 da CLT: A deciséo referida no § 12 deste artigo devera ser proferida antes da
abertura da instrucéo e, a requerimento da parte, implicard o adiamento da audiéncia e possibilitara
provar os fatos por qualquer meio em direito admitido.

19 ARAUJO, Francisco Rossal de. O novo CPC e o processo do trabalho: ainstrugdo normativa n.
39/2016. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 25.
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(artigo 373, 881° e 2° do CPC), do Processo Civil, por ser compativel com os

principios que regem o Direito Processual do Trabalho.

O CPC disciplina o 6nus da prova no artigo 373, com a seguinte redacao:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.

§ 10 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos
do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do dnus que lhe foi atribuido.

8 20 A decisdo prevista no § 10 deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 30 A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencao
das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 40 A convencdo de que trata o 8§ 30 pode ser celebrada antes ou durante o
processo.

Pelo Cddigo de Processo Civil, o 6nus da prova pode ser estatico, dindmico
ou negociado, entretanto, na Instrucdo Normativa, ha disposicdo expressa pela
nao aplicacdo do 6nus negociado, pois se entende ndo ser compativel com as

normas de ordem publica que regem o Processo do Trabalho.?%°

Entretanto, quando ndo houver prejuizo ao trabalhador hipossuficiente, a
doutrina entende ser aplicavel a disposi¢cao sobre o 6nus da prova convencionado,
em razdo de o paragrafo Unico do artigo 190 do CPC?% estabelecer um tipo de

contencdo a distribuicdo convencional do 6nus da prova.

Nesse sentido, o juiz, ao analisar a convencao feita entre as partes, pode
considerar aplicavel nos casos em que estiver em consonancia com os principios

que regem a matéria probatoria.2%?

200 Art. 2° Sem prejuizo de outros, nédo se aplicam ao Processo do Trabalho, em razéo de inexisténcia
de omisséo ou por incompatibilidade, os seguintes preceitos do Cédigo de Processo Civil: VII - art. 373,
8§ 3° e 4° (distribuicéo diversa do 6nus da prova por convenc¢éo das partes).

201 paragrafo Unico, art. 190 do CPC - De oficio ou a requerimento, o juiz controlarad a validade das
convencgdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagcdo somente nos casos de nulidade ou de
insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacéo
de vulnerabilidade.

202 | ISBOA, Daniel; MUNHOZ, José Lucio (org.). Reforma trabalhista comentada por juizes: artigo
por artigo. S&o Paulo; LTr, 2018. p. 413.
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4 ONUS DA PROVA E A REFORMA TRABALHISTA (LEI N. 13.467/17)

A Reforma Trabalhista, Lei n® 13.467/2017, que entrou em vigor em
novembro de 2017, instituiu mudancas significativas no texto da Consolidacéao

das Leis do Trabalho, em direito material e, também, em matéria processual.

No ambito processual, destaca-se a alteracdo dada a redacéo do artigo 818
da CLT, que estabelece a distribuicdo do 6nus da prova. A alteracao do referido
artigo foi fundamentada na isonomia juridica, ou seja, as partes deve ser

dispensado tratamento igualitario, em relagdo a producéo de provas no processo.

Seu texto original estabelecia que “o dnus de provar as alegagdes incumbe
a parte que as fizer”, fazendo referéncia apenas a distribuicido estatica do dnus

probataorio.

Em razéo de o texto ser muito simples e ndo ser suficiente para suprir as
lacunas existentes em matéria de prova no Processo do Trabalho, o legislador
trabalhista reproduziu a regra contida no artigo 373, do Cddigo de Processo Civil,
mesmo havendo entendimento, por parte da doutrina, que a redacgao original era
suficiente para resolver qualquer questdo atinente a distribuicdo do 6nus

probatério.?03

A Lein®13.467/2017 adota a sistematica do Cddigo de Processo Civil, em

matéria de 6nus da prova, nos seguintes termos:

Art. 818. O dnus da prova incumbe:

| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao reclamado, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do reclamante.

§ 10 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste
artigo ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contréario, podera o juizo
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do dnus que lhe foi atribuido.

§ 20 A decisao referida no § 1o deste artigo devera ser proferida antes da abertura
da instrucdo e, a requerimento da parte, implicara o adiamento da audiéncia e
possibilitara provar os fatos por qualquer meio em direito admitido.

§ 30 A decisdo referida no § 1o deste artigo ndo pode gerar situagcdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.

203 Valdete Souto Severo, juiza do trabalho do TRT4, autora de livros sobre Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho, e Manoel Antdnio Teixeira Filho entendem que a antiga redacéo do artigo 818,
da CLT, que dizia “o 6nus de provar as alega¢Bes incumbe a parte que as fizer”, era mais que o
suficiente para resolver qualquer questéo de distribuicdo do 6nus da prova entre as partes litigantes.
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Nao obstante, a alteracdo do respectivo dispositivo foi bem recebida pelo
jurisdicionado, uma vez que o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da
Instrucdo Normativa n° 39/2016, redigida antes da alteracdo da Reforma
Trabalhista, entendia ser aplicavel, ao Processo do Trabalho, o disposto no artigo
373, 1ell, 881° e 2° do Cadigo de Processo Civil, em matéria de dnus da prova,
por entender que havia omissdo no dispositivo da CLT e que o artigo do CPC
supria as lacunas existentes em razdo de ser compativel com os principios que

regem o Processo do Trabalho.

Outrossim, o TST, em varias sumulas?®, repete a diferenciacdo entre os
fatos constitutivos, modificativos, extintivos ou impeditivos. A titulo de exemplo,

cita-se o item VIl da Simula 6, do TST?%, que estabelece ser do empregador “o

204 Qutras sumulas, que tratam sobre o 6nus da prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo, sdo
as seguintes: Simula 212, do TST, que trata sobre o 6nus da prova de comprovar o término do contrato
de trabalho, que é do empregador, pois a continuidade da relagdo de emprego é presumida; Siumula
460, do TST, que trata sobre a comprovacgdo, pelo empregador, que o empregado néo satisfaz os
requisitos para a concessao ou ndo do vale-transporte; Sumula 461, do TST, que estabelece ser do
empregador o 6nus da prova em relacdo a regularidade dos depdésitos do FGTS, pois 0 pagamento
caracteriza fato extintivo do direito do autor; Siumula 462, do TST, que, quando do reconhecimento da
relacdo de emprego por meio judicial, esta ndo afasta a incidéncia da multa estabelecida no artigo 477,
88°, da CLT, sendo dnus do empregador comprovar que a mora ho pagamento se deu por causa
imputada ao empregado.

205 simula n° 6 do TST EQUIPARAGCAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT (redacao do item VI alterada) —
Res. 198/2015, republicada em razéo de erro material — DEJT divulgado em 12, 15 e 16.06.2015

| - 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 qua-
dro de carreira das entidades de direito publico da administragdo direta, autarquica e fundacional apro-
vado por ato administrativo da autoridade competente. (ex-Stiimula n°® 06 — alterada pela Res. 104/2000,
DJ 20.12.2000)

Il - Para efeito de equiparacao de salarios em caso de trabalho igual, conta-se o tempo de servi¢co na
funcdo e ndo no emprego. (ex-Sumula n® 135 - RA 102/1982, DJ 11.10.1982 e DJ 15.10.1982)

Il - A equiparacgéo salarial s6 € possivel se o empregado e o paradigma exercerem a mesma funcao,
desempenhando as mesmas tarefas, ndo importando se os cargos tém, ou ndo, a mesma denomina-
¢do. (ex-OJ da SBDI-1 n° 328 - DJ 09.12.2003)

IV - E desnecessario que, ao tempo da reclamacéo sobre equiparagéo salarial, reclamante e paradigma
estejam a servico do estabelecimento, desde que o pedido se relacione com situacdo pretérita. (ex-
Sumula n°® 22 - RA 57/1970, DO-GB 27.11.1970)

V - A cessao de empregados ndo exclui a equiparagdo salarial, embora exercida a funcdo em 6rgao
governamental estranho a cedente, se esta responde pelos salarios do paradigma e do reclamante.
(ex-Sumula n® 111 - RA 102/1980, DJ 25.09.1980)

VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, € irrelevante a circunstancia de que o desnivel
salarial tenha origem em decisdo judicial que beneficiou o paradigma, exceto: a) se decorrente de
vantagem pessoal ou de tese juridica superada pela jurisprudéncia de Corte Superior; b) na hipétese
de equiparacao salarial em cadeia, suscitada em defesa, se 0 empregador produzir prova do alegado
fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito a equiparacédo salarial em relagdo ao paradigma
remoto, considerada irrelevante, para esse efeito, a existéncia de diferenca de tempo de servico na
funcéo superior a dois anos entre o reclamante e os empregados paradigmas componentes da cadeia
equiparatdria, a exce¢do do paradigma imediato.
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o6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparacao

salarial”.

Anteriormente as alteracdes no artigo 818, da CLT, havia controvérsia na
doutrina acerca da necessidade ou ndo da aplicacéo do dispositivo do CPC para
complementacao do artigo da CLT, tendo em vista que este abordava apenas a
distribuicdo estatica do 6nus da prova, atribuindo-o a parte que alegasse

determinado fato.

Nesse sentido, Mauro Schiavi 2% afirma que a antiga redagdo do artigo 818
nao era completa, pois era dificil interpretacdo e de aplicabilidade pratica, uma
vez que cabia a cada parte comprovar o que alegasse e, consequentemente,
ambas as partes teriam o encargo probatério de todos os fatos que declinassem,
tanto na inicial quanto na contestacao. Além do exposto, acreditava que o antigo
texto ndo resolvia situacfes de inexisténcia de prova no processo, ou de conflito

entre as provas produzidas pelas partes.

Manoel Antonio Teixeira Filho?°’ diverge do entendimento acima exposto,
sustentando que a antiga redacdo nao era omissa e que o artigo 373, do CPC,
em verdade, colide com o antigo artigo 818. Para o autor, seria colidente pelo fato
de o Processo Civil, na distribuicdo do dnus da prova entre os litigantes, partir do
pressuposto de igualdade formal entre as partes, 0 que ndo ocorre N0 processo

trabalhista, haja vista que nas relacfes de trabalho, diferentemente das relaces

VII - Desde que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, é possivel a equiparacao salarial de trabalho
intelectual, que pode ser avaliado por sua perfei¢cao técnica, cuja afericao tera critérios objetivos. (ex-
0OJ da SBDI-1 n° 298 - DJ 11.08.2003)

VIII - E do empregador o énus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equipara¢io
salarial. (ex-Sumula n° 68 - RA 9/1977, DJ 11.02.1977)

IX - Na acdo de equiparacgéo salarial, a prescricao é parcial e sé alcanca as diferencas salariais venci-
das 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, a0 mesmo
municipio, ou a municipios distintos que, comprovadamente, pertencam a mesma regido metropolitana.
(ex-OJ da SBDI-1 n° 252 - inserida em 13.03.2002). (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula
n. 6. Disponivel em:< http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumu-
las_Ind_1_50.html#SUM-6>. Acesso em: 27 de set. 2018).

206 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: De acordo com o novo CPC,
Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2107 e a MP. n. 808/2017. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 718.
207 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. O processo do trabalho e a reforma trabalhista. Sdo Paulo:
LTr. 2017. p. 116.
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civis, ha a desigualdade entre as partes e, por conseguinte, se reflete no

processo.

Nesse contexto, Giovanni Tesorieri assevera que “quando o dador de
trabalho e o trabalhador assumem no processo as vestes formais de partes, néo
cessam por isso de ser 0 que sempre terdo sido; a historia das suas relagdes nao

se transforma numa outra histéria: € a mesma, que continua”.

Logo, por ser, a antiga redacao do artigo 818, da CLT, vaga, possibilitava
ao julgador que fizesse uma interpretacdo voltada as especificidades do caso
concreto, realizando a distribuicdo probatéria no Processo do Trabalho de forma
mais condizente com as caracteristicas da relacdo de direito material, atribuindo-
se a prova aquele que tivesse maior aptidao para sua producdo que, geralmente,
esta atribuida ao empregador.2%®

Todavia, a divergéncia em questdao ndo mais persiste, uma vez que a
modificacdo trazida pela Lei n® 13.467/17 pde fim a qualquer discussao nesse
sentido, uma vez que o texto do artigo 818, da CLT, é expresso na distribuicao
do 6nus probatdrio (estatica e dinamica) de cada um dos litigantes, unificando-

se, assim, as regras do Processo Civil e do Processo Trabalhista.?%®

Além do 6nus estatico, que foi modificado, o texto da CLT passou a prever
a dinamizacado do 6nus da prova, ou seja, a possibilidade de alteracédo da regra
estatica, por decisao judicial, conforme as especificidades do caso concreto. Esse
procedimento, que é previsto nos 881°, 2° e 3° da CLT, é semelhante aquele

previsto nos paragrafos do artigo 373, do CPC.

A regra geral de distribuicdo do 6nus da prova é estabelecida no artigo 818,
| e ll, tratando-se de regra abstrata, pois sdo regras predefinidas, as quais nao
consideram a situacgdao fatica. Assim sendo, a norma atual detalha o 6nus da prova
de cada um dos litigantes, atribuindo-se ao reclamante o 6nus de provar fato
constitutivo de seu direito, e ao réu, o 6nus da prova quanto aos fatos impeditivos,

modificativos e extintivos do direito do autor.

208 MAIOR, Jorge Souto. Onus da prova no processo do trabalho. Revista de Direito do Trabalho. S&o
Paulo, ano 26, n.99, julho-setembro de 2000, p. 44-46.

209 | ISBOA, Daniel; MUNHOZ, José Lucio (org.). Reforma trabalhista comentada por juizes: artigo
por artigo. S&o Paulo; LTr, 2018. p. 411.
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Considera-se fato impeditivo aquele que obsta que o fato constitutivo do
autor produza seus efeitos; fato modificativo, aquele que, em vez de negar o
direito do autor, busca-se, tdo somente, altera-lo; e, por fim, o fato extintivo,
aquele que retira a eficacia do fato constitutivo, ou seja, fulmina o direito

pretendido pelo autor.?%°

Conforme Fredie Didier Jr.?*! ensina, a regra do 6nus probatério “indica
qual das partes devera suportar as consequéncias negativas eventualmente
advindas da auséncia do cabo da atividade instrutéria, de um determinado

elemento de prova”.

Essa regra é importante para o processo, tendo em vista que, além de
deixar evidente o que incumbe a cada parte provar, possibilita ao juiz que profira
uma decisdo mesmo naqueles casos em que as provas produzidas nos autos

sejam insuficientes para revelar a verdade real.

Os paragrafos do artigo 818 regulamentam a distribuicdo dindmica do 6nus
probatério. Trata-se de inovacao incorporada ao texto da CLT, entretanto, a
jurisprudéncia aplicava a dinamizacao do 6nus da prova, mesmo antes da reforma
do texto legal, sendo, inclusive, expressamente autorizada pelo artigo 3°, VII, da
Instrucdo Normativa n. 39, do TST.?%?

Essa norma é de suma importancia para o processo trabalhista, em razédo
da dificuldade que o trabalhador hipossuficiente possui para produzir a prova
necessaria do fato alegado em Juizo. Com a dinamizacédo do énus da prova, o
magistrado tem a possibilidade de alterar as regras de distribuicdo, diante das
peculiaridades do caso concreto, atribuindo-se aquele que tenha aptidédo para sua

producao.

Portanto, o juiz, ao verificar que ha uma excessiva dificuldade para uma

das partes comprovar o fato alegado, poderé atribuir o encargo a parte contraria,

210 | ISBOA, Daniel; MUNHOZ, José Lucio (org.). Reforma trabalhista comentada por juizes: artigo
por artigo. Sdo Paulo; LTr, 2018. p. 412.

211 DIDIER JR. Fredie, Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, aces
probatérias, deciséo, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Juspodvm,
2015. v. 2, p. 107.

212 Art. 3° Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em face de omisséo e
compatibilidade, os preceitos do Codigo de Processo Civil que regulam os seguintes temas: [...] VII -
art. 373, 88 1° e 2° (distribuicdo dindmica do 6nus da prova).
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desde que essa tenha a possibilidade de se desincumbir, pois o julgador ndo pode
gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo seja impossivel ou

excessivamente dificil.

Pode, também, haver a distribuicdo do 6nus da prova de modo diverso, nos
casos em que a parte, que ndo obtenha o encargo, possua maiores facilidades
para produzir a prova do fato contrario, ou seja, o magistrado se utiliza do
principio da aptiddo para a prova para proceder a distribuicdo de forma dinamica
do 6nus da prova. Nessa situacdo, ndo ha a necessidade de demonstrar a
impossibilidade de producdo da prova pela parte que possuia o encargo, mas,
basta apenas, que a parte adversa possua maior facilidade na producao da prova.

O 82° do artigo 818 da CLT, introduzido ao texto legal, define 0 momento
processual em que o juiz decide sobre a distribuicdo do 6nus da prova de modo
diverso. O referido paragrafo estabelece qual o momento adequado para tanto,

gual seja, antes da abertura da instrucéo.

Antes de estar expresso no texto da CLT, havia discussdo na doutrina
sobre o momento em que o julgador deveria inverter o énus probatorio. Para
alguns doutrinadores, a inversao do 6nus da prova seria uma regra de julgamento,
portanto, poderia se dar na prépria sentenca. No entanto, esse posicionamento
acabava por ser contrario aos principios do contraditério e da ampla defesa, em
razdo de ndo conceder a parte onerada a oportunidade de produzir a prova que

Ihe foi atribuida.?!3

Para outros, as normas que disciplinam o 6énus probatério ndo sao regras
de julgamento, mas sim regras para organizacdo da atividade probatéria das
partes, ou seja, regras de procedimento. Deste modo, a decisdo deveria ser
proferida antes da abertura da instru¢cédo, havendo, com isso, a oportunidade do

exercicio do contraditério pela parte onerada.?*

Atualmente, essa divergéncia de entendimentos esta resolvida, pois o texto

da CLT indica o momento processual adequado para a distribuicao diversa do

213 SCHINESTSCK, Clarissa Ribeiro. A adoc&o dateoriadinamica da prova pelareformatrabalhista.
p. 681-698.
214 SCHINESTSCK, loc. cit.
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onus probatorio, qual seja, antes da abertura da instrucéo, incorporando no texto

legal, dessa forma, a dltima corrente de pensamento.

O 839, da CLT, estabelece que o juiz ndo pode alterar o 6nus da prova
guando o encargo seja impossivel ou excessivamente dificil de ser desincumbido
pela parte contraria. Nesse sentido, o juiz ndo deve aplicar a distribuicdo dindmica
do 6nus da prova, em razdo de a producdo da prova ser impossivel ou
excessivamente dificil para ambas, entretanto, deve analisar qual das partes

assumiu o risco da situacdo, submetendo-a a decisédo desfavoravel.?*®

A nova diccado do artigo 818 deixa clara que as regras de dinamizacao do
onus probatdrio ndo sdo regras de julgamento, mas sim, regras de procedimento,
uma vez que a decisdo sobre a inversdo do Onus probatdério deve ser
fundamentada e ser proferida antes da abertura da instrugcdo ou em momento
outro (antes do julgamento), em que a parte tenha a oportunidade de se

desincumbir.216

215 | ISBOA, Daniel; MUNHOZ, José Lucio (org.). Reforma trabalhista comentada por juizes: artigo
por artigo. S&o Paulo; LTr, 2018. p. 415-416.
216 |pidem, p. 411-416.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A prova é primordial e necessaria para o processo, tendo em vista que
subsidia a conviccéo do juiz acerca dos fatos alegados na demanda pelo autor e
pelo réu, devendo, a prova, ser analisada em seu conjunto, pois nao é relevante

para o convencimento do juiz qual das partes a produziu.

O juiz, com base nas provas produzidas nos autos, deve sempre buscar a

verdade real ou que, a deciséo, esteja mais proxima da realidade.

Nesse contexto, verifica-se que as regras de distribuicdo do 6nus da prova
sao de suma importancia para o bem andamento da causa, uma vez que confere

subsidios ao julgador para que profira uma decisao justa e equanime.

A Reforma Trabalhista introduziu ao texto da Consolidacdo das Leis do
Trabalho regras oriundas do Cédigo de Processo Civil acerca da distribuicdo do

onus da prova, quais sejam, regra estéatica e a distribuicdo dinamica.

O artigo 818 da CLT mantém a distribuicao do 6nus da prova fundamentada
na natureza do fato controvertido, mas permite a sua distribuicdo dinamica pelo
juiz, nos casos previstos em lei ou diante das peculiaridades do caso concreto,
qgquando esse verificar a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de a parte

produzir a prova de que necessita.

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova se aplica diante da constatacao,
pelo juiz, da impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprimento do encargo
probatério, nos moldes fixados estaticamente pelo legislador; e quando houver

maior facilidade de obtencédo da prova de modo diverso.

Ademais, foi fixado o momento processual adequado para que essa
dinamizacdo do 6nus probatério seja decretada pelo juiz, qual seja, antes de
proferir a sentenca, momento em que € possibilitado a parte, que recebeu o
encargo, desincumbir-se desse 6nus. Nesse sentido, constata-se pelo texto legal,
que a inversdo do 6nus da prova se trata de regra de instrugcdo, tendo em vista

que orienta as partes na producdo das provas necessarias as suas alegacoes.

Salienta-se que a decisdo da distribuicdo dindmica do 6nus probatério deve

ser fundamentada, diferentemente da decretacdo da inversédo do énus probatério,



71

haja vista que, somente, deve-se verificar se 0s requisitos estabelecidos na lei
(vulnerabilidade ou verossimilhanca nas alegacdes do autor) estdo presentes no

caso concreto.

Nao obstante, para que haja a dinamizacdo do O6nus probatorio, €&
necessario que a parte contraria tenha aptidao para producdo da contraprova,
caso contrario, serdo utilizadas as regras estaticas de distribuicdo, uma vez que
nao se pode transferir a producédo de prova impossivel ou igualmente dificil para

a outra parte.

Depreende-se do presente estudo, que a Reforma Trabalhista ndo trouxe
inovacao, de fato, sobre a distribuicdo probatéria no Processo do Trabalho, uma
vez que a doutrina e a jurisprudéncia aceitavam a aplicacdo das normas contidas
no Processo Civil acerca da matéria. Nota-se que o legislador apenas transp6s o

texto do CPC para a CLT, positivando tal regra ao processo trabalhista.

Dentre as alteracbes do artigo 818, destaca-se que a possibilidade de
dinamizacéo do 6nus da prova no Processo do Trabalho foi fixada expressamente
no texto da CLT, alteracdo essa bastante importante, pois se trata de instituto com
o fim de equilibrar as desigualdades existentes entre as partes, garantindo-se o
contraditério, a ampla defesa e a paridade de armas. Assim, deixa-se de haver
divergéncia sobre a sua aplicacdo ao Processo do Trabalho.

Conclui-se, como ponto positivo, que as divergéncias acerca do momento
processual para a decisao da distribuicdo probatéria, de modo diverso, ndo mais
subsistem, uma vez que ha expressa previsao legal sobre o momento adequado

para a inversdo do 6nus da prova, bem como para a sua dinamizacao.

Ponto importante, introduzido pela Reforma, é a expressa disposi¢cao no
texto legal de que o juiz devera oportunizar a parte, que foi atribuido o encargo,
a possibilidade de se desincumbir, ndo mais havendo decisdo surpresa sobre a
inversdo do 6nus da prova, ou seja, garante-se as partes o efetivo exercicio do

contraditério e da ampla defesa.
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