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RESUMO

A presente monografia pretende analisar o artigo 818 da CLT
fazendo um estudo sobre as especificidades do direito do trabalho, em especial
no que concerne aos principios justrabalhistas, que justificam uma visédo
diferenciada do 6nus probatério no direito processual do trabalho ao invés do
simples atendimento a regra geral da CLT e do Cédigo Civil, na qual cabe ao
autor a prova das suas alegacgfes e ao réu cabe a prova dos fatos extintivos,
modificativos ou impeditivos do seu direito. Cuida, portanto, da defesa da
flexibilizacdo do artigo 818 da CLT através da distribuicdo dindmica do 6nus

probatério.

Palavras chave: prova, 6nus da prova, distribuicdo dindmica, principios
trabalhistas
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem por finalidade analisar a
distribuicdo do 6nus da prova no Direito Processual do Trabalho, levantando
guestbes atinentes a flexibilizacdo da regra do artigo 818 da CLT e a aplicacao
da teoria da distribuicdo dindmica dos encargos probatérios.

Durante o desenvolvimento da pesquisa foi adotado o raciocinio
dedutivo, partindo-se de uma analise geral sobre a prova e o énus probatorio,
para melhor compreender o problema levantado, ou seja, quais as
incompatibilidades da regra geral de distribuicdo do 6nus probatorio adotado na
CLT face aos principios e regras que regem o direito do trabalho,
especificamente, e o direito processual, genericamente. ApOs a analise geral
vai-se para a analise especifica, a fim de verificar o desacordo da regra
contida no artigo 818 da CLT com os principios especificos do direito laboral,
estudando o mecanismo da regra de distribuicdo dindmica do encargo
probatério como forma de compatibilizar o referido artigo com a efetiva tutela
dos direitos dos trabalhadores. Assim, nos primeiros capitulos sdo feitas
consideracdes gerais sobre prova e 6nus probatorio, tracando-se as diretrizes
para que se possa melhor compreender o instituto da prova. E reservada ao
terceiro e ultimo capitulo a analise da aplicabilidade da distribuicdo dinamica
dos encargos probatérios no Direito Processual do Trabalho, a partir de uma
perspectiva principiolégica, comprometida com a adequada protecdo da parte
hipossuficiente da relagdo processual trabalhista.

Diante da incompatibilidade da regra geral de distribuicdo estatica do
onus probatério com o Direito Processual do Trabalho, levando-se em conta a
instrumentalidade deste e o principio da adequacéo, sugere-se a aplicacdo do
mecanismo de distribuicdo dinamica dos 6nus probatérios neste segmento da
ciéncia processual, mecanismo este que surge como alternativa capaz de
superar as dificuldades praticas trazidas pela disposi¢cdo do artigo 818 da CLT,
aplicando-se apenas quando este ndo se revelar adequado aos fins a que se
destina, entre eles servir de verdadeiro instrumento a efetivacdo da adequada

tutela dos direitos.
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CAPITULO 1
1. NOCOES GERAIS SOBRE PROVA

1.1. CONCEITO

O vocabulo prova ndo possui apenas um significado, vez que nédo se
restringe ao campo do Direito: pelo contrario, esta presente no cotidiano dos
individuos, sendo que seu significado comum e corrente é a demonstracdo da
veracidade de determinada alegacéao.

No campo do Direito, a prova possui enorme importancia,
constituindo parte fundamental do Direito Processual, pois ndo basta que se
tenha um direito, € necessario possuir, também, os meios probatérios
necessarios a sua comprovacao perante o juizo.

Conforme sintetiza Fredie Didier Jr., no sentido juridico o vocabulo

prova pode ser utilizado em basicamente trés situacoes:

“a) as vezes, é utilizado para designar o ato de provar, é
dizer, a atividade probatdria; € nesse sentido que se diz que
aquele que alega um fato cabe fazer prova dele, isto €, cabe
fornecer os meios que demonstrem a sua alegacgdo; b)
noutras vezes, € utilizado para designar o meio de prova
propriamente dito, ou seja, as técnicas desenvolvidas para
se extrair a prova de onde ela jorra; nesse sentido, fala-se
em prova testemunhal, prova pericial, prova documental etc.;
c¢) por fim, pode ser utilizado para designar o resultado dos
atos ou dos meios de prova que foram produzidos no intuito
de buscar o convencimento judicial e é nesse sentido que se
diz, por exemplo, que o autor fez prova dos fatos alegados

na causa de pedir.”*

Constata-se, assim, que, juridicamente, o vocabulo prova possui
acepcOes diversas, tendo como caracteristica de fundamental importancia a

interdisciplinaridade, podendo ser conceituado em dois sentidos: em sentido

! DIDIER, Fredie Jr. “Curso de direito processual civil. Teoria da prova, direito probatorio, teoria do
precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela”, cit., p. 42.
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objetivo, quando se trata da atividade probatoria em si ou dos meios utilizados
para desenvolver a prova, ou em sentido subjetivo, para designar o efeito da

prova no convencimento do juiz.

1.2. OBJETO DA PROVA

Segundo a doutrina mais moderna, provar significa demonstrar a
veracidade de uma alegacao, ou seja, a prova nao recai sobre os fatos, uma
vez que estes sao certos, existem ou nao, mas, sim, sobre as alegacoes, que
podem ou ndo ser condizentes com a verdade, partindo dai a necessidade de
prova-las. Constituem, assim, o objeto da prova, as alegacfes sobre os fatos e

nao os fatos em si, muito embora se faca referéncia, sempre, a prova dos fatos.

1.2.1. Caracteristicas do fato probando

Sdo caracteristicas do fato probando a controvérsia sobre as
alegacOes feitas pelos litigantes; a relevancia, isto é, os fatos que devem ser
provados séao aqueles que podem influenciar na deciséo da causa e, por fim, a
determinacao, no sentido de que os fatos devem ser identificaveis no tempo e
no espaco. Logo, sdo objeto da prova os fatos controversos, relevantes e
determinados.

Constituem excec¢fes a regra da controvérsia, ou seja, mesmo ndo
sendo contestados, deve ser feita a prova dos fatos, as seguintes situacoes: a)
guando a prova é determinada pelo juiz, para que auxilie na formacédo de seu
convencimento; b) a lide versar sobre direitos indisponiveis; c) a lei exigir que a
prova do ato juridico revista-se de forma especial.

O nosso sistema processual acolhe a maxima da mihi factum, dabo
tibi jus, ou seja, a parte ndo precisa provar o direito, mas apenas os fatos, ja
que existe a presuncao legal de que o juiz conhece o direito. Trata-se de uma
presuncao absoluta no que tange ao direito federal, mas, nos termos do artigo
337 do CPC, o juiz pode determinar a comprovacao do teor e da vigéncia do
direito estrangeiro, municipal, estadual, distrital ou consuetudinario que a parte

alegar nos autos. Nesses casos, as provas recaem nao sobre matéria fatica,



12

mas sobre matéria de direito, fugindo a regra geral. Em relacdo ao Direito
Processual do Trabalho, sendo a CLT omissa, recorre-se ao artigo 769 da CLT,
para aplicar as regras existentes no CPC referentes a tal quest&o, autorizando-
se 0 Juiz do Trabalho a determinar que a parte prove o teor e a vigéncia
também dos Acordos Coletivos, Convencdes Coletivas, Regulamentos
Empresariais, Sentencas Normativas ou Direito Comparado por aquela

invocados.

1.2.2. Fatos que independem de prova

Nem todos os fatos precisam ser provados em juizo. Disciplina o
artigo 334 do CPC que independem de prova os fatos notorios; afirmados por
uma parte e confessados pela parte contraria; admitidos, no processo, como
incontroversos; em cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou de
veracidade.

Notérios sdo os fatos que, por fazerem parte da cultura em
determinado meio social, sdo conhecidos por todos no momento em que ha o
julgamento da causa. Para que seja notorio, um fato ndo precisa ser conhecido
por todas as pessoas, mas, sim, por aquelas que fazem parte do meio social
em gue se da a notoriedade, que é, portanto, um conceito relativo. Outra
caracteristica do fato notério € que ndo precisa ser necessariamente
conhecido: basta que, de acordo com a cultura média do homem, possa sé-lo.

No tocante aos fatos afirmados por uma parte e confessados pela
outra, leciona Didier que o legislador incorreu em equivoco, vez que a propria
confissdo é um meio de prova. Logo, nesses casos, os fatos independem de
outro meio de prova além da confisséo.

No que diz respeito aos fatos admitidos no processo como
incontroversos, falta-lhes uma caracteristica fundamental relativa ao fato
probando: que seja controverso.

Por fim, ndo necessitam de prova os fatos cuja existéncia seja
legalmente presumida. Pode tal presungédo ser absoluta ou relativa. No ultimo
caso, podera a parte contraria produzir prova para demonstrar que a afirmacéo

nao é verdadeira.
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1.2.3. Distin¢é&o entre fontes e meios de prova

Os meios de prova para a instrucdo do processo sao as especies
de prova que serdo produzidas em juizo, sendo perfeitamente possivel que um
mesmo fato seja comprovado por varios meios. O artigo 332 do CPC preceitua
que sdo habeis para demonstrar a veracidade dos fatos em que se funda a
acdo ou a defesa todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados no Cadigo.

Ja as fontes de prova podem ser entendidas como as pessoas,
coisas e fenbmenos de que a prova emana. As provas podem ser classificadas,
quanto a fonte, em pessoais ou reais. As fontes pessoais sdo aquelas das
quais deriva afirmacgéo pessoal, com o intuito de provar determinada alegacéo,
e as fontes reais sdo as que se deduzem mediante a simples observacao do

estado das coisas.

1.3. O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, 8 2°, admite a possibilidade
de existéncia de outros direitos fundamentais, além daqueles que estdo
expressos no texto constitucional. Assim, € possivel que haja direitos
fundamentais implicitos, decorrentes do regime ou dos principios adotados na
Constituicdo ou de tratados internacionais que tenham sido incorporados ao
nosso sistema, configurando-se um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais. Ndo ha, portanto, um rol taxativo na Constituicdo, que, ao
contrario, é receptiva a novos conteudos.

No que tange aos tratados internacionais, a questdo da prova
encontra-se disciplinada em dois tratados que foram recepcionados pelo
ordenamento brasileiro. Um deles é a Convencdo Americana de Direitos
Humanos ou Pacto de Sdo José da Costa Rica, e, o outro, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Analisada a prova no sistema interno da Constituicdo, pode-se
classifica-la como sendo um direito fundamental, o que se justifica por decorrer
da garantia constitucional de acesso a uma ordem juridica justa e das garantias

de acéo, defesa e contraditorio. E por meio do processo que se da a efetivacio
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da tutela aos direitos fundamentais consagrados no texto constitucional, sendo
a prova aspecto de fundamental importancia no ambito do Direito Processual,
vez que a adequada formacgédo do juizo depende da satisfacdo probatéria dos
fatos que sustentam o direito alegado, sem a qual € impossivel que haja uma
efetiva tutela jurisdicional. Assim, o direito a prova constitui corolario do direito
fundamental ao processo justo, no qual ha efetiva participacdo dos sujeitos
processuais na formagdo do convencimento do juiz, mediante instrugdo

probatéria adequada.

1.4. FINALIDADE DA PROVA

Acerca da finalidade da prova existem, basicamente, trés teorias,
intimamente relacionadas aos sistemas de valoragcdo das provas. Para a
primeira teoria, a prova possui a finalidade de estabelecer a verdade, o que n&o
€ aceito pela doutrina majoritaria, uma vez que a verdade ndo é o fim do
processo. Em caso contrario, o processo perderia seu carater instrutorio, para
ser um fim em si mesmo. As verdades que se buscam na instrucéo judicial
limitam-se a comprovacdo das afirmacdes e dos fatos alegados pelas partes,
nao correspondem a uma verdade absoluta, até porque é impossivel ao ser
humano atingir a verdade absoluta ou ter a certeza de seu atingimento.

A segunda teoria, ja admitindo a impossibilidade de se atingir a
verdade real no processo, estabelece um critério de tarifamento legal das
provas. Neste sistema, as provas sdo pré-valoradas pela proépria lei, que fixa
uma hierarquia entre os meios de prova. Assim, a finalidade da prova é,
justamente, fixar, formalmente, os fatos trazidos ao processo pelos sujeitos
processuais, nessa escala pré-valorada de provas.

Para uma terceira teoria, a finalidade da prova € permitir a formacéao
do convencimento do juiz. Esta teoria, completamente oposta a anterior, admite
a possibilidade de o juiz valorar os elementos probatérios, ndo estando preso
aos parametros estabelecidos pela lei, desde que fundamente sua decisao,
indicando quais o0s elementos probatorios que o levaram a decidir de

determinada forma.
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N&o ha duvidas de que, realmente, a finalidade da prova € permitir
que o julgador conheca os fatos sobre os quais fara incidir o direito, para que
possa firmar o seu convencimento, alcancando a certeza necessaria a sua
decisdo. N&o é a toa que o juiz é o principal destinatario das provas, ja que €
ele quem precisa ser convencido da verdade quanto aos fatos, para que possa

decidir.



16

CAPITULO 2
2. ONUS DA PROVA

2.1. CONCEITO E DISTINCAO DA OBRIGACAO

O 6nus da prova consiste na exigéncia feita pelo legislador, a um dos
litigantes ou a ambos, de demonstrarem a veracidade das alegacgdes por eles
levadas ao processo. Ou seja, as regras do 6nus da prova determinam a quem
incumbe o encargo da producédo de provas acerca de cada alegacéo, buscando
criar no juiz a convicgao acerca de sua veracidade. Relevante ressaltar que o
onus nao se confunde com uma obrigacdo ou um dever, pois aquele a quem
incumbe provar ndo recebe, se ndo o faz, qualquer sancdo. A Unica
consequéncia juridica da falta de prova acerca daquilo que se alega € o0 nao
acatamento da alegacdo. A parte incumbida de provar, caso ndao demonstre a
veracidade dos fatos alegados, assume o0 risco de perder a causa.
Diferentemente, em havendo uma obrigacao, existe a possibilidade de coercao,
uma vez que o titular do direito pode exigir 0 seu cumprimento, sob pena de
aplicacdo de uma sancdo juridica. Assim, h4 no 6nus ndo uma idéia de
obrigacdo, pois constitui imperativo de interesse préprio da parte, mas, sim,
uma idéia de risco a ele inerente, que impde a parte onerada a satisfacao do
seu encargo probatério, para que se possa evitar uma consequéncia juridica
desfavoravel. Falar-se em 6nus da prova, assim, ndo significa remisséo a uma
obrigacdo. Onus e obrigacdo nio se confundem: quando ha 6nus, tutela-se

interesse proprio; quando h& obrigacéo, interesse de outrem.

2.2. FUNCAO SUBJETIVA E OBJETIVA DO ONUS DA PROVA

As regras de reparticdo dos Onus probatérios no processo nao
possuem sua utilizacdo limitada a formacdo do convencimento do juiz quando
nao ha provas suficientes no processo. As partes, quando comparecem em
juizo, possuem parcela de responsabilidade na formacao do material probatorio
destinado ao convencimento do juiz, vez que o interesse de verem acolhidas

suas pretensdes depende da utilizagdo satisfatéria dos meios de prova que a
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lei permita usar para persuadir o julgador. Neste sentido, a distribuicdo do 6nus
da prova exerce importante funcédo, denominada funcao subjetiva do onus da
prova, de estruturacao da atividade probatoria das partes.

Ocorre que é possivel que as provas produzidas no processo pelos
litigantes sejam insuficientes para o convencimento judicial. Apesar disso, o
orgéo judicial esta obrigado a julgar, sendo vedado ao juiz pronunciar-se pelo
non liquet. Assim, temos configurada a funcéo objetiva do 6nus da prova, que
funciona como regra voltada para o juiz e indica como ele devera julgar diante
dessa insuficiéncia probatoéria, ensejando sentencga contraria aos interesses da
parte que nao se desincumbiu de seu encargo.

Sintetizando, o 6nus subjetivo da prova é regra voltada para a
atividade das partes, enquanto o 6nus objetivo € regra de julgamento voltada
para o juiz, como forma de ajuda-lo a decidir em casos em que ndo ha uma
instrucé@o probatoria suficiente.

Importante verificar a notoéria importancia que € dada a funcao
objetiva do 6nus da prova, reservando ao seu aspecto subjetivo uma posicao
desprivilegiada. Alguns autores chegam a questionar a utilidade do
estabelecimento de duplicidade de funcdes ao 6nus probatério, afirmando ser
importante ndo a conduta das partes na instrucdo, mas, sim, o resultado da
instrucdo e sua avaliacao e julgamento pelo juiz.

Ora, ndo ha como negar a importancia do aspecto subjetivo do 6nus
probatoério no processo contemporaneo, no qual o dialogo entre as partes e sua
efetiva participacdo, ndo s6 com a oportunidade de alegar, mas também de
requerer e produzir provas, influenciando verdadeiramente no direcionamento
do processo e no convencimento do juiz, sdo pressupostos da garantia
constitucional do contraditério.

Assim, a idéia de que o 6nus da prova seria apenas uma forma de
solucionar o problema da auséncia de prova, indicando qual dos litigantes
respondera por tal auséncia, corresponde a uma visdo equivocada e
desvencilhada da dimensédo dialética do processo, que se consubstancia na

cooperacao das partes com o 6rgao judicial.
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2.3. INVERSAO DO ONUS DA PROVA OPE LEGIS E OPE IUDICIS

E comum, na doutrina, a divisdo das regras de inversdo do 6nus da
prova em regras de inverséo legal e de inversao judicial. A inverséo legal é a
determinada pela prépria lei, segundo a qual, numa dada situacdo, havera uma
distribuicdo dos encargos probatérios de forma diferente da disposta no artigo
333 do CPC. Ja a inversdo judicial € aquela em que o legislador abre
oportunidade ao juiz, de acordo com o caso concreto, para inverter o 6nus da
prova. Neste caso, ndo ha uma regra pré-fixada, ou seja, serd o magistrado
que, a depender das circunstancias, ird excepcionar a regra geral de
distribuicdo dos encargos probatdrios.

Verifica-se que, em se tratando da inversdo ope legis, ndo h4,
propriamente, uma inversdo do 6nus da prova, mas, sim, uma excecao a regra
geral sobre o tema. Isto porque o juiz limita-se a aplicar o dispositivo legal
especifico, observando se as partes desincumbiram-se do seu respectivo 6nus
probatorio. J& na inversdo ope iudicis, ha verdadeira apreciagcéo subjetiva pelo
magistrado. Um bom exemplo de inversdo ope iudicis é o artigo 6°, VIII, do
CDC, que permite que o magistrado inverta o 6nus probatério caso haja
verossimilhanca da alegacdo do consumidor, segundo as regras ordinérias de

experiéncia ou quando o consumidor for hipossuficiente.

2.4. ONUS DA PROVA DE FATO NEGATIVO

A idéia de que os fatos negativos ndo precisam ser provados, que
predominou durante muito tempo, sob influéncia do Direito Romano, vem
sendo modificada. Isto porque toda negacdo contém, mesmo que
implicitamente, uma afirmacdo. Afinal, ndo € porque a forma da frase é
negativa que o seu contetudo também sera negativo.

Conforme esclarece Carlos Alberto Reis de Paula, do ponto de vista

filosofico ha negativas absolutas e relativas.

“Se alguém diz que foi empregado de determinada empresa

e essa simplesmente nega o fato, temos uma negativa
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absoluta. Se a prova da negativa ndo fosse impossivel, pelo
menos temos que admitir que seria dificilima. O que se pode
perguntar € se essa impossibilidade ou dificuldade resulta da

circunstancia de ser uma negativa. Se bem ponderarmos

by

chegamos a conclusdo que isso se da também com as
afirmativas. Se, por exemplo, Joaquim afirma que sempre
usou relogio, a prova desse fato positivo é impossivel ou
quando menos dificilima. A conclusdo a que chegamos é
gue a impossibilidade de se provar a negativa indefinida ou
absoluta ndo reside na circunstancia de ser negativa, mas

porque € indefinida.”

Assim sendo, somente as negativas relativas necessitam de prova,
isto porque as negativas absolutas correspondem a alegacdes indeterminadas
gue, como visto anteriormente, ndo podem ser provadas, uma vez que uma
das caracteristicas do fato probando é que deve ser determinado. O que aqui
interessa € saber como sera distribuido o 6nus probatério nos casos em que
estdo presentes negativas relativas.

Ha autores, a exemplo de Arruda Alvim, que sustentam que o 6nus
da prova, nesses casos, seria bilateral, ou seja, de ambas as partes.

J& para Fredie Didier Jr., toda prova é unilateral, caso contrario ndo
teria 0 juiz como julgar a causa se nenhuma das partes houver se
desincumbido do seu 6nus, que teria sido imposto a ambas. Para o renomado
autor, deve ser feita a distincdo entre duas diferentes hipéteses: caso a parte
deduza negativa relativa correspondente a ndo-fato constitutivo do seu direito,
cabe a ela demonstrar indiretamente sua ndo ocorréncia, com a prova do fato
correlato; caso deduza negativa relativa, em sua defesa, para negar fato
constitutivo do direito do seu adversério, fazendo, simultaneamente, uma
afirmacéo de fato positivo que demonstra a sua ndo ocorréncia, podera o juiz
agir de duas formas: manter a regra geral do artigo 333 do CPC, que impbe o
encargo de provar o fato constitutivo de seu direito ao autor ou, percebendo
que o réu tem melhores condicbes de realizar a prova, inverter o 6nus
probatdrio, distribuindo-o dinamicamente, a fim de que o réu prove o contrario,
ainda que de forma indireta, com a demonstracdo do fato positivo por ele

aduzido.



20

Para Carlos Alberto Reis de Paula, o autor assume o 6nus da falta de
prova, pelo que, se arrolar fatos negativos para sustentar seu pleito, havera de
prova-los se quiser obter éxito na demanda. Contudo, se 0 réu comparecer em
juizo e negar, pura e simplesmente, de forma absoluta ou indefinida, a situacao
apontada pelo autor, prova havera de ser produzida por este. Mas, se a
negativa nao for absoluta, mas corresponder a negacdo de circunstancias,
caracteristicas, modalidades, ao réu competira a producéo da prova.

Como se verifica, ndo € tarefa facil determinar a distribuicdo dos
encargos probatérios nos casos em que estdo presentes negativas relativas,
pois muitos sdo os posicionamentos doutrinarios a respeito e a jurisprudéncia

nao traz solugdo univoca.
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CAPITULO 3
3. DINAMIZACAO DO ONUS PROBATORIO NO DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO

3.1. O ARTIGO 818 DA CLT E O CPC

Apenas um dispositivo da CLT cuida, expressamente, do 6nus da
prova no Direito Processual do Trabalho: o artigo 818, que estabelece que “a
prova das alegacdes incumbe a parte que as fizer”. Devido a simplicidade do
texto consolidado, aplica-se, conjugadamente, com base no disposto no artigo
769 do mesmo diploma, a regra estabelecida no artigo 333 do CPC, segundo o
qual cabe ao autor a demonstracédo dos fatos constitutivos do seu direito e, ao
réu, a dos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos. Num exame mais
restrito, percebe-se que tanto o artigo 333 do CPC, quanto o artigo 818 da CLT
tratam da mesma coisa. Porém, embora a CLT contenha norma prépria, ndo se
justificando o apelo ao artigo 769, a aplicacdo do artigo 333 do CPC é aceita
pela jurisprudéncia. Impde-se, portanto, entender o que séo fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito. Para tanto, esclarecedora é a licdo de
Heloisa Pinto Marques:

“‘Quando o réu admite o fato alegado pelo autor, mas lhe
opde outro que lhe impeca os efeitos, estamos diante de um
fato impeditivo. Na hipétese do trabalho aos domingos, por
exemplo, a reclamada, admitindo o trabalho aos domingos,
alega que era compensado nas segundas-feiras. Neste caso
cabe a reclamada demonstrar que havia folga naquele dia.
Os fatos extintivos sdo aqueles opostos ao direito alegado,
com condicdes de torna-lo inexigivel. Acontece, por
exemplo, quando a reclamada admite que o reclamante
trabalhava aos domingos, sem compensacdo, mas aduz ter
pago os valores devidos a este titulo. Competira, pois, a
reclamada demonstrar o pagamento. Por fim, fatos
modificativos sdo aqueles que, sem negar os fatos alegados
pelo autor, inserem modificacdo capaz de obstar os efeitos

desejados. E o caso, por exemplo, da reclamada alegar que
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o reclamante trabalhava aos domingos no estabelecimento
empresario, mas que nesses dias o trabalho era
voluntério,com fins de benemeréncia, jA& que a empresa
cedia 0s equipamentos e material para produzir alimentos
para serem distribuidos para a comunidade e que ndo havia

obrigatoriedade do comparecimento. Compete a reclamada
” 2

sua demonstragéo”.

Resumindo, os fatos impeditivos sdo as circunstancias e
acontecimentos que, por excecao, retiram os efeitos do direito pretendido; os
fatos modificativos sdo aqueles que modificam o direito alheio pretendido e,
finalmente, os fatos extintivos do direito alheio sdo aqueles que fazem
desaparecer o direito pretendido.

Existem, assim, dois tipos de defesa do réu: a defesa direta, na qual
ele simplesmente nega o fato constitutivo do direito do autor, e a defesa
indireta, na qual o réu admite o fato constitutivo, mas traz ao processo fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos da pretenséao juridica deduzida em juizo
pelo autor da acdo. Conforme as regras atinentes ao 6nus probatoério, o réu ndo
tem o 6nus da prova na defesa direta, mas apenas na defesa indireta.

Portanto, a semelhanca do CPC, a CLT distribui previamente e de
forma abstrata o 6nus da prova, razao pela qual se diz que a distribuicdo dos
encargos probatérios nestes dois diplomas legais acolheu a teoria estética do
onus da prova. Assim, compete a cada uma das partes o 6nus de provar as
alegacdes que fizer, pouco importando se essa distribuicdo legal traz alguma
dificuldade probatéria para as partes, restando desconsiderados aspectos
relacionados a realidade concreta do processo. Isto ocorre porque as regras de
distribuicdo do encargo probatério foram consagradas tendo em vista trés
pontos de referéncia, quais sejam, a posi¢cao das partes no processo, isto é, se
€ do autor ou do réu de que se trata; a natureza constitutiva, extintiva,
impeditiva ou modificativa dos fatos que fundamentam a pretensdo do direito
alegado em juizo e, por fim, o interesse em provar o fato. Importou-se o
legislador, apenas, com o estabelecimento da seguranca juridica e de uma

igualdade meramente formal entre as partes, o que resultou na criagdo de uma

2 MARQUES, Heloisa Pinto. A prova no processo do trabalho. Revista Ciéncia Juridica. Belo Horizonte,
n. 14, p. 19 et seq., mar./abr. 1999.
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regra incompativel com a visdo de um Estado Democratico de Direito, no qual a
garantia a uma ordem juridica justa é elevada a condicdo de direito
fundamental. Nao bastasse isso, aludida regra mostra-se totalmente alheia as
especificidades da seara laboral. Ndo é demais lembrar que o Direito do
Trabalho tem por objetivo a protecdo ao trabalhador, parte hipossuficiente da
relacdo de emprego, e 0 principio protecionista transmite-se e até mesmo

revigora-se no ambito processual trabalhista.

3.2. DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS PROBATORIO E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A andlise da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus probatério no
Direito Processual do Trabalho deve ser feita a luz dos direitos fundamentais,
vez que tais direitos desempenham um relevante papel na construcdo do
Estado Democratico de Direito. Os direitos fundamentais ndo sdo mais vistos,
simplesmente, como direitos que possibilitam ao individuo impedir a ingeréncia
do poder publico em sua liberdade e propriedade. Para além de direitos de
defesa, os direitos fundamentais sdo, também, direitos a prestacoes,
conferindo ao Estado a tarefa de colocar a disposicdo da sociedade os meios
imprescindiveis para o0 seu desenvolvimento. Ademais, o0s direitos
fundamentais ndo apenas garantem os direitos subjetivos, como também
funcionam como principios orientadores de todo o ordenamento juridico,
inclusive das normas procedimentais, vez que o processo funciona como
instrumento de concretizacdo dos direitos materiais, inclusive daqueles
elevados a categoria de direitos fundamentais pela Constituicdo Federal.

Necessario se faz, portanto, analisar as regras de distribuicdo dos
encargos probatorios, no sistema processual trabalhista, a luz dos direitos
fundamentais, uma vez que tais regras ndo se compatibilizam com os direitos
fundamentais processuais, o que impossibilita uma efetiva protecao aos direitos
fundamentais materiais.

O direito fundamental ao devido processo legal, que possui como
corolarios o contraditério e a ampla defesa, consagra o direito ao processo

justo como o mais fundamental dos direitos, vez que € imprescindivel para a
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tutela dos direitos fundamentais materiais e, por isso, passa, também, a ser
entendido como um direito fundamental. Para garantir o acesso a ordem
juridica justa, por sua vez, é necessario, também, considerarmos o direito de
acao e de defesa, que passam, igualmente, a ser compreendidos como direitos
fundamentais.

No que diz respeito ao direito de acdo, é importante que se tenha em
vista que nado basta ter a possibilidade de ingressar em juizo: o direito de acao
vai muito além disso, corresponde a efetiva tutela dos direitos pleiteados.
Assim, as técnicas processuais devem ser capazes de atender a necessidade
de tutela dos direitos, o que vincula ndo s6 o legislador, no momento de
elaboracdo das normas mas também o juiz, que, ao verificar qualquer omissao
ou inadequacao do diploma legal, deve interpretar o caso concreto a luz das
garantias constitucionais.

Assim como o direito de agdo, o direito de defesa também € de suma
importancia para que se atinja o direito fundamental ao processo justo: ao réu,
deve ser dada a efetiva possibilidade de se defender.

Logo, se a real possibilidade de influenciar o convencimento do juiz,
mediante o exercicio dos direitos de acéo e de defesa, € fundamental para seja
alcancado um processo justo, em que haja efetiva tutela dos direitos, fica clara
a importancia do direito probatério, uma vez que € justamente mediante a
producdo de provas que as partes do processo atuam para a formacéo do juizo
de fato. Por isso, a reparticdo do 6nus da prova assume papel de destaque
nessa discussdo. Destarte, se 0 processo constitui ferramenta indispensavel
para a realizacdo da justica e para a tutela dos direitos fundamentais, ndo se
pode admitir que o formalismo processual impeca o processo de alcancar o seu
fim.

Numa outra perspectiva, pode-se compreender a dinamizacdo do
onus probatdrio sob a oOtica da defesa do direito constitucional a igualdade.
Importante observar que a Constituicdo Federal garante o direito tanto a
igualdade formal, ou seja, a igualdade perante a lei, quanto a igualdade
material ou substancial, que corresponde a igualdade na lei. Na igualdade
formal, busca-se a aplicacao uniforme da lei, sem qualquer distingdo, enquanto
na igualdade substancial leva-se em conta as particularidades entre os sujeitos,

gue os conduzem a uma situagédo de desigualdade que deve ser combatida. O
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problema da distribuicdo estatica do 6nus da prova € que nem sempre ele sera
capaz de lidar com as dificuldades impostas pela realidade concreta em
determinados casos. N&o s&o os litigantes igualmente capazes de produzir
provas, com vistas a formar o convencimento do juiz, o que pode ser facilmente
visualizado no ambito do Direito Processual do Trabalho, no qual a parte
reclamada geralmente corresponde a empresa e, a parte reclamante, ao
empregado.

Nas palavras do professor Marcio Tulio Viana, “ao propor sua
demanda, o reclamante ndo deixa de ser operario, semi-analfabeto e pobre: o
seu mundo natural é a fila do elevador, o guiché da atermacéo, o corredor do
forum. Por sua vez, o reclamado continua a ser o empresario que sempre foi:
senta-se (e sente-se) a vontade na sala de audiéncias, responde ou esconde a
verdade que quiser, conversa de igual para igual com o juiz’. Assim, a
problematica da igualdade, no procedimento probatério, ndo se resolve
simplesmente predispondo que as partes devam ser tratadas de forma
isondmica, ou seja, sem discriminacdo na participacdo para a formacdo do
juizo, em termos puramente abstratos, sem considerar a concreta possibilidade
de cada parte produzir determinada prova. Fazé-lo dessa forma €, nitidamente,
ferir o direito fundamental & igualdade substancial, j& que a disciplina legal dos
onus probatoérios ndo é capaz de lidar com a realidade concreta, o que aponta
para a necessidade de repensar a aplicacdo da regra do artigo 818 da CLT e,
conjuntamente, do artigo 333 do CPC, com a respectiva possibilidade de o juiz
operar a dinamizacdo dos 6nus probatérios sempre que observar desequilibrio

na aptidao para a producao das provas.

3.3. PRINCIPIOS DO PROCESSO TRABALHISTA

O Direito do Trabalho é regido por principios gerais que orientam a
formacdo das normas juridicas e a aplicacdo destas as relagbes de emprego.
Esses principios orientam desde a formacéo da norma juridica até a sua efetiva
aplicacéo.

Os principios do Direito do Trabalho fundamentam, inspiram,

orientam e auxiliam na interpretacdo de suas normas. Relativamente a
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protecdo do empregado, tem-se como mais importantes 0s principios
conceituados como in dubio pro operario, "da aplicacdo da norma mais
favoravel”, "da continuidade do contrato de trabalho”, "da irrenunciabilidade de
direitos" e "da primazia da realidade". E importante ressaltar que o principio
maior (da protecdo) € entendido pela doutrina como subdividido nesses ora

relacionados, pois todos exercem a prote¢cao do hipossuficiente.

In dubio pro operario: Este principio do Direito do Trabalho consiste
no favorecimento da parte mais fraca (o operario), sempre que existirem duas
interpretacdes distintas para a norma juridica aplicavel a relacdo de emprego. A
interpretacdo favoravel ao empregado também sera utilizada quando existirem
lacunas na lei que tornem passivel de duvida sua aplicacdo. Em qualquer
hipotese, a interpretacao da lei (ou do contrato individual ou do coletivo) devera
pender para o empregado, face a desigualdade de forcas das partes
integrantes da relagéo de emprego.

A aplicacdo deste principio ndo € absoluta, somente sendo
autorizada pela doutrina quando exista verdadeira davida, real e concreta. A
interpretacdo da norma deverd obedecer a vontade do legislador e visar ao
favorecimento da coletividade em que se situa o empregado, ndo apenas
deste, individualmente (do contrario, visando ao favorecimento exclusivo do
empregado, poder-se-ia inviabilizar o negocio ou impedir a abertura de postos
de trabalho subordinado).

Este principio ndo podera ser aplicado para integrar a norma juridica,
altera-la, corrigi-la ou mesmo estender sua aplicacdo a fatos ndo abrangidos
guando de sua criacdo, ou seja, somente serd autorizada sua aplicacdo para

efetiva interpretacéo.

Principio da Aplicacdo da Norma mais Favoravel: apesar de se
apresentarem como semelhantes, o principio in dubio pro operario ndo se
confunde com o principio "da aplicagdo da norma mais favoravel". A diferenca
esta centrada no numero de normas que regulam o direito controvertido: o
primeiro € aplicavel quando uma Unica norma comporta duas ou mais
interpretacfes; o segundo é aplicavel quando existem duas ou mais normas

tratando do mesmo direito controvertido, situadas em graus de hierarquia
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distintos. A diferenca de grau de hierarquia € imprescindivel, pois, se normas
juridicas situadas no mesmo grau contiverem disposi¢cdes contrarias ou mais
abrangentes, € certo que uma delas acabara revogada.

Este principio impde que, existindo normas positivas tratando do
mesmo direito, seja aplicada aquela que mais beneficie 0 empregado. Autoriza
que o julgador, diante de uma situacdo em que existam normas concretas
situadas em diferentes graus de hierarquia, aplique aquela que mais direitos
garanta ao trabalhador.

Frise-se que a escolha da norma mais vantajosa devera obedecer a
natureza, a modalidade e as circunstancias que envolvem a relacdo de
trabalho, pois a norma aplicavel a determinada categoria de trabalhadores nem
sempre serd a melhor para outra categoria, ainda que ligadas ao mesmo
empregador (é possivel existi, na mesma empresa, a categoria dos

comerciarios e a dos motoristas, por exemplo).

Principio da Continuidade do Contrato: o principio da continuidade do
contrato de trabalho visa a permanéncia do empregado na relacéo de trabalho
e ndo a serviddo por toda a vida, como ocorria na época da escraviddo. O
salario, que difere a relacdo de trabalho da relacao escrava, é a retribuicéo pelo
servico prestado, possuindo carater alimentar, porgque se destina ao
atendimento das necessidades béasicas do trabalhador.

Este principio visa a protecdo do empregado, que ndo deseja a
ruptura do contrato de trabalho, face a necessidade de satisfazer as suas
necessidades, especialmente alimentares (lato sensu), e, por via de
consequéncia, de ter um empregador que cumpra as obrigacfes legais e
convencionais (pagamento pontual dos salarios, concesséao de férias etc.).

Diante do empregador que deixa de obedecer as normas legais ou
que infringe as disposicbes do contrato de trabalho, o empregado pode
considerar rescindido o contrato, exigindo todos os direitos decorrentes da
dispensa sem justa causa. Destarte, fica evidente que o empregador jamais
podera forcar o empregado a pedir demissao, utilizando-se de expedientes
ilicitos ou imorais, pois o legislador facultou a este o direito de rescindir sem ter

gue abdicar aos seus direitos.
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Da mesma forma, existindo davida quanto ao fato determinante da
ruptura do contrato de trabalho, seja por dispensa motivada, seja por rescisdo
indireta (artigos 482 e 483 da CLT, respectivamente), impde-se a aplicacédo da
presuncdo de que o empregado desejava permanecer no emprego, ndo o
fazendo por motivos alheios a sua vontade.

A lei, a doutrina e a jurisprudéncia, obedientes a este principio,
criaram a obrigacédo de o empregador empenhar todos os meios para que a
rescisdo do contrato por justa causa nao seja levada a efeito, determinando a
aplicacdo de medidas que visem a reeducacdo do empregado, tais como
adverténcias verbais, escritas, suspensao disciplinar, para, ndo restando outra
alternativa, rescindir o contrato por justo motivo.

Igualmente inspirado neste principio, o legislador criou indenizacdes
para inibir a dispensa imotivada ou sem justa causa, onerando pecuniariamente
a simples substituicdo do empregado, impedindo a rotatividade de mao-de-obra
e, com isso, visando a manutencdo do contrato de trabalho e a estabilidade
social. Este principio € benéfico também ao empregador, pois o0 empregado
com maior tempo de trabalho ostenta maior experiéncia profissional,
otimizando a producéo e, consequentemente, propiciando melhores resultados
do que o empregado recém-admitido.

Ainda por forca deste principio, a legislacdo determina que o contrato
de trabalho presume-se celebrado com indeterminacdo de prazo para seu
término, ao passo que a pré-determinacdo de prazo deve conter elementos
sélidos e convincentes, sob pena de reconhecer-se o contrato de trabalho por
prazo indeterminado e, com isso, tornar-se exigivel o pagamento das
indenizac¢des que visam a inibicdo da dispensa sem justa causa.

Face a limitacao de possibilidades da contratacdo a termo certo, com
excecdo do artigo 443 da CLT e da Lei n° 9.601, de 21.01.1998, em
consonancia com a diretriz consubstanciada no principio da continuidade do
contrato de trabalho, € imperioso que o contrato por prazo determinado seja,
sempre, celebrado por escrito, a fim de facilitar a prova perante a Justica do
Trabalho e de ndo ter o empregador que arcar com indenizagbes que, em

principio, ndo seriam devidas.
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Principio da Irrenunciabilidade: o principio da irrenunciabilidade de
direitos consagra que o "operario" ndo pode renunciar aos seus direitos
elementares. Os direitos irrenunciaveis do empregado podem ser divididos de
acordo com as obrigacdes decorrentes, ou seja, de pagar (férias, 13° salario,
multa por dispensa imotivada, labor em horas suplementares etc.) ou de fazer
(registro e anotagcédo do contrato na CTPS, fornecimento de EPI’s, concesséo
de descanso por forca das férias, prazo para pagamento das verbas rescisorias
etc.). E certo, no entanto, que, em algumas situacdes, deixando o empregador
de fazer, a propria norma ja estabelece a penalidade pecuniaria a favor do
empregado (v.g. multa prevista no § 8° do artigo 477 da CLT), sem olvidar da
penalidade administrativa/fiscal.

Este principio corresponde a uma impossibilidade juridica de o
trabalhador privar-se, ainda que voluntariamente, de uma ou mais vantagens
concedidas pelo Direito do Trabalho e consiste numa das modalidades de
protecdo ao hiposuficiente. Do contrario, o empregador poderia forcar o
empregado a renuncia de direitos basicos consagrados no Direito do Trabalho.
O empregado, com o fito de manutencdo de seu salario mensal, de caréater
alimentar e diretamente ligado a sobrevivéncia do individuo no mundo moderno
urbano, submeter-se-ia a condicdes desumanas de trabalho, assim como

renunciaria aqueles direitos basicos.

Principio da Primazia da Realidade: o principio da primazia da
realidade consiste na maior valoracdo dos fatos e atos reais, em detrimento
dos atos juridicos escritos. A submissdo do empregado, frente a necessidade
do salario, conforme ja mencionado, pode ensejar que este firme documentos
contrarios a sua vontade, fraudulentos, ou, ainda, que faca interpretacéo
equivocada destes, a falta de exata compreensao dos termos empregados.

Diferentemente do Direito Civil, que, tratando dos vicios dos atos
juridicos, estabelece que estes hdo de ser provados para declaragdo de
nulidade do ato formado, e ao contrario do principio pacta sunt servanda, que
estabelece a prevaléncia da vontade expressa no contrato, salvo excecdes
contidas na propria lei (equilibrio das forcas dos contratantes, forca maior etc.),
o principio laboral em estudo estabelece que a realidade prevalecera sobre

documentos apresentados que a contradigam, isto durante a fase de instrucéo
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do processo, sem qualquer necessidade de tomada de medidas especiais,
bastando a simples impugnacao ou a escorreita prova testemunhal contraria ao
documento. E importante ressaltar que a prova testemunhal (prova da
realidade) deve ser robusta, sob pena de n&o vingar. Um bom exemplo da
realidade sobrepondo-se a prova documental diz respeito a jornada de
trabalho, pois de nada adiantar4 que os cartbes de ponto demonstrem jornada
normal de trabalho, se as testemunhas confirmarem a existéncia de horas
extras.

A luz do principio em comentario, o contrato de trabalho
frequentemente € designado "contrato-realidade”, visto que decorre da relagao
de trabalho, independentemente de acordo de vontades, ou seja,

independentemente de contrato tacito ou escrito, formal ou informal.

O estudo dos principios gerais do Direito do Trabalho, em
consonancia com o 6nus da prova no processo trabalhista, é fundamental, pois
leva a melhor compreensdo dos institutos desta ciéncia, que tem como
objetivos, entre outros, o equilibrio das forcas litigantes e a protecdo do
trabalho.

A especialidade do ramo juslaboral garantiu o avanco juridico do
mesmo, constituindo-se em pedra basilar. Assim, o processo do trabalho é
diferenciado do processo civil, pois atende a necessidades proprias do Direito
do Trabalho, que possui um carater especifico, marcado por normas tutelares,
em virtude da desigualdade originaria existente entre o empregado e o
empregador, desigualdade de carater ndo s6 econbmico, mas também na
posicdo que cada um ocupa nha relacdo juridica que os vincula, que é de
dependéncia e subordinacdo de um em relacdo ao outro. Como nao poderia
deixar de ser, a especialidade do processo do trabalho é significativamente
marcada pelos principios que norteiam a seara trabalhista. Neste sentido, a
problematica envolvendo o 6nus da prova na Justica do Trabalho merece
atencao, pois decorre da aplicacdo dos principios gerais do Direito do Trabalho.

Pertinente € a licdo de Celso Antbnio Bandeira de Melo, para quem principio

“é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,

verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se
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irradia sobre as diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para a sua exata compreensédo e
inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe d&
sentido humano. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do
todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.
Violar um principio € mais grave que transgredir uma norma.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu

arcabouco e corrosdo de sua estrutura mestra.”

Garantir a minima dignidade aos trabalhadores € o que informam
todos os principios peculiares a seara trabalhista. A partir do instante em que a
especialidade é desfocada, corre-se o risco de desvirtuamento dos principios,
devendo o aplicador das normas orientar-se de forma cautelosa.

Além de ndo consentanea com os principios laborais, a regra da
distribuicdo estatica do 6nus probatorio também € passivel de critica por ndo
respeitar o principio da adequacao. O principio da adequacao € aquele que faz
surgir, das particularidades do Direito do Trabalho, as peculiaridades do Direito
Processual do Trabalho. Assim, o Direito Processual do Trabalho, entendido
como direito instrumental, € meio indispensavel a realizacdo do Direito Material
do Trabalho. Logo, as particularidades do Direito Processual do Trabalho
devem corresponder as peculiaridades do Direito do Trabalho, ja que o primeiro
visa a efetivacdo das normas do segundo, nisto residindo seu carater
instrumental. De nada adiantaria o carater protetivo do Direito do Trabalho, se,
processualmente, o trabalhador ndo encontrasse 0s meios necessarios para a
sua efetivacdo, como ocorre na questéo referente as provas. O artigo 818 da
CLT néo se adéqua ao Direito do Trabalho, pois mostra-se incapaz de suprir a

desigualdade material entre empregados e empregadores, nao contribuindo

¥ BANDEIRA DE MELO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros,
1995. p. 538. apud LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2011.
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para o fim almejado por este ramo do Direito, qual seja, a efetivacdo dos

direitos sociais.

3.4. A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

A andlise do artigo 818 da CLT, mediante a perspectiva
principiologica propria que rege o Direito do Trabalho, leva-nos a concluséao de
que o ali disposto ndo € compativel com as especificidades do ramo trabalhista,
ferindo os principios que Ihe séo préprios. As regras de distribuicdo do encargo
probatoério ndo facilitam o acesso do trabalhador a prestacédo jurisdicional, pois
ndo atentam para o fato de o trabalhador encontrar-se em situacdo de
desigualdade econdmica e juridica. A aplicacdo conjunta do artigo 333 do CPC
denota clara deturpacao das singularidades do processo do trabalho, uma vez
que o Direito Processual € um direito instrumental, com a funcdo de dar
aplicabilidade as regras do direito material. E, se no processo civil prevalece o
principio da igualdade dos sujeitos, havendo forte indole individualista e
privatista, a aplicagdo simplista, no processo do trabalho, da regra de
distribuicdo estatica do 6nus probatério, fere o direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva e a igualdade substancial, além de néo refletir
o papel do magistrado na atualidade. Sintetiza esta idéia José Coelho Dierle

Nunes, ao dizer que:

‘Ao magistrado cumpre, na modernidade, o papel
democratico de garantidor dos direitos fundamentais, nao
podendo ser omisso em relacdo a realidade social e
devendo assumir sua funcdo institucional decis6ria num
sistema de regras e principios embasado no debate
endoprocessual e espaco publico processual, no qual todos
0S Ssujeitos processuais e seus argumentos Ss&o
considerados e influenciam a formacé&o dos provimentos. Tal
perspectiva ndo importa no esvaziamento do papel do

magistrado, mas sim em sua redefini¢cdo.”
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Qualquer alteracdo na distribuicdo dos encargos probatorios, para
operar-se, torna necesséaria uma decisao judicial. A possibilidade de superagéo
da distribuicdo dos encargos probatorios da forma estética, tal como foi
positivada, necessita de maior atuacdo do juiz, que ndo deve ficar preso as
amarras legais, quando estas claramente ndo se adequam aos direitos
fundamentais e aos principios justrabalhistas.

As particularidades do processo do trabalho sdo evidentes, pois,
como meio de efetivacdo do Direito do Trabalho, aludido processo também visa
a protecao dos interesses do trabalhador, amparo ao qual ja se fez referéncia e
que deve estar presente em todas as fases do processo, principalmente no
tocante & prova e ao 6nus de produzi-la.

O principio da protecdo ao hipossuficiente econdmico tem instigado a
jurisprudéncia trabalhista a acalmar a rigidez dessa divisdo do encargo,
referenciando-se o fato constitutivo, cuja comprovacao acarreta um conjunto de
problemas para o empregado, em razao da sua prépria subordinagdo juridica.

Passou-se a sustentar que a reparticdo legal dos 6nus probatérios é
injusta em determinados casos, na medida em que realca a desigualdade entre
as partes no que toca a capacidade de producado da prova.

A técnica da dinamizacdo dos Onus probatérios surge como
alternativa capaz de superar as dificuldades praticas trazidas pela disposicao
do artigo 818 da CLT, verificando-se apenas quando este ndo se revelar
adequado aos fins a que se destina, entre eles servir de verdadeiro instrumento
a efetivacdo da adequada tutela dos direitos.

A dinamizacao dos encargos probatérios consiste na possibilidade de
flexibilizacao judicial da disposicao legal que distribui abstrata e estaticamente
os Onus probatorios. Ou seja, € a possibilidade de relativizacao da distribuicdo
legal dos 6nus probatdrios, por obra exclusiva do juiz, sem qualquer permissao
legislativa para tanto. Essa dinamizacdo ocorreria em determinados casos
concretos, diante de particularidades que tornam a prova excessivamente dificil
para a parte onerada e, em contrapartida, mais facilitada aquela inicialmente
desonerada, distribuindo o 6nus probatério de forma diversa (dinamica)
daquela que é estaticamente prevista na CLT e no CPC.

A dinamizagdo propiciaria ao juiz conformar o procedimento

probatério a luz das circunstancias do caso concreto, permitindo que as partes
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concentrem sua atividade probatoria de modo eficiente, isto é, evitando
economizar ou subtrair esforcos em prol da adequada formacédo do juizo de
fato. Na distribuicdo estética do 6nus da prova, ocorre a acomodacao da parte
ré, quando a prova dos fatos constitutivos do direito do autor € extremamente
dificil.

Sendo, portanto, alvo de inUmeras criticas, a rigidez do artigo 818 da
CLT ja vem sendo mitigada no caso concreto, diante das dificuldades do
trabalhador em se desincumbir do 6nus probatorio. Carlos Henrique Bezerra
Leite nos fala do surgimento de um novo principio, o principio do 6nus da
prova, que, segundo o autor, permite ao juiz inverter o 6nus da prova de acordo
com a aptiddo de quem se encontra em melhores condi¢des de trazer a juizo a
prova da verdade real. Para o referido autor, ndo hé davidas sobre o cabimento
da inversédo do 6nus da prova nos dominios do Direito Processual do Trabalho,
ndo apenas pela aplicacdo analdgica do artigo 6°, VIII, do CDC, mas também

pela autorizacéo do artigo 852-D da CLT, in verbis:

O juiz dirigira o processo com liberdade para determinar as
provas a serem produzidas, considerando o 6nus probatdrio
de cada litigante, podendo limitar ou excluir as que
considerar excessivas, impertinentes ou protelatérias, bem
como para aprecia-las e dar especial valor as regras de

experiéncia comum ou técnica.

Entende o autor ser a regra do artigo 852-D da CLT aplicada a
qualquer procedimento do processo trabalhista e ndo s6 ao procedimento
sumarissimo, fazendo apenas a ressalva de que o principio em tela s6 tem
lugar quando nado existirem nos autos provas suficientes a formacdo do
convencimento do juiz acerca dos fatos alegados pelas partes.

Importante ressaltar o equivoco da expressao “inversao” do 6nus da
prova, embora a expressao ja esteja consagrada em nossa tradi¢éo juridica e
tenha sido a utilizada pelo legislador no Codigo de Defesa do Consumidor. Isto
porque o termo “inversdo”, na verdade, refere-se a transferéncia integral dos
onus probatérios de uma parte a outra. Altera-se apenas 0 sujeito no qual

recaira o 6nus da prova, mas o esquema legal estatico e abstrato continua
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mantido. Por sua vez, o termo “dinamizacido” reflete a flexibilizacdo do
esquema estatico, no qual é possivel a transferéncia do 6nus da prova
relativamente a apenas algumas cirscuntancias de fato capazes de serem
provadas com maior facilidade por uma parte, uma vez que nem todas as
alegacoes féaticas sdo aptas a fundamentar a transferéncia dos encargos

probatérios.

3.5. MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO PARA OPERAR-SE A
DINAMIZACAO DOS ONUS PROBATORIOS

N&o ha uniformidade doutrinaria quanto ao momento processual
adequado para que o juiz opere a distribuicdo do 6nus da prova. Existem na
doutrina trés correntes quanto ao momento em que deve ocorrer a distribuicao.

A corrente doutrinaria que defende a manifestacdo do julgador
apenas ao final do processo entende a regra de distribuicdo do 6nus da prova
apenas em seu aspecto objetivo, como uma regra de julgamento, que tem a
funcdo de indicar como o magistrado devera julgar diante da insuficiéncia
probatoria, ensejando sentenca contraria aos interesses da parte que nao se
desincumbiu de seu encargo. Para esta corrente, a decisdo relativa a
modificacdo da distribuicAo do 6nus da prova deve ocorrer quando da
sentenca.

Outros entendem que o momento adequado para a manifestacdo do
juiz é a fase postulatoria, logo apés o recebimento da peticao inicial.

Por fim, uma terceira corrente sustenta que o momento processual
adequado é o do saneamento do processo.

Acolhemos o entendimento segundo o qual a decisdo que modifica o
onus da prova deve ser dada anteriormente a instrucao probatéria. Jamais o
onus probatério pode ser objeto de dinamizacdo apenas no momento da
sentencga, o que violaria o principio constitucional do contraditorio, na medida
em que a participacdo para construcao da decisao judicial restara prejudicada,
diante da impossibilidade de a parte desincumbir-se do 0Onus probatoério
posteriormente ao encerramento da instrugdo. O magistrado, ao decidir acerca

da inversdo somente no momento da sentenga, como surpresa a ser revelada
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para as partes, estaria, também, ferindo o direito fundamental a prova. Neste

sentido, vale destacar o posicionamento de Didier:

“Pensamos que a regra de inversdo do 6nus da prova é
regra procedimental, que autoriza o desvio de rota; ndo se
tratando de regra de julgamento, como a que distribui o 6nus
da prova. Assim, deve o magistrado anunciar a inversao
antes de sentenciar, ndo se justificando o posicionamento
gue defende a possibilidade de a inversdo se dar no
momento do julgamento, pois se fosse licito ao magistrado
operar a inversdo do 6nus da prova no exato momento da
sentenca, ocorreria a peculiar situacdo de, simultaneamente,
se atribuir um 6nus ao réu, e negar-lhe a possibilidade de
desincumbir-se do encargo que antes inexistia. Deve a
inversao, pois, ser feita em momento que permita aquele que

assumiu o encargo livrar-se dele.”

Ademais, ndo pode a alteracdo na reparticdo dos encargos
probatérios surpreender as partes, pois qualquer acontecimento inesperado é
inadmissivel no processo, sob pena de se consagrar a inseguranca juridica e
desmerecer a importancia fundamental da participacédo das partes no processo,

gue corresponde ao aspecto subjetivo do 6nus da prova, por vezes esquecido.

* DIDIER, Fredie Jr. “Curso de direito processual civil. Teoria da prova, direito probatorio, teoria do
precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipag@o dos efeitos da tutela.” ,



37

4. CONCLUSAO

O tema da prova constitui um dos aspectos fundamentais do Direito
Processual, intimamente ligado a prestacdo adequada da tutela jurisdicional,
vez que influi diretamente no resultado da demanda: é mediante a atividade
probatéria que as partes buscam influenciar o convencimento do juiz. J4 a
distribuicdo do 6nus probatdrio constitui ferramenta importante para a atividade
julgadora do juiz, indicando quem devera arcar com as incertezas advindas de
prova que nao foi produzida ou foi produzida insatisfatoriamente. Assim, a
atividade probatoria constitui verdadeiro mecanismo para a protecdo de
direitos. Dai a importancia das regras que tratam de distribuir o encargo
probatério, de modo que sua analise mais aprofundada permite verdadeira
adequacao do Direito Processual do Trabalho ao Direito Material do Trabalho,
propiciando ao trabalhador, como parte hipossuficiente da relagdo de emprego,
um verdadeiro acesso a justica, a uma ordem juridica justa.

A desigualdade material de recursos e de poder entre as partes do
litigio trabalhista é flagrante. Ndo se pode tratar igualmente empregado e
empregador, sendo necessario um tratamento diferenciado a parte
hipossuficiente da relagdo, como exigéncia do proprio principio da igualdade.
Conforme acentua Mauricio Godinho Delgado, é justamente essa disparidade
de posicdes na realidade concreta que fez emergir um Direito Individual do
Trabalho largamente protetivo, caracterizado por métodos, principios e regras
que buscam reequilibrar, juridicamente, a relacdo desigual vivenciada na
pratica cotidiana da relacdo de emprego. Ora, de que adiantaria um direito
largamente protetivo se processualmente ndo houvesse ferramentas
adequadas para sua utilizagao?

O artigo 818 da CLT estabelece, no Direito Processual do Trabalho,
a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova: “A prova das alegacoes
incumbe a parte que as fizer”. Devido a simplicidade da norma trabalhista,
aplica-se, conjugadamente, o artigo 333 do CPC, segundo o qual a prova do
fato constitutivo incumbe ao autor, ao passo que ao réu cabe a prova dos fatos
extintivos, modificativos ou impeditivos. Ressalta-se a inadequacdo de tal
regra, fundada em visdo individualista do processo, com a moderna viséo

teleoldgica e instrumentalista do sistema processual, segundo a qual as regras
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processuais servem ao fim de atender as peculiaridades do direito material
deduzido em juizo, sendo o processo instrumento preocupado com a
efetivacdo das garantias estabelecidas pelas regras do direito material. O artigo
818 da CLT simplesmente ignora as dificuldades enfrentadas pelo empregado
para realizar a atividade probatéria e a maior facilidade probatéria do
empregador, que normalmente é quem dispde das provas, principalmente a
documental. O referido artigo, na verdade, trata de igualar partes que sé&o
materialmente desiguais, de forma ndo consentanea com a visao instrumental
do processo e com 0s principios que regem o Direito do Trabalho. Assim, a
regra geral de distribuicdo do 6nus da prova, exposta pelo artigo 818 da CLT,
afigura-se incompativel com as modernas teorias processualistas, além de
mostrar-se completamente alheia as peculiaridades do Direito do Trabalho,
desconsiderando a desigualdade material entre as partes, a qual dificulta a
instrucé@o probatoria pelo trabalhador.

Portanto, a andlise da distribuicdo do 6nus probatério, no Direito
Processual do Trabalho, ndo pode desconsiderar a disparidade de forcas entre
empregado e empregador, razdo das peculiaridades das normas do Direito
Laboral e dos principios que lhe s&o proprios. Logo, ndo serve ao Direito
Processual do Trabalho a aplicagdo de uma regra estatica de distribuicdo do
onus probatério. Ao contrario, somente mediante a flexibilizacdo do artigo 818
da CLT e a aplicacdo de uma distribuicdo dindmica do onus probandi é
possivel compatibilizar a distribuicdo do 6nus da prova no processo trabalhista
com a solucdo de conflitos entre partes materialmente desiguais, atendendo
aos principios fundamentais que informam o Direito Processual e o nucleo
basilar de principios especiais do Direito Laboral, de forma a nédo ignorar as
dificuldades enfrentadas pelo trabalhador para a adequada instrucao probatéria
de sua demanda.
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