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RESUMO

Trata a presente monografia do estudo do 6nus da prova no processo do
trabalho, cujo objetivo concentra-se na esfera trabalhista, onde se tomam como parametro
as reflexdes feitas sobre o assunto, sobretudo aquelas que defendem a aplicacdo exclusiva
das normas e principios trabalhistas, restringindo ao maximo a utilizacdo das normas do
processo civil.

O estudo do tema desenvolveu-se em trés capitulos.

No capitulo primeiro descrevem-se 0s dados historicos mais importantes
da histdria do Processo do Trabalho e da Justi¢ca do Trabalho.

O capitulo segundo apresenta natureza juridica da prova, conceito,
principios, objeto, classificacdo e momento de producdo da prova e meios de prova.

No capitulo terceiro aborda-se diretamente o tema em estudo. A sinopse
histdrica imprescindivel para a compreensao do atual estado em que se encontra o instituto
da prova, dados e conceitos de doutrinadores, a diferenca entre 6nus e obrigacdo, bem
como entre 6nus subjetivo e objetivo e finalmente, o 6nus da prova no processo trabalhista.

Palavras-chave: Processo do Trabalho — Justica do Trabalho — Processo Trabalhista
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INTRODUCAO

A presente monografia trata da prova no ambito trabalhista, no entanto
como o tema se mostrou imensamente vasto foi restringida ao estudo do 6nus da prova no
processo do trabalho, escolhido principalmente dada sua importancia pratica na solucao
das lides levadas a Justica Trabalhista.

O objetivo do trabalho concentra-se no estudo do 6nus da prova na esfera
trabalhista, onde se tomam como paradmetro as reflexdes feitas sobre o assunto, mormente
aquelas que defendem a aplicacdo exclusiva das normas e principios trabalhistas,
restringindo ao maximo a utilizagdo das normas do processo civil. Possui, ainda, como
escopo o preenchimento de requisito curricular do curso de graduagdo em Direito desta
Universidade. O método utilizado ¢ o indutivo.

O estudo do tema desenvolveu-se em trés capitulos.

No capitulo primeiro descrevem-se 0s dados historicos mais importantes
da histdria do Processo do Trabalho e da Justica do Trabalho, analisando-se por fim as
fontes e os principios do processo trabalhista.

O capitulo segundo, por tratar da prova, toma extensdes maiores do que o
primeiro, dada a complexidade do tema e a necessidade de um estudo que esclareca suas
caracteristicas elementares. Portanto, este capitulo esta dividido basicamente desta forma:
natureza juridica da prova, conceito, principios, objeto, classificagdo e momento de
producdo da prova e meios de prova.

No capitulo terceiro aborda-se diretamente o tema em estudo.
Primeiramente, parte-se da sinopse histdrica imprescindivel para a compreensao do atual
estado em que se encontra o instituto da prova, em seguida sdo dados os varios conceitos
dos doutrinadores, em terceira e quarta etapas estuda-se a diferenca entre 6nus e obrigacéo,
bem como entre 6nus subjetivo e objetivo, no quinto tdpico os art. 333 do Codigo de
Processo Civil e o artigo 818 da Consolidagdo das Leis do Trabalho s&o confrontados, e

finalmente o ultimo item cuida exclusivamente do 6nus da prova no processo trabalhista.
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CAPITULO I - ASPECTOS GERAIS DO PROCESSO E DA JUSTICA
DO TRABALHO

1.1. Breve Historico do Processo do Trabalho e da Justica do
Trabalho

O Processo do Trabalho comega a se desenvolver no século XIX,
quando surge a classe dos assalariados, sem nenhum amparo legal, posto que estavam a
mercé exclusiva dos empresarios, obtendo como tnico meio de defesa a greve’.

A Revolugéo Industrial, segundo Wagner Giglio, “... determinou
profundas mudangas nas condi¢des de trabalho. A utilizacdo de maquinas que faziam como
0 tear, o servico de varios trabalhadores causou o desemprego em massa. O aumento da
oferta de méo-de-obra, diante da pequena procura por trabalhadores, acarretou o
aviltamento dos salarios. O grande lucro propiciado pelas maquinas trouxe como
consequéncia a concentracdo de riquezas nas mdaos dos poucos empresarios e o
empobrecimento generalizado da populagdo.” 2

A greve foi o primeiro movimento de autodefesa, utilizado para
reivindicagdo dos interesses dos trabalhadores, sendo que muitas vezes a violéncia
imperava, ocasionando depredacdo de patriménio, diminuicdo da producdo e
conseqlientemente reducéo dos lucros.

O Estado vigente a época era de cunho liberal. Assim, as relagdes entre
patrOes e trabalhadores ndo possuiam regulamentacdo, deixando de serem acolhidas as
reivindicagdes trabalhistas, o que tornava cada vez mais frequente o nimero de greves,
diminuia os lucros e ndo gerava riqueza para o estado.

Assim com a diminuicdo da geracdo de riquezas, empobrecimento da
nacao e conturbacdo da ordem interna o estado abandonou sua posi¢cdo de alheamento e
passou a interferir nesses movimentos, ditando normas para a solugdo dos conflitos
trabalhistas.?

Na mesma linha, ensina Amauri Mascaro Nascimento, para quem o0

direito processual do trabalho surge, mais precisamente, quando o estado passa a interferir

! SAAD, Eduardo Gabriel. Direito Processual do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 1994, p. 35.
2 GIGLIO, Wagner D. Direito Processual do Trabalho, Sdo Paulo: Saraiva1997, p.1
¥ GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p.1
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na ordem econdmica e social, desvirtuando-se de sua filosofia liberal, o que significou o
inicio da regulamentacdo das relagdes de trabalho®. Com a intervencdo do Estado
sucederam-se trés fases para a resolucdo dos conflitos trabalhistas: conciliagdo esponténea,
tentativa de conciliacdo obrigatéria e mediacdo, assim perfeitamente explicadas por

Wagner D. Giglio®::

(...) ordenou o estado as partes em conflito que, através de seus
representantes, se reunissem e discutissem suas reivindicagoes,
tentando chegar a um acordo para a volta ao trabalho.

No auge do acirramento dos &nimos, essa primeira medida,
chamada de tentativa de conciliacdo obrigatéria, ndo produziu os
resultados desejados, e foi sucedida por outra, a de mediacdo, ao
tomar o estado a iniciativa de designar um seu representante para
participar das discuss@es, com o objetivo de ajudar a encontrar uma
solucdo aceitavel por ambos os contendores.

Assim, a tentativa de conciliagdo, antes espontanea, passou a ser
obrigatoria e, posteriormente, a contar com um mediador, que na
verdade representava os interesses do estado na pronta composigédo
do conflito.

Quando se fala em surgimento do Direito Processual do Trabalho é
necessario primeiramente citarmos o Conseils de Prud’ Hommes, em 1806, que conforme

Ives Granda da Silva Martins Filho® “

... S840 0s primeiros organismos especializados na
solucéo dos conflitos entre patrdes e empregados. Os Conseils de Prud’ Hommes nasceram
na Franca em 1806, no entanto, tiveram uma fase embrionaria em 1426 e 1464 quando
Luis XI autorizou os prud’ hommes a solucionarem os conflitos entre os fabricantes da
seda em Lyon. Em 1776 os Conseils de prud’ hommes foram extintos, tendo em vista a
idéia liberalista que valorizava o individualismo e condenava qualquer tipo de associagéo.
A volta do Conseils de prud’ hommes na Franca e seu funcionamento sdo

desta forma relatados por Amauri Mascaro Nascimento’:

(...) os fabricantes de seda de Lyon, aproveitando visita ali
realizada por Napoledo I, solicitaram a volta dos Conseils de prud’
hommes, mostrando as dificuldades decorrentes da sua supresséo e
as vantagens que o restabelecimento poderia trazer. Foram
atendidos e Napoledo, mediante lei, em 18 de mar¢o de 1806 ,
determinou a instituigdo dos conselhos, constituidos de

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho, 1996, p.17

® GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p. 2

® FERRARI, Irany et.al. Histéria do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. S&o Paulo:
LTr, 1998, p.112.

"NASCIMENTO, Amauri. Op. cit., p. 18
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empregadores e com atribuicbes para terminar, por via de
conciliagdo, as questdes trabalhistas e julgar, com forca definitiva,
as reclamacdes de valor até 60 francos. O conselho funcionava
diariamente, das 11 as 13 horas; as partes ndo pagavam custas e,
além das reunides de conciliagdo, semanalmente o plenéario do
Conselho se reunia para decisdes. Conquanto esse Orgdo fosse
constituido apenas em Lyon, a lei previa a possibilidade da
instituicdo de organismos idénticos em outras cidades, de tal sorte
gue em 1921 existiam 205 Conselhos. Uma cidade ndo podia ter
mais de um Conselho, porém era admitida a divisdo do conselho de
uma cidade em secdes.

Como é imprescindivel a citacdo dos Conseils de prud hommes para o
entendimento do nascimento do processo do trabalho, é também necessario estudar-se,
mesmo que rapidamente, as origens do direito processual trabalhista na Italia, dada sua
influéncia na formagé&o do sistema juridico trabalhista brasileiro, e na Alemanha devido sua

aproximagdo com 0 nosso sistema.

A Justica do Trabalho na Italia constitui-se de uma forma semelhante a
Franca, 14 também existiram os Conseils, como informa Eduardo Gabriel Saad: “... no
ualtimo quartel do século passado, constituiram-se na Italia organismos bem, semelhantes
aos Conseils de Prud’ hommes. Era a forca irradiante das idéias napolednicas, sem
embargo do desaparecimento de quem criara esse instituto. Na época do corporativismo,

com Mussolini, a intervencdo da Justica nos conflitos trabalhistas se alargou

consideravelmente”.®

O funcionamento dos Conselhos na Italia acontecia da seguinte forma:

(...) eram constituidos de representantes dos empregadores e
competentes para conhecer as diferentes controvérsias surgidas na
Industria. No entanto, o ambito de atuacdo desses conselhos era
restrito, ampliando-se posteriormente, em 1893, para outras
categorias além do setor econémico da seda para o qual foram
criados passando a sua composicdo a ter de 10 a 20 membros, em
numero igual para cada representacdo. ...Os conselhos tinham dois
6rgdos, uma comissdo de conciliacdo, constituida por um
presidente e dois representantes classistas, e um tribunal, composto
de quatro membros, além do presidente e do vice-presidente. Das
decis@es proferidas pelo Tribunal cabiam recursos para o juiz de
paz da cidade, além de outro recurso para a Corte de Cassagdo.’

8 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.44

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 24
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A Justica do Trabalho na Alemanha dé& seus primeiros sinais por volta de
1808, quando surgiram os Tribunais Industriais Reais, logo em seguida alastrando-se por

outras regides, como ensina Amauri Mascaro Nascimento:

(...) Essas organizagOes preparavam gradativamente, o terreno, para
a constituicdo, em 1890, de Tribunais Industriais em diferentes
partes da Alemanha, sob a iniciativa da autoridade estatal,
competentes para conhecer conflitos individuais e coletivos.
Integravam esses Orgdos, um presidente e um vice-presidente,
nomeados pelas autoridades administrativas locais e quatro
assessores eleitos em um namero igual para representar 0s grupos,
com mandato por um periodo de um a seis anos. As partes podiam
ser representadas no processo por um parente ou amigo e a
conciliagdo desempenhava importante papel. As decisdes
proferidas nos conflitos individuais tinham forca obrigatéria. Nos
dissidios coletivos, os tribunais atuavam como 6érgdos de
conciliagdo. Em 1904, a competéncia desses tribunais, até entdo
restrita & industria, estendeu-se do comércio. Decreto de 1923 do
Ministro do Trabalho do Reich regulamentou o procedimento dos

Tribunais Industriais e Comerciais”.'

13

Hodiernamente, “... 0 novo processo do trabalho na Italia disciplinado
pela Lei n® 533, de 11.08.73, diz respeito apenas as controvérsias individuais de trabalho e
as controvérsias em matéria de previdéncia e assisténcias obrigatorias”, ja na Franga “... a
doutrina ndo se tem preocupado muito com a distincdo entre dissidios individuais e
coletivos, e a Alemanha adota “... o sistema de conciliacdo e arbitragem com vistas a
celebracdo de convencdes coletivas de trabalho “*.

Comparando-se a evolucéo historica do processo do trabalho, na Franca,
Italia e Alemanha, inegavelmente a conciliagio e composi¢do paritaria sdo as
caracteristicas, mais marcantes, sendo que o Brasil, como se vera a seguir, ndao fugiu destas
caracteristicas.

No Brasil, os conflitos nas relagdes de trabalho em um primeiro
momento, eram dirimidos com a aplicacdo da legislagdo comum (leis civis e comerciais), €
0 que se observa da sinopse legislativa feita por Wilson Campos de Souza Campos
Batalha:

De acordo com as leis de 13 de setembro de 1830 e de 11 de
outubro de 1837, bem como o Decreto de 15 de marco de 1842,
seguiram o rito sumarissimo as causas derivantes dos contratos de
locacdo de servico, nas hipdteses ali fixadas, competindo-lhes o

% |1dem, p.22
1 BATALHA. Wilson de Souza Campos. Tratado de Direito Judiciario do Trabalho, 1995, p. 235
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julgamento a juizes comuns. Estas disposicdes legais foram
revogadas pelo Decreto n. 2827, de 15 de margo de 1879, o qual s
se referia & locacdo de servigos aplicados & agricultura e as
empreitadas e trabalhos concernentes a obras e fabricas respectivas
a agricultura; as demais locagOes de servicos seriam reguladas pela
Ordenacdo do Livro IV, Titulo 29 a 35, e art. 226 e segs. do
Cddigo de Comércio. Este Decreto confiou aos Juizes de Paz a
competéncia para dirimir tais dissidios com alcada até 50$000 e
competéncia, mediante apelacdo devolutiva para o juiz de Direito,
qualquer que fosse a quantia, sendo estabelecido o rito suméario “*2.

Os “Tribunais ruraes no Estado”, instituidos pela Lei paulista n. 1869, de
10 de novembro 1922, surgiram para solucionar contratos de locacdo de servicos agricolas.
Esses orgdos foram os primeiros que se voltavam apenas para lides de natureza trabalhista,
sendo compostos por um juiz de direito, um locador e outro locatario (composicdo
paritaria).’?

Outros importantes 6rgédos que devem ser destacados sdo as Comissdes
Mistas de Conciliagdo, que tinham como fung&o conciliar os dissidios coletivos, e as Juntas
de Conciliacdo e Julgamento, especializadas em conciliar e julgar dissidios individuais,
ambas criadas em 1932. Cabe ressaltar que esses 6rgdos ndo eram integrantes do Poder
Judiciario.**

Apols 1932 outras organizacdes também se formaram, como informa
Amauri Mascaro Nascimento, e apesar de ndo pertencerem ao Poder Judiciario possuiam
poderes de decisdo, tais 6rgaos eram 0s seguintes: “(...) as juntas perante Delegacias de
Trabalho Maritimo (1933), o Conselho Nacional do Trabalho (1934) e uma jurisdicéo
administrativa para férias (1933). Para acidentes de trabalho (1934), foi previsto inquérito
policial e processo judicial. Esses 6rgaos atuaram, paralelamente, com as juntas.™

A proposta de instituicho da Justica do Trabalho rendeu grandes
discussdes, mas a Assembléia Nacional Constituinte de 1934, convocada por Getulio
Vargas, concedeu-lhe apenas carater administrativo, com previsdo no art. 122 da
Constituicdo de 1934. A principal tese, contraria a formacdo de uma Justica do Trabalho
foi do deputado Levi Carneiro que considerava a mentalidade Judiciaria inadequada a
solugéo dos conflitos trabalhistas, entendendo que juizes leigos, despidos de senso juridico

decidiriam mais prontamente as controvérsias laborais™.

2 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. cit., p. 261

3 MAIOR Jorge Luiz Souto. Peticéo Inicial no Processo do Trabalho, 1996, p.170
 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p.31

> Idem, p.33

'® FERRARI, Irany et. AL, Op. cit., p.184
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Importante, também é ressaltar os debates entre Waldemar Ferreira e
Oliveira Viana que precederam a organizacao da Justica do Trabalho. O Prof. Waldemar
Ferreira, de tendéncias neoliberais e formacéo juridica, era contrério tanto, a representacao
classista, tendo em vista a onerosidade excessiva que causaria aos cofres publicos, quanto a
outorga de poder normativo a Justica do Trabalho, pois entendia que a Justica do Trabalho
possuia poder jurisdicional e ndo legislativo. J& o Prof. Oliveira Viana, socidlogo e
defensor do corporativismo sustentava a outorga do poder normativo a Justiga do Trabalho,
na doutrina Anglo-americana, calcada no principio da ‘eficiéncia do servico pablico” “’

Em 1937, com o golpe dado por Getulio Vargas, que criou 0 Estado
Novo, outorgando a Constitui¢do de 1937, “... além de ser mantida a previsdo da Justica do
Trabalho na Constituicdo (art.139), ficavam os partidarios do corporativismo de méos
livres para a estruturacdo, através da legislacdo infraconstitucional, de uma Justica do
Trabalho calcada no modelo fascista italiano.™®

Apenas em 1941, como relata Eduardo Gabriel Saad, € que a Justica do

Trabalho foi devidamente organizada:

A 1° de maio de 1941, pelo Decreto n. 1237, regulamentado pelo
n. 6596, de 12 de dezembro de 1941, a Justica do trabalho,
finalmente ganhou autonomia. Dotou-a de poderes proprios
(“notio” e” imperium™). Contudo, seus magistrados, ainda ai, ndo
gozavam da mesma protecdo dada aos Juizes da Justica Comum.
Garantias que s6 foram estendidas a magistratura do trabalho pelo
Decreto-lei n. 9797 de 9 setembro de 1946. Nove dias ap0s era
promulgada a CF, de 18 de setembro de 1946, que situou a Justiga
do Trabalho no Poder Judiciério.

Foi o Decreto n. 9797, de 1946, pouco antes da promulgacao da
Constituicdo de 1946, que incluiu a Justica do Trabalho entre os
orgéos do Judiciario™®.

As Constituicdes seguintes mantiveram a autonomia da Justica do
trabalho, e ampliaram-na, sendo que o deslinde de todos os litigios entre empregados e

empregadores deveriam ser dirimidos na Justica do Trabalho. A Constituicdo de 1988,

como n&o poderia deixar de ser, manteve a autonomia dessa Justica®.

" |dem, p. 142

8 |bid., p.143

¥ SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.47

2 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. cit., p. 263
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Quanto a introducéo da Justica do Trabalho no Poder Judiciario, Amauri

Mascaro Nascimento explica:

A integracdo da Justica do Trabalho no Poder Judiciario €
consequéncia natural da evolugdo historica dos acontecimentos. Na
sociedade empresarial, as controvérsias entre trabalhadores e
empresarios assumem especial significado. O Estado, intervindo na
ordem econbmica e social, ndo pode limitar-se a dispor sobre a
matéria trabalhista. Necessita também de aparelhamento adequado
para a solucéo dos conflitos de interesses, tanto no plano individual
como no coletivo. Assim, a existéncia de um 6rgdo jurisdicional do
Estado para questdes trabalhistas é o resultado da propria
transformacdo da idéia de autodefesa privada, em processo judicial
estatal, meio caracteristico de decisdo dos litigios na civilizacdo
contemporanea.”*

Pode-se dizer em sintese, que a Justi¢a do Trabalho no Brasil, segundo as

informacdes de Jorge Luiz Souto Maior, reportando-se a Alcides de Mendonga Lima,

apresenta trés fases:

a) até a Revolugdo de 1930, sem nenhuma entidade de carater
geral, quer oficial, quer privada, com competéncia para solucionar
os conflitos de classe, salvo alguns incipientes 6rgdos criados em
Sdo Paulo; b) da Revolucao de 1930 até o Decreto-lei n. 1.237, de
2 de maio de 1939, que definitivamente, organizou a instituicdo
especializada; e c¢) do mencionado Dec. Lei até a Constitui¢do
Federal de 18 de setembro de 1946, que, com primazia, incluiu,
expressamente, os juizes e tribunais trabalhistas entre os drgéos do
Poder Judiciario (art. 94, V, combinado com o art. 122, ambos

daquela Carta) %.

No Brasil, como nos informa Campos Batalha: “Foi mantido pela

Constituicdo de 1988, o principio da paridade da representacdo de empregadores e

empregados, nos diversos orgaos da Justica do Trabalho, com ressalva apenas dos juizes

comuns investidos da administracdo da Justica especializada, foram declarados 6rgdos

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 36

2 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Op. cit., p.170



17

desta Justica pelo art. 111, o Tribunal Superior do Trabalho, os Tribunais Regionais e as
Juntas de Conciliagdo e Julgamento.” %

A Justica do Trabalho é sempre alvo de criticas e sugestdes para sua
modificagdo, no caso brasileiro, muitos sugerem a eliminacdo da paridade, e o
aproveitamento dos juizes do trabalho na Justica Comum, em Varas Especializadas em
questdes trabalhistas, como informa Wagner Giglio®*., o que tornaria novamente fragil a
situacdo dos empregados frente aos empregadores, tendo em vista ter a Justica Comum
caracteristicas diferentes da Justica do Trabalho.

Quanto ao futuro do Direito Processual do Trabalho e da Justica do

Trabalho, Wagner Giglio,® entende que:

A Codificacdo do Direito Processual do trabalho, embora menos
dificil que a do direito material, ndo é provavel, diante das
condicdes sociais e econdmicas que atravessamos.

Pressupondo que a Justica do Trabalho ndo perdera, com a
propalada eliminacdo dos juizes classistas, sua identidade como
ramo auténomo do Poder Judiciario, a previsdo mais segura é a de
gue continue o desdobramento interno e a especializacdo dos
6rgdos componentes da Justica do Trabalho. A expansdo do
nimero de 6rgdos ndo parece provavel, nos préximos anos, salvo,
por excecgdo e em obediéncia a preceito constitucional, a criagdo de
Tribunais Regionais nos Estados em que ainda ndo foram
instalados.

A elaboracdo de um Cddigo de Processo do Trabalho que atendesse a
necessidade de celeridade que exige a lide trabalhista, e fosse adequado as normas de
direito material seria para o Processo do Trabalho um meio de livrar-se da influéncia
marcante e muitas vezes prejudicial do Processo Civil, bem como firmaria finalmente sua
identidade.

No Brasil, onde o desequilibrio de classes é vergonhoso, e a exploracdo
ao trabalho, seja ele prestado por adulto ou crianca é revoltante, a Justica e o Processo do
Trabalho s&o instrumentos para que a igualdade entre os homens, pelo menos no aspecto

econOdmico, deixe de ser mito.

2 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. cit., p. 297
#GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p.07
% |dem, p.546
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1.2. Fontes do Direito Processual do Trabalho

Cabe em primeiro lugar, conceituar o que sejam as fontes de direito, para
entdo elencar aquelas que vém de encontro ao Direito Processual do Trabalho. Explica

Tostes Malta que "... em sentido formal fontes do direito sdo as formas com que se
apresenta uma regra juridica para impor-se: lei, decreto, etc., e em sentido material, fontes
sdo os valores sociais que o direito positivo ampara ou, segundo idéia analoga, as
realidades sociais de onde o direito emana como a vontade do povo em uma democracia."”
26

Isis de Almeida destaca como fontes do Direito Processual do Trabalho

CF, as leis, decretos regulamentadores, as portarias ministeriais, 0S
Regimentos Internos dos Tribunais Regionais e do Superior
Tribunal do Trabalho, a jurisprudéncia, a doutrina, as Convencdes
(quando subscritas, adotadas e regularmente homologadas em
decretos legislativos), mas também as suas Recomendagdes
(quando aceitas para insercdo em norma de direito positivo
nacional), os acordos e convencgdes e, por Gltimo, usos e costumes
processuais, ressalvando que o0s principios gerais do direito
processual apenas serdo fonte do direito processual do Trabalho se
tomados sob a 6tica trabalhista.”’

Para Wilson de Souza Campos Batalha®, sio fontes do Direito
Processual: a lei processual, 0s usos e costumes forenses, a analogia, 0s principios gerais
do direito, a equidade, a jurisprudéncia. Quanto a doutrina, este autor entende que opinides
tedricas tendentes & formacdo de uma dogmatica juridica, por mais autorizadas que
sejam, ndo constituem fontes de direito.

As sentengas normativas e 0s pactos coletivos (acordos e convencoes),
para Eduardo Gabriel Saad, devem ser citadas como fonte de direito material do trabalho,
equivocando-se quem menciona como fonte de direito processual, isto porque, no entender
do autor as sentengas normativas e 0s pactos coletivos criam novas condi¢Ges de trabalho,

mas ndo inovam no campo processual.

% MALTA, Christovdo Piragibe Tostes. Prética do processo trabalhista, 1996, p. 83
2 ALMEIDA, Isis de. Manual de Direito Processual do Trabalho, 1997, p.24.

% BATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. cit., p.173

2 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.59
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Amauri Mascaro Nascimento enumera como fontes do direito processual
do trabalho as leis constitucionais, leis ordinarias (Consolidacdo das Leis do Trabalho,
Cadigo de Processo Civil), Decretos, Regimentos Internos dos Tribunais, as portarias e 0s
costumes.?

Uma questdo que deve ser suscitada quando se estuda as fontes do direito
processual do trabalho, é quanto a possibilidade de normas juridicas processuais
trabalhistas serem constituidas por meio de fontes ndo estatais de direito, ou seja, por meio
de outra norma que ndo seja a lei. Amauri Mascaro Nascimento vislumbra esta

possibilidade, e assim se manifesta:

O problema maior, no entanto, estd em saber se podem ser
constituidas normas juridicas processuais trabalhistas através de
outras normas e néo apenas da lei, e a resposta é afirmativa quando
vemos que ha tratados internacionais sobre a matéria, dentre os
quais, no Brasil, o Tratado de Itaipu, prevendo que os conflitos
trabalhistas ocorridos entre os trabalhadores dessa obra seréo
resolvidos segundo regras que o tratado estabelece para unificar o
aspecto jurisdicional, e atribuindo poderes a jurisdi¢do trabalhista
para decidir as questbes que envolvem os trabalhadores
brasileiros.*

Quanto aos costumes, existem autores que acreditam na irrelevancia do
mesmo como fonte de direito processual, este é o caso, por exemplo, de Wilson de Souza
Campos Batalha®. Outros autores como Eduardo Gabriel Saad** e Amauri Mascaro de
Nascimento® entendem que ao costume deve se atribuir condicdo secundaria e néo se
admitir que contrarie a lei.

A hierarquia, segundo Tostes Malta®, das fontes do Direito Processual
do Trabalho obedece a seguinte ordem: Constituicdo, leis, tratados internacionais e

decretos — leis, decretos e regimentos dos Tribunais.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p.36

% |dem, p. 38

S BATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. cit., p.175
%2 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.57
¥NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit. ,p. 138

¥ MALTA, Christévéo Piragibe Tostes. Op. cit., p.85
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1.3. Principios do Direito Processual do Trabalho

“Principios séo as verdades fundantes de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por
motivos de ordem pratica de carater operacional. Isto é, como pressupostos exigidos pela
necessidade da pesquisa e da praxis.” Este é o conceito de Miguel Reale **. Baseando-se no
exposto, tem-se que os principios, por darem a idéia de origem, determinam como sera a
forma, os objetivos, os meios e os fins que um determinado sistema quer alcangar. Portanto
o Direito Processual do Trabalho deve manter o carater protecionista do Direito Material
do Trabalho, para que ndo perca sua esséncia, que consiste na protecao ao trabalhador.

Em primeiro lugar, € bom ter-se em conta que principios e peculiaridades
do processo trabalhista ndo devem ser confundidos, distinguindo-se, pelas seguintes
caracteristicas:

(...) @) os principios sdo necessariamente gerais, enquanto as
peculiaridades sdo restritas, atinentes a um ou a poucos preceitos
ou momentos processuais; b) os principios informam orientam e
inspiram preceitos legais, por deducdo, podem eles ser extraidos,
via raciocinio indutivo, das peculiaridades ndo se extraem
principios, nem delas derivam normas legais; c) os principios ddo
organicidade a institutos e sistemas processuais, peculiaridades,
ndo, pois esgotam sua atuacdo em ambito restrito, geralmente
atinente ao procedimento ndo processo.” *°

Wagner Giglio®” ensina que existem apenas sete principios préprios e
exclusivos do processo trabalhista, sdo eles: o protecionista (carater tutelar do direito
material do trabalho se transmite e vigora também no direito processual do trabalho); da
jurisdicdo normativa (utilizacdo da via processual para criar ou modificar norma
juridica); da despersonalizacdo do empregador (garantir o trabalhador contra as
alteracbes na estrutura juridica ou propriedade da empresa); da simplificacédo
procedimental (revelado pelo jus postulandi, pela comunicacdo postal dos atos
processuais, nomeacdo de perito Unico...); da extrapeticdo (possibilita ao juiz conceder

mais, ou coisa diversa, do que foi pedido, como salarios em dobro, juros e correcdo

% REALE, Miguel apud VASCONCELLOS, Ana Maria de. Principios do processo do trabalho. In:
VIEIRA, Pedro Benjamim. et. al Manual do Juiz Classista da Justica do trabalho. 2. ed.S8o Paulo: LTr,
1996, p.121

% GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p.65

%" |dem, p.64
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monetaria...); da iniciativa de oficio do juiz; e por ultimo o da coletivizagcdo das acGes

individuais (solucdo répida e econémica para dirimir casos de insalubridade ou de

periculosidade de um estabelecimento comercial). Os quatro primeiros principios sao

chamados de concretos, pois ja informam o direito positivo e, os trés Gltimos sdo chamados

de ideais, ndo existindo ainda no direito positivo, e sim fazendo parte da reivindicacdo dos

doutrinadores.

Ao contrario do que entende Wagner Giglio, Isis de Almeida®
considera 0 processo trabalhista incompleto e assistematico,
portanto “... ndo se encontra no “ponto” de ter definidos seus
préprios principios, sendo valido, pois, tratar dos que séo classicos
no processo civil com as peculiaridades que adquirem ao serem
transportados para o campo trabalhista, assinalando-se a maior ou
menor énfase que recebem nesse enfoque”.

S&o principios que orientam o processo trabalhista, para Isis de
Almeida:* o principio do dispositivo, do inquisitorio ou
inquisitivo, da concentracdo, da oralidade, da imediatidade, da
celeridade processual, da eventualidade, do contraditério, da
conciliacdo, do jus postulandi, do duplo grau de jurisdi¢do, da non
reformatio in pejus, e os principios da preclusdo e da perempcao.

Apesar de o autor entender, como ja foi dito, que o processo do
trabalho ndo esta em fase de ter principios préprios definidos,
considera o jus postulandi um principio peculiarissimo ao processo
trabalhista, assim como o da conciliacéo, elencando os principios
da concentracdo e da oralidade, da imediatidade e da celeridade
processual como principios basilares deste processo.

Tostes Malta® elenca como principios e métodos do processo do
trabalho e do processo em geral, os seguintes: tecnicismo,
economia, celeridade, oralidade, concentragdo, eventualidade,
imediacdo e identidade fisica do juiz, métodos dispositivo e
inquisitorio, contraditério ou método da igualdade ou da audicdo
juridica, convencimento racional do juiz, instrumentalidade da
forma dos atos processuais, publicidade, duplo grau de jurisdicéo,
lealdade processual, livre diccdo do direito  objetivo,
imparcialidade de juiz, e por altimo, a precluséo.

A caracteristica tutelar do Direito do Trabalho reflete no Processo
do Trabalho por este ser instrumento daquele, assim muitos autores
consideram o principio tutelar como um megaprincipio, do qual
vem derivar os seguintes principios: da despersonalizacdo do
empregador, 0 da coletivizagdo das agdes individuais, o da
iniciativa “ex officio” da acdo, e em determinadas situacfes, o0 da
ultra e extrapeticio.”*

®ALMEIDA, Isis de. Op. cit., p. 35

* Idem, p. cit. 71

“ MALTA, Chistévao Piragibe Tostes. Op. cit., p.90.
“I GONCALVES, lone Salin. O processo do trabalho. In: LEDUR, Felipe (cood.). Modernizac&o do direito
processual do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1990, p.14.
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A enumeracdo de principios especificos do Processo do Trabalho
vem particularizd-lo, e assim como Wagner Giglio, Ana Maria
Vasconcellos, elenca o principio protecionista, o0 da
conciliabilidade, o da representacdo paritaria, 0 da inaceitacdo da
inépcia da inicial, o do julgamento extrapeticdo, o da coletivizacdo
das acgdes individuais, sendo que o0s quatro altimos s&o
considerados emergentes.

Muitos dos principios eleitos pelos autores citados, salvo raras
excecdes, ndo sdo principios exclusivos e prdprios do processo do
trabalho e sim de todo e qualquer processo. Esta acomodacao da
doutrina representa uma atitude descompromissada, que vem em
prejuizo ao carater protecionista do Direito e do Processo do
Trabalho, tornando-os suscetiveis de ma aplicacdo de suas normas,
ou de no minimo, uma aplicacdo distorcida.

O direito processual do trabalho deve ser elaborado com o propésito de

corrigir as desigualdades, deve-se evitar que o litigante economicamente mais forte se

sobreponha ao hipossuficiente, simplesmente por ser o0 economicamente mais forte, e um

dos meios para impedir esta desigualdade latente é a justa aplicagdo dos principios que

regem o Direito Processual do Trabalho.

Neste passo, vale ressaltar o posicionamento de Manoel Antonio Teixeira

Filho quanto a aplicacdo das normas de Processo Civil no Processo Trabalhista, sem o

devido cuidado:

Impde-se que o faca, contudo, com a necessaria cautela, na medida
em que a adocdo irrefletida de normas processuais civis pode
implicar uma perigosa transubstanciacdo do direito processual do
trabalho, fazendo com que se distancie da influéncia que sobre ele
exerce o direito material do trabalho. E preciso ndo se esquecer que
0 processo civil se lastreja no dogma da igualdade formal das
partes, que informa o direito substancial comum e que constitui,
mesmo, o sustentaculo de todo o direito positivo liberal e
racionalista, que se edificou no processo histérico da Revolugdo
Francesa de 1789. J& o direito material do trabalho, ao contrario,
consagra a desigualdade real das partes, fixada como pressuposto
para a sua atuacdo protectiva do trabalhador (...)

E precisamente da desigualdade real das partes, no plano das
relacbes juridicas materiais intersubjetivas, que devem ser
extraidos os principios fundamentais que, de lege ferenda, deverdo
reger o direito processual correspondente.*

“2 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 1997.

p.87.
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CAPITULO Il - APROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

2.1. Natureza juridica da prova

A primeira teoria que foi, durante muito tempo, sustentada quanto a
natureza juridica da prova entendia que, como ela muitas vezes preexistia a0 processo,
entdo nao havia davida de que era propria do direito material. A tese contraria entendia que
0 instituto da prova era exclusivamente processualista.*?

Amauri Mascaro Nascimento *

indica cinco tendéncias que buscam a
natureza juridica da prova: a) a prova € um fendmeno de direito material; b) a segunda é a
teoria da prova como fenbmeno de natureza mista, material e processual; c) a terceira
teoria € a da natureza unicamente processual; ¢) a quarta teoria € a divisdo das normas
sobre a prova em normas de direito material e direito processual; €) a quinta, e ultima
teoria, sustenta que a prova pertence ao direito judicial®.

Segundo Tostes Malta*®, as teorias acima mencionadas dizem respeito a
natureza das normas que regulam a prova e ndo o instituto da prova e, ainda ensina que a
prova é tanto estudada como o conjunto de informagdes que as partes levam ao juiz para
que este forme seu conhecimento, como no sentido de que o juiz, formando sua convicgédo
sobre os fatos debatidos na lide, conclui ter realmente ocorrido, isto é, ter ficado provado.
Assim emprega-se a palavra prova para designar a atividade das partes, bem como ao
resultado dessa atividade.

A teoria mista, que entende ser a prova instituto tanto de direito material
como de direito processual, encontra guarida, no direito brasileiro, em Eduardo Gabriel

Saad,*’ que desta forma se manifesta sobre o assunto:

Em primeiro lugar, cabe-nos frisar que o Direito Processual, mais
do que qualquer outro ramo do direito, estuda sistematica e
profundamente o instituto da prova para fixar suas finalidades, sua
forma e seus fins.

Inobstante, nossa posicdo diante da matéria nao é radical.

“ TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Op. cit., p. 27

“ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 249

** De acordo com Amauri Mascaro Nascimento direito judicial é aquele que busca uma relagdo juridica
existente entre a justiga estatal e o individuo. Op. cit., p. 249

“® MALTA, Christévéo Piragibe Tostes. Op. cit., p. 383

“" SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.343.
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No momento de formacdo de um ato juridico, criam as partes
certas provas (que qualificamos pré constituidas) tendentes a
resguardar os direitos derivados desse mesmo ato e dissipam
duavidas, no espirito de terceiros quanto a sua autenticidade e isto
antes de qualquer apreciacgéo judicial.

E ela Gtil num eventual litigio submetido & Justica.

Tais consideragdes nos fazem concluir que o instituto da prova
interessa, a um sO tempo, ao Direito Material e ao Direito
Processual.

Manoel Antdnio Teixeira Filho 2. ¢ filiado a teoria que prega ter a prova
natureza exclusivamente processual baseando-se no fato que com o Codigo de Processo
Civil de 1973, tomou para si, o disciplinamento da matéria a respeito da prova, eliminando
a referéncia as leis materiais que eram aludidas no Codex de 1939.

Sob este prisma, quando se tratar da utilizacdo das normas pertinentes a
prova que estd contida no Cddigo de Processo Civil, fato este que ndo causa espanto eis
que é falha a Consolidacdo do Trabalho neste topico, o profissional do direito deve estar
atento para que ndo haja uma ma aplicacdo das normas de processo civil no processo do

trabalho acarretando danos as partes.

2.2. Conceito de Prova

A prova ao longo do tempo vem passando por uma série de influéncias
histdricas, assimilando as caracteristicas de cada época. Assim, em um primeiro momento
ndo havia prova, as lides eram solucionadas com base na lei do mais forte. Logo apos este
periodo, a prova submete-se a uma autoridade, que por sua vez seguia os ditames da igreja,
sendo que as provas eram obtidas por meio de veneno, fogo, dgua fervente... Como
resquicio da fase religiosa, a prova, em um terceiro momento, assume um carater
predominantemente humano. Hoje vigora o principio do livre convencimento do juiz com
dever de motivagao.*®

A par desses dados, pode-se entrar no conceito de prova, cabendo
ressaltar que nem o Codigo de Processo Civil, nem a Consolidacdo das Leis do Trabalho
contém um conceito de prova, todos os conhecidos sdo fruto dos doutrinadores. Deve-se

ter em mente a importancia da prova, tendo em vista ser nela que se materializa a verdade

“® TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Op. cit., p. 28
* ALMEIDA, Lucio Rodrigues de. Prova Trabalhista. Rio de Janeiro: Aide, 1995. p. 48
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dos fatos, sendo possivel a justa e satisfatdria solugédo da lide, ndo implicando, no entanto,
que em nome da verdade, os meios de prova faltem com respeito a lei, ndo sendo

produzidos as claras e utilizando-se de subterfugios.

O eminente jurista Coqueijo Costa da a prova, dois sentidos: um amplo e
0 outro restrito. No sentido amplo “(...) € o complexo de elementos de que um juizo dispde
para 0 conhecimento dos fatos relevantes para a solu¢do de uma demanda. Tais elementos
sdo: depoimentos pessoais, documentos, testemunhos, pericias, indicios e presuncdes,
podem ser fornecidos pelas partes, por iniciativa do juiz, ou eventualmente por terceiros.

No sentido mais estrito, prova é uma parte dos elementos acima referidos” >

Ensina Humberto Theodoro Janior’* que a prova pode ser conceituada
em dois sentidos, objetivo e subjetivo: o primeiro define a prova como o instrumento ou 0
meio habil, para demonstrar a existéncia de um fato, e 0 segundo, como a certeza originada

quanto ao fato, em virtude da producdo do instrumento probatorio.

Manoel Antdnio Teixeira Filho® assevera que a prova no é resultado, e
sim um meio, advertindo para o cuidado que merece a diferenga entre o significado de
prova e de meio probante, eis que se a prova for considerada um meio, explica o autor,
inevitavelmente qualquer documento juntado aos autos constituiria, por si s6, prova do fato
a que se refere, ignorando-se com isto, a apreciacao judicial acerca desse meio de prova,
apreciacdo que resultaria na revelacdo do resultado que tal meio produziu. Assim, para o
autor, prova é a demonstracdo, segundo as normas legais especificas, da verdade dos fatos

relevantes e controvertidos no processo.>

%0 Costa, Coqueijo. Direito Judiciario do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 284

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
p.414

2 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. p. cit.,. p.34

**Manoel Teixeira Filho, desta forma explica seu conceito a respeito de prova: “... (1) demonstrag&o por que,
em concreto, atividade probatéria, que as partes preponderantemente incumbe em decorr6encia do 6nus
objetivo que a lei Ihes atribui (CLT, art. 818), consiste em trazer aos autos a verdade dos fatos alegados e
com base nos quais deverdo desenvolver um raciocinio légico, tendente a influir na formacdo do
convencimento do 6rgdo jurisdicional; (2) segundo as normas legais especificas por que o direito processual
ndo apenas estabelece as modalidades de prova admitidas em Juizo (CPC, art. 332), mas também disciplina o
procedimento probatério das partes; (3) da verdade dos fatos porque, regra genérica, 0 objeto das provas sao
os fatos (CPC, art.332); so excepcionalmente se exigira prova do direito (CPC, art. 337); (4) relevantes
porque a prova nao deve incidir sobre todos os fatos narrados na agdo, mas somente em relacdo aqueles que
se revelam importantes (relevantes) para a justa composicdo da lide; (5) e controvertidos porquanto devem
ficar fora do campo da prova os fatos incontroversos, assim entendidos, os que, sendo afirmados por uma das
partes, sdo confessados pela parte contraria (CPC, arts. 302 e 334, Il); os admitidos no processo como
incontroversos (CPC, art.334, IlI), bem assim os notdrios (art.334, 1) e aqueles em cujo valor milita a
presuncdo legal de existéncia ou de veracidade (art.334, 1V); no processo, vez que os fatos a serem provados
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Alsina® na sua formulacéo do conceito de prova sustenta que o ato de

provar é demonstrar a verdade, partindo dai para seu conceito de prova judicial:

Sob esse prisma, a prova judicial € a confrontacdo da verséo de
cada parte, com 0s meios produzidos para abona-la. O juiz procura
reconstituir os fatos valendo-se dos dados que Ihe sdo oferecidos e
dos que puder procurar por Si mesmo nos casos em que estd
autorizado a proceder de oficio. A missdo do Juiz é, por isso,
analoga a do historiador, enquanto ambos tendem a averiguar como
ocorreram as coisas no passado, utilizando os mesmos meios, ou
seja, 0s rastros ou sinais que os fatos deixaram.

Outro autor que também se preocupa em analisar a prova tanto
objetivamente como subjetivamente é Tostes Malta >°. Prova em sentido objetivo é o
conjunto de informacGes de que o juiz vem a dispor para solucionar um conflito de
interesses, e 0 que o juiz considerou intimamente revela o sentido subjetivo da prova.

Ja para, Lucio Rodrigues de Almeida®, “provar significa estabelecer a
verdade. Chama-se de prova, em geral, qualquer processo da mente pelo qual se adquire a
certeza de alguma coisa. Em linguagem juridica, dentro dos limites do Direito Processual,
prova e a demonstracdo da verdade dos fatos deduzidos em juizo”.

Dos conceitos de prova descritos, vé-se que os autores firmam suas
definigdes tanto no estado de certeza proporcionado ao juiz, como acreditam ser a mesma
instrumento que revela a existéncia de um fato ou a demonstragdo da verdade,
contrapondo-se ao estabelecido por Manoel Antbnio Teixeira Filho que, basicamente,
entende ser a prova o resultado, ou seja, a demonstracéo da verdade propriamente dita, o
que parece 0 mais acertado, isto porque, definir a prova sustentando-se na convicg¢ao que

esta causa ao juiz ndo passa de um engano, haja visto ser esta a finalidade da prova® e

sdo os que foram trazidos pelas partes ao conhecimento do juiz; assim os fatos que permanecerem a margem
do litigio (embora pudessem ser relevantes) ou, que foram narrados intempestivamente, ndo podem ser
destinatérios da prova — “Quod non est in actis non est in mundo”, adverte o conhecido apotegma juridico,
de larga e proveitosa aplicacdo na realidade forense. Op. cit., p. 35

> apud, Amauri mascaro nascimento, p.248.

% MALTA, Chirstovéo Piragibe Tostes Op. cit., p.377.

% Almeida, Lcio Rodrigues de, Op. cit., p.22.

" Segundo Manoel Antdnio Teixeira Filho, a prova visa “... fundamentalmente, a convencer o Juiz, que
figura, deste modo como o seu principal destinatario (iudice fit probatur). Op. cit., p. 61.
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acreditar ser a prova um instrumento para a demonstracdo da verdade é confundi-la com os

meios de provas™.
2.3 Principios Norteadores da Prova

O estudo dos principios reitores da prova torna-se mais relevante na
medida em que sua finalidade é o descobrimento da verdade, e para tanto ndo basta uma
interpretacdo superficial dos fatos é necessario um conhecimento globalizado do sistema
juridico onde estdo sendo produzidos os meios de prova a fim de que o caso concreto seja
devidamente solucionado.

Neste sentido manifesta-se Ana Maria de VVasconcellos:

A nosso ver, a principal funcdo dos principios é a de se revelar instrumento de
integragdo do ordenamento juridico, suprindo direta ou indiretamente, as
omissdes do legislador.

Quando a ordem juridica ndo consegue abarcar o Direito através da lei, surge
um espago vazio a ser preenchido no ato de julgar, podendo o Juiz, neste caso,
visando a solucdo dos casos omissos, recorrer a analogia, a eqlidade e aos
principios gerais do direito (...).>

Amauri Mascaro Nascimento® indica como principios reitores da prova
no processo do trabalho, os seguintes: principio da necessidade, da unidade, da lealdade ou
probidade, da contradicdo, da igualdade de oportunidade, da legalidade, da imediacéo e o
da obrigatoriedade da prova.

O principio da necessidade da prova exige que as alegacdes devam ser
provadas, pois a prova é a base da sentenca. O principio da unidade reza que as provas
sejam apreciadas globalmente. Quanto a lealdade ou probidade ambas vem garantir que a
realidade ndo seja deformada. A oportunidade de conhecer e discutir uma prova é dada a
parte pelo principio da contradi¢do. A igualdade de oportunidade garante as partes, que o
pedido de realizacdo de uma prova seja andlogo. O principio da legalidade prevé que uma
vez a lei determinando um meio de producdo da prova, esta ndo podera ser produzida de

outra maneira. A imediacdo significa a direta intervencdo do juiz na instrucdo probatoria.

%8 Os meios de prova sdo, para Manoel Antdnio Teixeira Filho, “... as fontes por intermédio das quais o juiz
obtém os elementos de prova necessarios ao estabelecimento da verdade formal.” Idem, p. 85.

% \VASCONCELLOS, Ana Maria de. Op. cit., p. 122.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 249
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Os principios da obrigatoriedade da prova fundam-se no fato de que tanto as partes quanto
0 estado desejam o esclarecimento da verdade, portanto se as partes ndo apresentarem
determinada prova podem acabar sofrendo sanc¢des no caso de omissdo.%!

Ao comentar o principio da necessidade da prova Manoel Antbnio
Teixeira Filho entende que deste principio extrai-se a regra de que o juiz ndo deve decidir
com base no seu conhecimento pessoal dos fatos, salvo excecdes, j& que se encontra
tangido pelo dever legal da imparcialidade. Quanto ao principio da contradi¢cdo, Amauri
Mascaro Nascimento apenas se refere & impugnacdo da prova, o que € ampliado por
Manoel Antonio Teixeira Filho ja que este vislumbra a possibilidade da producdo da
contraprova®.

O principio que causa real divergéncia entre estes dois autores é o da
obrigatoriedade de prova, segundo o qual, como leciona Amauri Mascaro Nascimento®,
“... a prova é de interesse ndo s6 das partes, mas também do Estado, que quer o
esclarecimento da verdade, as partes podem ser compelidas pelo Juiz a apresentar no
processo determinada prova, sofrendo san¢bes no caso de omissdo, especialmente as
presuncOes que passam a militar contra aquele que se omitiu a favor de quem solicitou”.
Tal exegese deste principio, para Manoel Antonio Teixeira Filho®, é equivocada, pois
ensina que ndo ha obrigacdo de provar em juizo a verdade dos fatos, 0 que existe € um
onus objetivo, portanto se ndo ha obrigacdo ndo ha que se falar em sancéo processual.

O douto Wagner Giglio toma como principios da prova trabalhista
aqueles que informam a teoria da prova no Direito Processual do Civil, prevalecendo,
segundo ele, o sistema do livre convencimento motivado. “O Juiz do Trabalho, como o
Juiz do Direito, atendera aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que néo
alegado pelas partes, para formar seu convencimento, devendo, nada obstante, fundamentar
os despachos e sentencas”.®®

O principio da convicgao racional motivada consiste na liberdade
de o juiz examinar a prova colhida ficando obrigado a motivar
porque razao desprezou uma prova ou acolheu outra®, assim as
partes estdo protegidas contra eventuais arbitrariedades, ja que o
convencimento ndo se pode formar apenas por impressdes
subjetivas, como determina o art. 131 do Codigo de Processo Civil.

®1 |dem, ibidem.

82 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Op. cit., p.64.
% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 249.
% TEIXEIA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p.70
% GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p.187.

% SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.346.
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Apesar de estar o juiz atrelado a motivacdo, quando se der a apreciagédo
das provas, ndo implica que existam critérios legais de ponderagdo. Na formacdo do
convencimento o juiz buscara apoio nos fatos e circunstancias constantes dos autos.®’.
Segundo Coqueijo Costa “pelo principio da livre apreciacdo da prova 0 juiz ndo esta
adstrito, sequer, a considerar verdadeiros os fatos sobre cujas proposi¢coes estdo de acordo
as partes®®”.

N&o obstante o principio da livre conviccdo do juiz, Wilson de Souza
Campos Batalha compreende que 0 juiz deve ter como guia certos preceitos, quais sejam:

a) na apreciagdo das testemunhas, devemos ponderar os seus ditos
e ndo conta-los, dando mais crédito as que, pelas circunstancias
especiais em que se encontravam e pela sua honorabilidade,
possam informar melhor sobre a realidade dos fatos; b) no
contraste de documentos e testemunhas, tém aqueles prevaléncia,
salvo quando se trate de provar ma-fé, em algumas de suas
modalidades; c) quando, no conflito de provas testemunhais, for
absolutamente impossivel chegar a qualquer conclusdo, deve o
feito ser decidido contra quem tinha a seu cargo o 6nus da prova.

Do exposto, percebe — se que o principio da livre apreciacdo judicial tem
0 conddo de evitar abusos por parte dos magistrados, a0 mesmo tempo lhe confere
liberdade suficiente para decidir conforme o que esta nos autos sem ficar amarrado a
formulas pré- determinadas. Adverte, neste sentido, Santiago Sentis Melendo: “A prova
requer iniludivelmente, a liberdade. Onde falta liberdade, haverd sucedaneos de prova,

porém ndo havera prova” .

2.4. Objeto da Prova

Quando um direito € violado, o titular deste direito pode ir a juizo
proteger ou tentar restaurar seus interesses, assim o fato que causou a violagdo do direito,
Ou prejuizo a parte, é que deve ser provado. Explica Moacyr Amaral Santos “que a agéo
tem por fundamento um ponto de fato. O ponto de fato deve ser provado, porque é na

¢ BATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. cit., p.143
% COSTA, Coqueijo. Op. cit., p.286
% apud Coqueijo Costa. Direito Judiciario do Trabalho — Rio de Janeiro. Forense, 1978, p.284
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verdade resultante dessa prova que a sentenca, a ser proferida no processo, vai se assentar
para restaurar em sua inteireza e plenitude o direito ameacado ou violado” .

Neste passo, leciona Lucio Rodrigues de Almeida: “As duvidas surgidas
em torno das afirmacdes feitas pelo autor e pelo réu, no processo, constituem as questdes
de fato, a respeito das quais cumpre ao juiz decidir. As questdes de fato sdo o objeto da
prova. Dai por que se dizer que constituem o objeto da prova as alegacdes de fato e ndo os
fatos alegados, surgindo, ent&o, o interesse na prova.” ™*

Como visto os fatos sdo o objeto da prova, mas nem por isso todos
devem ser provados, os que devem suscitar interesse das partes sdo 0s relevantes,
pertinentes ao processo e controvertidos.

Moacyr Amaral Santos indica como fatos suscetiveis de prova 0s
controvertidos, relevantes e determinados. Explica 0 eminente jurista que se ndo ha
controvérsia basta a mera aplicacdo do direito, quanto aos fatos relevantes ensina serem 0s
que devem ter conexdo com a causa podendo influir na decis&o, ja os fatos determinados,
possuem caracteristicas suficientes que os distinguem de outros que lhe sejam
semelhantes. "

Para um fato ser objeto de prova sdo necessarios requisitos, como por
exemplo, o da alegacdo e contestacdo pelas partes, sua admissdo como verdadeiro, sua
prova deve ser permitida e, por fim, o fato tem que ser admissivel.”

Quanto a impugnacéo dos fatos o art. 302 do Codigo de Processo Civil,
impde ao réu a manifestacdo precisa sobre os fatos narrados na petigdo inicial, sob pena de
serem presumidos verdadeiros os ndo contestados. A impossibilidade de confissdo a
respeito dos fatos, a peticdo inicial desacompanhada de instrumento publico que a lei
considerar da substancia do ato, a contradicdo com a defesa constitui exce¢do a regra
contida no caput do dispositivo mencionado.

Alerta Manoel Antdnio Teixeira Filho para a presuncdo de veracidade

dos fatos ndo expressamente impugnados:

" SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial.. 3. ed. . Sdo Paulo: Max Limonad,
(s/d), v. I, p.15.

"ALMEIDA, Licio Rodrigues de, Op. cit., p.26

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de processo civil. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva., 1995, v.2,
p.335.

® Armando Porras Lopez apud Manoel Antonio Teixeira Filho, p.45
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(...) a presungdo de veracidade dos fatos ndo expressamente
impugnados ndo deve produzir, de plano, os efeitos processuais
que lhe sdo inerentes, pois estes poderiam esbarrar na prova
constante dos autos. Temos verificado, por exemplo, com certa
freqiiéncia o réu ndo se pronunciar quanto a alegacdo do autor no
sentido de que sua jornada diéria de trabalho excedia a ordinéria,
embora junte os cartdes de ponto pelos quais se constata que a
jornada sempre foi ordinaria, tal como fixada em lei. Conquanto
lhe tenha sido aberto vista desses documentos, o0 autor ndo oS
impugna. Seria desarrazoado supor-se, na espécie mencionada, que
a matéria relativa a jornada extraordinaria estaria incontroversa, em
face de o réu ndo haver contestado expressamente a alegagdo do
autor; ora, bem, a jungdo dos cartdes de ponto pelo réu constitui,
sem duvida, uma forma de manifestacdo oposta as alegacdes
expendidas pelo autor quanto & duracdo da jornada de trabalho.
N&o se quer, com, isto, insinuar que os aludidos cartfes se
tornariam um meio de prova prevalecente, absoluto, mas, sim, que
a sua existéncia nos autos foi suficiente para configurar uma
controvérsia sobre a matéria, impondo-se, por isso, a inclusédo da
jornada de trabalho como um dos pontos sobre 0s quais devera
incidir a instrucdo do procedimento.™

2.4.1. Fatos que Independem de Prova

O art. 334 do Cddigo de Processo Civil enumera os fatos que nao
dependem de prova, sdo eles: notorios; afirmados por uma parte e confessados pela parte
contraria; admitidos, no processo, como incontroversos, e 0s que em cujo favor milita a
presuncdo legal de existéncia ou veracidade.

Fatos notorios sdo os fatos cujo conhecimento fazem parte da cultura
normal de determinado setor social, a0 tempo do pronunciamento judicial.”>A estes fatos
ndo devem faltar dois elementos essenciais quais sejam, a generalidade e a verdade, no
entender de Manoel Antonio Teixeira Filho. Em sintese o fato notorio deve ser conhecido
de todos, estar imbuido de publicidade, fazer parte do conhecimento de qualquer classe
social.

No que tange aos fatos confessados, ndo necessitam de prova pelo
simples fato de carecerem de controversia, ndo hd mais o que se discutir quanto a
veracidade de um fato que a propria parte prejudicada declarou estar correto, no entanto

Coqueijo Costa entende que a confissdo contra a notoriedade é ineficaz.”

" TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Op. cit., p.43.
"> Calamandrei apud Lucio Rodrigues de Almeida, p.28.
® COSTA, Coqueijo. Op. cit., p. 293.
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Para Lucio Rodrigues de Almeida, fatos incontroversos sdo “... aqueles
sobre os quais ndo se estabelecem debates entre os litigantes; porque, pelo consentimento
expresso ou pelo siléncio, sdo tidos como verdadeiros, se o0 contrario ndo resultar do
conjunto das provas” *’

Lembra Humberto Theodoro Janior que quando se tratar de direitos
indisponiveis, ou 0s provenientes do estado da pessoa natural as partes ndo estdo
dispensadas da producdo de provas. Saliente-se que ndo é cabivel a contestagdo por
negacao geral, o réu deve responder cada item especificamente, ou seja, deve manifestar-se
contrario a cada fato alegado.’

Quanto aos fatos que a lei presume existentes ou verdadeiros € oportuno

transcrever o que leciona Manoel Antbnio Teixeira Filho: “... a parte invocadora da
presuncdo legal de existéncia de veracidade do fato ndo estid obrigada a provar o fato
presumido, mas, sim, o fato no qual a lei assenta a presuncdo”.®As presuncdes legais
podem ser absolutas ou relativas, as primeiras ndo admitem prova em contrario, sendo que
quando se tratar de presungdes relativas esta sera admitida.

Em matéria trabalhista, um exemplo préatico referente as presungdes é o

fornecido por Manoel Antonio Teixeira Filho:

(...) bastando verificar-se o art. 477 da CLT, pelo qual, inexistindo
acordo de prova sobre condicdo essencial ao contrato firmado
oralmente, esta se presume existente como se a tivessem ajustado
os interessados na conformidade dos preceitos juridicos adequados
a sua legitimidade. Também no paragrafo Gnico do art. 456, do
mesmo texto, se 1é que na falta de prova ou inexistindo clausula
expressa, entende-se (isto é presume-se) que o empregado se
obrigou a todo e qualquer servico compativel com sua condicdo
pessoal.*°

2.5. Da Prova do Direito

E sabido que o juiz é obrigado a conhecer o direito positivo nacional, ndo
podendo escusar-se de julgar alegando desconhecimento da lei, nem mesmo que esta é

lacunosa ou obscura. A prestacéo jurisdicional é uma obrigagdo do Juiz.

7 ALMEIDA, Lucio Rodrigues, Op. cit., p.29.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p.416.
" TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p.52.
% |dem, p.52.
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Neste sentido, ensina Moacyr Amaral Santos®":

N&o sendo licito as partes alegar a ignoréncia da lei e, de outro
lado, ndo se permitindo ao juiz deixar de despachar ou sentenciar,
sob nenhum pretexto, decorre a desnecessidade de provar-se a lei.
E, visto que a lei é a fonte primordial, principal, imediata e direta
do direito, generaliza-se o principio, universalmente aceito de que
as regras de direito independem de prova. E independem,
principalmente, por que o juiz conhece o direito — iura novit curia.

O principio de que as regras de direito de prova independem de prova
esbarra no artigo 337 do Cddigo de Processo Civil, ja que este da ao juiz a possibilidade de
fazer com que a parte que alegou o direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario venha a provar seu teor e vigéncia. Esta excecdo decorre do fato de que o
juiz deve conhecer o direito comum, ildgico seria pensar que o magistrado conhecesse
todas as leis estrangeiras, municipais e estaduais, todos o0s regulamentos, etc.

Tendo-se como parametro o art. 337 do Cédigo de Processo Civil o teor e
a vigéncia sdo o0s objetos da prova. A prova do teor da lei sera produzida através de
certiddo passada pela reparticdo estadual ou municipal competente, ou através de jornal
oficial, etc., e a vigéncia da lei poderd ser provada apresentando-se pareceres de

jurisconsultos, etc.®

2.6. Da Prova dos Acordos e Convencoes, dos Regulamentos das

Empresas e dos Tratados e Convencdes Internacionais.

Os acordos e convencgdes coletivas embora possuam elevado grau de
importancia no dmbito trabalhista, ndo se encaixam no conceito de fato notorio, sendo
impossivel ao magistrado conhecer todos eles. Como leciona Manoel Antbnio Teixeira
Filho®:

(...) calcando o empregado o seu pedido em clausula constante de
acordo ou de convencao coletiva, cabera a ele provar-lhe o teor e a
vigéncia (embora esta, em regra, venha expressa no proprio
instrumento), sob pena de ser rejeitada a sua pretensdo, vez que,

81 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p.340.
8 TEIXEIRA FILHO, Manoel. Antonio. Op. cit., p. 342
% |dem, p. 58
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diante da maré — montante de tais ajustes coletivos existentes no
pais, seria insensato exigir-se que o Juiz tivesse conhecimento de
todos eles.

Quanto aos regulamentos da empresa se estiverem relacionados com a
controveérsia estabelecida na acdo deverdo ser juntadas aos autos. Os tratados e convengdes
internacionais ndo se confundem com o direito estrangeiro de que trata o artigo 337 do
Cadigo de Processo Civil, no entanto pode-se aplica-lo a matéria analogicamente, ou seja,
a parte somente estara obrigada a produzir prova da existéncia do Tratado ou Convencéo
Internacional se o juiz determinar.®®

Depois do breve estudo que tratou do objeto da prova, é oportuno
salientar que a finalidade da prova é convencer o juiz sobre a veracidade dos fatos alegados
em juizo. Manoel Antonio Teixeira Filho® complementa esta afirmacéo advogando que
secundariamente a prova visa persuadir a parte contraria de que o fato alegado € o
condizente com a verdade, obviamente que na pratica isto raramente vem a ocorrer.

Moacyr Amaral Santos, explica rapida e sucintamente, porque a
finalidade da prova consiste na convicgdo do juiz: “A questdo de fato se decide pelas
provas. Por estas se chega a verdade, a certeza dessa verdade, a convicgdo. Em
consequéncia, a prova visa como fim altimo, incutir no espirito do julgador a convicgdo da

existéncia do fato perturbador do direito a ser restaurado” .

2.7. Da Classificacdo e do Momento de Producao das Provas

Wilson de Souza Campos Batalha® classifica as provas levando em
consideracdo o interesse préatico, dispensando aquelas que dividem a prova em plena e
semiplena, direta e indireta, historica e critica. A classificacdo abordada consiste em
apenas duas: provas judiciais e extrajudiciais, provas constituidas e pré-constituidas. Desta

forma, se pronunciando o autor:

Prova judicial, como o nome indica, é a produzida em juizo e
extrajudicial a realizada fora dele. As provas colhidas em

& |dem, p. 60

8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antbnio. Op. cit., p. 62.
% SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p.15.

§ BATALHA, Op. cit., p.100.
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inquéritos policiais constituem espécie do género provas
extrajudiciais.

Prova pré-constituida denomina-se o fato constante de um
documento auténtico, revestido de formalidades legais, para ser
empregado, quando preciso for, com o carater de prova juridica.
Diz-se prova casual o testemunho produzido em um escrito, que
ndo se fez com o direito intuito, por parte de seu autor, de provar
alguma coisa.

As provas pré-constituidas que fazem parte da classificacdo de Wilson de
Souza Campos Batalha, possuem grande relevancia no ambito trabalhista, como bem

lembra Isis de Almeida®:

(...) no mundo juridico do contrato de trabalho os fatos vao
correndo e vdo comprovando-se, naturalmente em documentos ou
em testemunhos estabelecidos em atos praticados em juizo ou fora
dele, mas sempre eternizados de alguma forma documental.
Recibos, lancamentos  contabeis, ordens de  servico,
correspondéncia, vistorias, cartdes ou folhas de ponto, cartas de
adverténcia ou suspensdo, testemunhas instrumentais, testemunhais
fiscais permanentes etc. S&o provas ad perpetuam rei memoriam, o
mais das vezes sem maior preocupacdo de que venham a ser
utilizada em juizo.

Essas sdo as provas pré-constituidas

Manoel Antonio Teixeira Filho®, levando em conta os critérios
estabelecidos por Malatesta classifica a prova de acordo com o : 0
objeto, o sujeito e a forma da prova. O critério que utiliza o objeto
divide-a em direta e indireta direta € a que tem relagdo com o fato
probando, tome-se como exemplo as testemunhas que
presenciaram pessoalmente o fato sobre o qual controvertem as
partes. A prova indireta é aquela que se relaciona com outro fato
probando, a partir do qual, por um processo de raciocinio ldgico, se
chega aquele. O sujeito da prova € a pessoa ou coisa donde dimana
a prova, segundo seja o sujeito a prova sera pessoal ou real, pessoal
se decorre de uma afirmacdo da parte ou de testemunha, e real se
for materialmente verificavel. Quanto a forma pode ser
documental, testemunhal e material.

Os indicios e as presunc¢des, de acordo com os ensinamentos de Isis
de Almeida®, estdo inseridos na espécie das provas indiretas,
porque somente por um raciocinio I6gico, revelam a existéncia ou
a veracidade de um fato. Discordando deste ponto de vista tem-se
Manoel Antdnio Teixeira Filho®, para quem as presuncdes
constituem mero raciocinio logico, realizado pelo Juiz, ndo

8 ALMEIDA, Isis de Almeida. Op. cit., p. 115.

8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antbnio. Op. cit., p. 80.
% ALMEIDA, Isis de. Op. cit., p.115.

I TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Op. cit., p. 385.
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constituindo meio de prova, e os indicios ndo passam de meras
probabilidades de ser verdadeiro o fato, e o vestigio do fato.

O momento de producdo da prova “é o da reproducgdo, no processo, dos
fatos afirmados pelas partes. E o ato do juiz, com intervencdo supletiva das partes” 2.0
espaco reservado para a producdo da prova dentro do processo é o da instrugdo processual
ou dilacdo probatoria, este espaco limita-se na fixacdo da causa, como antecedente, e nas
razdes finais, como consequente.”

Isis de Almeida® faz um réapido apanhado dos artigos pertinentes ao

momento de producdo da prova ressaltando, inclusive, as excecoes:

(...) a prova, em regra, deve ser produzida em audiéncia mesmo
porque tem de ser colhida direta e pessoalmente pelo juiz. E o que
prescrevem os arts. 336 e 446, 11, do CPC. E, na CLT, ainda que
ndo haja disposicdo expressa a esse respeito, outro ndo é o
entendimento, segundo se infere do que consta nos arts. 818 a 830
e 843 a 851, cumprindo acrescentar que a énfase que se da aos
principios da oralidade e da concentragdo, no processo trabalhista,
sO pode levar a tal diregdo.

No caput do precitado art. 336 do CPC, ressalva-se disposi¢do
especial em contrério, significando, naturalmente, que ficam
excluidas da regra as provas que, pela sua natureza, tenham de ser
colhidas em local proprio, como, por exemplo, as pericias em
geral, ou tenham de ser trazidas aos autos em instrumentos
adequados, como sdo os documentos. As coisas — uma espécie do
género prova documental — devem ser apresentadas em audiéncia,
salvo impossibilidade natural.

A prova, como dito, deve ser produzida em audiéncia, sendo cabivel lembrar que nesta
Justica Especializada é una a audiéncia, no entanto e para que seja viabilizada é
necessaria a triparticdo em inicial, de instrucdo e de julgamento. Neste diapasao,
Manoel Antdnio Teixeira Filho®:

(...) o processo especializado, adaptando-se a esse fracionamento,
fixa trés momentos para a producéo das provas: 1) com a inicial; 2)
com a resposta do réu (na primeira audiéncia); 3) na audiéncia de
instrucdo (que é a segunda), valendo observar que, quanto a prova
documental, a sua producédo deve restringir-se aos dois primeiros,
momentos (...)

%2 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 325.

% PINTO, José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de conhecimento. 3. ed. Sao Paulo: Ltr, 1994.
% ALMEIDA, Isis de. Op. cit., p. 133

% TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p. 73.
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Para Moacyr Amaral Santos® a producéo da prova passa por trés momentos: a proposta
da prova, a sua admisséo pelo juiz e a sua producdo. O momento da proposta é ato das
partes, ja que sdo estas que se encontram em condicBes para confirmar suas alegagdes.
A admisséo pelo juiz da prova € ato em que este admite ou repele a prova proposta. Por
ultimo o momento da producdo, que apenas ocorre se as provas forem admitidas.

A fase de instrucdo inicia no momento em que a peti¢ao € ajuizada, continuando na
primeira audiéncia quando é oferecida a contestacdo e encerrando-se na segunda. Em
virtude de a segunda audiéncia destinar-se preponderantemente a coleta de provas,
estando, neste ponto, mais evidenciado o principio da oralidade afirma-se
equivocadamente que af é iniciada fase instrutoria.”’

Moacyr Amaral Santos®® faz alusdo ao principio da oralidade demonstrando quéo
relevante este tema é para 0 momento de producéo da prova:

Exatamente no procedimento probatorio se assinala o sistema da
oralidade, esposado no Caodigo de Processo Civil, com os
principios da imediatidade, da concentragéo da causa e da
identidade fisica do juiz. As provas, como 0s atos culminantes do
processo, se concentram na audiéncia de instrucdo e julgamento,
onde se produzem as de natureza oral, se completam oralmente 0s
exames periciais, e todas se debatem (Cod. Proc. Civil, arts. 336,
452 e 454) A regra esta no art. 336: “Salvo disposicdo especial em
contrario, as provas devem ser produzidas em audiéncia”. Na
producdo das provas, pde-se 0 juiz em contato imediato com as
partes e com as testemunhas, tomando-lhes depoimentos (Cod.
Proc. Civil arts 344, 410 e 452), ou com 0 perito e assistentes
técnicos, ouvindo informacdes e exigindo-lhes esclarecimentos
(Céd. Proc. Civil art. 452, n° 1) (...)

Em contraponto, ao entendimento de que a fase de instrugéo é iniciada na
segunda audiéncia, Llcio Rodrigues de Almeida®, com base no art. 848, § 1° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, entende que a fase de instrucdo inicia-se na primeira
audiéncia, embora reconheca que a fase probatoria ja comegca com a juntada de

documentos pelos litigantes.

Coqueijo Costa*® informa que existem dois momentos para a producéo

da prova, quais sejam o da proposicéo e o da admissdo da prova: “O momento da
proposicdo da prova reside na determinacéo dos fatos a provar e indicagdo dos meios de
prova. O momento da admissé@o da prova diz respeito ao poder que o juiz tem de indeferir

% SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 355.

" TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Op. cit., p. 73.
% SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 355.

% ALMEIDA, Lucio Rodrigues de. Op. cit., p. 65.

1% COSTA, Coqueijo. Op. cit., p. 285.
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o inutil ou impossivel, ou que vise a demonstracéo de fatos por meios inadequados ou

inadmissiveis...”

2.8. Dos Meios de Prova

Amauri Mascaro Nascimento®®*

entende que o conceito de meio de prova
comporta duplo significado, podendo ser utilizado tanto para “designar a atividade do Juiz
ou das partes para a producdo das provas, como também os instrumentos ministrados ao
Juiz no processo para formar o seu convencimento”.

Ja para Manoel Antonio Teixeira Filho'%?

meios de prova sdo “as fontes
por intermédio das quais o0 Juiz obtém os elementos de prova necessarios ao
estabelecimento da verdade formal”.

Os meios de prova estdo relacionados a dois sistemas legais, como
lembra Tostes Malta'®: “o enumerativo, que elucida quais sdo os Gnicos meios de prova
admissiveis, e o exemplificativo que menciona alguns meios, mas tolera outros. (...)
Autores de renome sustentam que o sistema do CPC é o enunciativo, mas a impreciséo do
Cadigo leva a concluir-se que adotou o sistema exemplificativo. O CPC ndo esclarece, por
ex., 0 complexo conceito dos meios de prova moralmente legitimos.”

Os meios de prova revelam sua eficacia, quando tornam possivel um
contato direto e imediato entre o0 juiz e as coisas ou fatos a provar, neste passo lecionando

Coqueijo Costa'%*:

As leis processuais ndo criam uma ordenagdo logico-juridica dos
meios de prova. Cada prova tem seu valor intrinseco, segundo seu
modo de ser e segundo os resultados que em cada processo sao
aptos a produzir. Porém, é evidente que se a lei ndo estabelece uma
hierarquia entre os varios meios de prova, alguns deles sdo mais
eficazes do que outros, e essa distinta eficacia estd dada pelo
contato mais ou menos imediato que provoque entre 0 juiz e 0s
motivos de prova.

De acordo com o artigo 332 do Cadigo de Processo Civil “todos 0os meios

legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, sdo

1" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 253.
12 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio Op. cit., p. 85.
1% MALTA, Christévao Piragibe Tostes. Op. cit., p. 385.
1% COSTA, Coqueijo. Op. cit., p. 285
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habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa”. N&o obstante
ao disposto, o Estatuto Processual Civil especificou os meios de prova, sdo eles:
depoimento pessoal, confisséo, exibicdo de documentos ou coisa, prova documental, prova
testemunhal, prova pericial e inspecao judicial.

Humberto Theodoro Jinior'® arrola como meios de prova, as presuncdes
e 0s indicios, bem como a prova emprestada. Tal entendimento ndo é pacifico,
sobremaneira, no que tange a presungdo e o indicio que para Lucio Rodrigues de
Almeida'®, “ndo sdo meios de prova, sendo um instrumento do raciocinio do julgador,
que, partindo de um fato provado, infere a existéncia de outro, este sim, capaz de produzir
a consequéncia juridica pretendida”, ja quanto a prova emprestada este mesmo autor
entende que “em nenhum outro processo, como 0 Processo do Trabalho, deve a prova
emprestada incidir com tanta intensidade, em decorréncia da economia e celeridade
processuais (...)”.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho embora ndo enumere
taxativamente os meios de prova admissiveis no processo do trabalho, faz referéncia aos
seguintes: “ao interrogatério das partes (art. 848); b) a confissdo (art.844, caput); c) a
prova documental (arts. 787, 830); d) a prova testemunhal (arts. 819, 820, 821 a 825,
828,829, 848, § 2°); e) & prova pericial (arts. 827, 848, § 20)” 1.

Antes de adentrar-se no estudo dos meios de prova em espécie, é
relevante mencionar sua ordem de producdo, que segundo se infere dos ensinamentos de
Tostes Malta'®, no processo trabalhista serdo produzidas nesta ordem: juntada de
documentos, pericia, depoimentos pessoais e de testemunhas. No entanto, ensina o autor:
“... nem sempre, porém, todas essas provas sdo produzidas e a ordem nao € obrigatoria. O
juiz deve determinar a producdo da prova de acordo com a ordem que lhe pareca mais
compativel com a economia processual. As provas cuja producdo puder dispensar outras

devem ser produzidas em primeiro lugar”.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 425.
1% ALMEIDA, Licio Rodrigues de. Op. cit., p. 31.

YT TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p. 86.
1% MALTA, Christévao Piragibe Tostes. Op. cit., p. 385.
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2.8.1. Prova Documental

Humberto Theodoro Junior'® define documento tanto no sentido lato
qguanto no sentido estrito. No sentido lato, o documento “ndo compreende apenas 0S
escritos, mas toda e qualquer coisa gque transmita diretamente um registro fisico a respeito
de algum fato, como os desenhos, as fotografias, (...). Em sentido estrito “cuida-se
especificamente dos documentos escritos, que séo aqueles em que o fato vem registrado
através da palavra escrita, em papel ou outro material adequado”.

A principal classificacdo dos documentos é a que os divide em particular
“documento de feitura do interessado, totalmente escrito ou por este assinado” e em
documento publico que “é o constante dos livros e notas oficiais, como a escritura
registrada em seu livro de tabelido” °.

A funcdo do documento consiste “em dar existéncia ou validade a alguns
atos juridicos que ndo sdo considerados existentes sem a correspectiva documentacéo,
portanto, o documento funciona em alguns casos como requisito ad solemnitatem ou ad
substantiam. Outras vezes, a sua funcdo € meramente processual, independendo o ato da
sua existéncia ou ndo”.***

A prova documental deverd ser apresentada junto com a reclamacéo,
como determina o artigo 787 da CLT, sendo que apenas sera aceito se estiver no original
ou em certiddo auténtica, ou quando conferida a respectiva publica-forma ou copia perante
0 juiz ou tribunal. (art.830). Vale lembrar que os documentos que ndo sejam fundamentais
ao pedido e a contestacdo, podem ser apresentados em razdes de recurso.™*2. Juntados os
documentos, em audiéncia, ap0s a contestacdo, cada uma das partes tera vista dos mesmos,
cabendo razdes finais ou requerimento de prazo para produzir prova em contrario.
Ressalta-se que a impugnagdo é apenas cabivel quando juntado o documento
intempestivamente ou quando apresentar vicios formais.***

O artigo 399 do Codigo de Processo Civil prevé que o juiz poderd, em
qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, requisitar as reparticdes: a) as certiddes necessarias a

prova das alegagOes das partes; b) os procedimentos administrativos nos causa em que for

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 442.

10 MALTA, Christévéo Piragibe Tostes. Op. cit., p. 387.

I NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p.262.

112 SUUSSEKIND, Arnaldo et. al. Instituicdes de direito do trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 1997, v.2.
3 MALTA, Christévdo Piragibe Tostes. Op. cit., p. 388.
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interessado a Unido, Estado, o Municipio, ou as respectivas entidades da administracao
publica indireta.

Lembra Manoel Antonio Teixeira Filho''*

que a arguicdo de falsidade do
documento, seja ela material ou ideoldgica, incumbe a parte que a fizer; quando se tratar de
contestacdo a assinatura o 0nus sera da parte que produziu o documento, em qualquer das
hipéteses o Juiz do Trabalho pode tomar a iniciativa de determinar a realizacdo do

consequente exame pericial.

2.8.2. Depoimento Pessoal e Confisséo

Depoimento pessoal, para Eduardo Gabriel Saad™™®, “é a declaracdo feita
pela parte — Reclamante ou Reclamado — sobre os fatos relacionados com o litigio que
deu origem ao processo”.

Decorre do art. 820 da Consolidacdo das Leis do Trabalho que o
comparecimento das partes a primeira audiéncia é obrigatério. S6 assim sera possivel
tentar-se a conciliagdo. Malograda essa tentativa, o0 Juiz inquirird as partes e as
testemunhas.

A sancdo decorrente do ndo comparecimento em juizo é a confisséo
(art.342, § 2° do CPC), tal conseqliéncia consiste “em admitir como verdadeiros os fatos
contrarios ao interesse da parte faltosa e favoraveis ao adversario. Sua imposicéo, todavia
dependera do depoente ser intimado com a antecedéncia prevista no § 1° do art.343.” 11

A confissdo consiste em uma declaracao, que pode ser feita por qualquer
das partes. Na confissdo qualquer uma das partes pode fazé-la reconhecendo, total ou
parcialmente, a verdade de fatos que lhe sdo prejudiciais e que favorecem a oura parte.
Importante ressaltar que a confissdo sobre direitos indisponiveis néo tera validade.™'’

O objeto da confisséo & sempre fato juridico, que como ensina Pontes de
Miranda “ha de prestar-se a decisdo do mérito desfavoravel ao confitente. Ha de se ter

relevancia que influa a favor do interesse da parte contraria. Pode-se confessar fato juridico

4 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p. 282.
5 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.358.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p.429.
1 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.363.
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ilicito, ato-juridico licito, ato-fato juridico ilicito e ato juridico licito, ato juridico stricto

sensu, ou qualquer negécio juridico” '8

119

Amauri  Mascaro Nascimento explica mais detalhadamente a

confissdo, tecendo comentarios sobre seu emprego no processo trabalhista e a relagdo entre

esta e o depoimento pessoal:

Assim, a confissdo é uma prova que pesa sobre quem a faz e em
favor da parte contraria, mera confirmacdo das alegacfes do
adversario. Observa-se, em consequéncia, que depoimento pessoal
e confissdo ndo é a mesma coisa. Pode haver depoimento pessoal
sem confissdo. Como também pode haver confissdo extrajudicial,
esta admitida com muita reserva no processo trabalhista. Mas pode
haver confissdo, no processo trabalhista, fora do depoimento
pessoal na contestacdo, desde que haja o reconhecimento parcial ou
total de fatos alegados pelo autor na contestacdo. Confissdo &,
portanto, aceitacdo dos fatos alegados pela parte, como
verdadeiros, produzida quer no depoimento pessoal, como é mais
comum, quer em atos processuais, quer em outros atos processuais
e mesmo extrajudicialmente.

Isis de Almeida*® da exemplo pratico, no ambito trabalhista, dos efeitos

que a confissao pode gerar:

(...) quando se tratar da existéncia do contrato de trabalho,
contestado, na defesa, pelo reclamado, a confissdo, por este, de
fatos geradores de uma relacdo de emprego prova a existéncia
daquele ajuste e de obrigacOes trabalhistas do confitente. Neste
caso, portanto, a confissdo, meio de prova, transformou-se em
negaécio juridico, com plena eficécia.

2.8.3. Prova Testemunhal

“Testemunha é a pessoa fisica, capaz, estranha a relagdo juridica
processual, que comparece a juizo levada pela parte interessada, ou por ela arrolada e
intimada pelo juizo, para depor, apds ser compromissada, sobre fatos controvertidos de que

tenha conhecimento” *?*

8 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, tomo
1V, p. 319.

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 255.

20 ALMEIDA, Isis de. Op. cit., p. 145.

121 ALMEIDA, Lucio Rodrigues de, Op. cit., p.95.
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Para uma visdo geral da prova testemunhal, interessante observar as

palavras de Délio Maranhao'?*:

Segundo a Consolidagéo (art. 821) cada uma das partes ndo
podera indicar mais de trés testemunhas, salvo quando se tratar de
inquérito, caso em que esse numero podera ser levado a seis. A
testemunha que for parente até o terceiro grau, amigo intimo ou
inimigo de qualquer das partes ndo prestara compromisso, e seu
depoimento valerd como simples informacdo (art.829). Nao ha
confundir, porém, testemunhas inabeis com testemunhas
defeituosas; a testemunha indbil ndo pode depor, enquanto a
simplesmente defeituosa é ouvida, dando a suas declaracdes o
mérito que possa ter. (p.1370)

Toda a testemunha intimada tem o dever de testemunhar, com dispde 0
art. 412 do Codigo de Processo Civil, caso ndo cumpra esta regra impde-se a pena de
conducdo. Pontes de Miranda lembra que o dever de testemunha “é ligado ao dever de
concorrer para a realizacdo do direito objetivo e para a pacificacio das partes. E dever
perante o Estado; e ndo perante as partes. No é ligado & nacionalidade, nem a cidadania. E
um dos “deveres do homem, com se fala de “direitos do homem” *2*

O artigo 440 do Cddigo de Processo Civil prevé o indeferimento da
inquiricdo de testemunhas quando a prova versar sobre fatos j& provados por documento ou
confissdo, ou fato que sé pode ser provado por documento ou por exame pericial.

No Processo Civil as partes deverdo depositar em cartério cinco dias
antes da audiéncia o rol de testemunhas, diferentemente do Processo do Trabalho, como

ensina Manoel Anténio Teixeira Filho'?*:

No processo do trabalho, portanto, quer se trate de procedimento
ordinério ou sumario, ndo ha exigéncia para o depdsito prévio, por
qualquer das partes, do nome, qualificacdo, endereco etc., das suas
testemunhas; se estas, convidadas, deixarem de comparecer, serdo
intimadas pelo Juiz, por iniciativa prépria ou a requerimento do
litigante interessado, repelindo-se, por incompativel com este
processo, as disposi¢des constantes do CPC acerca da matéria.

125,

Alerta, Amauri Mascaro Nascimento -, para o cuidado que se deve ter

com a prova testemunhal:

122 5(JSSEKIND, Aranldo et. al. Op. cit., p.1370.
12 MIRANDA, Pontes de. Op. cit., p. 445.
124 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Op. cit., p. 330.
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(...) A possibilidade de erro na decisdo fundada em testemunho de
ma fé sempre existe. Nem sempre a ma-fé impede a verdade; as
vezes a testemunha ndo sabe ou ndo tem meio de revelar a verdade
0 que sabe e a dificuldade de conhecer da testemunha ndo difere da
dificuldade de conhecer do homem. Florian adverte que a
testemunha ndo comunica a verdade objetiva, mas as suas proprias
percepcOes e o processo informativo interno destas, pesando toda
sorte de defeitos em sua informacgéo: defeitos de informagé&o, falta
de reflexo critica, impulsividade, pouca facilidade de relacionar
uns fatos com outros, falta de controle, escassa inteligéncia,
defeitos de memoria ou de narracdo etc., sem contar a falta de
vontade em dizer a verdade (...)

2.8.4. Prova Pericial

A pericia “deve ser encarada sob dois aspectos: como a atuacdo de um
técnico na revelagdo de determinados fatos e como o depoimento especializado de um
profissional sobre esses mesmos fatos e, neste caso, contendo uma ‘apreciagdo’, um
‘parecer’ "*?°. O requerimento da pericia deve ser feito na peticdo inicial ou na contestagao.
No processo trabalhista as pericias mais freqlientes dizem respeito a insalubridade,
periculosidade, comissGes, equiparacdes salariais, acidentes de trabalho e moléstias
profissionais™®’.

Os exames periciais serdo realizados por perito Unico designado pelo
juiz, que fixara o prazo para entrega do laudo. As partes poderdo indicar um assistente,
cujo laudo devera ser apresentado no mesmo prazo assinado pelo perito. Segundo o artigo
424, incisos | e 1l do Codigo de Processo Civil, em caso de ndo possuir conhecimento
técnico ou cientifico ou se deixar de cumprir 0 encargo no prazo determinado o perito ou

assistente podera ser substituido™?.

Segundo Wilson de Souza Campos Batalha'®®

a prova pericial abrange
trés modalidades: exames, vistorias e avaliagdes, explicando que “os exames consistem em

pericias sobre documentos, pessoas ou contas; as vistorias constituem a inspec¢do ocular de

125 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 158.

126 ALMEIDA, Isis de Almeida. Op. cit., p. 216.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 265

122 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 480.

2 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. cit., p. 125.
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coisas ou moveis ou imoveis, através de peritos; as avaliacfes constituem a fixacdo da
qualidade ou quantidade de coisas, servicos, ou fatos e estimativa dos respectivos valores.”

Humberto Theodoro Janior™*° leciona que a pericia s6 pode ser admitida
quando a apuracdo do fato litigioso ndo se puder fazer pelos meios ordinarios de
convencimento. “Somente havera pericia, portanto, quando o exame do fato probando
depender de conhecimentos técnicos ou especiais e essa prova, ainda, tiver utilidade, diante
dos elementos disponiveis para exame.”

Na apreciacdo da prova pericial o juiz apenas esta adstrito ao principio da

persuasdo racional, como ensina Manoel Antonio Teixeira Filho'®:

Consequéncia concreta desse principio é a faculdade que ao
magistrado a lei defere de ndo ficar adstrito ao laudo pericial,
podendo construir 0 seu convencimento com outro elementos ou
fatos provados nos autos (CPC, art. 436), desde que indique, na
sentenca, 0s motivos que o, levaram a assim decidir (CPC, art.
131). Correta, por isso, a difundida afirmacdo de que o parecer ndo
transita em julgado (“ dictum expertorum nunquam transit in ream
iudcatam”’)

2.8.5. Inspecéo Judicial

Para Manoel Antonio Teixeira Filho™?

inspecdo judicial “é ato pelo qual
0 Juiz, no curso do processo, por sua iniciativa ou a requerimento da parte, e com 0
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 percepg¢des sensoriais comuns”

A inspecdo judicial é atividade do juiz que visa esclarecer fatos que
tenham relagdo com o julgamento da lide, pode ser realizada em qualquer fase do processo,
e finda a diligéncia o juiz mandara lavrar o auto circunstanciado, conforme determinam os

arts. 440 e 443 do Cdédigo de Processo Civil:

Art.440. 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 decisdo da causa.

30 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 479
B TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p.373
B2 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Op. cit., p. 380.



46

Art. 443 Concluida a diligéncia, o juiz mandard lavrar auto
circunstanciado, mencionando nele tudo quanto for atil ao
julgamento da causa.

Paragrafo Unico. O auto podera ser instruido com desenho, grafico
ou fotografia.

Ensina Pontes de Miranda que na inspecéo judicial “se supde que o juiz
entregue 0s seus sentidos para que a sua percepc¢do sensorial leve a assuncdo de prova.
Pode consistir em ter ouvido palavras ou frases, inclusive por telefone, ou gravada, ou o
que um papagaio repete por ter aprendido com uma das partes” .

Com intuito de evitar confusbes entre a inspecao e a pericia é cabivel
explanar a diferenca existente entre ambas. No exame pericial o juiz atribui ao perito o
dever de examinar pessoas, coisas, lugares..., enquanto que na inspecao judicial é o juiz
que diretamente vem examinar estas pessoas, coisa e lugares, colhe dados para formar sua
convicgdo.

O objeto da inspecdo judicial consiste em pessoas e coisas. “Quanto as
pessoas, quaisquer podem ser sujeitas a inspecionamento se isso € de interesse para se
decidir a causa. A coisa pode ser de propriedade e de posse, ou s6 de posse. Se ha provas,
evidentes, 0 que se ha de entender € o que o juiz indefira o requerimento, ou se abstenha de
inspetar, porque af ndo interesse a decis&o da causa” **°.

A inspec¢do judicial pode dar-se, no caso de utilizagdo no processo
trabalhista, para investigar dentncia do reclamante no sentido de que a reclamada mantém
documentos assinados em branco em determinado lugar. O juiz, presentes as partes, se 0
desejarem, pode dirigir-se pessoalmente a empresa e ali apurar se € verdade o que o

reclamante alega.**

133 MIRANDA, Pontes de. Op. cit., p.502.

B34 ALMEIDA, Licio Rodrigues de. Op. cit., p.120.

35 MIRANDA, Pontes de. Op. cit., p. 503.

3% MALTA, Christévéo Piragibe Tostes. Op. cit., p. 417.
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CAPITULO 111 - ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

3.1. Sinopse Historica

O estudo do 6nus da prova remonta a antigliidade, e vem desafiando os processualistas

através dos tempos, como lembra Campos Batalha®®':

Ja na antiguidade, essa questdo fundamental constituia o cerne das
preocupacdes de Aulus Gellius (“Noctes Atticae”, Liv. XIV Cap.
I1), o qual, apds uma série de divagacOes, lembrava o seu mestre, 0
filésofo Favorinus, e apoiar-se no ensinamento de Catdo: se as
provas ndo convencem, deve-se decidir o feito a favor do litigante
mais probo; se ambos tiverem igual reputacdo, deve-se decidir a
favor do réu: “si pares essent, seu boni pariter seu mali, tum illi,
unde petitur, credetur, ac secundum eum judicaretur™

No Direito Romano vigorou a maxima — sempre 6nus probandi ei
incumbit qui dicit — ou seja — semper necessitas probandi incumbit illi qui agit. Incumbe o
onus da prova a quem diz, ou afirma, ou age, como a interpretacao era gramatical, tudo
parecia mostrar que ao autor cumpria o 6nus da prova, no entanto como a defesa nédo
implica apenas em negar o fato afirmado pelo autor, consistindo também na articulagéo,
muitas vezes, de outra afirmacdo por parte do reu, que também deve ser provada, surgiu a
regra reus in excipiendo fit actor, assim enunciada por Ulpiano reus in exceptione actor

est.*®

Dos glosadores até o Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 1939,

Manoel Antonio Teixeira Filho'* faz uma interessante relacio que vale o relato:

Posteriormente os glosadores, manuseando 0s textos romanos e
baseados em Paulus (“Digesto”, Livro XXII, Titulo Ill, fragmento
n.2), elaboraram um sistema de distribuicdo da carga probatdria
calcado em duas regras fundamentais: “afirmatia non neganti
incumbit probatio e ““negativa non sunt probanda”

BTBATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. cit., p.81.
138 SANTOS, Moacyr Amaral Santos. Op. cit., p. 345.
9 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p. 104.
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A partir dai, empenhou-se equivocadamente a doutrina em pér a
frente, na elaboracdo de critérios voltados a distribuicdo desse
onus, se a prova era positiva ou negativa, pois se sustentava ser
impossivel a segunda. Essa atitude constitui a grande caracteristica
do Direito medieval, que se infiltrou em parte no Direito portugués
antigo e acabou por repercutir no Cddigo de Processo Civil
brasileiro, de 1939, em cujo art. 209, § 1°, se estatui: “Se o réu, na
contestacdo, negar o fato alegado pelo autor, a este incumbira o
onus da prova.”

-
\

E oportuno trazer & tona as consideracdes de Jonatas Milhomens'*

quanto a evolucao da historia do 6nus da prova:

Nos processos primitivos, quando, para destrincar a lide, se
provocava a manifestacdo da divindade, e um grande nimero de
lides se dirimia por meio de juramento, a possibilidade de carrear
vitoria pela simples prestacdo de juramento induzia a que, pelo
mais das vezes, se reputasse a prova um direito do réu. A
proporcao que se transmuda o carater da lide para se converter em
decisdo de controvérsias sobre os plinto da convicgdo do juiz, vai-
se agucando a necessidade de provas mais perfeitas. A
subministracdo da prova se opera entdo como um encargo, e dois
fatos concorrem para se onerar com esse encargo o0 autor, primeiro,
a condicdo mesma de autor, como indicador de lide; e, depois, 0
interesse para o autor de, a medida que esse periodo de transicdo
apouque a seriedade dos juramentos, tomar a si a prova, a fim de
obviar ao juramento do adverséario. Sem embargo, nem toda prova
que se torne necessaria para influir a conviccdo do juiz, €
incumbida ao autor. Quando o réu ndo se limita a negar direito do
autor, mas afirma que o direito desapareceu, toca-lhe provar o fato
extintivo, e outro ocorre quanto aos fatos impeditivos. Essa é uma
regra que encontramos aplicada também em nosso direito comum.
As fontes romanas inserem, a esse proposito alguns textos que se
perpetuaram como a base da doutrina do 6nus da prova; mas, em
verdade, ndo sdo em si mesmos muito completos.

Na teoria classica vigorou o preceito que determina que, incumbe o 6nus
da prova aquela das partes que alega a existéncia de um fato do qual pretenda induzir
uma relacéo de direito, baseado nos actori incumbit onus probandi e reus exceptione actor
est, foram partidarios desta teoria Lessona, Mattirollo, Ricci, Garsonnet et Bru, Jodo

Monteiro.**

10 MILHOMENS, Jonatas. A prova no processo do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p.121.
11 SANTOS, Moacyr Amaral Santos. Op. cit., p. 346.
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A teoria dos modernos processualistas € baseada na distin¢éo béasica entre
os fatos constitutivos, extintivos, modificativos ou impeditivos, orientada pelas licbes de

Chiovenda,*

para quem o autor deve provar os fatos constitutivos, isto é, os fatos que
normalmente produzem determinados efeitos juridicos; o réu deve provar os fatos
impeditivos, isto é, a falta daqueles fatos que normalmente concorrem com os fatos
constitutivos, modificativos, falta que obsta que estes fatos produzam o efeito que lhes ¢
natural. Igualmente, ao réu incumbe a prova dos fatos extintivos, que sdo o0s que fazem

cessar uma vontade concreta de lei e a consequente expectativa de um bem.

3.2. Conceito de 6nus da prova

O 6nus da prova € tema de inegavel importancia, tendo em vista sua
repercussao no processo, principalmente no trabalhista, onde sua igual distribuicdo nem
sempre atende a necessidade da parte hipossuficiente. “O problema do 6nus da prova é de
I6gica porquanto, ndo podendo o juiz saber o que sucedeu, € necessario que as partes
precisem evidenciar a ocorréncia dos fatos que invoquem favorecendo-as. As regras sobre
0 6nus da prova estabelecem um critério, que procura traduzir justica e logica a proposito

de quais sdo as categorias de eventos que devem ser comprovadas pelo autor e pelo réu”.*®

144

Amauri Mascaro Nascimento™" sustenta que “... 6nus da prova é a

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

Na tentativa de estabelecer seu conceito de Onus da prova, José

145

Rodrigues Pinto™, traca sucintamente o caminho percorrido pela atividade investigatoria

na instrugdo processual:

(...) Em principio, qualquer dos sujeitos goza da ampla liberdade de
atuacdo, no intuito de colher e trazer aos autos do processo a prova
dos fatos que ali estejam motivando a controvérsia. Todavia, uma
reflexdo elementar sobre a conveniéncia de fazer a prova leva a

142 CHIOVENDA apud BATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. cit., p.85;

3 MALTA, Christévéo Piragibe Tostes. A prova no processo trabalhista. Sio Paulo: LTr, 1997, p.133.
14 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. Cit., p. 274.

Y PINTO, José Rodrigues. Op. cit., p.307.
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concluir que cada um ir& procura-la em consonancia com os fatos
sustentadores de sua postulacao.

Partindo-se dessa nocdo prévia de conveniéncia, que diz respeito
ao interesse privado de cada sujeito, chega-se a nogdo juridico-
processual do dever de o beneficidrio da prova mostra-la dentro da
instrucéo

Isso leva a divisdo do 6nus da prova, nem mais nem menos do que
0 dever legal de cada postulante de desenvolver a atividade
probatéria dos fatos que, por sua natureza e em funcéo dela, sirvam
para convencer da verdade de sua existéncia, dando suporte a
postulacdo, como acontece com os fatos constitutivos, ou retirando
esse suporte ao litigante contrério, como acontece com o0s
extintivos.

Apesar de ndo expor claramente seu conceito de 6nus da prova Vicente

Greco Filho*® informa os principios de onde este decorre:

1°) o principio da indeclinablidade da jurisdi¢do, segundo o qual o
juiz néo pode, como podia 0 romano, esquivar-se de proferir uma
decisdo de mérito a favor ou contra uma parte porque a matéria é
muito complexa, como um non liquet;2°) o principio dispositivo,
segundo o qual as partes cabe a iniciativa da acdo e das provas,
restando ao juiz apenas atividade de complementagdo, a elas
incumbindo o encargo de produzir as provas destinadas a formar a
convicgdo do juiz; 3°) o principio da persuasdo racional na
apreciagéo da prova, segundo o qual o juiz deve decidir segundo o
alegado e provado nos autos (secundum allegata et probata
partium) e ndo segundo sua convic¢do intima (secundum propriam
conscientiam).

Para Russomano**’ “o

nus da prova é a exigéncia que a lei faz a um dos
litigantes para a demonstracdo da autenticidade dos fatos que foram alegados. E, na forma
do art.818, incumbe a quem houver feito a alegacdo. Como, porém, isso ndo € direito do

adversario, nem chega a ser obrigacdo do interessado (...).”

3.3 Onus, Dever ou Obrigacéo

Ponto que deve ser apreciado durante o estudo do énus da prova, € o que

148

diz respeito a diferenca entre 6nus e dever, pois como sustenta Isis de Almeida™™, esta

146 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 199
YT RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & CLT. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 891.
18 ALMEIDA, Isis de. Op. cit., p. 125.
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discusséo doutrinaria é relevante tendo em vista serem as regras relativas a producéo da
prova estabelecidas em funcéo do interesse dos litigantes.

Ensina Moacyr Amaral Santos'*® que traduz-se apropriadamente onus
probandi para dever, necessidade de provar, o que ndo implica que esta idéia de ver seja
equivalente a obrigacéo, tendo como pressuposto a idéia de dever juridico, assim: “... N&o
se trata de um dever juridico. Mesmo porque ndo existe um direito que lhe seja correlato,
nem propriamente qualquer sangéo pelo seu ndo cumprimento. Trata-se apenas dever no
sentido de interesse, de necessidade, necessidade de produzir a prova para formar-se a
convicgao do juiz a respeito dos fatos alegados™.

150

Pontes de Miranda™" estabelece a diferenca entre dever e onus, baseado

no entendimento de que é interesse da propria da parte ver os fatos que alegou serem

admitidos como verdadeiros:

(a) o dever é em relacdo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha
relacdo juridica entre dois sujeitos, um dos quais é o que deve: a
satisfacdo é do interesse do sujeito ativo; ao passo que (b) o 6nus é
em relacdo a si mesmo; ndo ha relacdo entre sujeitos: satisfazer é
do interesse do préprio onerado. Nao ha sujeicdo do onerado; ele
escolhe entre satisfazer, ou ndo ter a tutela do proprio interesse. Por
onde se vé como a teoria do 6nus da prova diz respeito, de perto a
pretensdo a tutela juridica.

Nas palavras de César Pereira da Silva Machado Janior*: “6nus
probatdrio ndo € um dever, equivalente a uma obrigacdo, uma vez que ndo existe um
direito correspondente ou a aplicagédo de uma ac¢do decorrente, mesmo porque, ndo tenha a
parte se desincumbido dessa necessidade probatoria, sua pretensdo, pode ser acolhida,

quando, por exemplo, a parte contraria produziu a prova que inicialmente lhe incumbia.”

Para Isis de Almeida'®?, onus e dever diferem porque no primeiro ndo ha a obrigacéo no

sentido juridico que caracteriza o segundo, explica o autor: ““Ao dever juridico vincula-se
uma sangdo externa, positiva, pois existe uma cominacdo ou ameaga legal de uma pena.
No onus da prova ha uma incumbéncia, um encargo. O conceito ndo contém a idéia de
pena e, por conseqléncia, nada é cominado juridicamente a quem ndo prova”.

19 SANTOS, Moacyr Amaral Santos. Op. cit., p. 94.

10 MIRANDA, Pontes de. Op. cit., p. 253.

I MACHADO JUNIOR, César Pereira da Silva. O 6nus da prova no processo do trabalho. 2. ed.S&o
Paulo: LTr, 1996, p. 89.

52 ALMEIDA, Isis de. Op. cit., p. 125.
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Segundo Tostes Malta'®®

, O6nus da prova ndo é mesmo que dever de
provar, e nenhuma parte tem esse dever: “A prova € 6nus ou encargo no sentido de
condicdo para atingir-se o resultado que se deseja na lide. Quem est& onerado com a prova
deve produzi-la para que o processo possa ser decidido a seu favor, mas sendo a produzir
néo sofrera penalidades como quem descumpre certas obrigac6es, nem pode ser compelido
a provar; apenas a matéria de fato, em principio, é considerada pelo juiz como
correspondente a versdo da parte contraria”.

Compactuando com o ensinado por Pontes de Miranda, Manoel Anténio

Teixeira Filho'**

conclui que: “a necessidade de provar, pois, ndo emerge de uma
obrigacdo ou de um dever processual das partes, se ndo que se vincula, diretamente, ao seu
interesse em ver admitidos como verdadeiros, pela sentenca, os fatos que constituem o

pressuposto da pretenséo in iudicio deducta.”
3.4. Onus subjetivo e dnus objetivo

Coqueijo Costa™® faz distingdo entre 6nus subjetivo e 6nus objetivo, o
primeiro “consiste na indagacdo que se deve fazer acerca de qual dos litigantes ha de
suportar o “risco da prova frustrada”, sendo que o segundo se volta para 0 magistrado,
porquanto, para este, quando da elaboracdo da sentencga, importara o demonstrado e nao
quem demonstrou.”

Diverge deste entendimento Manoel Antdnio Teixeira Filho™®, para
quem é impossivel sustentar-se a afirmacdo de que ha um 6nus objetivo voltado para o
juiz, pois como € sabido o julgador na apreciacdo da prova devera utilizar-se de critérios de
avaliagdo, tendo em vista estar atrelado ao sistema do livre convencimento motivado,

dentro desta 6tica ensina:

Por fim, ndo nos parece que o 6nus, em relacdo as partes, seja
subjetivo; trata-se, a nosso ver, de dnus objetivo, vez que oriundo
de disposicdo legal especifica; vale dizer, porque fixado pelo
direito positivo processual.

A objetividade, assim, se relaciona a distribuicdo da carga da
prova, feita por lei, e ndo a pessoa do Juiz: em que pese essa

153 MALTA, Christévéo Piragibe Tostes. Op. cit., p.133.
154 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit. p., 110.
155 COSTA, Coqueijo. Op., cit., p., 290.

8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p.111.



53

participacdo legal do dnus tenha como destinatarios os litigantes,
nem por isso se pode afirmar que ele seja subjetivo.

157

Vicente Greco Filho ndo destoa dos dois autores mencionados a

respeito do significado de 6nus subjetivo, ou seja, da necessidade de a parte provar para
vencer ou das conseqliéncias para a parte que deveria provar e ndo o fez. No entanto, ao
tratar do Onus objetivo, chega a seguinte conclusdo: “Ha que se reconhecer a
impropriedade da expressdo “Onus objetivo”, porque o juiz ndo tem 6nus, mas dever
funcional de decidir, ainda que a prova seja complexa ou os fatos estejam incertos.
Podemos, também, chamar o “6nus objetivo” de principio da comunh&o da prova, ou seja,

a prova vale para ambas as partes independentemente de quem a tenha produzido.”

3.5. Art. 818 da CLT frente art. 333 do CPC

O artigo 333 do Cdodigo de Processo Civil dispde que o 6nus da prova
incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; ao réu, quanto a existéncia de

fato modificativo, impeditivo ou extintivo daquele direito. Tratando-se de processo civil,

158

entende Manoel Antonio Teixeira Filho™" que a distribuicdo do énus da prova se deu de

forma logica e justa, pois este partiu do pressuposto da igualdade formal dos litigantes:

Deste modo, e porque formalmente colocados em um plano de
isonomia juridica, ao autor incumbira a prova dos fatos que alegou
como condi¢do necessédria a incidéncia, em seu beneficio, da
vontade concreta da lei que ampara a sua pretensdo deduzida em
Juizo, do mesmo modo como o réu se atribuird esse encargo
processual sempre que opuser um fato capaz de modificar, impedir
ou extinguir o direito do autor, pois conforme, vimos, “reus in
excipiendo fit actor”

Os fundamentos da reparti¢do do dnus da prova no Processo Civil, como

159

informa Arruda Alvim,™” s8o os seguintes:

1°) o da igualdade da disposicéo dos litigantes; 2°) o de se imprimir
“auto-responsabilidade” aos litigantes, principio em verdade
dessumido do primeiro; assim, por exemplo, o litigante que ndo
age diligentemente, dentro dos prazos (preclusdo temporal), é

" GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 203.
8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p. 111.
159 ALVIM, Arruda. Op. cit., p. 435.



54

responsavel pelas consequiéncias advindas da sua inércia, ou seja,
deve suportar o que possa decorrer da omissdo. Justifica-se
expressdo “auto-responsabilidade”, no sentido de que alguém é
“responsavel” pelos seus atos ou omissdes. E certo, porém, que o
sentido tradicional de responsabilidade é o transitivo, vale dizer, o
de dirigir-se a outrem, e, pois, supde outra pessoa.

Para Marco TUlio Viana*® a norma do artigo 818 da CLT esté calcada na
méaxima Semper onus probandi ei incumbit quit dicit, que foi, nas palavras do autor,
literalmente transposta para 0 mencionado dispositivo. J& no campo civilista, a regra foi
explicitada por Carnellutti, donde deriva a atual disposi¢do assumida pelo artigo 333 do
Cadigo de Processo Civil. (pag. 1219)

A Consolidacdo das Leis do Trabalho ao tratar da distribuigdo do 6nus da
prova dispensou apenas um Unico artigo que é o 818 onde estd determinado que: “A prova
das alegacdes incumbe a parte que as fizer.”, em funcdo de sua simplicidade, ha uma ampla

aplicagdo do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil - com base no disposto no art. 769 da

161

Consolidacdo das Leis do Trabalho. Muitos juristas, entre eles Isis de Almeida™" entendem

cabivel a aplicacdo subsidiaria do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil:

No direito trabalhista, se 0 6nus da prova esta em uma curtissima
disposicao, suscetivel, desde logo, de apelo ao CPC - “A prova das
alegagdes incumbe & parte que as fizer” (art. 818 da CLT) -, quanto
a deveres é mais categdrico. Ameacador até. Mas ndo na area da
prova especificamente. (..) Diante, portanto, do atual CPC,
induvidosa é a necessidade de, no estudo do Processo Judiciario do
Trabalho, incluir uma especulagdo em torno dos deveres
mencionados supra, uma vez que, em face da omissdo da CLT, as
disposicGes do CPC devem ser aplicadas.

Em contraponto a Isis de Almeida, Cesar Pereira da Silva Machado
Janior'®:

(...) os artigos 818 da CLT e 333 do Codigo de Processo Civil
dizem Unica e exclusivamente a mesma coisa, e a aplicacdo
exclusiva do art. 818, com a exclusdo da aplicacdo subsidiaria do
art. 333 do CPC, em nada altera a situacdo que enfrentamos na
pratica diéria do foro

A afirmativa de que “A prova das alegacdes incumbe a parte que as
fizer”, ¢ o mesmo que atribuir ao autor o énus de demonstrar 0s

180 \/IANA, Marco Tulio. Critérios para a inverséo do 6nus da prova no processo do trabalho, In:
Revista LTr, Sdo Paulo, n° 10/94.

L ALMEIDA, Isis de. Op. cit., p.125

12 MACHADO JUNIOR, César Pereira da Silva. Op. cit., p. 94.
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fatos constitutivos de seu direito, e ao réu os fatos impeditivos,
modificativos e extintivos do direito alegado.

As duas disposicOes legais se resumem em uma unica disposicao.
Todavia, a insuficiéncia de tais disposicOes legais é clara, como
pretendemos demonstrar a seguir.

A disseminada aplicacdo do artigo 333 do Codigo de Processo Civil as

lides trabalhistas é lembrada por Wagner Giglio*®:

Diante da notdria inconveniéncia desse art. 818 da CLT, a
jurisprudéncia vem aceitando, fazendo de sua existéncia, a
aplicacdo subsididria do art. 333 do CPC, apesar de ndo haver
omissdo da legislacdo processual trabalhista que autorizasse a
invocacao desta ultima norma (cf. art.769 da CLT).

Assim, aceita a jurisprudéncia que “6nus da prova incumbe: ao
autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.

O artigo 769 da CLT disciplina a aplicacdo subsidiaria do Direito
Processual comum em caso de omissdo do Direito Processual do Trabalho. Portanto, a
aplicacdo do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, na distribui¢do do 6nus da prova no
processo trabalhista, torna-se impossivel frente a inexisténcia de omissdo, ja que a matéria
encontra-se disciplinada no art. 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Ldcio Rodrigues de Almeida refere-se a superioridade da norma
processual trabalhista a processual civil acerca da distribuicdo do 6nus da prova, ao abstrair

as figuras de autor e réu; **

(...) A regra que impera no Processo trabalhista € a de quem alega
deve prova-lo. O fato serd constitutivo, impeditivo modificativo,
extintivo, do direito, independentemente da posicdo das partes no
processo.

E que, para a doutrina moderna, vale as partes a mesma coisa
perante 0 6rgdo julgador. Tanto quem afirma, como quem nega,
devem provar de igual modo os pontos sobre os quais se baseiam
0s pedidos, a sua defesa direta ou a sua excecdo. N&o se vive mais
nos tempos do individualismo juridico romano, em que o réu era
absolvido quando o autor ndo oferecia prova definitiva de sua
demanda.

Sempre que o empregador fizer uma alegacdo oposta a do
empregado e destinada a elidi-la sera daquele e ndo deste o 6nus de

183 GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p. 189.
14 ALMEIDA, Licio Rodrigues de. Op. cit., p. 43.
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provar a veracidade de sua afirmacdo, ainda gque negativa. Se 0
empregador ndo se desincumbir do encargo probatdrio, presumir-
se-4 verdadeira a alegagcdo do empregado.

Partilhando desse entendimento encontra-se Manoel Antdnio Teixeira

Filho®®:

Concluimos, portanto, que o artigo 818 da CLT, desde que o
intérprete saiba captar, com fidelidade, o seu verdadeiro contetido
ontolégico, deve ser o Unico dispositivo legal a ser invocado para
resolver os problemas relacionados ao énus da prova no processo
do trabalho, vedando-se, desta forma, qualquer invocagdo supletiva
do art.333, do CPC, seja porque a CLT ndo é omissa, no particular,
seja porque ha manifesta incompatibilidade com o processo do
trabalho.

3.6. Onus da Prova no Processo do Trabalho

A peculiaridade do processo do trabalho é fato inegavel, ja que como
meio de efetivacdo do direito do trabalho traz em seu bojo a protecdo dos interesses do
trabalhador. A protecdo, a qual se fez alusdo, deve aplicar-se em todas as fases do
processo, mormente no que tange a prova e ao 6nus de produzi-la.

A distribuicdo do 6nus da prova no ambito do Processo Civil, como ja
mencionado, seguiu o principio da igualdade formal de partes, o que vem de encontro ao
apregoado por este ramo do direito processual. No entanto quando tratar-se de Direito

Processual do Trabalho a aplicacdo se torna inviavel frente a colisdo de principios. Neste

passo, Manoel Antdnio Teixeira Filho®®:

O que ndo nos parece ser possivel, pelas razGes expostas, €
trasladar-se para o processo do trabalho, onde a desigualdade real
das partes é fato inomitével, o critério civilista a respeito da
distribuicdo do 6nus objetivo da prova, que se sabe estar estribado,
ao contrario, ao pressuposto da igualdade formal dos litigantes.
N&o somos nds quem estamos a proclamar essa desigualdade, ja
denunciou, h&d muito, a prdpria doutrina alienigena, como se 1€ em
Giovanni Tesorieri (“Lineamenti di Diritto Processuale del Lavor”,
Padova, Cedam 1975, pég.4): “Quando o dador do trabalhado e o
trabalhador assumem no processo as vestes formais de partes, néo
cessam por isso de ser o que sempre terdo sido; a histdria de suas

1 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p. 117
1% TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p.
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relagbes ndo se transforma em outra historia: € a mesma que
continua”.

José Augusto Rodrigues Pinto™®’ lembra que a CLT em seu artigo 818
traca roteiro idéntico ao artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, embora a norma
trabalhista seja mais sucinta, atribuindo o 6nus de provar os fatos a parte que os alegar. Ao
autor cabera a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos. Para o autor esta

rigidez da lei vem sendo abrandada, conforme ensina 0 mencionado jurista:

O principio da protecdo ao hipossuficente econdémico tem impelido
a jurisprudéncia trabalhista a abrandar o tragado rigido dessa
divisdo de 6nus, invertendo-o, de referéncia a fato constitutivo cuja
comprovacdo seria problematica para o empregado, em razdo de
sua prépria subordinacdo juridica. O abrandamento se faz por meio
do artificio de presumir-se verdadeiro, “juris tantum”, o fato
constitutivo alegado, o que deve reverter ao empregador o dever da
prova ilidente da presuncao.

Isis de Almeida®®®

mostra-se cauteloso a aplicacdo do principio da
protecdo: “A indole protecionista do direito material tem de refletir no processo, ndo
aponto de gerar desigualdade de tratamento entre as partes na tramitacdo judicial da causa,
mas, por exemplo, quanto aos critérios de avaliacdo da prova; em especial, quando esteja
em jogo interesse material ou moral do empregado em uma dispensa por justa causa”.

A Juiza do Trabalho lone Salin Gongalves*® defende, acertadamente, a
necessidade de uma regulamentagdo do 6nus da prova, distinta do processo comum,
baseada nos ensinamentos de Chiovenda — (...) a investigacdo probatdria de oficio, impde a
busca de regras proprias, afastando aquelas que a tradicdo juridica previu para realidade
diversa. Nas palavras da autora: “Assim, ha que se ter imensa cautela ao valorar as
manifestagbes de vontade do trabalhador relativas a renuncias, transa¢fes e mesmo em
recibos de quitacdo. Por outro lado, ao empregador incumbirg, independente de quem
alegue, a prova do cumprimento de suas obrigacdes legais e contratuais. Deve provar
aquele que esta apto a fazé-lo.”

A desigualdade do empregado frente ao empregador toma proporgoes

maiores que as habituais quando se trata da producéo das provas, pois como ndo bastasse o

7 PINTO, José Rodrigues Pinto. Op. cit., p. 309.

18 ALMEIDA, Isis de. Op. cit., p. 43.

1% GONCALVES, lone Salin. O processo do trabalho. In: LEDUR, Felipe (coord.) Modernizac&o do
direito processual do trabalho. S&o Paulo: LTr, 199, p.16.
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estado de sujeicdo em que se encontra o trabalhador, o empregador € quem detém os meios
de prova. Sob seus cuidados estdo as provas documentais e sob sua subordinacgao estdo na
maioria das vezes as possiveis testemunhas.

Neste sentido cabe destacar o posicionamento de Wagner Giglio, citado

por Américo Pl4 Rodrigues®’;

Além das dificuldades de assessoramento juridico e da realizacéo
de pericias, ja apontadas, a prova testemunhal do trabalhador deve
ser colhida de outros empregados, que por definicdo se encontram
subordinados ao empregador, coibindo-lhes a liberdade de
depoimentos: ndo ignoram as testemunhas que se suas declaracdes
prejudicarem o patrdo, correm risco de perder o emprego. N&o fora
suficiente, a prova documental, mais segura, raramente pode ser
apresentada pelo trabalhador: subordinado as determinagfes de
seus superiores, ndo tem meio de exigir comprovantes, enquanto a
empresa conta com departamento pessoal, toda uma organizacdo
contébil que mantém farta documentacdo. A pratica evidencia que
o0 trabalhador desconhece, regra geral, os dados mais elementares
atinentes as condi¢cGes em que presta servigos: calculo de saléario,
montante dos descontos, nimero de horas extras, etc.

Retomando-se o ponto inicial, deve-se lembrar que o principio norteador,
o critério fundamental do Direito do Trabalho é o principio da protecdo, tendo em vista que

0 Processo do Trabalho é seu meio de efetivagdo, conclui-se que este esteja impregnado

1

pelo mesmo principio. Partindo desta premissa Américo Pl4 Rodrigues'’* ensina e

corrobora as palavras de Wagner Giglio:

Entendemos que as mesmas raz0es de desigualdade compensatoria
que deram origem & aplicacdo deste principio, justificam que se
estenda a andlise dos fatos ja que, em geral, o trabalhador tem
muito maior dificuldade do que o empregador para provar certos
fatos ou obter certas informagdes ou documentos. (...)

A posicdo tradicional sustenta que o énus da prova incumbe a
guem efetua informacBes, e que somente cabe afastar-se desse
critério basico nos caso em que o legislador estabeleceu
presuncdes, que supdem uma inversdo do dnus da prova.

Porém, com um maior conhecimento pratico da realidade discutida
nos dissidios trabalhistas, comecou a desenvolver-se, até se tornar
predominante, a posicdo que se estende a regra in dubio, pro
operario inclusive a esse campo. Apesar da vigéncia do sistema
inquisitério continua importante o problema do 6nus da prova,

0 GIGILIO, Wagner D. apud. PLA RODRIGUES, Américo. Principios de direito do trabalho. 4.ed. Sdo
Paulo: LTr, 1996, p.49.
L 1dem, p. 48.
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entendendo-se que, na medida em que se aborda esse problema, o
trabalhador merece uma consideragéo especial. (...)

A aplicagdo do principio da protecdo ocorre por intermédio de trés
suprincipios: aplicacdo da regra mais favoravel; respeito a condigdo mais benéfica e in
dubio pro operario, sendo que este Ultimo € que tem conexdo com o tema da prova.

Leciona a este respeito o magistrado Francisco Rossal de Aratjo*’:

Por in dubio pro opeario se entende a situacdo de que o intérprete
ou aplicador da lei deve optar, entre os varios sentidos de uma
norma, por aquela que seja mais favoravel ao trabalhador. Somente
sera utilizado esse subprincipio quando existir divida razoavel na
aplicagdo ou interpretacdo da lei. Por dlvida razoével, entende-se a
existéncia de fundados motivos para que se opte por solugdes
diferentes. Outra condicdo para que seja utilizado este subprincipio
é a de que ele ndo colida com a letra expressa da lei, isto é, que ndo
contrarie disposicao expressa do texto legal.

Poder-se-ia levantar a hipdtese de que o principio da igualdade de
oportunidades seja incompativel com o principio da prote¢do argumentando-se que 0 peso
probatdrio recairia demasiadamente para o empregador colocando-o em desvantagem em
relacdo ao empregado e, por conseqléncia, quebrando o principio da igualdade. No

entanto, ensina Francisco Rossal de Aratjo*":

(...) o principio da oportunidade de provas ndo significa que as
partes devam produzir de maneira igual todas as provas. Devem
produzir de acordo com a sua posi¢do na relacdo material que se
investiga. Assim como o réu, no Processo Penal, ndo tem de provar
a sua inocéncia, pois ela é presumida, o empregado por nédo ter
acesso a determinados meios de prova, ndo tem de produzi-los,
dentro do ambito do processo do trabalho. A igualdade de
oportunidade de prova ocorre segundo o 6nus que a cada um
compete, derivado de sua posicdo material. Na verdade é uma
projecdo de um principio muito mais amplo, que é o principio
distributivo: tratar desigualmente os desiguais.

Isis de Almeida*"

ndo concorda com 0s posicionamentos expostos:
“Acontece, ndo raro nos processos trabalhistas, que o juiz, excessivamente motivado pela

tutela do direito substantivo ao hipossuficiente, interpreta as regras do onus probandi de

2 ARAUJO, Francisco Rossal. Principios probatérios do processo do trabalho. In: Revista Synthesis,
Séo Paulo n° 108/98, p. 09.

3 ARAUJO, Francisco Rossal. Op. cit., p.13

% ALMEIDA, Isis de. Op. cit. p. 132.
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forma um tanto arbitraria, que pode provocar um cerceio de defesa, que tem de ser
denunciado”. Partilha deste entendimento Antonio Lamarca'” para quem a distribuicdo do
onus da prova deve seguir o principio da isonomia processual, o que é incabivel quando se
refere ao Processo do Trabalho pela desigualdade latente das partes.

A teoria da inversdo do dnus prova vem ganhando espaco na defesa do
hipossuficiente, no sentido de dar equilibrio a relacdo empregado/empregador,
principalmente no que tange a produgdo da prova, pois ndo raro é o empregador que detém
todos os meios de prova.

Na visdo de Marco Tulio Viana, a inversdo do onus probandi a favor do
empregado deve sempre que for possivel fazer incidir os seguintes principios e regras:
principio do in dubio pro misero, em caso de ser falha a prova, insuficiente ou dividida;
maximas de experiéncia, quando as regras de experiéncia apontarem na mesma direcao
das alegacOGes do autor- empregado, deve-se inverter o onus porbandi; principio de
aptidao para a prova deve provar aquele que esta apto a fazé-lo, no campo trabalhista isto
significa inverter o 6nus da prova, quase sempre, em favor do empregado; regras de
preconstituicdo da prova, toda vez que a lei, por uma razdo ou por outra, exigir
preconstituicdo de um prova, e 0 empregador ndo cumprir exigéncia, 0 onus probandi se
inverte; principios do direito material do trabalho deve o juiz inverter as regras sempre
que a sua aplicacdo colidir com os principios que informam o direito material do
trabalho.!™

Segundo Lcio Rodrigues de Almeida'”’: “A inversdo do dnus da prova
cumpre, no Processo do trabalho, funcdo de equilibrio, tuitiva, como, de resto, toda a
legislacdo trabalhista, que, sem prejuizo de garantir os direitos dos fatores ativos de
producdo, no processo tem como especial tudo que se refere ao trabalhador e & sua
protecdo”.

Na mesma linha entendeu José Luciano de Castilho Pereiral’®:

(...) Percebe-se que a premissa estabelecida é de que uma das
caracteristicas do processo do trabalho é a inversdo do 6nus da

5 LAMARCA, ANTONIO. Processo do trabalho Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.
310.

78 \VIANA, Marco Tulio. Op. cit., p.1221

7 ALMEIDA, Licio Rodrigues. Op. cit., p.180.

18 PEREIRA, José Luciano de Castilho. Algumas consideracdes sobre a distribuicdo do 6nus da prova.

Conferéncia proferida em Goiénia, GO, no Il Congresso de Direito e Processo do trabalho, publicado na

internet endereco: www. Solar.com. br./~amatra/jlcpl.html, p.4.
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prova em favor do empregado. A razdo desta inversdo decorre da
recepcdo necessaria pelo processo do trabalho da desigualdade
compensadora que € a regra e a razdo de ser do Direito do
Trabalho, do qual, com ja remarcado varias vezes, 0 processo é
instrumento. Note-se que a inversdo do 6nus da prova nao repugna
& teoria geral do processo, pois como se viu, na licdo de
Chiovenda, no estabelecimento da carga probatéria ndo se pode
perder de vista a realidade das partes, pois a imposi¢cdo de pesado
onus para uma delas pode significar, &s vezes, a negativa da tutela
legal, sobretudo quando esta parte recair sobre a parte mais fragil.
E, como se sabe, no contrato de trabalho, é ao empregado, como
parte mais debil, que se enderega a prote¢éo legal.

Com uma viséo clara da situacdo do trabalhador a magistrada lone Salin
Goncalves'”® propée uma ampliacéo da inversdo do dnus da prova em favor do empregado,
eliminado-se ou, pelo menos restringindo-se a casos especialissimos a confissdo ficta por
falta de depoimento pessoal do trabalhador, no seu entender as chamadas presuncodes legais
devem ser objeto de expressa previsdo normativa, sem que isso seja empecilho a que a
presuncao decorra da interpretacao sistematica de um varios preceitos.

180

Nas palavras de Manoel Antbnio Teixeira Filho™ a solidificagdo do

principio da inversdo do dnus da prova depende da doutrina:

(...) a grande tarefa da doutrina trabalhista brasileira, que tanto se
tem emprenhado em cristalizar o principio da inversdo do 6nus da
prova, em beneficio do trabalhador — cuja preocupacao, alias, tem
unido pensadores de diversos paises — consistira em encontrar, no
préprio contetdo do art. 818 da CLT, os fundamentos que até
entdo vem procurando, abstratamente, para dar concrecdo ao
principio da inversdo do encargo da prova em prol do trabalhador.
Vale dizer o caminho sugerido é o da elaboracdo de uma precisa
exegese daquele artigo, cujo verdadeiro sentido ainda ndo foi
idealmente apreendido pela inteligéncia doutrinaria.

Embora ndo haja disposicdo expressa na Consolidacdo das Leis do
Trabalho a respeito da inversdo do dnus da prova, com o advento do Cédigo de defesa do
Consumidor, o juiz do trabalho passou a ter a seu lado norma referente a inversdo do énus
da prova, qual seja o inciso VIII do art. 6° do CDC, a aplicacdo de tal dispositivo &
permitida pelos artigos 8° e 769 da CLT.*®

9 GONCALVES, lone Salin. Op. cit., p. 16

180 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p. 115

81 MEIRELLES, Edilton. Inversdo do 6nus da prova no processo trabalhista, In: Genesis, Curitiba, n°
49/97, p.93.
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Estabelece o art. 6°, inciso VIII que sdo diretos basicos do consumidor:
“a facilitacdo da defesa de seus diretos, 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 experiéncia”. Adroaldo Furtado
Fabricio’® ensina que ndo basta o juiz aplicar o comando do dispositivo mencionado é
necessario que a alegagdo do autor seja verossimil ou que 0 mesmo seja hipossuficiente.
Entendendo-se por verossimil aquilo que seja crivel, provavel, plausivel; por
hipossuficiente pessoa que ndo possua condi¢cdes econdmicas para arcar com as despesas
processuais sem comprometer seu sustento ou de sua familia, e por regras ordinarias de
experiéncia aquelas resultantes das observacdes do juiz sobre o que acontece diariamente,
do modo de viver das pessoas, usos, costumes...

Edilton Meirelles'® cita, entre outros, dois casos praticos, onde a
inversdo do onus da prova pode ser fundamentada no art. 6° inciso VIII do Codigo de
Defesa do Consumidor: na reclamacao trabalhista onde seja necessaria a realizacdo de
prova pericial para comprovar o labor em condigdes perigosas, sendo o reclamante
hipossuficiente, deve o juiz inverter o énus da prova incumbindo a demandada o 6nus de
provar o fato contrario; outro exemplo mencionado ¢ a hipdtese em que o reclamante alega
coacdo no ato de adesdo a plano de ‘seguro de vida coletivo da empresa’. Prossegue 0

autor:

Além dessas, em muitas outras situagdes o dispositivo do CDC
acima comentado poderia ser aplicado no processo do trabalho.

O que importa ressaltar, entretanto, é que, diante do que dispde o0s
arts. 8> e 769 da CLT, o Juiz do Trabalho pode aplicar
supletivamente, nos processos trabalhistas, o disposto ao inciso
VIII, do art. 6° do CDC, invertendo, dessa forma, o dnus da prova
sempre que verossimil a alegacdo do trabalhador-reclamante ou
quando este seja hipossuficiente, ‘segundo as regras ordinarias de
experiéncia’.

Por fim, vale lembrar que, além da inversdo do 6nus da prova,
outras medidas de facilitacdo da defesa podem ser adotadas pelo
Juiz Trabalhista, em favor do trabalhador, com fundamento
subsidiario no disposto no inciso VIII do art. 6° do CDC, sem que
se perca de vista a necessidade de se dar ciéncia ao réu
previamente, para que este possa exercitar plenamente seu direito
de defesa.

182 FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas necessidades do processo civil e os poderes do juiz. apud
Meirelles, Edilton. Op. cit. p.313.
183 MEIRELLES, Edilton. Op. cit., p.321.
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César Pereira Machado Janior'®* oferece como proposta duas solucdes
para a questdo do Onus da prova: a primeira € alteracdo da redacdo do art.818 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho e a segunda, enquanto ndo se obtém a mudanca do
dispositivo mencionado, é a aplica¢do dos principios gerais do direito do trabalho

A alteracdo do artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho justifica-
se pela sua insuficiéncia, no sentido de que ndo levou em conta a origem e a finalidade do
direito do trabalho, que é um direito que se consagra pela protecdo ao trabalhador, melhor

explicando o autor:

Essa protecdo ao trabalhador é a génese do direito do trabalho, sob
cuja perspectiva foi se desenvolvendo.

Por isso, a Unica disposi¢cdo compativel com o direto do trabalho
seria a redagdo do referido art. 818, com 0 seguinte teor:

‘O 6nus da prova é sempre do empregador’

O sentido protetor do direito do trabalho se reflete no direito
processual em inumeros dispositivos, nitidamente no sentido
inquisitério do procedimento cuja redacdo do art.765 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho é um grande exemplo. (...)
Porém, no ambito das provas, onde marcadamente se verifica a
inferioridade do empregado, nenhuma protegdo lhe da o direito
processual.

Quanto a analise do 6nus da prova sob a Gtica dos principios do direito
do trabalho, vale a titulo ilustrativo, transcrever um exemplo citado por Machado Janior'®:

Um dos principios do direito do trabalho é o da continuidade da
relacdo de emprego.

Por tal principio, da-se prioridade aos contratos por prazo
indeterminado, partindo-se da premissa de que o Direito do
Trabalho quer a integracdo do trabalhador na empresa.

Pois bem, quem alega fato contrario a esse principio deve, entdo,
produzir a prova respectiva, assumindo o 6nus processual de
demonstra-lo.

Nada mais logico e razoavel.

Por esse prisma, pouco importa a conceituacdo dos fatos em
constitutivos, modificativos, impeditivos ou extintivos.

A parte que alegar fato contrario ao decorrente dos principios do
direito do trabalho incumbird a prova respectiva.

186

Manoel Antdnio Teixeira Filho™ ao tratar do problema do 6nus da prova

no processo do trabalho entende que “... 0 art. 818 da CLT, desde que o intérprete saiba

** MACHADO JUNIOR, César Pereira da Silva. Op. cit., p. 97
% MACHADO JUNIOR, César Pereira da Silva. Op. cit., p. 105.
18 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Op. cit., p. 117.
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captar, com fidelidade, o seu verdadeiro conteudo ontoldgico, deve ser o Unico dispositivo

legal a ser invocado para resolver os problemas relacionados ao 6nus da prova no processo

do trabalho, vedando-se, desta forma, qualquer invocagédo supletiva do art.333, do CPC,

seja porque a CLT ndo é omissa, no particular, seja porque ha manifesta incompatibilidade

com o processo do trabalho.”

Na hipotese da Consolidacéo das Leis do trabalho ndo se mostre capaz de

resolver a matéria, ndo é imprescindivel a utilizacdo do art. 333 do CPC, como

187.

apropriadamente, adverte Manoel Antdnio Teixeira Filho™":

Amauri Mascaro Nascimento

Assim o principio da aptidao para a prova, (...) deve ser eleito
como o principal supletivo do processo do trabalho, em cujo
ambito permanecerd em estado de laténcia, vindo a aflorar sempre
que convocado para dirimir eventuais dificuldades em matéria de
Onus da prova, prescrevendo-se, em definitivo, a presenca
incobmoda do art. 333 do CPC, que nada mais representa — em
altima andlise — do que uma abstracdo da realidade préatica do
processo do trabalho. (...)

Por derradeiro, se em alguma hipotese for absolutamente
necessaria a adocdo supletéria de determinada disposicdo
pertencente ao processo civil, devera o intérprete trabalhista ter em
mente que ‘as normas de processo comum devem adquirir o
espirito do processo trabalhista sempre que forem transportadas
para o Direito Processual do Trabalho’.

188 observa que é clara a tendéncia para uma

regulamentacéo propria do 6nus da prova no processo trabalhista em prol do trabalhador:

(...) a tendéncia é no sentido de uma manifestagdo de uma reducgao
deliberada das obrigagdes do trabalhador, substituida por uma
reducdo deliberada das obrigacdes do trabalhador, substituida por
um sistema de presungdes relativas militando em seu favor,
passivel de demonstracdo a contrario, pelo empregador. Sobre este
recairiam maiores encargos, ndo s6 como decorréncia da sua
superioridade econémica, que se reflete sobre o nivelamento e a
posicdo das partes no processo, mas também como consequéncia
dos fatos da vida real proprios da relagdo juridica trabalhista, na
qual o trabalhador estd em situacdo de dependéncia, dai advindo
dificuldades préticas que se refletem no momento da producéo da
prova.

Y7 1DEM, p. 118.

188 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 277
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3.7 Onus da prova na justica do trabalho

O 0nus da prova na Justica do Trabalho esta insculpido no Art. 818 da CLT. Em pese
alguns autores defenderem que o preceptivo em causa tenha semelhanga com o art. 333 do
CPC, tal como Carlos Henrique Bezerra Leite, ndo ha que se falar em aplicacdo subsidiario
do CPC.

Isso ocorre porque, conquanto exista semelhanca com a norma do CPC,
ndo redunda nas mesmas consequéncias para as partes no processo civil. Podemos ilustrar
com o pedido de horas extras, em que alega o empregado que realiza trabalho em jornada
extraordinaria, contudo, sem produzir provas sobre a afirmacdo. Se utilizado o artigo 333
do CPC, o autor fatalmente teria seu pedido julgado improcedente na medida em que o
encargo de provar os fatos constitutivos de direito incumbe a quem alega ser titular desse
direito.

Ora, analisando o mesmo exemplo com a leitura do artigo 818 da CLT, o
empregador, ao contestar a pretenséo do reclamante afirmando que ele n&o trabalhou em
jornada extraordinaria, atraiu para si, automaticamente, o 6nus da prova, visto que expds
uma alegacéo relevante e substitutiva da anterior; néo o fazendo, ter-se-ia como verdadeira
a alegacéo.

A importancia da leitura do supracitado € de imensuravel importancia
tendo em vista a hipossuficiéncia do empregado em relagdo ao patrao.

E o que preceitua o famigerado Manoel Antdnio Teixeira Filho™:, em

uma de suas brilhantes obras:

“Isto nos leva afirmar, por conseguinte, a grande tarefa da doutrina
trabalhista brasileira, que tanto se tem empenhado em cristalizar o
principio da inversdo do 6nus da prova, em beneficio do
trabalhador, o qual consistira em encontrar, no proprio contetdo do
art.818, da CLT, os fundamentos que até entdo vém procurando,
abstratamente, para dar concregdo ao principio do encargo da prova
em prol do trabalhador. Vale dizer: o caminho sugerido é o da
elaboracdo de uma precisa exegese daquele artigo, cujo verdadeiro
sentido ainda ndo foi idealmente apreendido pela inteligéncia
doutrinaria”.

89 1DEM, p. 120.
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Demais disso, ndo ha que se aplicar o principio da subsidiariedade inserto

no Art. 769 da CLT. O dispositivo em aprego, in verbis:

“Art. 769. Nos casos omissos, 0 direito processual comum sera
fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo
em que for incompativel com as normas deste Titulo” (original
sem grifo).

Do exposto, pode-se vislumbrar que somente € permitido principio da
subsidiariedade se houver omissdo e se o dispositivo ndo for compativel. No caso em
apreco inexistem ambos os requisitos para a subsuncdo do referido principio no que tange

ao Art. 333 do CPC no ambito do processo do trabalho.
3.8 — Inversao do 6nus da prova

Embora a regra geral defina a quem cabe provar os fatos alegados (Art.
818 CLT), existem algumas excegdes, sendo vejamos:

“TST Enunciado n° 68 - E do empregador o 6nus da prova do fato
impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparacéo salarial.”

“TST Enunciado n° 212 - O 6nus de provar o término do contrato de
trabalho, quando negados a prestacéo de servico e o despedimento, é do empregador, pois
0 principio da continuidade da relagdo de emprego constitui presuncdo favoravel ao
empregado.”

“TST Enunciado n® 338 - 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
ndo apresentacdo injustificada dos controles de frequéncia gera presuncéo relativa de
veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contréario.”

3.9 — Onus da prova como fato negativo

E importante fazer mencdo sobre as ACOES DECLARATORIAS
NEGATIVAS. Tratam-se de demandas cujo desiderato é alcancar a declaragdo da

inexisténcia da relacdo juridica.
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Entretanto, a doutrina é discrepante no que tange a distribuicdo do 6nus
probandi nesse tipo de demanda. Existe uma corrente que preconiza no sentido de que
deve haver inversao do 6nus, cabendo ao réu o 6nus de provar o fato constitutivo.

Para outros, inclusive Alexandre Freitas Camara'®, o 6nus cabe ao autor
da acéo.

O melhor entendimento esta com a segunda corrente, tendo em vista que
toda negacdo é uma afirmacéo e deve ser provada por quem alega. Temos como exemplo o
caso do empregador que, ao alegar que ndo dispensou 0 empregado sem justa causa, estara
alegando que o mesmo abandonou 0 emprego ou se demitiu.

Dessume-se no exemplo acima que, o empregador, ao negar o fato de
dispensar o empregado fez uma afirmacdo e, de consectario deve provar.

Por fim, nota-se que o assunto é demasiadamente intrincado e discutido
pela doutrina, longe de um acordo entre os doutrinadores. N&o existe a corrente certa em
oposicéo a corrente errada. Ao reves, existem diversas correntes, cabendo ao intérprete ou

estudioso do direito optar por uma delas.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 77.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Onus da prova no processo do trabalho é tema controvertido,
principalmente no que tange a aplicagéo subsidiaria de normas civis a este instituto. Parte
da doutrina ainda acredita na viabilidade da aplicacdo do artigo 333 do Cddigo de Processo
Civil, sem se dar conta que corrobora com a desigual relagdo entre trabalhadores e
empregadores.

A Consolidagédo das Leis do Trabalho mostrou-se praticamente estéril ao
regular esta matéria, dedicando apenas o art. 818, o que possibilitou a j& mencionada e
equivocada aplicacdo do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil. Diz-se equivocada
porque em primeiro lugar este dispositivo estd em confronto direto com os principios do
processo trabalhista, e em segundo por ndo preencher o requisito do artigo 769 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que exige a omissdo do Direito Processual do
Trabalho. Apesar de insuficiente, a regra contida no artigo 818 se melhor explorada e
interpretada, e tendo o julgador em mente o carater tutelar do Direito do Trabalho
absorvido pelo Direito Processual do Trabalho, pode e deve ser aplicada, impondo-se 0
descabimento da norma contida no artigo 333 do Cddigo de Processo Civil.

A producéo das provas € outro fator que vem aumentar as dificuldades do
trabalhador frente ao processo, isto se da tendo em vista ser o0 empregador o detentor dos
meios de prova, mais precisamente a documental e a testemunhal, 0 que mais uma vez vem
evidenciar a debilidade latente do trabalhador, que nem ao menos tem seu poder 0os meios
de prova para a demonstracdo da verdade dos fatos alegados, tal estado de subordinagédo
ndo pode passar em brancas nuvens, portanto deve provar quem esta apto a fazé-lo, no caso
das lides trabalhistas 0 empregador, que quase que invariavelmente possui todos 0s meios
de prova.

Um ponto a ser suscitado quando do estudo do dnus da prova € o da sua
inversdo, tese sustentada com base na desigualdade compensadora, e que vem em defesa
do hipossuficiente tentando garantir equilibrio na relacdo empregado/empregador. Apesar
de omissa a Consolidagdo das Leis do Trabalho neste tépico, o juiz do trabalho, com o
advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, passou a contar com legislacdo regulando o
onus probandi. O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, inciso VIII,
estabelece que sdo direitos basicos do consumidor, entre outros, a inversao do 6nus da

prova a seu favor no processo civil, quando o juiz entender verossimil sua alegagédo e o
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autor for hipossuficiente. Portanto, constatada a omisséo no que tange o 6nus da prova, 0
art. 769 da Consolidagdo das Leis do Trabalho permite a aplicagdo do dispositivo
mencionado.

Sendo assim, em consonancia com o espirito tutelar e social do Direito
do Trabalho e por sua vez do processo que vem lhe dar efetividade, deve-se evitar ao
méaximo a aplicagcdo das normas civis, em caso de ndo haver alternativa, ao intérprete
trabalhista recomenda-se estar imbuido dos principios norteadores do Direito do Trabalho.

Na seara trabalhista o 6nus da prova deve ser aplicado com base no artigo
818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, devidamente interpretado, com base nos
principios gerais do Direito do Trabalho, e ainda utilizando-se do principio da aptiddo da
prova, que em ambito trabalhista significa inverter o 6nus da prova, quase que em favor do
empregado.

Do exposto percebe-se que o instituto do 6nus da prova prescinde de uma
nova regulamentacdo exclusivamente trabalhista, voltada para a protecdo do trabalhador,
no entanto enquanto aguarda-se por esta atitude, ndo é compreensivel a aplicagéo,
desmedida e descompromissada, das normas civis, tendo em vista 0 magistrado possuir
outros tantos meios j& mencionados para regular o onus probandi que hipotese alguma
prejudicariam os trabalhadores. A continua aplicacdo do artigo 333 do Codigo de Processo
Civil apenas se justifica por desapego aos objetivos do Direito do Trabalho e do Direito

Processual do Trabalho.



70

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALMEIDA, André Luiz Paes - Direito do Trabalho-5° Ed.-S3o0 Paulo: Ed Rideel -2008.
ALMEIDA, Isis de. Manual de Direito Processual do Trabalho, 1997.
ALMEIDA, Lucio Rodrigues de. Prova Trabalhista. Rio de Janeiro: Aide, 1995.

ARAUJO, Francisco Rossal. Principios probatérios do processo do trabalho. In:
Revista Synthesis, Sdo Paulo n® 108/98.

BATALHA. Wilson de Souza Campos. Tratado de Direito Judiciario do Trabalho,
1995.

CAMARA, Alexandre Freitas. Ligcdes de Direito Processual Civil. 14 ed. V. 1. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de Direito Processual Civi — Volume Il. Sdo
Paulo, Ed. Malheiros, 2002.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 22 ed. Sdo
Paulo: LTR, 2004.

MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento, 3? ed. Sdo Paulo: RT, 2004.

MARQUES, Heloisa Pinto. A prova no Processo do Trabalho. Revista Ciéncia Juridica.
Belo Horizonte, n 14, 1999.

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A prova no Processo do Trabalho. Séo Paulo, LTR,
1991.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 14 ed. V. 1. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civi — Volume Il. Sdo
Paulo, Ed. Malheiros, 2002.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 22 ed. S&o
Paulo: LTR, 2004.

MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento, 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2004.



71

MARQUES, Heloisa Pinto. A prova no Processo do Trabalho. Revista Ciéncia Juridica.
Belo Horizonte, n 14, 1999.

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no Processo do Trabalho. S&o Paulo, LTR,
1991.

CARRION, V. Comentarios a consolida¢do das leis do trabalho. 32. ed. S&o Paulo: -
Saraiva, 2007. 1420 p.

CHIOVENDA GIUSEPPE. Institui¢des de Direito Processual Civil — 3 Vol. - Bookseller —
2002.

COSTA, Coqueijo. Direito Judiciario do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1978.

FERRARI, Irany et.al. Historia do trabalho, do direito do trabalho e da justica do
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1998.

FILHO, Manoel Antbnio Teixeira. Curso de Processo do Trabalho - 12 Ed. - LTR - 1999.

GIGLIO, Wagner D. apud. PLA RODRIGUES, Américo. Principios de direito do
trabalho. 4.ed. S&o Paulo: LTr, 1996.

GIGLIO, Wagner D. Direito Processual do Trabalho, S&o Paulo: Saraival997.

GONCALVES, lone Salin. O processo do trabalho. In: LEDUR, Felipe (coord.)
Modernizacéo do direito processual do trabalho. S&o Paulo: LTr, 199.

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1996.

LAMARCA, ANTONIO. Processo do trabalho Comentado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982.

MACHADO JUNIOR, César Pereira da Silva. O Onus da Prova no Processo do Trabalho.
22 ed. Sao Paulo: LTr, 1995.

. O 06nus da prova no processo do trabalho. 22 ed. Sao Paulo: LTr, 1996.

MAIOR Jorge Luiz Souto. Peti¢éo Inicial no Processo do Trabalho, 1996.

MALTA, Christovéo Piragibe Tostes. A prova no processo trabalhista. Sdo Paulo: LTr,
1997.



72

MALTA. Christovao Piragibe Tostes Malta. Pratica de Processo Trabalhista - 342 edicéo
- LTR - 2006.

MARTINS, Sérgio Pinto. CLT comentada. 4%d. Séo Paulo:Atlas, 2007.

MEIRELLES, Edilton. Inversdo do 6nus da prova no processo trabalhista, In: Genesis,
Curitiba, n°® 49/97.

MILHOMENS, Jonatas. A prova no processo do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
1982.

MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao cddigo de processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, tomo IV.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho — Saraiva — 2006.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho, 1996.

PEREIRA, Jose Luciano de Castilho. Algumas consideragdes sobre a distribuicéo do
onus da prova. Conferéncia proferida em Goiéania, GO, no Il Congresso de Direito e
Processo do trabalho, publicado na internet enderego: www. Solar.com.
br./~amatra/jlcpl.html.

PINTO, José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de conhecimento. 3. ed. S&o
Paulo: Ltr, 1994,

REALE, Miguel apud VASCONCELLOQOS, Ana Maria de. Principios do processo do
trabalho. In: VIEIRA, Pedro Benjamim. et. al Manual do Juiz Classista da Justica do
trabalho. 2. ed.S&o Paulo: LTr, 1996.

ROCHA, Danilo Di Paiva Malheiros. Onus da Prova no Processo do Trabalho.
Universo Juridico, Juiz de Fora, ano Xl, 24 de abr. de 2007. Disponivel em: <
http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/3746/ONUS_DA_PROVA_NO_ PROCESSO DO T
RABALHO >. Acesso em: 20 de fev. de 2012.

RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & CLT. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
SAAD, Eduardo Gabriel. Direito Processual do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 1994.

SANTOS, Moacir Amaral dos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil - 2 vol. —
Saraiva — 2004.

. Prova judiciaria no civel e comercial.. 3. ed. . Sdo Paulo: Max Limonad,

(s/d), v. L.



73

. Primeiras linhas de processo civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva., 1995,

V.11

SUSSEKIND, Arnaldo et. al. Instituicdes de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr,
1997, v.2.

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A prova no processo do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo:
LTr, 1997. p.87.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p.414

VADE MECUM - Académico de Direito - 6° Ed. Sdo Paulo: Ed. Rideel - 2009.

VIANA, Marco Tulio. Critérios para a inversao do 6nus da prova no processo do
trabalho, In: Revista LTr, Sdo Paulo, n° 10/94.



