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Carta ao leitor

14

A edicdo desse més tem como objetivo trazer reflexdes a respeito do 6nus da prova no

Direito do Trabalho. Apresenta-se 7 artigos que discorrem sobre o tema.

O artigo do autor José Affonso Dallegrave Neto analisa o 6nus da prova a luz da reforma
trabalhista, abordando dentre outros elementos, a distribuicdo do 6nus e os critérios de inversdo
do 6nus probandi.

O autor Jodo Humberto Cesario examina em seu artigo o 6nus da prova no processo do
trabalho no contexto da reforma trabalhista.

Ricardo Souza Calcini trata do estudo da teoria geral da prova.

Thiago Cipriani analisa a teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova e sua aplicabilidade
no processo do trabalho.

Maria lvone Fortunato Laraia faz uma andlise do 6nus da prova no direito processual
trabalhista diante da alteracdo legislativa que deu nova redacdo ao artigo 818 da CLT.

Magno Federici Gomes e Izadora Gabriele dos Santos Oliveira analisam como é a distribuigao
do 6nus da prova no direito do trabalho e quais foram as mudancas a partir da Lei n? 13.467 de
2017.

Bruna de Sa Araujo demonstra a evolugdo da distribuicdo do 6nus da prova ao longo do
tempo.

Como artigo especial, Mauricio de Carvalho Gdes e Fernanda Machado analisam a ocorréncia
do racismo na relacdo de emprego e a aplicabilidade dos principios fundamentais na busca da

protecao do empregado negro.

Desejamos a todos, boa leitura!

Grupo de Pesquisa da Revista Eletronica.
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ONUS DA PROVA A LUZ DA REFORMA TRABALHISTA

José Affonso Dallegrave Neto

Sumario:

1. Direito fundamental de prova

2. Redugdo do poder de convencimento
do julgador no CPC/15

3. DistribuicGo estdtica e dindmica do
6nus da prova

4, Critérios e momento para inversdo do
onus probandi.

5. Onus da prova na responsabilidade
contratual
1. Direito fundamental de prova.

Quando se fala em producado de prova
em juizo, estd-se referindo a formacdo do
convencimento por parte do juiz acerca da
existéncia de fatos relevantes do processo’. Ndo
por acaso que o art. 369 do novo CPC? assegura
as partes o direito de provar “a verdade dos
fatos” em que se funda a pretensdo (pedido

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito
processual civil. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2002. v. 3,
p. 109.

2 Art. 369 do CPC/2015: As partes tém o
direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que
se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz.

11
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 José Affonso Dallegrave Neto

ou defesa), objetivando “influir eficazmente na
convicgao do juiz”.

Com efeito, o destinatario direto
e principal da prova é sempre o julgador.
Todavia, as partes também sdo destinatdrias
da prova, e assim ndo apenas quando visam
resultados futuros (vg: procedimento judicial
prévio ou cautelar), mas como interessadas
no reconhecimento jurisprudencial de seus
direitos. Pode-se dizer que até mesmo
a sociedade é destinataria indireta da
prova que levard o (in)deferimento da sua
pretensdo material. Ndo por acaso que o
Férum Permanente de Processo Civil, FPPC de

Salvador, editou o Enunciado n. 50, assim:

“Os destinatdrios da prova sdo aqueles
que poderdo fazer uso, sejam juizes,
partes ou interessados,
ndao sendo a Unica fungdo influir
eficazmente na convicgdo do juiz”

demais

O tema ganha relevo em tempos de
aplicacdo da nova teoria dos precedentes,
introduzida pelo CPC/15, onde a ratio decidendi
integrard um catdlogo disponivel para ser
utilizado em casos andlogos.

A propodsito do novo paradigma que

Advogado, Mestre e Doutor pela UFPr; Pds-doutorando pela Universidade de
Lisboa (FDUNL); Professor da Escola Judicial da Magistratura Trabalhista do

Ano X - n.94 - Nov./Dez./20



busca a unidade do direto por intermédio da
atribuicdo de forca a jurisprudéncia uniforme
das Cortes de Justica (TRF, TJ e TRT) e dos
precedentes das Cortes Supremas (STF, STJ e
TST), cabe observar que novo CPC continua
a adotar técnicas repressivas para atingir a
unidade do direito (a exemplo do recurso
extraordindrio, recurso de revista, embargos
de divergéncia para SDI) e uniformizar a sua
aplicacdo (a exemplo do recurso ordindrio,
agravo de instrumento e agravo interno).

A novidade introduzida pelo CPC/15
reside justamente em aliar a tradicional técnica
repressiva com o alargamento da funcdo das
Cortes Supremas e das Cortes de Justica. Daniel
Mitidiero observa o novo viés adotado:

“Nada obstante, o que sobressai da
sua leitura é o dever de as Cortes
Supremas outorgarem unidade ao
direito a fim de que a ordem juridica
passe a ser segura e capaz de prover
liberdade e igualdade de todos perante
o direito (art. 926), sendo instrumento
para tanto o precedente (art. 927).
Avulta da sua leitura ainda o dever de
as Cortes de Justica uniformizarem a
interpretacdo de questdes relevantes
(art. 947) e repetidas (arts. 976 a
987), sendo instrumento para tanto
a jurisprudéncia. Em ambos os
casos, precedente e jurisprudéncia
poderdo ser objeto de sumulas (art.
926, pardgrafos 12 e 29). Além disso,
manteve e ampliou os poderes do
relator para estimular a adesdo aos
precedentes e a jurisprudéncia (art.
932)"3.

Considerando ser o éxito da producdo da prova

3 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasao
avinculacdo. SP: Editora Revista dos Tribunais. 2016, pag.
85.

Ano X * n.94 - Nov./Dez./20

que levara o reconhecimento da pretensao, a
sua importancia salta aos olhos. Por tais razées,
a prova constitui ao mesmo tempo um direito
e uma garantia fundamental decorrente do
devido processo legal (due process of law), o
qual assegura o contraditdrio e a ampla defesa
(art. 59, LIV e LV, CF*). Com efeito, a producdo
da prova independe de requerimento das
partes na peticdo inicial ou contestacdo®. Ao juiz
cabera propiciar ndo so a ciéncia da prova, mas
a manifestacdo efetiva do ex-adverso, sob pena
de nulidade processual.

A prova é sempre das alegacbes dos
fatos e ndo da norma legal, até porque o direito

cabe ao juiz conhecer (iura novit curia)®. Com

4 Art. 59, LIV: - ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal;

Art. 59, LV: aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;

5 Nesse sentido é a dicgdo do Art. 852-H, CLT:
“Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de
instrucdo e julgamento, ainda que ndo requeridas
previamente”.

6 Ao julgador cabe conhecer o direito federal,
devendo o direito estadual, municipal ou estrangeiro ser
provado pela parte interessada nos termos do art. 376 do
CPC/15. E verdade que s3o raros os direitos trabalhistas
oriundos de normas que ndo sejam da Unido Federal,
uma vez que é ela quem detém a competéncia privativa
para legislar sobre direito do trabalho, nos termos do art.
22 da CF. Contudo, é possivel em alguns casos especiais
gue uma norma municipal irradie efeitos sobre o contrato
de trabalho. Um exemplo disso é a previsdao de feriado
previsto em lei municipal para efeitos de RSR ou mesmo,
na Orbita processual, para efeitos de comprovacdo de
prorrogacdo de prazo recursal por parte do recorrente
interessado. A propdsito deste casuismo, invoque-se a
Sumula n. 385, | do TST: “I — Incumbe a parte o 6nus de
provar, quando da interposicdo do recurso, a existéncia
de feriado local que autorize a prorrogacdo do prazo
recursal (art. 1.003, § 62, do CPC de 2015). No caso de
o recorrente alegar a existéncia de feriado local e ndo
0 comprovar no momento da interposicdo do recurso,
cumpre ao relator conceder o prazo de 5 (cinco) dias
para que seja sanado o vicio (art. 932, paragrafo Unico,
do CPC de 2015), sob pena de ndo conhecimento se da
comprovacdo depender a tempestividade recursal”.
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base no regramento processual e na melhor
doutrina sobre o tema, é possivel apontar trés
classes (cumulativas) de fatos sujeitos a prova
judicial:

- fatos controvertidos, aqueles
afirmados por uma parte e contestados
especificamente pela outra, dentro da
chamada listiscontestio” (arts. 341 e
374 do CPC/15);

- fatos relevantes ao deslinde dos
pedidos, prescindindo de prova os
fatos notérios (art. 374, CPC/15);

- fatos determinados,
identificados no tempo e no espaco,
ndo se concebendo prova sobre fatos

aqueles

genéricos, vez que nem mesmo o
pedido podera ser indeterminado (art.
324 do CPC?).

O sistema processual patrio, em matéria
de prova, adota o Principio do Convencimento
Motivado nos Autos, também chamado de
Principio da Persuasdo Racional. Assim, ao
magistrado cabe formar o seu convencimento
com esteio nos elementos que constam dos
autos, cabendo invocar aqui a parémia quod
non est in actis nos est in mundo (o que nao

consta nos autos ndo consta no mundo).

7 “LITISCONTESTATIO. LIMITES DE SENTENCA.
A litiscontestatio é formada pela postulagdo contida na
peticdo inicial e na defesa, ndo podendo o Juiz apreciar
questdo nela ndo suscitada, ao menos sem violar os arts.
128e460,do CPC/73, e,em Ultima medida, o contraditdrio
e a ampla defesa (art. 59, LIV e LV, da CF/88).” (TRT 52 R.;
RO 84400-21.2009.5.05.0016; Primeira Turma; Rel2 Des?
Marama dos Santos Carneiro; DEJTBA 25.1.2011)

8 Art. 324, CPC/15: O pedido deve ser
determinado. § 12 E licito, porém, formular pedido
genérico; | — nas agdes universais, se o autor ndo puder
individuar os bens demandados; Il — quando nado for
possivel determinar, desde logo, as consequéncias do
ato ou do fato; Ill — quando a determinagdo do objeto ou
do valor da condenagdo depender de ato que deva ser
praticado pelo réu. § 22 O disposto neste artigo aplica-se
a reconvencao.

Aludida premissa restou acolhida pelo Cédigo
de Processo Civil anterior (art. 131, CPC/73) e
também no atual:

Art. 371, CPC/15: O juiz apreciara
a prova autos,
independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e
decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento.

constante  dos

indicara na

Conforme se demonstrarda a seguir,
houve sutil alteracdo acerca da reducdo da
amplitude do convencimento do julgador na
apreciacdo da prova, a partir do novo Cdodigo de
Processo Civil (Lei 13.105/15).

2. Reducdo do poder de convencimento
do julgador no CPC/15
O sistema processual patrio, em

matéria de prova, adotava o Principio do Livre
Convencimento Motivado nos Autos. Assim,com
espeque no art. 131 do CPC/73, ao magistrado
caberia formar o seu convencimento, de forma
livre e pessoal, mas desde que com fundamento
nos elementos dos autos.

Com o advento do novo CPC, a redacgdo
sofreu alteracdo, eliminando-se a expressao
“livremente” (apreciard livremente a prova®).
Para boa parte dos juizes e da doutrina nada
restou alterado, vez que o livre convencimento
motivado conforme atestam
as regras dos arts. 371 e 372 do CPC/2015,
no sentido de que “o juiz apreciard a prova

remanesce,

atribuindo-lhe o valor que entender adequado

9 Art. 131, CPC/73: O juiz apreciara livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas
deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram
0 convencimento.
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(ora, isso ndo é livremente?)”, questiona

Fernando Gajardoni®®.

Em sentido oposto, outro segmento
doutrindario no qual filiamos, sustenta que, ao se
retirar do ordenamento processual a expressao
“o juiz apreciara livremente a prova”, reduziu-
se a amplitude do poder de convencimento do
julgador. A propdsito, Delfino e Lopes, apoiados
na doutrina de Lénio Streck, observam com

acerto:

7

‘A verdade é que o “principio” do
livre convencimento motivado ndo se
sustenta em um sistema normativo
como o novo CPC, que aposta suas
fichas no contraditério como garantia
de influéncia e ndo surpresa e, por
isso, alimenta esforcos para se ajustar
ao paradigma da intersubjetividade,
em que o processo é encarado como
um Jocus normativamente condutor
de uma comunidade de trabalho na
qual todos os sujeitos processuais
atuam em viés interdependente
e auxiliar, com responsabilidade
na construcdo e efetivacdo dos
provimentos judiciais. O que se quer
do juiz ndo é que se torne simples
estdtua na proa do navio (ou um robd),
em recuo ao liberalismo processual,
mas sim que assuma definitivamente
sua responsabilidade politica. Suas pré-
compreensodes, seu pensar individual
ou sua consciéncia ndo interessam

10 Nesse sentido escreveu Fernando da
Fonseca Gajardoni, professor de Direito Processual
Civil e Arbitragem da FDRP-USP: o autor acrescenta:
“Diversamente do almejado poralguns “hermeneutas” do
Novo Cédigo, o CPC/2015 n3do “coisificou” ou “robotizou”
o julgador, tolhendo qualquer espaco de liberdade
deciséria. Além da autonomia na valoracdo motivada da
prova, mesmo em matéria de interpretacdo do Direito ha
espaco para a liberdade de convic¢cdo”. Fonte: http://jota.
info/o-livre-convencimento-motivado-nao-acabou-no-
novo-cpc
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aos jurisdicionados. Pertencem a ele
e interessam a si proprio e aqueles
com quem convive ou que com ele
pretendam coexistir. A jurisdicdo tem
por escopo resolver conflitos conforme
o direito, a surgir da interpretacao das
leis, dos principios constitucionais, dos
regulamentos e dos precedentes com
DNA constitucional’*.

De nossa parte, cabe registrar que o
problema estda em distinguir duas expressdes
sutis, porém diversas. Uma coisa era a previsao
legal para o juiz apreciar livremente a prova (art.
131, CPC/73). Até aqui havia liberdade para
decisGes exageradamente subjetivas como esta

prolatada pelo STJ:

“Ndo me importa o que pensam os
doutrinadores. Enquanto for ministro
do Superior Tribunal de Justica, assumo
a autoridade da minha jurisdi¢do. O
pensamento daqueles que ndo sao
ministros  deste importa
como orienta¢do. A eles, porém, nao
me submeto. Interessa conhecer a

Tribunal

doutrina de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme
Precisamos

minha consciéncia.

estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal
seja respeitado. E preciso consolidar
o entendimento de que os Srs.
ministros Francisco Pecanha Martins e
Humberto Gomes de Barros decidem
assim, porque pensam assim.” (Min.

Humberto Barros do STJ)12.

11 In: A expulsdo do livre convencimento
motivado do Novo CPC e os motivos pelos quais a razdo
estd com os hermeneutas. Fonte: http://justificando.
com/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-convencimento-
motivado-do-novo-cpc-e-os-motivos-pelos-quais-a-
razao-esta-com-os-hermeneutas/

12 Retirado do artigo, cuja fonte estd em http://
justificando.com/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-
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decorre da nova

Situacdo diversa

previsdao que retirou a expressdo “livremente”,
reduzindo-se assim o amplo poder discriciondrio
do julgador na valoracdo da prova. Doravante,
0 juiz deverd apreciar as provas constantes
dos autos e, ao atribuir maior valor a uma em
detrimento de outra, fundamentar sua posicao
com a conjugacao de todos os elementos dos
autos (§ 32 do art. 489, CPC*3).

Mencione-se ~ exemplo  recorrente
do juiz que considera a prova testemunhal
do reclamante em detrimento daquela
produzida pelo reclamado (ou vice versa).
Neste caso, o julgador deverd fundamentar
seu convencimento, mas nao de forma livre ou
por exclusiva conviccdo pessoal. Cabera, pois,
apontar as eventuais fragilidades e contradicées
da prova que rejeitou em confronto com os
demais elementos que prevaleceram em sua
conviccdo pessoal. Vale dizer, ndo se admite
mais a valoracdo feita por simples subjetivismo
do juiz (solipsimo)**, cabendo aqui a lembranca
da célebre expressdo de Benthan: “a arte do
processo ndo é essencialmente outra coisa

sendo a arte de administrar as provas”*°.

convencimento-motivado-do-novo-cpc-e-os-motivos-
pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneutas/

13 Art. 489, CPC/15: S3o elementos essenciais da
sentenca: (...) § 30 Adecisdo judicial deve ser interpretada
a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.

14 DecisGes solipsistas, como esta, ofendem a
nova ordem processual: “Inadmissivel em nosso sistema
juridico se apresenta a determinagdo ao julgador para
que dé realce a esta ou aquela prova em detrimento
de outra. O principio do livre convencimento motivado
apenas reclama do juiz que fundamente sua decisao,
em face dos elementos dos autos e do ordenamento
juridico.” (STJ - RESP n2 400977/PE, 42 T, Rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira, D.J. 03.06.02).

15 BENTHAN, Jeremias. Tratado de las pruebas
judiciales. E. Dumont (org.). Trad: Manuel Ossorio Florit.
Buenos Aires: Valletta, 1971, v. 01.

Além da ja mencionada maxima quod
non est in actis non est in mundo, é preciso
invocar o principio do dispositivo, o qual
impOe a parte interessada o 6nus de provar
os fatos alegados. Com efeito, ao autor caberd
demonstrar os fatos constitutivos e, ao réu,
os impeditivos, modificativos e extintivos do
direito em disputa (art. 818 da CLT combinado
com o art. 373 do CPC)%,

3. Distribuicao estatica e dindamica do
Oonus da prova

No terreno das provas produzidas em
juizo ha uma aparente contradi¢cdo (antinomia)
entre a garantia de imparcialidade do julgador
e o principio de protecdo ao empregado. Nao
se negue que O processo € um instrumento
de atuacdo do direito material. Logo, sendo a
pretensdo de natureza trabalhista, ndo ha como
negar que nela se encontra arraigada a tutela
do trabalhador demandante. Por outro lado,
ambas as partes tém direito ao chamado juiz
natural (art. 52, XXXVII), o qual pressupbe a
imparcialidade do julgador.

Com efeito, pode-se concluir que a
prote¢ao ao empregado se espraia ho campo
processual, tendo como limite a imparcialidade
do magistrado. Vale dizer: o juiz ndo poderd
ser tendencioso, mas apenas tuitivo no limite
da estrita aplicacdo da lei material e seus
principios. O tratamento formal dispensado
pelo magistrado as partes deve ser igualitario

(art. 139, 1, CPCY), exceto nas situacdes

16 Registre-se que pelo novo CPC, esta
distribuicdo estatica da lei acerca do 6nus da prova
pode ser modificada diante de peculiaridades da causa
relacionadas a chamada prova diabdlica ou impossivel,
conforme regula os § 12 e 22 do art. 373.

17 Art. 139, CPC/15: O juiz dirigird o processo
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em que o proéprio legislador conferiu tutela
ao demandante hipossuficiente como, por
exemplo, nas presungdes (Sumula n. 212, TST®)
ou na inversdo do 6nus da prova (art. 373, § 19,
CPC¥ e Simula n. 338, TST® e art. 818, § 12 da
CLT).

Sobre este tema, impende transcrever
a atenta adverténcia de Estévdao Mallet que
denuncia o anacronismo da concepcdo de
neutralidade do julgador e da nocdo de
igualdade meramente formal que vulnera o

pronunciamento jurisdicional efetivo:

“AideiadedeveroProcessopermanecer
neutro (indiferente a condicdo peculiar
dos litigantes) ndo se sustenta e

conforme as disposi¢cdes deste Cddigo, incumbindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

18 Suimula n. 212: “O 6nus de provar o término
do contrato de trabalho, quando negados a prestacdo
de servico e o despedimento, é do empregador, pois
o principio da continuidade da relacdo de emprego
constitui presuncdo favoravel ao empregado”.

19 Art. 373 do CPC/15: O 6nus da prova incumbe: | -
ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor. § 10 Nos casos previstos
em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrdrio, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o
faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
Ihe foi atribuido.

20 Stimula n. 338: | — “E &nus do empregador
que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 29, da
CLT. A ndo apresentacdo injustificada dos controles de
frequéncia gera presuncdo relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em
contrario. Il — A presuncdo de veracidade da jornada de
trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo,
pode ser elidida por prova em contrario. Ill — Os cartGes
de ponto que demonstram horarios de entrada e saida
uniformes sdo invélidos como meio de prova, invertendo-
se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a
ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se
dele ndo se desincumbir”.
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contrasta com o reconhecimento,
hoje pacifico, da insuficiéncia da
igualdade meramente formal para um
pronunciamento jurisdicional efetivo
e pacificador com justica. Todavia,
ao revés, a legislacdo processual do
trabalho
presa a tal concepcdo. Disso resulta o
agravamento, no plano processual, das
desigualdades ja existentes no plano
material, com sensivel discrimina¢do
do litigante dotado de
capacidade econdémica. Hd que se
reformular tanto o pensamento quanto
a estrutura do Processo do trabalho, de
modo a combater essa discriminacao,
indesejdvel sob qualquer prisma que se
queira adotar. Trata-se, no fundo, nao
de mera faculdade, mas de auténtico
dever imposto ao legislador, como
resulta do ja citado art. 39, Ill, da
Constituicdo Federal.”#

brasileira acha-se ainda

menor

Na mesma toada critica, no sentido de
conciliar os principios da imparcialidade do juiz
e da protecdo axioldgica do demandante, Julio

César Bebber assevera com precisao:

“A imparcialidade que se exige do juiz é
objetiva (CPC/73, arts. 134 e 135; CLT,
art. 801)%, e ndo subjetiva, podendo
ser resumida na auséncia de interesse
particular na causa. Imparcialidade
nao significa indiferenca axioldgica, e
juiz imparcial ndo é sinbnimo de juiz
insensivel ou inerte, mas sim, de juiz
qgue dirige o processo sem interesse
pessoal. E juiz comprometido com os
ideais de justica; juiz que ndo se deixa

21 MALLET, Estévao. Discriminagdo e processo do
trabalho. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio
Linhares (coords.). Discriminagdo e processo do trabalho.
S3o Paulo: LTr, 2000. p. 159.

22 As regras citadas foram recepecionadas e
alargadas pelo CPC/15 em seus artigos 144 e 145.
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influenciar por fatores estranhos aos
seus conhecimentos juridicos, e da ao
caso o desfecho que corresponde ao
que é justo.”®

Com efeito, ao fixar o onus probandi, o
magistrado deve ater-se a regra de distribuicdo
prevista na nova reda¢dao do art. 818 da CLT,
inspirada no art. 373 do CPC, sendo do autor
o encargo dos fatos constitutivos, e do réu os
fatos impeditivos, modificativos e extintivos.
Ao perpassar essa regra distributiva, cabera
delimitar os jd mencionados fatos que ndo
dependem de prova (arts. 341 e 374 do CPC) e
o cabimento do principio da aptiddo da prova.

Segundo Manoel Antonio Teixeira Filho,
pelo principio daaptiddo paraaprova, competira
ao julgador verificar, em concreto, “quem estava
apto a produzir a prova, segundo 0s meios e
condi¢cdes de que realmente dispunha, pouco
importando que se trate de prova positiva ou
negativa ou de que o interesse fosse desta ou
daquela parte”?4.

No processo trabalhista, em se tratando
de producdo de prova documental, como, por
exemplo, a de comprovar o fornecimento de
EPlI (equipamento de protecdo individual),
geralmente a aptiddo é do empregador que tem
odeverdeguardaradocumentacdodaempresa,
nos termos da legislacao vigente, em especial
as NRs do MET (Normas Regulamentadoras do

Ministério do Trabalho e Emprego).

EPI. ONUS DA PROVA. Cabe a empresa
demonstrar, ndo sé o fornecimento do

23 BEBBER, Julio César. Principios do processo do
trabalho. S3o Paulo: LTr, 1997. p. 445. Registre-se que os
mencionados artigos 134 e 135 do CPC/73 hoje equivalem
aos artigos 144 e 145 do CPC/15, respectivamente.

24 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no
processo do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 118.

equipamento de protecdo individual,
mas também que sua efetiva utilizacdo
ocorreu com a eficiéncia desejada,
ou seja, eliminou o agente de risco
ou reduziu seus efeitos a patamares
inofensivos. Nesse sentido a Sumula
n2 289 do TST. (TRT 52 R.; RecOrd
0000251-60.2013.5.05.0531; 12,
Turma; Rel. Des. Edilton Meireles de
Oliveira Santos; DEJTBA 27/01/2016)

Diante desses referidos principios
(aptiddo da prova e tutela ao demandante
hipossuficiente), exsurge importante segmento
da jurisprudéncia que pugna, com acerto, pela
inverséo do 6nus da prova no campo das agées

de indenizagdo por acidente do trabalho:

DOENCA OCUPACIONAL.ONUS DA PRO-
VA DA CULPA. ATRIBUICAO AO EM-
PREGADOR. atribuir-se
ao reclamante o 6nus da prova refer-

Impossivel

ente a culpabilidade do empregador.
Nao dispbe o trabalhador da aptiddo
necessdria para produzir a prova nesse
sentido, pois é o empregador que dispbe
dos meios necessarios para demon-
strar que ndo contribuiu para a nocivi-
dade do ambiente laboral. Tratando-se
de doencga profissional é o empregador
0 Unico habilitado para demonstrar
que todas as medidas de seguranca
implementadas foram suficientes e
adequadas para neutralizar os riscos
ambientais respectivos. (TRT 132 R.; RO
0130613-20.2015.5.13.0027; Segunda
Turma; Rel. Des. Wolney de Macedo
Cordeiro; DEJTPB 04/11/2016; Pag. 12)

Ndo se ignore, pois, o principio do dispo-
sitivo que atribui a parte interessada o 6nus de
provar os fatos alegados (art. 818 da CLT combi-
nado com o art. 373 do CPC/15). Em que pese

a forga desses argumentos, que consagraram a
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teoria da distribuicdo estatica do 6nus da prova,
a moderna concepc¢ao de processo atribui po-
deres mais amplos ao julgador (art. 139, IV e VI,
CPC%), mormente para prestigiar a efetividade
dos direitos em disputa.

Com efeito, a distribuicdo do onus
probandi deixa de ser rigida e generalizada
para se tornar dindmica, com a possibilidade
de inversdo do critério legal diante de causas
peculiares ou presuncdes legais, consoante
dispde expressamente a nova redacdo conferida
ao art. 818 da CLT, em face da Lei 13.467/17:

Art. 818. O 6nus da prova incumbe:

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

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

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

§ 29. A decisdo referida no § 1o deste

25 Art. 139, CPC/15: O juiz dirigird o processo
conforme as disposicdes deste Cddigo, incumbindo-
Ilhe: (...) IV - determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agbes que tenham por objeto prestacido
pecuniaria;(...)VI - dilatar os prazos processuais e alterar
a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-
os as necessidades do conflito de modo a conferir maior
efetividade a tutela do direito;
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artigo deverd ser proferida antes da
aberturadainstrucaoe, arequerimento
da parte, implicarda o adiamento da
audiéncia e possibilitara provar os fatos
por qualquer meio em direito admitido.

§ 39, A decisdo referida no § 1o deste
artigo ndo pode gerar situacdoemquea
desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente
dificil.” (NR)

4. Critérios e momento da inversdo do

onus probandi

Pode-se dizer que ha dois critérios para
a inversdo do 6nus da prova: a) casuistico: de
acordo com a maior facilidade ou dificuldade
da prova, conforme a peculiaridade da causa;
b) decorrente da lei ou das presuncgdes legais.

Em ambos os casos leva-se em conta
a equidade e a paridade de armas das partes.
Contudo, a inversdo do O6nus estatico ndo pode
caracterizar imposicdo de prova diabdlica,
situacdo em que a desincumbéncia do encargo
seja impossivel ou excessivamente dificil a parte
(art. 818, § 39).

Por inversdo decorrente de aplicacao
da lei, mencione-se a determinacdo da juntada
dos recibos pelo empregador, conforme dispoe
o art. 464 da CLT?® e o ja mencionado principio

da aptidao da prova.

“A SBDI-1 desta Corte, no julgamento
do E-RR-925-07.2016.5.05.0281, em
12/12/2019, entendeu que o Supremo
Tribunal Federal ndo firmou tese acerca
do 6nus da prova da culpa in vigilando
ouineligendo da Administragao Publica

26 Art. 464 - O pagamento do salério devera ser efetuado contra

recibo, assinado pelo empregado; em se tratando de analfabeto, mediante sua
impressao digital, ou, ndo sendo esta possivel, a seu rogo.
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tomadora de servicos. Concluiu que
incumbe ao Ente Publico comprovar
que fiscalizou a execugdao do contrato
de terceirizacdo, ao fundamento de
que atribuir ao empregado o 0Onus
de provar a fiscalizacdo deficiente
por parte do Poder Publico significa
conferir-lhe o encargo de produzir
provas de dificil obtencdo (art. 818
§ 19, da CLT). 3. No caso dos autos, a
decisdo regional, no sentido de atribuir
o Onus probatdério ao Ente Publico,
encontra-se em conformidade com o
atual entendimento da SBDI-1 desta
Corte, incidindo a Simula n2333/TST e
o artigo 896, § 72, da CLT como dbices
ao processamento da revista. (TST,
Ag-AIRR 1000788-10.2018.5.02.0026;
52, Turma; Rel. Min. Douglas Alencar
Rodrigues; DEJT 04/12/2020; Pag.
3507)

Por presuncdo de lei?, cite-se o exemplo
da Sumula 338 do TST%, que atribui o 6nus ao
empregador com mais de dez empregados a
prova da jornada, implicando presuncao juris
tantum de veracidade do hordrio de trabalho
da inicial, no caso de injustificada inércia ou de
demonstracdo por hordrios uniformes.

Outro caso de inversao por presuncao

27 “Presuncgdo é um processo racional do intelecto,
pelo qual do conhecimento de um fato infere-se com
razodvel probabilidade a existéncia de outro ou o estado
de uma pessoa ou coisa”. DINAMARCO, Candido Rangel.
InstituicGes de Direito Processual Civil. Vol. 1ll, 22 Edigdo.
Pagina 113.

28 Stimula n2338 do TST: | - E 6nus do empregador
gue conta com mais de 10 empregados o registro da
jornadadetrabalhonaformadoart. 74, § 22,da CLT. Ando-
apresentacdo injustificada dos controles de freqiiéncia
gera presuncdo relativa de veracidade da jornada de
trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario.
(...) 1l - Os cartGes de ponto que demonstram horarios de
entrada e saida uniformes sdo invalidos como meio de
prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas
extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a
jornada da inicial se dele ndo se desincumbir.

ocorre em relacdo ao despedimento. Nos
termos da Sumula n? 212 do TST, o Onus de
provar o término do contrato de trabalho,
quando negados a prestacdo de servico e

o despedimento, é do empregador, pois

o principio da continuidade da relacdo de

emprego constitui presuncdo favoravel ao

empregado. Neste sentido é a jurisprudéncia:

“A imposicdo da maior penalidade
aplicdvel ao empregado, consistente
na rescisdao do contrato por justa
causa, norteia-se pelos principios
da atualidade, proporcionalidade,
gravidade e carater determinante,
necessitando, ainda, da producdo de
prova robusta sobre o cometimento
da infragdo. Por forga, também, do
principio da continuidade da rela¢do
de emprego que vigora no direito
do trabalho, é 6nus do empregador
demonstrar, de forma inequivoca, a
presenca dos motivos e dos requisitos
ensejadores da referida modalidade
de dispensa.” (TST, AIRR 000695-
58.2015.5.05.0035; 32; Turma; Rel. Min.
Alberto Bresciani; DEJT 04/12/2020;
Pag. 2907)

Registre-se ainda que o juiz do trabalho
deve ter prontiddao para inverter o 6nus da
prova no caso de verossimilhanca da alegacao
do trabalhador, vez que este demandante é, ao
mesmo tempo, hipossuficiente, do ponto de
vista econdmico, e vulnerdvel do ponto de vista
contratual. Trata-se, pois, do mesmo silogismo
aplicado aos demandantes consumidores, ex
vi do art. 62, VIII, do CDC (Lei 8078/90). Nessa
linha dialética, assevera Julio Bebber: “nao é
licito aojuiz dizer que hd verossimilhanga ou que

reconhece a hipossuficiéncia, mas que, mesmo
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assim, ndo ird inverter o 6nus da prova”?.

Pela redacdao do art. 373, § 19, do
CPC, e agora pelo § 12 do art. 818 da CLT,
a decisdo de inversdo do onus probandi ha
gue ser fundamentada. Resta saber em que
momento isso deverd ocorrer no processo do
trabalho. Para tanto importa distinguir o direito
de produzir a prova com o chamado 6nus da
prova. O primeiro constitui direito fundamental
das partes, enquanto que o onus probandi é
o “encargo, atribuido pela lei a cada uma das
partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de
seu proprio interesse para as decisées a serem
proferidas no processo”°.

Observa-se que Onus é diferente de
dever, vez que este (o dever, ao contrdrio do
onus) ha de ser cumprido, sob pena de sancao
juridica. Enquanto o dever vincula e obriga, a
tentativa de desincumbéncia do 6nus é mera
faculdade da parte na busca da satisfacdo de
um interesse.

O 6nus da prova é do tipo imperfeito
(ao contrario do 6nus de recorrer de uma
sentenca®'), vez que o encargo que lhe éinerente
pode ser desincumbido por atos praticados
pelo ex-adverso. Sendo mais preciso: o autor
pode se desincumbir do 6nus de provar o fato
constitutivo que lhe incumbia por meio da prova

produzida pelo préprio réu. Da mesma forma

29 BEBBER, Julio César. Provas no novo CPC e
o Processo do Trabalho. In:Colecdo Repercussdes do
novo CPC. Vol. 4 — Processo do Trabalho, 2a edigdo:
Revista, ampliada e atualizada. Autores: Claudio
Brand3do e Estévdao Mallet. Salvador: Jus Podium, 2016,
pag. 310.

30 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de
Direito Processual Civil. Vol. Ill, 22 Edi¢do. Pagina 71.

31 O oOnus de recorrer de uma sentencga
desfavoravel é do tipo perfeito, vez que somente o titular
pode dele se desincumbir, sendo vedada a reformatio in
pejus.
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o réu, em relacdo a um fato extintivo, pode se
beneficiar da prova produzida pelo autor. A isso
se denomina 6nus do tipo imperfeito. Ao juiz
caberd apreciar “a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver
promovido”, consoante redacdo expressa do
art. 371 do CPC.

Feitas essas distingcdes, cabe identificar
qual o momento em que o juiz devera fixar
o encargo probatdrio de cada parte. Ndo se
negue que a teoria do 6nus da prova consiste,
a rigor, em normas de julgamento, as quais
serdo aplicadas no caso de auséncia de
producdo de provas. Com efeito, o julgador ira
formar o seu convencimento de acordo com
as provas constantes dos autos (art. 371, CPC),
independente de quem as produziu®.

Registre-se que no antigo Direito
Romano, ao julgador poderia se eximir de julgar
0 caso que ndo estivesse claro o suficiente. Dai
a expressdo non liguet (do latim: non liquere:
“que ndo estd claro”). O sistema positivo
brasileiro veda a arguicdo do juizo non liquet,
prevalecendo o principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 52, XXXV).
Com efeito, caso ninguém tenha produzido
prova nos autos, o prejuizo recaira a parte que
detinha o respectivo o encargo probatério, em

face da aplicacdo das regras de distribuicdo

32 O 6nus da prova é sempre um “6nus processual
imperfeito”, tendo em vista a possibilidade de ele se
desincumbir com a prova produzida pela parte ex-adversa.
A fim de distinguir o conceito de “6nus imperfeito” do
de “Onus perfeito”, registre-se que neste (ao contrario
daquele) exige-se da prépria parte a iniciativa para dele
se desincumbir, a exemplo do que acontece com o 6nus
de recorrer sempre que a parte interessada pretenda
a reforma do julgado a quo, ndo podendo, para tanto,
beneficiar-se do recurso da parte ex-adversa para
alcancar tal desiderato, uma vez que ao tribunal nao
cabe a reforma em prejuizo do prdprio recorrente (non
reformatio in pejus).
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do 6nus. Diante disso, € comum dizer que a
teoria do Onus da prova é antes a teoria das
consequéncias da prova frustrada.

N3do obstante esta ilacdo, a fixacdo
do Onus da prova (e a possibilidade de sua
inversdo) constitui regra de procedimento
do juiz. Conforme dispde o art. 357 do CPC,
o juiz deve, em decisGo de saneamento e de
organizagdo do processo, definir a distribuicdo
do O6nus da prova (iniciso lll) e delimitar as
guestdes de direito relevantes para a decisdo
do mérito (inciso 1V). O § 3¢, do mesmo art.
357 do CPC, completa dizendo que “se a causa
apresentar complexidade em matéria de fato ou
de direito, devera o juiz designar audiéncia para
gue o saneamento seja feito em cooperagdo
com as partes, oportunidade em que o juiz,
se for o caso, convidara as partes a integrar ou
esclarecer suas alegacoes”.

Ora, no processo trabalho ndo existe a
figura da decisdo de saneamento com a mesma
formalidade do processo civil. Contudo, aquela
conversa entre o juiz e as partes (na verdade
com os advogados das partes), antes do inicio
da audiéncia de instrucdo, ndo deixa de ser um
ato de saneamento do processo. Com efeito,
serda neste momento de interlocucdo que o
juiz decidird, com sucinta fundamentacdo,
acerca da inversao (ou ndo) do 6nus estatico da
prova, ex vi do art. 373 e art. 357, § 32, ambos
do CPC. Neste sentido se inspirou o legislador
da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/17) para
introduzir nova regra na CLT:

Art. 818, § 29: A decisdo referida no §
lo deste artigo deverd ser proferida
antes da abertura da instrucao e, a
requerimento da parte, implicard o
adiamento da audiéncia e possibilitara
provar os fatos por qualquer meio em
direito admitido.

Como se vé, a novidade reside na
possibilidade de adiamento da audiéncia nos
casos em que o juiz delibere pela inversdo do
onus da prova. Cabe sublinhar que aludido
se houver
Ainda

assim, caberd ao julgador, dentro de seu poder

adiamento sé deverda ocorrer

requerimento da parte interessada.
discricionario, decidir se hajustificativa plausivel
para tanto, hipdtese em que o subito anuncio
da inversdo vulnere a garantia da ampla defesa.
Caso se perceba que o requerimento da parte
tem apenas o escopo de protelar o feito, ao
magistrado cabera indeferir o requerimento em
prestigio ao principio da duracdo razoavel do
processo (art. 52. LXXVIII, da CF).

N3o se olvide a atual feicdo da teoria
geral do processo, introduzida pelo novo CPC
(Lei 13.105/15), que prestigia o maior debate
democratico na arena processual, impondo ao
juiz a observancia dos valores e das normas
fundamentais da Constituicdo Federal (art. 19,
CPC)*3; do contraditério amplo (art. 10, CPC e
art. 59, LV, CF)34, da colaboracdo e cooperacao
dos sujeitos do processo (art. 62, CPC¥®),

incluindo-se os dérgdos judicantes nacionais

33 Art. 10, CPC/15: O processo civil serd ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicOes deste Cddigo.

34 Art. 10, CPC/15: Ojuiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdi¢cdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio.

Art. 5, LV, CF: aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;

35 Art. 60 Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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(art. 67, CPC?*) e internacionais (art. 26, CPC*);
da possibilidade de chamar para o debate
outros entes na qualidade de amicus curie (art.
138, CPC3*%), além de proibir qualquer decisdo
surpresa (art. 92, CPC*).

Com base nesses critérios objetivos e
proficientes, o julgador devera inverter o 6nus
da prova sempre que tal procedimento for
necessarioparaatenderaoescopodaefetividade
do processo e dos direitos fundamentais do
demandante vulneravel. A propdsito, Otdvio
Constantino apresenta escorreita senda a ser

trilhada pelo magistrado:

“A nosso ver, a fixacdo do 6nus da
prova deve percorrer o seguinte
caminho: primeiramente, analisam-
se as hipdteses do CPC, que trata dos
fatos que ndo dependem de prova,
em especial no que se refere as
presuncdes. Se os fatos ndo dependem
de prova, a questdo é encerrada antes

36 Art. 67. Aos 6rgdos do Poder Judiciario,
estadual ou federal, especializado ou comum, em todas
as instancias e graus de jurisdi¢ao, inclusive aos tribunais
superiores, incumbe o dever de reciproca cooperagao,
por meio de seus magistrados e servidores.

37 Art. 26. A cooperacdo juridica internacional
sera regida por tratado de que o Brasil faz parte e
observara:l - o respeito as garantias do devido processo
legal no Estado requerente; (...)V - a espontaneidade na
transmissdo de informacgGes a autoridades estrangeiras.

38 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a
relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussao social da controvérsia, poder3,
por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou
admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica,
orgdo ou entidade especializada, com representatividade
adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacao.

39 Art. 90, CPC — “N&o se proferird decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.
Registre-se que, por forca da IN 39/TST, o art. 92, do
CPC/15, aplica-se ao processo do trabalho, esclarecendo
gue ndo se considera decisdo surpresa a que as partes
tinham obrigacdo de prever, a exemplo das condicOes da
acdo, pressupostos processuais e do recurso.

Ano X * n.94 - Nov./Dez./20

mesmo de se cogitar o 6nus da prova.
Na sequéncia, verificam-se as questbes
ligadas ao principio da aptiddo para a
prova, o qual estabelece que a prova
deverd ser produzida pela parte que se
encontra em melhores (ou exclusivas)
condigBes para produzi-la, podendo se
manifestar de duas diferentes formas:

a) pela exibicdo de documentos e
coisas, hipdtese em que o empregado
poderd se desincumbir de seus fatos
constitutivos por meio da prova que
se encontra em poder do empregador,
enquadrando-se neste conceito a pré-
constituicdo da prova;

b) pela inversdo do 6nus da prova
propriamente dito, ocasido na qual
o empregador réu sera compelido a
produzir prova que ainda n3o exista.”*

O Processo do Trabalho é terreno fértil a
este norte de efetividade, seja porque os direitos
trabalhistas se enquadram como direitos sociais
e fundamentais, seja pela liberdade que o
legislador conferiu ao magistrado, ao editar o
art. 765 da CLT:

“Art. 765. Os Juizos e Tribunais do
Trabalho terdo ampla liberdade na
direcdo do processo e velardo pelo
andamento rapido das causas, podendo
qualquer diligéncia
necessaria ao esclarecimento delas.”

determinar

Sobre o tema, assinale a atenta

observacdo de Mauro Schiavi:

“Com efeito, hd muito o juiz deixou de
ser um convidado de pedra na relagao

40 CONSTANTINO, Otdvio Augusto. O 6nus da
prova no processo do trabalho. In: DALLEGRAVE NETO,
José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo; POMBO, Sérgio
Luiz da Rocha (coords.). Direito do trabalho: reflexdes
atuais. Curitiba: Jurua, 2007. p. 707.
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juridica processual. Na moderna teoria
geral do processo, ao juiz cabe zelar
pela dignidade do processo, pela busca
da verdade real e por uma ordem
juridica justa.

Isso ndo significa dizer que o juiz
esta desconsiderando o principio do
dispositivo, ou as regras do 6nus da
prova previstas nos artigos da CLT e
do CPC, ou ao principio de igualdade
de tratamento as partes, (deveras)
estd apenas garantindo a dignidade da
justica, da aplicacdo justa e equanime
da lei e uma ordem juridica justa. O
entendimento acima ganha corpo no
Direito Processual do Trabalho, que
tem o principio do inquisitivo no que
tange a iniciativa probatéria do juiz
(art. 765 da CLT)"”.41

Observa-se que o TST estd sensivel a

essa tendéncia reforcada pelo CPC de 2015:

INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
PRESUNCAO DE
VERACIDADE DA JORNADA DECLINADA
NA INICIAL. SUMULA 338, TST. (...)
IV. De todo modo, constata-se que o
TRT de origem nado violou o preceito
normativo invocado pela agravante
(artigo 818 da CLT), ndo apenas porque
Ihe deu a devida e escorreita aplicacao
juridica, sob o prisma do ©0nus
subjetivo da prova, mas, sobretudo,
por ter se valido precipuamente do
principio da persuasao racional do juiz,
o qual se caracteriza pela liberdade
conferida ao magistrado para valorar
o0 conteudo probatdrio carreado aos
autos, em observancia ao artigo 371
do CPC/2015 e sempre nos limites das
provas produzidas, valendo salientar
gue a declaracdo de inidoneidade dos

41 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 473.

cartdes ndo se deveu exclusivamente
ao fato de eles estarem desordenados,
mas por muitos serem ilegiveis ou
conterem marca¢do britanica. (TST;
AIRR 0000710-67.2015.5.21.0007;
52 Turma; Rel. Min. Antonio Barros
Levenhagen; DEJT 11/11/2016; Pag.
1433)

A amplitude do poder probatério do
magistrado trabalhista ganha relevo quando
se esta diante de uma ac¢do indenizatdria
decorrente de acidente, doenca, assédio ou
qgualquer ofensa a um direito de personalidade.
E que nessas demandas estdo em jogo dois
elementos cardeais: um de ordem material, qual
seja a efetividade dos direitos fundamentais
(art. 59, X, da CF); outro de ordem processual,
qual seja a previsao de arbitramento por parte
do julgador (art. 509, |, CPC*)

5. Onus

contratual

da prova na responsabilidade

Em se tratando de danos oriundos da

responsabilidade civil contratual, o onus

probandi varia conforme o tipo de inexecucao.
Assim, quando for incidente sobre obrigacao
de resultado, havera presuncdo de culpa do
agente, dispensando a prova por parte da

vitima“*®. Quando o dano decorrer da inexecu¢do

42 Art. 509, CPC/15: Quando a sentenca condenar
ao pagamento de quantia iliquida, proceder-se-a a sua
liguidagdo, a requerimento do credor ou do devedor: |
- por arbitramento, quando determinado pela sentenga,
convencionado pelas partes ou exigido pela natureza do
objeto da liquidagdo; (equivalente ao art. 475-C, Il, do
CPC/73).

43 Nesse sentido decidiu recentemente
o TST: “EMBARGOS DE DECLARACAO. CONDUTA
CULPOSA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. Incabiveis
os embargos de declaragdo quando a parte nao
demonstra nenhum dos vicios previstos nos artigos 897-
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de uma obrigacdo de meio, a vitima tera, a rigor,
de comprovar o ato culposo do agente. Ocorre
gue ha certas obrigacdes patronais de meio que
estdo catalogadas na lei, a exemplo do art. 157,

incisos | a Ill da CLT:

“Cabe as empresas:

| — cumprir e fazer cumprir as normas
de seguranca e medicina do trabalho;
Il — instruir os empregados, através de
ordensdeservico,quantoasprecaucdes
a tomar no sentido de evitar acidentes
do trabalho ou doencas ocupacionais;
Il — adotar as medidas que se tornem
exigiveis, em virtude das disposicées
deste Capitulo, determinando as obras
e reparos que, em qualquer local de
trabalho, se fagam necessarias.”

Com efeito, eventual acidente do trabalho
decorrente do ndo cumprimento de normas de
seguranca e prevencgao caracterizara inexecugao
de obrigacdo legal e contratual. O 6nus da
prova sera invertido nessas situacdes, seja pela
aplicacdo do principio da aptiddo para a prova,
seja porque a obrigacdo estava revestida de
forca legal, seja porque a inexecucdo contratual

importa presuncao de culpa do agente.

“Nos termos do art. 389 do CC/02,
na responsabilidade contratual, para
obter repara¢do por perdas e danos,
o contratante nao precisa demonstrar
a culpa do inadimplente, bastando a
prova de descumprimento do contrato.
forma, nos
trabalho, cabe ao empregador provar

Dessa acidentes de

gue cumpriu seu dever contratual de
preservacdo da integridade fisica do

A da CLT e 1022 do CPC/2015”. (TST; ED-RR 0001326-
36.2012.5.03.0011; Quinta Turma; Rel. Min. Guilherme
Augusto Caputo Bastos; DEJT 30/09/16; Pag. 1671)
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empregado, respeitando as normas
de seguranca e medicina do trabalho.
Em outras palavras, fica estabelecida
a presuncao relativa de culpa do
empregador.” (STJ, Resp n. 1.067.738,
relatora para o Acérddo: Min. Nancy
Andrighi, DJU 25.6.2009)

Nesse sentido é a correta ilagdo de

Raimundo Simao de Melo:

“O empregador, no caso de acidente
decorrente de condi¢ao insegura,
deverd, para se isentar da condenacao,
comprovar que cumpriu as obrigagGes
contratuais no que diz respeito as
normas de seguranca e medicina do
trabalho, pois na responsabilidade
contratual, que é o caso, a culpa
é presumida, porque ha um dever
positivo de adimplemento do objeto
do contrato.”44

Como se vé, em se tratando de obrigacdes
legais de seguranca do trabalho, ainda que
enquadradas como obrigagées de meio, o
onus da prova serd invertido, recaindo-o sobre
o empregador. Ao empregado (vitima do
sinistro) caberd apontar os descumprimentos
legais, além de requerer que o empregador
seja intimado a demonstrar em juizo o seu
cumprimento. Vale dizer, ao empregado cabe

requerer a juntada de documentos relativos a:

- EPIs — Equipamentos de Protecao
Individual (previstos na NR-6);

- PPRA — Programa de Prevencgdo de
Riscos Ambientais (previsto na NR-9);

- PCMSO — Programa de Controle
Médico de Saude Ocupacional (NR-7).

44 MELO, Raimundo Simdo de. Responsabilidade
objetiva e inversdo da prova nos acidentes de trabalho.
Revista LTr, n. 70-01, p. 29, jan. 2006.
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Todos os

requerimentos deverdo ser
deferidossobascominagéesdoart.400do CPC*.
O empregador, para elidir sua responsabilidade,
devera comprovar que observou o seu dever
geral de cautela e que cumpriu integralmente

as normas de saude e seguranca.

DOENCA OCUPACIONAL. (..) a
empresa nao trouxe aos autos o PPRA
e o PCMSO, tampouco o termo de
entrega e fiscalizagdao dos EPIs, o que
denota violagdo ao seu dever geral
de cautela, por omissdo do dever
de vigilancia, protecdo a saude e a
integridade fisica dos trabalhadores,
imposto pelo art. 79, XXIl, da
CF/88eart.157 daCLT. Presentesodano
(patologia diagnosticada), o nexo de
concausalidade (conclusdo da pericia)
e a culpa (negligéncia) do empregador,
resta configurada sua responsabilidade
pela doenca ocupacional. (TRT 112 R;
RO 0001764-65.2015.5.11.0001; 32.
Turma; Rel. Des. José Dantas de Goées;
DOJTAM 17/10/2016; Pag. 513)

José Cairo Junior corrobora essa inferéncia
ao asseverar que o empregador, para se eximir
daresponsabilidade, devera “provar que adotou
todas as medidas preventivas estabelecidas
pela norma protetiva laboral ou que o evento
danoso foi decorrente de culpa exclusiva da
vitima”*¢, Em igual sentido caminha a atenta

jurisprudéncia do STJ acerca do tema:

“Em principio, cuidando-se de acidente
de trabalho, basta ao empregado a
prova do nexo causal entre o exercicio

da atividade laboral e o evento
45 Antigo art. 359 do CPC/73.
46 CAIRO JUNIOR, José. O acidente do trabalho e

a responsabilidade civil do empregador. Sdo Paulo: LTr,
2003. p. 88.

danoso,
em contrapartida, demonstrar o fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor, qual seja, ainexisténcia
de culpa integral sua ou a existéncia
de culpa concorrente da vitima,
esta também admitida pela Turma
como

cabendo ao empregador,

circunstancia eventualmente
atenuadora da responsabilidade civil”
(STJ, 42. T., REsp n. 621.825/MG, Aldir

Passarinho Junior, DJ 12/12/05)

Da mesma forma, a

trabalhista

jurisprudéncia

vem observando a escorreita

distribuicdo do o6nus da prova nas acoes

indenizatorias:

“ACIDENTE DE TRABALHO. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA CONTRA A
EMPRESA Nos acidentes de trabalho,
cabe ao empregador comprovar o
cumprimento do dever contratual de
preservacdo da integridade fisica do
empregado, respeitando as normas
de seguranga e medicina do trabalho,
estabelecendo-se a presuncao relativa
de culpa da empresa (Precedente STJ,
Resp 1.067.378-GO). Tratando-se de
acidente ocorrido com o trabalhador
em atividade de risco, inverte-se o
Onus da prova contra a empregadora,
a quem incumbe demonstrar de forma
concreta a adocdo de todas as medidas
preventivas contra a ocorréncia do
acidente, pois hipétese, e
pela prépria funcdo do trabalhador
(eletricista), a culpa empresarial é
presumida.” (TRT 242 R.; RO 69700-
45.2009.5.24.0005; 22 Turma; Rel. Des.
Francisco das C. Lima Filho; DEJTMS
31.08.2010; p. 11)

nessa

Por fim, registre-se que o chamado
solidarismo constitucional, previsto nos arts.

39, 1ll, e 170, lll, ambos da Constituicdo Federal,
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reforca ndo o alargamento dos casos de
responsabilidade objetiva e culpa presumida, o

gue atrai a inversdo do 6nus da prova.

Referéncias bibliograficas:

BENTHAN, Jeremias. Tratado de las pruebas
judiciales. E. Dumont (org.). Trad: Manuel
Ossorio Florit. Buenos Aires: Valletta, v. 01,
1971.

BEBBER, Julio César. Principios do processo do
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997.

BEBBER, Julio César. Provas no novo CPC e o
Processo do Trabalho. In: Colecdo Repercussdes
do novo CPC. Vol. 4 — Processo do Trabalho,
2a edicdo: Revista, ampliada e atualizada.
Autores: Claudio Brand3do e Estévao Mallet.
Salvador: Jus Podium, 2016, pag. 310.

CAIRO JUNIOR, José. O acidente do trabalho
e a responsabilidade civil do empregador. Sao
Paulo: LTr, 2003.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito
processual civil. 3. ed. Campinas: Bookseller,
vol. 3, 2002.

CONSTANTINO, Otavio Augusto. O 6nus da
prova no processo do trabalho. In: DALLEGRAVE
NETO, José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo;
POMBO, Sérgio Luiz da Rocha (coords.). Direito
do trabalho: reflexdes atuais. Curitiba: Jurua,
2007. p. 707.

DELFINO, Lucio. LOPES, Ziel Ferreira. A expulsdo
do livre convencimento motivado do Novo CPC:

por que a razdo estd com os hermeneutas?
Acesso em 09/12/2016. Fonte: http://www.

Ano X * n.94 - Nov./Dez./20

Artigos

luciodelfino.com.br/enviados/201641922535.
pdf

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de
Direito Processual Civil. Vol. 1ll, 22 Edi¢do. SP:
Malheiros, 2002.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Livre
convencimento motivado néo acabou no
novo CPC. http://jota.info/o-livre-

convencimento-motivado-nao-acabou-no-

Fonte:

novo-cpc. Acesso em 09/12/16.

MALLET, Estévao. Discriminagdo e processo do
trabalho. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT,
Luiz Otdvio Linhares (coords.). Discriminagdo e

processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000.

MELO, Raimundo Simdo de. Responsabilidade
objetiva e inversdo da prova nos acidentes de
trabalho. Revista LTr, n. 70-01, p. 29, jan. 2006.

MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasao
a vinculacdo. SP: Editora Revista dos Tribunais.
2016.

SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008.

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no
processo do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr,
1997. p. 118.

Publicado originalmente no Livro “Reforma trabalhista
ponto a ponto: estudos em homenagem ao professor
Luiz Eduardo Gunther. José Affonso Dallegrave Neto, José
Affonso. Il. Kajota, Ernani. S3o Paulo: LTr, 2018. Varios

Autores”.

Onus da Prova no Direito do Trabalho



O ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO NO
CONTEXTO REFORMA TRABALHISTA

Joao Humberto Cesario

1 BREVE ITINERARIO LEGISLATIVO DO ONUS
DA PROVA

O artigo 818 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, na sua redacdo original, ditava
gue a prova das alegacdes incumbia a parte
que as fizesse.

Diante da sua laconicidade, tal preceito
na pratica ndo passava de letra morta, razao
pelaqualaindaaotempodo Cédigo de Processo
Civil de 1973 os juslaboralistas passaram a
aplicar o artigo 333 da lei em questdo no
Processo do Trabalho, para compreenderem,
em sintese, que ao autor incumbia a prova do
fato constitutivo do seu direito, ao passo que
ao réu se impunha comprovar a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

O tempo passou e também o artigo
333 do CPC/1973

principalmente em funcdo das indagacbes

se tornou obsoleto,
juridicas advindas da naturalizacdo forense das

técnicas de distribuicdo dinamica do 6nus da

prova, razdo pela qual o Cédigo de Processo

Jodo Humberto Cesaério

Civil de 2015 passou a tratar da matéria de
modo mais minucioso, fazendo-o no seu
artigo 373, para deixar claro, entre outras
disposicdes, que nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir o encargo ou a maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrario, o juiz
pode atribuir o 6nus da prova de modo diverso
daquele estaticamente previsto na legislacao,
desde que o faca por decisdo fundamentada,
caso em que deverd dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do Onus que lhe foi
atribuido®.
Finalmente, rendendo-se a
superioridade técnica da disposi¢ao processual
civil, a lei n2 13.467-2017 modificou a redagao

1 Importa notar, por relevante, que o Enunciado
n? 37 do Férum Permanente de Processualistas do
Trabalho, antes mesmo de a Reforma Trabalhista
trazer consigo qualquer novidade sobre o tema, ja
dizia o seguinte: E aplicavel ao processo do trabalho a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, prevista no
artigo 373, § 19, do CPC, fixada pelo juiz em decisdo
fundamentada, com posterior oportunidade a parte
afetada de produzir a prova.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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do artigo 818 da CLT, para de modo quase
idéntico ao artigo 373 do CPC/2015, ditar que:

Art. 818. O énus da prova incumbe:

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

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

§ 12 Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos deste artigo ou a
maior facilidade de obten¢do da prova
do fato contrdrio, poderd o juizo atribuir
0 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisGo fundamentada,
caso em que deverd dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do
6nus que lhe foi atribuido.

§ 29 A decisdo referida no § 192 deste
artigo deverd ser proferida antes da
abertura dainstrugdo e, a requerimento
da parte, implicard o adiamento da
audiéncia e possibilitard provar os fatos
por qualquer meio em direito admitido.
§ 32 A decisdo referida no § 19 deste
artigo ndo pode gerar situagdoem que a
desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente
dificil.

Percebe-se, de tudo o quanto foi dito
até aqui, que a rigor a nova redacao do artigo
818 da CLT ndo carrega consigo nenhuma
grande novidade legislativa em relagdo ao 6nus
da prova. Mesmo assim, compreendemos que
a reforma trabalhista coloca a nossa frente
uma excelente oportunidade de p6r em debate
uma série de questdes que ainda ndo estao
suficientemente claras sobre o assunto. E o que

faremos a seguir.
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2 SIGNIFICADO: ONUS SUBJETIVO E ONUS
OBIJETIVO

No campo juridico, a primeira nogao a se
dominarnoquedizrespeitoapalavradnus,éado
seu significado de encargo e ndo propriamente
de dever. Assim, do mesmo modo que o réu
ndo tem o dever de contestar a acdo em face
de si proposta, devendo assumir, porém, a
consequéncia da sua revelia, a parte ndo possui
propriamente a obrigacdo de produzir provas,
necessitando tolerar, entretanto, o resultado da
sua omissao.

Na realidade, a questdo é ainda mais
complexa, ja que o litigante, subjetivamente
falando, deve suportar o resultado da sua
displicéncia probatéria e, objetivamente
argumentando, deve se resignar comoresultado
da prova de interesse do adversario que tenha
inadvertidamente produzido. Pode-se concluir,
portanto, que o 6nus da prova detém aspectos
omissivos e comissivos, podendo ser encarado
tanto pelo seu prisma subjetivo, quanto pela
sua angulacdo objetiva.

Dito de modo mais claro, o O6nus
subjetivo da prova se destina aos contendores,
na medida em que antecipa os fatos relevantes
e controvertidos que cada um deles deverd
comprovar. Por outro lado, o 6nus objetivo
da prova se liga a atividade do magistrado,
que apreciara as provas produzidas nos autos,
independentemente de qual dos litigantes a
tenha fabricado.

O CPC/1973 ndo tratava com clareza
do Onus objetivo da prova, que, assim,
era objeto de andlise apenas doutrinaria
e jurisprudencial. Tal falha foi corrigida no
CPC/2015, na medida em que o artigo 371

deste ultimo diploma estabelece, com tintas
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fortes, que o juiz apreciara a prova constante
dos autos, “independentemente do sujeito que
a tiver promovido” (tratando, assim, do 6nus
objetivo), cabendo-lhe indicar na decisdo as
razbes da formacdo do seu convencimento.
Quanto ao 6nus subjetivo da prova, pelo menos
na perspectiva estatica ele esta distribuido,
como ja visto na parte introdutdria do presente
estudo, nos artigos 818 da CLT e 373, l e ll, do
CPC/2015.

3 DISTRIBUICAO ESTATICA DO ONUS DA PROVA

Na perspectiva estatica, atualmente,
seja em func¢do do disposto na CLT ou no CPC,
ao autor se impoe provar o fato constitutivo do
seu direito e ao réu incumbe demonstrar o fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
daquele primeiro.

Fato constitutivo do direito do autor,
como se sabe, é aquele que, uma vez provado,
a principio garantird a ele o éxito na demanda.
Fato impeditivo do direito do autor, por sua vez,
sera aquela circunstancia especial, em regra de
origem legal, capaz de deduzir efeitos do fato
constitutivo. Fato extintivo, de outra senda, é
aquele que extermina um direito preexistente.
Fato modificativo, finalmente, é o evento que
permuta as consequéncias juridicas do fato
constitutivo do direito do autor?.

Imagine-se, pois, que o autor se diga
ex empregado de uma empresa, postulando,
em consequéncia, a anotacao da sua CTPS. Em
defesa o réu nega a condicdo de empregado

do trabalhador, cingindo-se a asseverar que

2 Vide, para aprofundamento das definig¢des,
inclusive com fata exemplificagdo, CESARIO, Jo3o
Humberto. Provas no processo do trabalho: de acordo
com o novo codigo de processo civil. Cuiaba: JHC, 2015,
p. 110 et seq.

ele jamais prestara a seu favor qualquer tipo
de servico. Nessa situacdo hipotética o onus
da prova incumbiria ao trabalhador, na medida
em que este alegara como fundamento do seu
direito a condi¢cdo de empregado da empresa,
sendo certo que esta uUltima se restringira a
negar o fato, eximindo-se de trazer a tona
qualquer outro que fosse impeditivo, extintivo
ou modificativo do pretenso direito obreiro.

Situacdo diferente seria se o trabalhador
continuasse a se dizer empregado da empresa,
mas o empresario, admitindo a prestacdo de
trabalho, negasse a sua condicdo juridica de
empregado, argumentando, para tanto, que o
obreiroteriameramentetrabalhadonacondicado
de autonomo, jamais recebendo ordens, nao
estando adstrito ao requisito da pessoalidade.
Nesse caso o reclamado teria admitido pelo
menos em parte o fato constitutivo do direito
do autor, qual seja, a prestacdo de servicos,
mas a ele teria somado outro de natureza
impeditiva, consistente na execucdao autbnoma
de servicos, razao pela qual o 6nus da prova a
ele pertenceria.

Conceba-se, por outra vertente, que
determinado empregado ajuize acdo trabalhista
fundada na ocorréncia de acidente de trabalho,
por via da qual persiga indenizacdo por danos
materiais, morais e estéticos. Se o empregador
se limitar a negar a ocorréncia do infortunio,
o objeto da prova serd o acontecimento em si
considerado, competindo o 6nus da prova ao
reclamante, por ser este o fato constitutivo do
seu direito. De outro tanto, se o empregador
admitir a existéncia do evento, mas alegar que
ele foi gerado por culpa exclusiva da vitima,
esta - a culpa exclusiva da vitima - passara a ser
0 objeto da prova, razdo pela qual o encargo

probatdrio incumbird ao reclamado que fundou
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sua defesa em fato impeditivo do direito
almejado na primigena.

Avente-se, ademais, que certo
empregado tenha ajuizado reclamacdo para
pleitear equiparacdo salarial, apontando como
paradigma um colega de trabalho (artigo
461, caput, da CLT). Nesta conjuntura, se o
empregador arrimar sua defesa na alegacdo de
gue os respectivos trabalhos - do reclamante
e do paradigma - ndo tinham o mesmo valor
(§ 12 do artigo 461 da CLT), atraird para si a
carga probante, vez que terd verberado fato
impeditivo do direito do autor (S. 6, VIII, do TST).

Idealize-se, por fim, que o empregado
assevere na inicial que foi imotivadamente
dispensado, mas ndo recebeu as verbas
rescisérias de direito, postulando-as na
sequéncia. Em resposta, a vindicada reconhece
a dispensa, mas alega que ela se deu por justa
causa (artigo 482, “a”, da CLT), motivo pelo qual
ndo faz jus as rescisorias postuladas. Em tal
hipdtese, a contestacdo, lastreada que estava
em fato impeditivo do direito do autor, acabou
por dirigir a reclamada o 6nus da prova.

Os exemplos, por suposto, sdo
inesgotaveis. O fundamental é que o
juslaboralista apreenda meticulosamente os
conceitos de fato constitutivo, impeditivo,
extintivo e modificativo do direito do autor,
para que caso a caso se guie com segurancga

sobre o tema.

4 DISTRIBUICAO DINAMICA: O PRINCIPIO
DA APTIDAO PARA A PROVA E A INVERSAO
DO ONUS PROBATORIO NO PROCESSO DO
TRABALHO

E fundamental saber que relativamente

a distribuicdo do 6nus da prova a legislacdo de

Ano X * n.94 - Nov./Dez./20

regéncia a principio traca diretrizes estaticas
para a orientagdio dos atores processuais.
Porém, a atenuacdo dessas diretivas rigidas,
fundada no principio da aptiddo para a prova,
vem a cada dia ganhando destaque no Poder
Judiciario, tendo atingido com o advento do
CPC de 2015 e a CLT reformada de 2017 o seu
apogeu legislativo.

Ao contrario do que se possa imaginar,
o principio da aptiddo para a prova, do qual
decorre a técnica de inversdo do encargo
probatério, ndo se trata de tema novo na
doutrina. Transcrevemos, para comprovar o
asseverado, a licdo do processualista italiano
Francesco Carnelutti, extraida da sua cldssica

obra Sistema de Direito Processual Civil:

“Quando a parte se encontrar em
condi¢Bes de poder (materialmente)
facilitar a prova, basta para assegurar
a disponibilidade da mesma ao juiz, a
constituicdo de um 6nus, de tal forma
gue se ndo fornecer a prova, o juiz pode
ou deve entender contrdria a verdade
e, da mesma forma, desestimular
a afirmag¢do da parte que ndo a
proporcionar, e, correlativamente,
entender conforme a verdade, e por
isso acolhé-la, a afirmacdo oposta. A
lesdo do interesse da parte (interesse
em litigio) ameacada dessa forma atua
como estimulo eficaz para a producao
da prova. Além disso, a consequéncia
se deduz assim da inatividade da parte
fundamenta-se sobre a experiéncia,
e a sentenca que se adapta a ela tem
maiores possibilidades de ser justa,
porque se apesar do estimulo de seu
interesse a parte nao proporcionar
a prova, isto, de acordo com a
experiéncia, dd ensejo para entender
que a prova teria sido resolvida em
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prejuizo seu.”3

Dessarte, numa perspectiva menos
dogmatica e mais racional, o Juiz do Trabalho
podia em algumas situacdes emblemadticas,
mesmo ao tempo do CPC/1973, atribuir o 6nus
daprovaaquelaparte queestivesseem melhores
condicdes de produzi-la, independentemente
do balizamento rigido dos vetustos artigos 818
da CLT e 333 do CPC/1973.

Aquele tempo, nem mesmo 0s
positivistas estritos poderiam refutar a débvia
conveniéncia de adocdo pretoriana da conduta
em questdo. Ocorre que o artigo 62, VIII, do CDC,
elencava (e continua elencando) como um dos
direitos basicos do Consumidor a facilitacdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversao
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
guando, a critério do juiz, fosse verossimil a
alegacao ou quando fosse ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncias.

Naquela ocasido, a questdo que
importava serenfrentada eraadaaplicabilidade,
ou ndo, da mencionada regra no ambito do
Processo do Trabalho. A resposta era trivial, ja
gue existia quanto ao tema uma notdria lacuna
axiolégica na processualistica laboral, que
podia e devia ser colmatada pela disposicao
consumerista.

A guisa de argumentacdo, ainda que
o artigo 69, VIll, do Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo existisse ou ndo pudesse ser
aplicado no ambito processual trabalhista, o
principio da aptiddo para a prova com o seu
consectdrio da inversdo do encargo probatdrio

poderia ser reverenciado pelo Juiz do Trabalho

3 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito
processual civil. Vol. Il. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.
Sao Paulo: Classic Book, 2000, p. 556 e 557.

por forca do disposto no artigo 52, XXXV, da
CRFB, que preconiza o direito de todos terem
acesso ndo apenas formal, mas sobretudo
substancial ao Poder Judiciario. Colhemos, a
propdsito, as notaveis palavras de Eduardo
Cambi, que embora ndo tenham sido escritas
com os olhos pousados na realidade trabalhista,

calham justas a hipotese:

“O legislador brasileiro, com auxilio
do juiz, tem se valido desta técnica,
tal como prevé o artigo 6° VI,
do CDC. Entretanto,
pode ser utilizada pelo juiz, desde
que haja critérios para estabelecer
mesmo

essa técnica

uma discriminagcdo justa,
uma lei que
expressamente consagre a inversGo
do 6nus da prova, por se tratar de um
modo de concretizagéo do principio
constitucional da isonomia, em sentido
substancial, e de efetivacdo da garantia
constitucional do contraditério.”

na auséncia de

Trazendo a discussdo para o presente,
podemos dizer que todas essas conclusdes
legislativo

CPC/2015

ganham indisfarcavel reforco

quando percebemos que o

encampou expressamente no seu interior,
mais especificamente nos §§ 12 e 22 do
seu artigo 373, o postulado da distribuicao
dindmica do 6nus da prova. Além disso, como
ja visto, para ndao deixar margem a duvidas, a
lei n? 13.467-2017 reformou a CLT, para, no
pertinente, adotar a visdo civilista. Aceita,
seja legal ou doutrinariamente, a incidéncia da

inversao probatdria no Processo do Trabalho,

4 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova
no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p. 134.
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resta assentar as condicGes basicas do seu
aproveitamento.

Iniciando a resposta para o tema
proposto, o artigo 62, VIII, do CDC esclarece que
para a inversao do 6nus da prova o juiz devera,
segundo as regras ordindrias de experiéncias,
tomar a alegacdo da parte por verossimil ou
enquadra-la como hipossuficiente.

Na esteira de tal disposicdo, tanto o §
12 do artigo 373 do CPC/2015, quanto o § 19
do artigo 818 da CLT, estatuem que nos casos
previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
(previsto estaticamente nos

| e Il, do CPC/2015 e 818, | e I, da CLT) ou a

artigos 373,

maior facilidade de obtencdo da prova do fato
contrario, podera o juizo atribuir o O6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que devera dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido. Sobreleva realcar,
por importante, que de acordo com o § 22 do
artigo 373 do CPC/2015 e com o § 32 do artigo
818 da CLT, a decisdo de inversdo nao pode gerar
situacdo em que a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.

Assim é que da combinacdo sinérgica
dos artigos 62, VIII do CDC, 373, §§ 12 e 2°
do CPC/2015 e 818, §§ 12 e 32 da CLT, estdo
fincadas as balizas para a correta adocao
pretoriana da técnica processual em estudo,
gue serdao de agora em diante estudadas em

tépicos apartados para fins pedagégicos.
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| Artigos

4.1 A ALEGACAO DA PARTE QUE A PRINCIPIO
RESPONDE ESTATICAMENTE PELO ONUS DE
PROVAR DEVERA SER VEROSSIMIL OU ELA
DEVERA SER TIDA POR HIPOSSUFICIENTE

De acordo com o disposto no artigo 69,
VI, do CDC, como ja visto, para que o 6nus da
prova seja invertido, o juiz devera, segundo
as regras ordindrias de experiéncias, tomar a
alegacdo da parte por verossimil ou enquadra-
la como hipossuficiente. E de se discutir, nesse
contexto, o que se deve entender por regras
ordindrias de experiéncias, verossimilhanca e
hipossuficiéncia.

Segundo o artigo 375 do CPC/2015 o
juiz aplicard, no exercicio das suas fungdes
jurisdicionais, as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacdio do que
ordinariamente acontece e, ainda, as regras
de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a
estas, o exame pericial. Tal preceito ndo passa
da traducdo legal da antiga mdxima de que o
ordindrio se presume e o extraordindrio se
comprova.

Asregras da experiénciacomum povoam
a cabeca do julgador, que, com o correr dos
tempos, estribado na sua experiéncia pessoal
e profissional, adquire uma percepcao bastante
sensivel e apurada da maneira como os fatos do
cotidiano trabalhista se desenrolam.

Jd as regras da experiéncia técnica,
muito embora a rigor ndo se insiram no universo
cognitivo do julgador, geralmente formado
somente em direito, podem ser apreendidas
casos

pela repeticdo de corriqueiros

como aqueles relativos a insalubridade,
periculosidade ou reducdo da capacidade
laborativa do trabalhador, ressalvada, sempre,

a colaboracdo de um perito da area, cuja
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atividade sera imprescindivel para que a causa
seja adequadamente solucionada. Sintetizando,
guando a matéria depender de prova técnica,
o fundamental para o desate do imbrdglio sera
a realizacdo de pericia, podendo as maximas
da experiéncia técnica apreendidas pelo
magistrado no exercicio da sua profissdo ser
utilizadas concomitantemente, até mesmo para
fins de inversdo do 6nus da prova.

De sua vez, a verossimilhanca deve
considerar, entre outros requisitos: a) o valor do
bem juridicoameacado delesdo; b) adificuldade
de se provar a alegacdo; c) a credibilidade,
de acordo com as regras de experiéncia, da
alegacdo’.

Por 6bvio, a verossimilhanca ndo deve
se assentar em um juizo absoluto de verdade,
até porque este é impossivel de ser alcangado
na sua maxima complexidade, ainda que em
procedimento de cognicdo exauriente. Alias, se
a verossimilhanca é um elemento de inversado
do Onus da prova, é porque ela ndo se mostra
plena enquanto critério de verdade. Deve
provir, portanto, da confiabilidade da arguicao,
lastreada, no mais das vezes, nas maximas
da experiéncia, subministradas pelo que
ordinariamente acontece.

A hipossuficiéncia, ao contrario do que
possa parecer a primeira vista, ndo se trata de
um conceito propriamente econémico, sendo
relativo, no contexto probatdrio, a fragilidade
probante daquele a quem incumbiria, a
principio, dar a prova em juizo. Ndo podemos
fechar os olhos, entretanto, para o fato de

gue ndo raro a hipossuficiéncia econOomica

5 Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Codigo de processo civil comentado
artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p.271.

afetard a capacidade comprobatdria do agente,
que reprimido pelas vicissitudes financeiras
experimentadas ao longo da vida, nem sempre
possuira condicOes de carrear a juizo um acervo
consistente de provas.

Percebe-se, nessa perspectiva, que a
inversdo do 6nus da prova é uma técnica capaz
de dar vida ao principio da paridade de armas
probatdrias no interior do processo. N3o é por
outra razdo, alids, que o professor Eduardo
Cambi esclarece que “a inversdo do 6nus da
prova é uma técnica que visa proteger (...) a
parte que, na relagdo juridica substancial, esta
em posicdo de desigualdade, sendo a parte
mais vulnerdvel (v.g., nas rela¢des de trabalho
subordinado)”®, sendo certo, porém, que ela
“ndo se restringe aos aspectos econémicos,
mas também devem ser ponderados alguns
fatores, tais como acesso as informagdes, grau
de escolaridade, poder de associagdo e posi¢Go

social”’.

42 A PROVA DAQUELE QUE DETEM
ESTATICAMENTE O ONUS PROBATORIO DEVE
SER DE DIFICIL PRODUCAO, AO PASSO QUE
A PROVA DA PARTE CONTRARIA DEVE SER
VEICULACAO MAIS SIMPLES

Aqui ha de se enfatizar, trazendo o
debate desde logo para o campo do Processo
do Trabalho, que a utilizacdo da inversao do
onus da prova na processualistica laboral
baseia-se, no mais das vezes, na constatacao
de que o empregador, em virtude de deter na
relacdo de emprego os poderes de direcao e de

fiscalizacdo, possui a obrigacdo de previamente

6 CAMBI, Eduardo. Curso de direito probatério.
Curitiba: Jurua, 2014, p.169
7 CAMBI, Eduardo. Ibid. p.174.
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constituir provas do desvencilhamento das
obrigacdes laborais a que esteja jungido.
Assim, ndo é raro que ocorram situacoes
no cotidiano forense trabalhista que a prova a
principio atribuivel ao empregado seja de dificil,
improvavel ou mesmo impossivel (probatio
diabolica), ao passo que a contraprova do
empregador é de facil realizacdo, na medida em
gue ele possui em suas maos o chamado poder
empregaticio, que se divide em poder diretivo,
poder regulamentar, poder fiscalizatério,
poder disciplinar e poder de documentacao.
Em situagOes que tais, ndo ha duvida de que a
técnica da inversao probatdria deve ser utilizada
pelo julgador.
Devidamente

apresentadas essas

imprescindiveis premissas, é chegado o

momento de trazer a lume alguns exemplos
jurisprudenciais de inversdio do Onus da
prova no Processo do Trabalho. Dois dos mais
eloquentes deles estdo catalogados nos incisos
I e lll da Simula 338 do TST, a saber:

| - E 6nus do empregador que conta
com mais de 10 (dez) empregados
o registro da jornada de trabalho
na forma do art. 74, § 22, da CLT. A
nao-apresentacao
controles de frequéncia gera presuncao
relativa de veracidade da jornada de
trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario.

Il - Os cartdes de ponto que
demonstram horarios de entrada e

injustificada dos

saida uniformes sdo invalidos como
meio de prova, invertendo-se o 6nus
da prova, relativo as horas extras,
gue passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se
dele ndo se desincumbir.

No primeiro caso, ainda que o réu se

restrinja a negar o fato constitutivo do direito
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do autor, qual seja, a jornada por ele alegada
na peticdo inicial, ndo se preocupando em
esgrimar outro que seja impeditivo, extintivo
ou modificativo do interesse obreiro, deixando
de trazer para os autos, caso mantenha mais de
dez empregados, os cartbes de ponto alusivos
a jornada praticada pelo trabalhador, o 6nus da
prova lhe sera dirigido por inversdo tipica.

Consoante pontuado pouco atrds, a
utilizacdo da técnica de reparticdo dinamica
do 6nus da prova no Processo do Trabalho
geralmente se baseia nos poderes de direcdo e
de fiscalizacdo que o Direito do Trabalho atribui
ao empregador, situacdo essa que lhe impode a
obrigacdo a preconstituir provas, principalmente
em uma situagao dessa natureza, na qual o
seu dever estd expresso § 22 do artigo 74 da
CLT. Desse modo, diante da notdria aptidao
do reclamado para a producdo da prova, o
encargo probatdrio ser-lhe-d direcionado,
prevalecendo, caso dele ndo se desincumba, a
jornada articulada na primigena (desde que ela,
naturalmente, seja verossimil, consoante exige
o artigo 69, VIII, do CDC).

Ja na segunda hipodtese, a jurisprudéncia
parte da premissa de que um cartdo de ponto
contendo anotacdo invaridvel de jornada nao
se mostra digno de credibilidade, vez que as
maximas da experiéncia, subministradas pelo
gue ordinariamente acontece, eloquentemente
indicam que tais anotacGes sejam fraudulentas,
apenas se prestando a sobreporem formas a
realidade, em manifesta afronta a um dos mais
reverenciados principios de Direito Material do
Trabalho.

Imagine-se, por outro lado, o caso de
um trabalhador que depois de trabalhar anos
a fio em uma mina de extracdo de amianto,

se veja acometido por neoplasia maligna no
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pulmdo. Em uma situacdo como essa, ndao ha
como se pensar de modo diferente, a ndo ser
para se compreender, inclusive com fulcro no
artigo 21-A da Lei 8.213-9, que existe um nexo
técnico epidemioldgico, constatavel por simples
simbiose estatistica, entre o trabalho realizado
e 0 agravo experimentado.

Em assim sendo, uma eventual alegacdo
contida na peticdao inicial de que o cancer
foi desenvolvido por causa da atividade
desenvolvida na mina de amianto, por ser
absolutamente verossimil, conduz a inexoravel
inversdo do O6nus da prova, competindo ao
empregador, que explora um setor econémico
de risco inescondivel, o qual inclusive ja
devastou cidades inteiras na Europa?, o 6nus de
provar, por exemplo, que o trabalhador era um
consumidor inveterado de tabaco ou, por via
de prova pericial, um tanto mais sofisticada é
bem verdade, que havia predisposicdo genética
do empregado para o desenvolvimento da
enfermidade. Nesse sentido, embora tratando
de outra doenca, a jurisprudéncia da Secdo de
Dissidios Individuais 1 do Tribunal Superior do
Trabalho, que mesmo longa merece reproducao

integral devido a sua rigueza de detalhes:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO
EMPREGADOR PELOS DANOS
MORAIS DECORRENTES DE DOENCA
OCUPACIONAL PROFISSIONAL
DIAGNOSTICADA COMO LER/DORT
DE QUE FOI VITIMA A EMPREGADA
QUANDO DESENVOLVIA A ATIVIDADE
DE DIGITADORA — CULPA PRESUMIDA
—  INDENIZACAO. As  doencas
ocupacionais sdo as enfermidades

8 Indicamos a leitura de ROSSI, Giampiero. A 13
da salamandra: a verdadeira histéria da catastrofe do
amianto em Casale Monferrato. Sdo Paulo: Instituto José
Luis e Rosa Sundermann, 2010.
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ocasionadas  pela  execugdo do
trabalho, “seja pela atividade em si,
seja pelas condigbes ambientais”. No
Brasil, o legislador equiparou, para
fins de protegdo ao trabalho, a doenga
ocupacional ao acidente do trabalho.
Nos termos do artigo 20 da Lei n®
8.213/91, as doencas ocupacionais,
sdo  subdivididas em  doengas
profissionais e doen¢as do trabalho.
Da leitura do referido diploma legal,
extrai-se que as doengas profissionais
sdo enfermidades prdprias de algumas
atividades, peculiares a determinadas
profissbes, e sdo reconhecidas
como tais pela Previdéncia Social.
Decorrem do risco da atividade, ou
seja, da propria fung¢do exercida pelo
empregado. As doengas do trabalho,
por sua vez, sdo aquelas que podem
ser adquiridas ou desencadeadas pelas
condicbes ocupacionais inadequadas
em que o trabalho é realizado, expondo
o trabalhador a agentes nocivos.
Tais doencas ndo sGo proprias de
determinadas atividades profissionais,
mas séo consideradas como acidentes
do trabalho em virtude da equiparagdo
feita pela lei. Na hipdtese dos autos,
é incontroverso que a autora, que
exercia a atividade de digitadora, foi
acometida por doenga ocupacional do
grupo LER/DORT. A partir dos conceitos
legais estabelecidos no artigo 20 da Lei
ne 8.213/91, a doutrina vem atrelando
a LER/DORT ao conceito de doenca
profissional quando afirma que essas
doengas sdo “afeccées, perturbagoes
funcionais, lesées agudas ou crénicas
de quem podem se vitimar os
trabalhadores, por for¢ca da atividade,
de um trabalho ou profissGo”. No
caso vertente, portanto, o que se estd
examinando é a responsabilidade do
empregador em hipdtese em que o
empregado apresenta lesGes crénicas
em decorréncia de doencga classificada



como LER/DORT, resultante do
exercicio da atividade profissional. E
certo que a obrigagdo de indenizar os
danos morais e/ou materiais causados
por doengas do trabalho surge para
o empregador quando presentes o0s
pressupostos da  responsabilidade
civil, quais sejam: o dano causado ao
empregado, o ato culposo ou doloso
praticado pelo empregador e o nexo
causal da ocorréncia com o trabalho.
Desse modo, a indenizagdo devida
pelo empregador em casos de doeng¢a
profissional sempre a
sua conduta dolosa ou culposa por
violagdo de dever imposto por lei ou
descumprimento de um dever genérico
ou um dever juridico ou obrigagdo
exigivel e esperada,
fundando-se a responsabilidade no
artigo 927 do Cddigo Civil. Todavia,
no caso dos autos, ndo foi delineado
0 quadro fdtico preciso, quanto a
ocorréncia ou ndo de efetiva prdtica
ilicita causadora do dano, atendo-
se o Tribunal Regional a considerar
a possibilidade de reconhecer-se
a responsabilidade objetiva. Em
contrapartida, entendo ser possivel
presumir-se a culpa do empregador
no presente caso, eis que o quadro
fdtico autoriza o entendimento de
que existe uma presungdo de culpa do
empregador, advinda do fato de que
o exercicio da fungdo desempenhada
pelo empregado originou a doeng¢a
profissional, ja que evidenciada a
exposicdo do empregado a servigos
repetitivos e continuos quando do
desempenho de suas fung¢des (digitagdo
de documentos). De acordo com a
teoria da presungdo de culpa, inverte-
se o 6nus da prova em favor da vitima,
presumindo-se a culpa do empregador
no evento danoso, salvo prova em
sentido contrdrio. No caso, desse 6nus
o reclamado ndo se desincumbiu,

pressupbe

socialmente
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porquanto ndo produziu qualquer
prova que demonstrasse que ele
proporcionou ao empregado condigcoes
seguras de trabalho, jd que ele tem
como obrigagdo cumprir as normas
relativas a saude do trabalhador,
bem como fiscalizar se o desempenho
de suas fungbes estdo, na prdtica,
obedecendo a essas orientagoes.
Assim, restando caracterizados o dano,
0 nexo de causalidade e a culpa do
empregador, permanece o dever de
repara¢do moral. Recurso de embargos
conhecido e desprovido.®

Pense-se, outrossim, na hipdtese em
que um empregado portador de doenca grave,
geradora de estigma ou preconceito, como, v.g.,
a AIDS, seja dispensado injustificadamente do
trabalho e pleiteie a reintegracao no emprego.
Nesse caso, de acordo com a Sumula 443 do
TST, a dispensa presume-se discriminatéria.
Logo, por ser manifestamente verossimil, o
empregado ndo estd obrigado a comprovar
o fato constitutivo capaz de justificar o seu
retorno ao trabalho, impondo-se, de tal arte,
a inversdo do 6nus da prova, a fim de que o
empregador elida a presuncao relativa existente
no caso, demonstrando, por exemplo, que a
dispensa nao foi arbitrdria, tendo na realidade
se fundado em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro (aplicacdo analdgica
do artigo 165 da CLT).

Reflita-se, finalmente, sobre uma
situacdo mais que corriqueira na Justica do
Trabalho, na qual se discute se o empregado
necessita de vale-transporte para se deslocar da

residéncia até o local de realizacdo do trabalho.

9 TST - E-RR 80500-83.2007.5.04.0030, Ac. SDI-1
- Rel. Min. Ives Gandra da Silva Martins Filho - Red. Min.
Renato de Lacerda Paiva — Publicado em 17/05/2013.
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Compreendia-se, ao tempo da OJ 215 da SDI-
1 do TST, que era do empregado, por ser fato
constitutivo do seu direito, o 6nus de comprovar
a satisfacdo dos requisitos indispensaveis a
obtencado do beneficio em questao.

Nada obstante, o fato é que a SBDI |
do TST cancelou o aludido verbete na data
de 25.04.2011,

comportamento, que incide a espécie a técnica

demonstrando, com tal
da inversdo do Onus da prova. Ocorre que
como ja vimos, o ordindrio se presume e o
extraordindrio se comprova. Ndo ha duvidas, a
luz do antedito apotegma, que principalmente
nos grandes centros urbanos, a regra geral é
gue o empregado necessita do vale-transporte,
sendo excecdo a sua desnecessidade. Nesse
diapasdo, é absolutamente normal que a prova
deva ser dada pelo empregador, que por via de
tecnologias simples e acessiveis como o google
maps, pode demonstrar com facilidade, por
exemplo, que o empregado morava tdo perto
do emprego, que poderia ir andando até o
trabalho. Nesse sentido, a simula n2 460 ndo
mais deixa margem para duvidas, ao enunciar
expressamente que é do empregador o 6nus
de comprovar que o empregado ndo satisfaz os
requisitos indispensaveis para a concessdo do
vale-transporte ou ndo pretenda fazer uso do
beneficio.

InUmeros outros exemplos poderiam
ser apresentados. O fundamental nessa
matéria, entretanto, é que o juslaboralista
tenha em mente que a técnica de inversdo do
onus da prova almeja transportar o processo do
campo da igualdade formal para o da isonomia
substancial, protegendo no plano pratico, em
honra dos principios do contraditério e da
paridade de armas probatdrias, o interesse

daquele que teria especial dificuldade em

provar o seu direito.

4.3 DA INVERSAO NAO PODE RESULTAR UMA
PROVA IMPOSSIVEL OU EXCESSIVAMENTE
DIFICIL PARA A PARTE (PROBATIO DIABOLICA)

Como ja vimos, para que haja a inversao
do 6nus da prova, sdo necessarios os seguintes
requisitos: a) a alegacao da parte que responde
estaticamente pelo Onus de provar deverd
ser verossimil ou ela deverd ser tida por
hipossuficiente; b) a prova daquele que detém
estaticamente o 6nus probatdrio deve ser de
dificil producdo, enquanto que a prova da parte
contraria deve ser veiculagdo mais simples.

Por coroldrio desta ultima regra, resta
claro que até mesmo em virtude do principio da
paridade de armas probatérias, da inversdo nao
podera resultar um 6nus diabdlico para aquele
a quem se atribuir dinamicamente o encargo
de provar. E justamente por isso que o § 22 do
artigo 373 do CPC/2015 bem como o § 32 do
artigo 818 da CLT, ambos laborando no terreno
de manifesta obviedade, se preocuparam em
estatuir que a decisdo de inversdo do Onus
da prova ndo pode gerar situagdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil.

Imagine-se a seguinte hipdtese, mais
gue corriqueira na Justica do Trabalho, na
qgual o autor alega a percepcdo de saldrio ndo
contabilizado, postulando, em decorréncia, os
seus reflexos em horas extras, aviso prévio, 132
saldrios, férias + 1/3 e FGTS + 40%. Nesse caso,
0 Juiz do Trabalho se vé diante de uma situacao
paradoxal, ja que ainda que a alegacdo da inicial
seja verossimil (tendo em conta, por exemplo,
os salarios praticados no mercado) e que a

prova do autor seja extremamente dificil (ja que
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aqueles que pagam saldrio marginal ndo deixam
rastros contabeis, bancarios ou testemunhais da
pratica), ele ndo poderd pura e simplesmente
inverter o 6nus da prova, ja que se ele assim
o fizesse, dirigiria uma prova diabdlica ao réu,
consistente no encargo de provar fato negativo
(o ndo pagamento de saldrio ‘por fora’).

Nesse caso, o 6nus da prova continuara
sendo do autor, que por forca da distribuicdo
estdtica prevista nos artigos 373, |, do
CPC/2015 e 818, |, da CLT, devera comprovar
o fato constitutivo do seu direito, qual seja, a
percepcao de saldrio ndo contabilizado. Vale
adiantar, contudo, que o uma situagdo como
essa abrird margem para a incidéncia da técnica
de reducdo do mdédulo da prova no Processo
do Trabalho brasileiro, cujos pormenores estdo
apresentados no nosso livro Provas no processo
do trabalho: de acordo com o novo cédigo de

processo civil 1%

5 MOMENTO ROCESSUAL DA REPARTICAO DO
ONUS DA PROVA

E chegada a ocasido, uma vez explicadas
as regras de distribuicdo estatica e dinamica
do 6nus da prova, de estudarmos um tema de
altissima indagacdo no direito processual, que
diz respeito ao momento em que o juiz deve
distribuir o encargo probatdrio; se durante a
instrucdo ou no momento do julgamento.

Ndo ha como negar que a distribuicdo
do 6nus da prova possui duplice escopo. Ao
mesmo tempo em que é uma regra de instrugao,
sendo, pois, um indicativo aos litigantes quanto
as provas que devam produzir, é também

um sistema de julgamento, servindo como

10 CESARIO, Jodo Humberto. Op. cit. p. 150 et seq.
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ferramenta para que o magistrado decida,
principalmente naqueles contextos em que ndo
houve prova convincente. Mas a grande questao
a ser agora respondida, como ja enfatizado, é a
do momento processual em que o juiz devera
se pronunciar sobre o tema.

O CPC/1973 ndo obrigava o julgador a
orientar previamente os litigantes quanto as
provas que pesavam sobre os seus ombros.
Tanto é assim, que o artigo 451 do CPC/1973
se limitava a dizer que, ao iniciar a instrucdo, o
magistrado, ouvidas as partes, deveria apenas
fixar os pontos controvertidos sobre os quais
a prova incidiria. Tal diretiva, naturalmente,
se devia ao fato de que o CPC/1973 somente
trabalhava com a perspectiva da distribuicdo
estatica do 6nus da prova, sendo de se esperar
que a parte assistida por advogado soubesse da
prova que por imposicdo legal estava obrigada
a dar.

Mesmo aquele tempo, a questdo no
nosso ponto de vista ja era um tanto mais
complexa'’, merecendo assim tratamento
cuidadoso, vez que ndo é de hoje que a
distribuicdo dindmica vem se sobrepondo a
reparticdo estatica do encargo probatdrio. Ja
pensavamos desde entdo, que principalmente
guando o juiz tomasse a iniciativa de inverter o
onus da prova, deveria alertar as partes no ato
da audiéncia, inclusive fundamentando, ainda
que de modo conciso, o seu ponto de vista
(artigo 93, IX, da CRFB), de modo a prestigiar o
mais amplo direito de defesa dos contendores.

Tal perspectiva, para o nosso jubilo, foi
expressamente consagrada pelo CPC/2015, que
preconiza no seu artigo 373, § 19, parte final,

11 Vide, quanto ao afirmado, CESARIO, Jo3o
Humberto. Provas e recursos no processo do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2010, p.50 e 51.
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gue quando o juiz atribuir a prova de modo
diverso do legalmente previsto, devera fazé-lo
por decisdo fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido, fazendo-o,
naturalmente, pela via da adverténcia prévia,
evitando, assim, surpresas que somente se
revelariam por ocasido da sentenca®?.

Seguindo a diretriz civilista, a parte
inicial do § 22 do artigo 818 da CLT, inserido no
corpo do aludido diploma legal por forca da lei
n? 13.467-2017, revela-se capaz de espancar
gualquer duvida sobre o tema no Processo do
Trabalho, ja que a sua inteligéncia preconiza
gue a decisdo de inversdo devera ser proferida
antes da abertura da instrucao.

Tal diretiva, contudo, sera capaz de
em alguma medida retardar a prestacdo
jurisdicional trabalhista, vez que a parte final
do prefalado § 22 do artigo 818 da CLT ressalva
gue, a requerimento do interessado, eventual
inversdo probatéria implicard o adiamento da
audiéncia, a fim de que o novo destinatario
da prova, sem surpresas ou sobressaltos, se
desvencilhe do encargo que passou a pesar
sobre os seus ombros, podendo, com efeito,
provar os fatos por qualquer meio em direito
admitido.

Diante das peculiaridades do problema
detectado no paragrafo anterior, que em
ultima analise coloca em rota de colisdo os
principios constitucionais do contraditdrio e do
devido processo sem dilacOes excessivas, dele

trataremos a seguir em tépico apartado.

12 Note-se, alids, na dicgdo civilista até mesmo
quando o juiz ndo inverte o 6nus da prova, ele deve
distribui-lo previamente, na decisdo de saneamento,
consoante determina o artigo 357, Ill, do CPC/2015.

6 A PRODUGCAO DE PROVAS NO CASO DE
INVERSAO DO ENCARGO PROBATORIO E O
ADIAMENTO DA AUDIENCIA: POSSIBILIDADE
DE HARMONIZAGAO DOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA RAZOAVEL DURACAO
DO PROCESSO

Como ja indicado no tdpico precedente,
o § 29 do artigo 818 da CLT estabelece
que a inversdo do 6nus da prova, ocorrida
dinamicamente antes da abertura da instrucao,
possibilitard que o interessado requeira o
adiamento da audiéncia.

Tal disposicdao, obviamente, possui
arrimo na vedacdo da surpresa, que é um
principio previsto genericamente no artigo
10 do CPC/2015 como norma fundamental
do processo. Dito de outro modo, o aludido
preceito almeja evitar que um litigante fique
privado do contraditério e da ampla defesa,
naquelas circunstancias em que ndo tenha
trazido uma prova para audiéncia, acreditando,
de boa-fé, que estaticamente o encargo
probatdrio pertencia a parte contraria.

Em que pese a correta intencdo da regra
enfocada, ndo é dificil imaginar que ela podera
ser usada como um poderoso mecanismo
de procrastinacdo da prestacdo jurisdicional.
Cumpre ao magistrado, com efeito, buscar uma
solucdo de conformacdo do procedimento,
que sem desprestigiar a vedagdo da surpresa,
seja capaz de garantir, harmonicamente, o
contraditério, a ampla defesa e a razoavel
duracdo do processo. Pelo menos duas solucdes,
na nossa visdo, serdo capazes de viabilizar o
alcance do objetivo colimado.

Na primeira delas, por exemplo,
principalmente nas acbdes de rito ordinario,
onde comumente ocorre a fragmentacao da
audiéncia (ainda que ao arrepio da literalidade

do artigo 849 da CLT), poderd o magistrado,
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em achando viavel, inspirado no artigo 357,
Il e Ill, do CPC/2015, proferir apds a réplica
do autor uma breve decisao de saneamento
e organizacdo do processo, na qual, entre
outras coisas, delimitard as questdes de fato
sobre as quais recaird a atividade probatodria,
especificando os meios de prova admitidos,
definindo, ademais, a distribuicdo do 06nus
da prova. Assim, uma vez intimadas as partes
com a necessaria antecedéncia da mencionada
decisdo, ndo poderiam elas requerer, sendo
desnudando a ma-fé objetiva com que agiriam,
a redesignacdao da sessdo instrutdria, sob a
alegacdo de que teriam sido apanhadas de
surpresa.

Por outro lado, caso o juiz venha a
compreender que a prolacdo de um despacho
saneador seja habil a aumentar para além do
razodvel o servico interno da sua secretaria,
podera adotar uma outra solucdo de contorno,
como, por exemplo, a de cientificar as partes, ja
na expedi¢ao da notificagdao para a audiéncia,
aquelas circunstancias que imporiam a inversao
do 6nus da prova, como, por exemplo, as de ha
muito catalogadas na sumula 338 do Tribunal
Superior do Trabalho. Tal estratégia, simples e
eficiente, sem duvida seria capaz de harmonizar
os principios do contraditério e do devido
processo sem dilacdes indevidas.

7 SINTESES CONCLUSIVAS

Uma vez apresentado um trabalho,
é sempre saudavel veicularmos em toépicos

algumas sinteses conclusivas:

® A redacdo original do artigo 818 da
CLT, por ser extremamente lacOnica,
nao disciplinava a contento o 6nus da

prova no Processo do Trabalho. Assim,
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ao tempo do CPC/1973 era aplicado a
processualistica laboral o artigo 333 do
mencionado cddigo. Atualmente, diante
da sua melhor construcao, o artigo 373
do CP/2015 tem sido usado na jurisdigdo
trabalhista. Atenta a tal fato, a legislacao
reformadora atribuiu nova redag¢do ao
artigo 818 da CLT, que, na sua esséncia,
incorporou a disciplina normativa do
artigo 373 do CPC/2015;

® O Onus subjetivo da prova se destina
aos litigantes, antecipando os fatos
relevantes e controvertidos que cada
um deles devera comprovar. Por outro
lado, o 6nus objetivo da prova se liga a
atividade do magistrado, que apreciard
as provas produzidas nos autos,
independentemente de qual dos litigantes
a tenha fabricado;

® Na perspectiva estatica, o autor deve
provar o fato constitutivo do seu direito,
a0 passo que o réu deve provar o fato
impeditivo, extintivo ou modificativo do
direito do autor;

@ Atualmente, tanto o § 12 do artigo 373
do CPC/2015, quanto o § 12 do artigo 818
da CLT (na redacdo reformada), estatuem
gue nos casos previstos em lei ou diante
de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo
(previsto estaticamente nos artigos 373, |
e Il, do CPC/2015 e 818, | e Il, da CLT) ou
a maior facilidade de obtenc¢do da prova
do fato contrario, podera o juizo atribuir
dinamicamente o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada;

® A decisdo de inversdo deverd ser
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proferida antes da abertura da instrugdo,
sendo certo, porém, que o § 22 do artigo
818 daCLTressalvaque,arequerimentodo
interessado, eventual inversdo probatoria
implicara o adiamento da audiéncia, a fim
de que o novo destinatario da prova, sem
surpresas ou sobressaltos, se desvencilhe
do encargo que passou a pesar sobre os
seus ombros;

® Em que pese a correta intencdo daregra
enfocada, ndo é dificil imaginar que ela
podera ser usada como um mecanismo
de procrastinacdo  da prestacao
jurisdicional, cumprindo ao magistrado,
com efeito, buscar uma solucdo de
conformacdo do procedimento, que sem
desprestigiar a vedacdo da surpresa, seja
capaz de garantir, harmonicamente, o
contraditério, a ampla defesa e a razoavel
duracdo do processo.

® Tais solucbes adviriam, por exemplo, da
prolacdodeumdespachosaneador prévio,
gue, entre outras coisas, deliberaria sobre
a distribuicdo do 6nus da prova, de modo
gue as partes, uma vez intimadas, viriam
para audiéncia sabendo, de antemado,
sobre quais fatos deveriam provar.
Caso o juiz entenda tal procedimento
como contraproducente do ponto de
vista da organizacdo dos servicos da sua
secretaria, poderia, alternativamente,
cientificar as partes, ja na expedicdo
da notificacdo para a audiéncia, sobre
aquelas circunstancias que imporiam a

inversdo do 6nus da prova.
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1. Introducao

Do ponto de vista etimoldgico do termo,
“6nus” significa obrigacdo, dever, encargo de
alguém ou de uma das partes. Assim, 6nus da
prova significa o dever da parte de fazer prova
de suas alegacoes.

A prova consiste em todo meio idéneo
e moralmente legitimo de comprovar e
demonstrar a existéncia de um fato!. Assim,
inexiste rol taxativo dos meios de prova, a qual
visa formar o convencimento do Magistrado,
afetando sua forma de julgar. Possui intimo
liame com as garantias constitucionais do
acesso a Justica, do devido processo legal e do
contraditério (art. 52, XXXV, LIV e LV, CF).2

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

2 CRFB, Artigo 52. Todos sao iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[..] XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito; [...] LIV - ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou
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A doutrina patria define a prova em dois
aspectos, sendo o primeiro de cunho objetivo,
e o segundo de carater subjetivo.

Sobre tal distincdo, leciona Humberto

Theodoro Junior:

Ha, por isso, dois sentidos em que se
pode conceituar a prova no processo:
(a) objetivo, isto é, como instrumento
ou meio habil para demonstrar a
existéncia de um fato (os documentos,
as testemunhas, a pericia, etc.); (b)
e outro subjetivo, que é a certeza
(estado psiquico) originada quanto
ao fato em virtude da produgdao do
instrumento probatério. Aparece a
prova, assim, como convic¢ao formada
no espirito do julgador em torno do
fato demonstrado.?

Quanto ao objetivo da prova, frisa-se que,
em regra, essa se refere a fatos pertinentes e
controvertidos do processo. Porém, salienta-se
gue algumas questdes faticas prescindem de
prova, tais quais aquelas indicadas no artigo 74
do CPC de 2015% Ainda, com fulcro no axioma
do “iuri novit curia”, a prova da existéncia de
direito é excepcional, exigindo determinacao
do Juiz nesse sentido, como ocorre, por forca
da lei, nos casos de direito municipal, estadual,

estrangeiro ou consuetudindrio.®

administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes.

3 THEODORO Jr.,, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil, 44. ed. vol. |, Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 456.

4 CPC, Artigo 374. Ndo dependem de prova
os fatos: | - notérios; Il - afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria; Ill - admitidos no
processo como incontroversos; IV - em cujo favor milita
presuncao legal de existéncia ou de veracidade.

5 CPC, Artigo 376. A parte que alegar direito
municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudindrio

Ademais, é possivel pontuar a existéncia
de fases na questdo probatdria. A primeira
consiste no pedido para sua producdo; a
segunda refere-se ao juizo de admissibilidade
pelo Magistrado, que avaliarda a pertinéncia
desta; a terceira é a colheita da prova, que, em
regra, ocorre na audiéncia (CPC, artigo 449° c/c
CPC; CLT, artigo. 852-H’); e, a quarta, se traduz
na propria valoracdo probatéria pelo Juiz ao
decidir.

Fato é que o Julgador ndo pode se
esquivar de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade em lei. Com isso, na falta
de normas juridicas particulares, o Magistrado
aplicara as regras da experiéncia comum e da
técnica, recorrendo a analogia, costumes e
principios gerais do direito (CPC, artigos 1408 e
3759).

Com efeito, é certo que em nosso
ordenamento juridico vigora a teoria do livre
convencimento motivado, também denominada
de persuasdao racional, a qual se encontra

prevista no artigo 371 do CPCY. Entende-se

provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar.

6 CPC, Artigo 449. Salvo disposi¢cdo especial em
contrario, as testemunhas devem ser ouvidas na sede do
juizo. Paragrafo Unico. Quando a parte ou a testemunha,
por enfermidade ou por outro motivo relevante, estiver
impossibilitada de comparecer, mas ndo de prestar
depoimento, o juiz designara, conforme as circunstancias,
dia, hora e lugar para inquiri-la.

7 CLT, Artigo 852-H. Todas as provas serao
produzidas na audiéncia de instrugdo e julgamento, ainda
gue ndo requeridas previamente.

8 CPC, Artigo 140. O juiz ndo se exime de decidir
sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico. Paragrafo unico. O juiz sé decidird por equidade
nos casos previstos em lei.

9 CPC, Artigo 375. O juiz aplicara as regras de
experiéncia comum subministradas pela observagao
do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame
pericial.

10 CPC, Artigo 371. O juiz apreciara a prova
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ser a melhor teoria que concretiza os valores
do devido processo legal e da ampla defesa,
uma vez que o jurisdicionado deve conhecer os
motivos determinantes da decisdo.

Segundo tal sistemdtica, cabera ao Juiz
dizer as razGes pelas quais decidiu determinado
litigio a ele submetido, em atencdo ao comando
do artigo 93, IX, da CRFB!. Assim, como ndo
ha hierarquia entre as provas, pode o Juiz
dar preferéncia a uma prova em detrimento
da outra, julgando de acordo com as provas
constantes do processo, motivando, para tanto,
a sua decisao.

Importante salientar que o CPC de 2015,
no §19 do seu artigo 489, traz novas obrigacdes
guanto a fundamentacao da sentenca, impondo
ao Magistrado que aprecie - topico por tépico -
todos os argumentos levantados pelas partes,
ainda que absolutamente impertinentes, sob

pena de nulidade.?

constante dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e indicard na decisdo as razGes da
formacédo de seu convencimento.

11 CRFB, Art. 93. Lei complementar, de iniciativa
do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: [...]
IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga,
em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao.

12 CPC, Artigo 489. Sdo elementos essenciais
da sentenca: [...] § 1o Ndo se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenca ou acdrddo, que: | - se limitar a indicagdo,
a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; IlI
- invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
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Bem por isso, para o atingimento da
verdade, necessario se fazque o Julgador, dentre
outras questdes, se atenha aos elementos de
prova, a qual é verdadeiro instituto de natureza
processual, e que tem por escopo formar a sua

prépria convicgao no ato de julgar.

2. Onus da Prova Estatico e o Novo CPC de 2015

No Cdédigo de Processo Civil de 1973, a
incumbéncia do 6nus da prova encontra-se
delineada no artigo 333, segundo o qual o 6nus
probatério era do autor em relacdo aos fatos
constitutivos de seu direito; ao passo que o
onus se direcionava ao réu quanto a prova da
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo da pretensdo do autor.

Note-se que esse parametro do
CPC/1973, que instituiu o chamado “6nus de
prova estatico”, foi mantido nos incisos do atual

artigo 373 CPC/2015:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

A tal respeito, José Roberto dos Santos

Bedaque traz as suas conceituagées:

7

Fato constitutivo é aquele que da
vida a uma vontade concreta da
lei, que tem essa funcdo especifica
e que normalmente produz esse

seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.
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efeito. Extinto, porque faz cessar essa
Impeditivo é
do fato que deve concorrer com o
constitutivo, a fim de que ele produza
normalmente seus efeitos; enquanto o
fato constitutivo é a causa eficiente, o

vontade. inexisténcia

impeditivo é a auséncia de uma causa
concorrente.®

Entrementes, o Juiz, de oficio, podera
determinar a realizagdo de provas que julgar
necessarias a instrucdo do processo (CLT, artigo
765 c/c CPC, artigo 370%). Essa permissdo
legal ndo deve suprir o 6nus da prova das
partes, mas, tdo-somente, viabilizar a producao
de novas provas a fim de auxiliar o Julgador na
avaliacdo das provas que ja se encontram nos
autos.

E por decorréncia direta dos seus poderes
instrutdrios, o Magistrado had de terumaatuacao
intensa na producdo das provas, as quais irdao
embasar, no momento adequado, a formacao
da sua convic¢dao na prolagdo da prestacao
jurisdicional. Para tanto, quando for necessario,
pode e deve o Magistrado inverter a sequéncia
originaria do encargo probatdrio, mantendo,
assim, a efetiva justica na distribuicdo do 6nus
da prova.

Importante salientar que, na avaliacao da
prova,oJuizndodeveaplicaro principio “indubio

pro operdrio” (desdobramento do principio

13 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes
instrutdrios do juiz. 5. ed., Sdo Paulo: RT, 2011, p. 124.

14 CLT, Artigo 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho
terdo ampla liberdade na diregdo do processo e velarao
pelo andamento rdpido das causas, podendo determinar
qualquer diligéncia necessdria ao esclarecimento delas.

15 CPC, Artigo 370. Caberda ao juiz, de oficio
ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito. Paragrafo Unico. O
juiz indeferird, em decisdo fundamentada, as diligéncias
inUteis ou meramente protelatdrias.

protetor).!® Isso porque o direito processual do
trabalho é um dos ramos do Direito Publico,
onde se tem a extrema aplicagdo do principio da
legalidade. As regras processuais informadoras
do 6nus probatério devem ser observadas pelo
Juiz, sob pena de violagdo do devido processo
legal. Na duvida, o Julgador deve decidir de
acordo com o 6nus probatério e, na avaliacao

da prova, pelo principio da persuasdo racional.

3. Teoria Dinamica do Onus Probatério

Nada obstante a regra estatica do 6nus
de prova, e sem que haja o comprometimento

de sua imparcialidade, o Magistrado, nos

dias atuais, ndo mais deve ser espectador do
processo, passando a ter uma conduta mais
ativa. Deixa-se de lado a verdade formal dos
autos, em busca da efetiva verdade substancial,
material e real dos fatos. Concretiza-se, assim,
os primados da efetiva pacificacdo social e
da efetividade processual (CRFB, artigo 59,
LXXXVIII*” ¢/c Pacto de S3o José da Costa
Rica/69, art. 82, item I*8).

16 A correta compreensdo da indole do Direito do
Trabalho mostra-nos que ndo tem a finalidade de realizar
uma justica comutativa, mas sim uma justica distributiva.
Para tanto impde-se o combate a desigualdade real, quer
se manifeste no campo politico, econdbmico ou social.
(PAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do 6nus
da prova no processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2001, p.
125).

17 CRFB, Artigo 59. Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragao do processo e os meios
gue garantam a celeridade de sua tramitagao.

18 CADH, Artigo 8. Garantias judiciais. 1. Toda pessoa
tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
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Sustentar que, agindo deste modo, o
Juiz estaria perdendo sua imparcialidade,
configuraria, no minimo, um despautério.
Podem muito bem ocorrer, e, de fato, ocorrem
situacOes faticas onde aspectos relevantes
ndo sdo trazidos ao processo em decorréncia
de uma menor sorte econdmica de uma das
partes, ou mesmo por astlcia de uma delas
gue omite ou mascara os fatos conforme a sua
conveniéncia e a seu bel-prazer. Nesses casos,
o cruzar de bracos do Juiz é que caracterizaria
uma parcialidade.

Poderosas e irrefragaveis sdo as palavras
de Teresa Arruda Alvim Wambier firmando seu
entendimento, cujo enxerto abaixo trasladado
arremata perfeitamente o posicionamento aqui
defendido:

O juiz, nesse contexto, seria parcial
se assistisse inerte, como espectador
de um duelo, ao massacre de uma
das partes, ou seja, de deixasse de
interferir para tornar iguais partes que
sdo desiguais. A interferéncia do juiz na
fase probatodria, vista sob este angulo,
ndo o torna parcial. Ao contrario,
pois tem ele a fun¢do de impedir que
uma das partes se torne vencedora
na acao, ndo por causa do direito que
assevera ter, mas porque, por exemplo,
é economicamente mais favorecida
gue a outra. A circunstancia de uma
delas ser hipossuficiente pode fazer
com que ndo consiga demonstrar e
provar o direito que efetivamente tem.
O processo foi concebido para declarar
lato sensu o direito da parte que a ela
fazjus e ndo paradelaretird-lo, dando-o
a quem ndo o possua. Em funcdo desse

lei, na apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.
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parametro, pois, devem ser concebidas
todas as regras do processo, inclusive
e principalmente as que dizem respeito
ao Onus da prova.?

N3o por outra razao que se fala hoje na
denominada “Teoria da Carga Dinamica do
Onus da Prova”, cuja ideia sintese — nascida
na Argentina, por Jorge W. Peyrano® — é
pautada na aptiddao do 6nus de provar. O novo
Cdédigo de Processo Civil, inclusive, traz em
seu corpo referido instituto, fazendo ressalva,
apenas, ao dever do Juiz de infirmar as partes
que, em determinado caso a ele submetido,
inverterd o 6nus de prova, forte do principio do
contraditério substancial.

Paratanto, de se citar o novo §12acrescido
ao artigo 373 do CPC:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
[...]

§ 1° Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrdrio, podera o juiz atribuir
o 0nusda prova de modo diverso, desde
gue o faga por decisdo fundamentada,

19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O oénus
da prova. Revista Juridica Consulex, Brasilia: Editora
Consulex, n. 200, mai.2005, p. 40.

20 “En tren de identificar la categoria de las
‘cargas probatorias dinamicas’, hemos visualizado
- entre otras - como formando parte de la misma a
aquélla segun la cual se incumbe la carga probatoria
a quein - por las circunstancias del caso y sin que
interese que se desempeiie como actora o demandada
- se encuentre en mejores condiciones para producir
la probanza respectiva” (PEYRANO, Jorge W., Aspectos
procesales de la responsabilidad profesional, in, Las
Responsabilidades Profesionales — Libro al Dr. Luis O.
Andorno, coord. Augusto M. Morello e outros, La Plata:
LEP, 1992, p. 263).
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caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

Antonio Janyr Dall’Agnol, em obra

especifica referente ao assunto a baila, pontifica

como premissas decorrentes da “Teoria da

Distribuigdo Dinamica dos Onus Probatérios”:

a) inaceitavel o estabelecimento prévio
e abstrato do encargo; b) ignoravel é
a posicdo da parte no processo; e c)
desconsideravel se exibe a distingao
ja tradicional entre fatos constitutivos,
extintivos, etc. Releva, isto sim: a) acaso
em sua concretude e b) a ‘natureza’
do fato a provar - imputando-se o
encargo aquela das partes que, pelas
circunstancias reais, se encontra em
melhor condig¢do de fazé-lo.?*

E, neste cenario, relevante apontar qual
deve ser o critério adotado pelo Magistrado
para justificar, no caso concreto, a inversao do
onus da prova.

Teoricamente, é possivel identificar trés
correntes no campo doutrinario: (i) a existéncia
de uma presuncdo em favor de quem,
originariamente, teria o encargo; (ii) a aplicacdo
subsidiaria do artigo 69, VIIl, CDC?*, dada
verossimilhanca da alegacdo do trabalhador ou
a sua hipossuficiéncia; e (iii) quem seja a parte
mais apta, no caso concreto, a se desincumbir
do encargo probatdrio (carga dinamica quanto

21 DALLUAGNOLJUNIOR, Antonio Janyr. Distribuicdo
dindmica dos 6nus probatdrios. Revista Juridica, Porto
Alegre: Notadez/Fonte do Direito, n. 280, fev. 2001, p. 11.

22 CDC, Artigo 692. Sdo direitos basicos do
consumidor: [...] VIl - a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias.

ao 6nus da prova).

O legislador ordinario, por sua vez, optou
pelaadocdo da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, seja para os casos previstos em lei, seja
diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir o encargo ou a maior facilidade de
obtenc3do da prova do fato contrario.

Nos dizeres de Kfouri Neto:

[...] as regras que determinam a
posicdo da parte litigante - autor ou
réu - nos processos, quanto a prova,
em geral sdo imutaveis, ao longo da
demanda. No entanto, por decisdao do
juiz, tais posicdes podem variar - e 0
sistema deixa de ser pétreo, para se
tornar dinamico.?

Nesse prumo, identificadas uma das

hipoteses acima referidas, poderd o Juiz

atribuir o 6nus da prova de modo diverso em
despacho saneador (CPC, artigo 357, Il1%#),
desde que o faca por decisdo fundamentada.?
Em assim procedendo, o Juiz deverd dar a

parte a oportunidade de se desincumbir do

23 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da
prova. 42 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
127.

24 CPC, Artigo 357. Ndo ocorrendo nenhuma das
hipdteses deste Capitulo, deverd o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizagao do processo: [...] lll - definir
a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373.

25 Tanto a publicidade, como a fundamentacdo
das decisGes judiciais, desempenham papéis que
sdo essenciais a transparéncia do Poder Judiciario. A
fundamentacéo, para que haja possibilidade de controle
e de recurso relativamente a decisdo. A publicidade, para
que se possa conhecer o debate que levou a deciséo,
inclusive no que se refere aos seus fundamentos.
Portanto, publicidade e fundamentacdo séo as duas faces
de uma mesma moeda. Complementam-se na busca de
algo indispensdvel em um regime democratico: dar a
devida satisfacdo acerca das decisdes do poder publico —
inclusive em juizo — aos seus destinatdrios, os cidad&os.
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onus que lhe foi atribuido, ressaltando-se que
a decisdo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil.

Com isso, a partir do caso concreto, o
onus de provar pode ser atribuido de maneira
dinamica. E, segundo a doutrina, com o objetivo
de:

[...] atender a paridade de armas entre
os litigantes e as especificidades do
direito material afirmado em juiz [...]. A
vista de determinados casos concretos,
pode-se afigurar insuficiente, para
promover o direito fundamental a
tutela jurisdicional adequada e efetiva,
uma regulacdo fixa do 6nus da prova,
em que se reparte prévia, abstrata
e aprioristicamente o encargo de
provar.?®

Questdo que imediatamente surge diante
da possibilidade da atribuicdo dinamica do
onus da prova é a relativa a obrigatoriedade
do Magistrado de comunicar previamente
as partes se o procedimento processual sera
regido com a atribuicdo dinamica do 6nus da
prova, com relativizacdo da regra geral prevista
nos incisos | e Il do artigo 373 do NCPC.

Aposicaoque parece maisadequadaéade
gue as partes sejam previamente comunicadas
peloJuiz, em decisdao adequadamente motivada,
acerca da decretacdo da atribuicdo dinamica do
onus da prova.

E isso porque o 6nus da prova é regra
sendo

de instrucdo e/ou procedimento,

fundamental, até mesmo diante de uma leitura

26 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
395.
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constitucional do processo e de um adequado
respeito ao principio do contraditério — aqui
visto como ampla participacdo e didlogo entre
0s sujeitos processuais —, que o Magistrado

estabeleca com clareza, em momento

processual préprio, quais serdo as regras do
onus da prova que deverdo ser observadas no
caso concreto.

Note-se que tal visdo de se observar ndo
apenasodeverdefundamentacdo, e, sobretudo,
o contraditério substancial que veda a prolacao
de decisdo surpresa, é enfatizada por relevante
parcela da doutrina, aqui representada pelo

professor Cassio Scarpinella Bueno, que,

antes mesmo do surgimento do Novo CPC de
2015, ja defendia a regra de instrucdo e/ou

procedimento ao 6nus de prova:

Toda tematica relativaao 6nusda prova,
inclusive as hipdteses de sua inversao,
deve ser entendida como regra de
procedimento e ndo como regra de
julgamento. Como é o magistrado o
destinatario da prova, é importante que
ele verifique com cada uma das partes
as reais possibilidades da producdo das
provas de suas alegagdes em casos em
gue haja possibilidade de variacdao das
regras gerais [...] Mais ainda quando
ha, nos diversos procedimentos, um
especifico guando
menos, um instante procedimental
mais oportuno, para que o magistrado,
se volte precipuamente a analise
dos pontos controvertidos e sobre a
necessidade da producdo de sua prova
correlata. Ndo ha como, na atualidade
do pensamento do direito processual
civil, entender diferentemente.
Tratar o O6nus da prova como mera
regra de julgamento, de juizo, acaba
revelando uma visdao privatista que
desloca o magistrado dos fins — que

momento ou,
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sdo invariavelmente publicos — do
processo.?’

Da mesma opinido também ja

compartilhava o professor Luiz Guilherme

Marinoni:

Ninguém duvida que o juiz pode
julgar favoravelmente a parte que
ndo cumpriu o Onus da prova, uma
vez que o julgamento pode se basear
em provas produzidas de oficio ou
mesmo em provas produzidas pela
parte contrdria. Mas isso nao retira a
importancia de que as partes saibam,
de forma prévia, a quem incumbe o
onus da prova, pois, se esse 6nus nao
precisa ser necessariamente observado
para que a parte obtenha um resultado
favordvel—e nesse sentido seria correto
sustentar que o 6nus da prova ndo é um
verdadeiro 6nus -, ndo ha como negar
que a parte deve ter ciéncia prévia do
gue deve fazer para ter um julgamento
independentemente  de
outras provas, produzidas de oficio ou
pela parte contraria.”®

favoravel

Logo, claro estd que as partes precisam
saber qual é a regra do 6nus da prova que sera
considerada no procedimento, notadamente
porque elas necessitam ter conhecimento como
podem contribuir, com a devida participagao no
processo, e com base no direito constitucional
a prova, para a obtencdo de uma sentenca de
mérito favordvel a sua pretensao.

Parece evidente, pois, que esclarecer
previamente serao as

guais regras do

27 Bueno, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado
de Direito Processual Civil. Vol. 2, Tomo I. 52. Edi¢do. S3o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 290.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio
Cruz. Prova. 22. Edicdo. Sao Paulo: RT, 2011. p. 177.

procedimento que regerdo o tramite processual,
dentre elas a do 6nus da prova, esta dentro das
diretrizes do principio da coopera¢do® e do
dever de o Magistrado aplica-loem suadindmica
relacio com os demais sujeitos processuais.
Afinal, o principio da cooperacdo este que esta
hoje previsto no artigo 62 do NCPC: “Todos
os sujeitos do processo devem cooperar entre
si para que se obtenha, em tempo razodvel,
decisdo de mérito justa e efetiva”.

E no tocante a conduta do juiz no curso
do processo, Miguel Teixeira de Sousa ensina
gue o magistrado tem os seguintes deveres
decorrentes da cooperacdo: (i) dever de
esclarecimento (o juiz deve solicitar as partes
explicacOes sobre o alcance de suas postulacées
e manifestacdes); (ii) dever de prevencdo (as
partes devem ser alertadas do uso inadequado
do processo e da inviabilidade do julgamento
do mérito); (iii) dever de consulta (o juiz deve
colher manifestacdo das partes preparatéria de

sua propria manifestacdo ou decisdo); (iv) dever

29 No processo cooperativo, modelo de
processo civil caracteristico do atual Estado
Constitucional, nao se pode conceber um
procedimento que ndo seja estruturado
sendo a partir de um didlogo constante entre
0 juiz e as partes ao longo de todas as fases
procedimentais, inclusive a respeito daquelas
questdes cognosciveis de oficio. Quanto maior
for esse dialogo, com maior facilidade as partes
aceitardo o comando contido no elemento
imperativo da decisdo a elas destinado e mais
consistente sera a justificativa que o elemento
légico conferird ao elemento imperativo da
decisao. Evitar o processo de surpresas ou o
processo de armadilhas deve ser uma premissa a
ser respeitada por todos os sujeitos do processo,
mais particularmente pelo julgador que, afinal,
produz as decisdes a repercutir na vida dos
sujeitos parciais do processo.
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de auxilio (incentivar as partes no sentido de
superar dificuldades relativas ao cumprimento
adequado de seus direito, 6nus, faculdades ou
deveres processuais).*

Destarte, do ponto de vista normativo,
claro estd que o Magistrado, caso venha a
alterar a distribuicdo do 6nus da prova, deve
alertar as partes, em decisdo motivada, e,
preferencialmente, em momento prévio ao
inicio da fase de instrucdo - tudo de modo a
permitir que 0s sujeitos processuais possam
estar conscientes da regéncia probatdria que
sera adotada no tramite do procedimento.

N3o por outra razao que o Novo CPC
de 2015, exatamente neste mesmo sentido,
chancelando a perspectiva do 6nus da prova
como regra de instrucdo, prevé no inciso Ill do
seu artigo 357 que na decisdo de saneamento
e de organizacdo do processo, o Julgador deve
definir a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, desde que observados os requisitos do
artigo 373 do NCPC.

Portanto, de acordo com o préprio NCPC,
a decisdo de saneamento do processo seria
o momento adequado para a definicdo da
distribuicdo do 6nus da prova, embora ndo haja
vedacdo a adocdo de tal pratica em momento
anterior ou posterior ao saneamento, afinal,
nao ha que se falar em preclusdo contra o
Magistrado.

Assim, caso o juiz, por exemplo, apds a
leitura da peticao inicial e da contestacdo, ja
tenha condicdes de aferir se estdo presentes as

condicdes legais para a atribuicdo dinamica do

30 SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo
processo civil portugués. Revista de Processo, n. 86. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 174-184.
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onus da prova, parece plausivel que ele deve,
desde logo, ja decidir se aplicard o §12 do artigo
373 do NCPC, nao precisando, pois, aguardar a
fase de saneamento do processo.

Lado outro, caso, no decorrer da
instrucdo, pareca mais clara ao Magistrado a
presenca dos requisitos da atribuicdo dinamica
do 6nus da prova, mostra-se plausivel, desde
gue observadas as normas fundamentais do
Novo CPC de 2015, que seja determinada a
dinamizac¢do do 6nus da prova.

O mais importante é que o Julgador nao
venha a permitir que a fase de instrucdo do
processo ocorra e finalize sem que as partes
estejam claramente conscientes se houve — ou
nao—aatribuicdo dinamica do 6nus da prova, de
modo a se evitar que apenas sejam comunicadas
da dinamizac¢do do 6nus da prova na sentenca,
0 que, por evidente, é absolutamente vedado
pelo devido processo legal e pelo atual Caderno
Processual Civil, o qual ndo permite o modelo
das “decisOes surpresa”.

De se ver a opinido do professor André
Pagani de Souza que, nesse caso especifico, é

cristalina ao afirmar o seguinte:

E importante ressaltar que a
flexibilizacdo das regras sobre o 6nus
da prova pode gerar uma decisao
surpresa, na hipdtese de o magistrado
ndao informar as partes previamente
gue ndo observara a distribuicdo do
onus, tal qual disciplinada pelo art. 333
do cédigo de processo civil. Em outras
palavras, o drgdo judicial ndo pode
informar as partes que flexibilizou as
regras sobre o 6nus da prova somente
no momento do julgamento. E de rigor
que ele, observando o seu dever de
prevencdo decorrente do principio do
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contraditério, advirta as partes sobre
o 6nus da prova no caso concreto,
para que as partes possam atuar de
modo a influenciar na preparacdo do
julgamento.?!

Na mesma linha, Daniel Penteado de

Castro enfatiza que:

Filiamo-nos ao entendimento de que
0 magistrado devera alertar as partes
sobre a possibilidade de inversdo, o
que implica numa dilagdo probatodria
mais densa e garantidora da defesa de
ambas as partes litigantes na demanda.
Alids, sob esse enfoque, assegurar aos
litigantes a producdo das provas que
se fizerem necessarias (principalmente
ao réu, ja ciente da possibilidade da
inversdo), certamente conduzira a um
julgamento mais seguro e equanime,
a medida que cada parte produzird
a prova que entender necessaria e
estard ciente do 6nus que lhe compete,
deixando, portanto, de se surpreender
com a regra da inversdo de imediato na
sentenca.*?

Destarte, é possivel a dinamizacdo do
O6nus da prova em momento posterior a fase
de saneamento, sempre com a ressalva de
gue tal atribuicdo dindamica se deu antes do
encerramento da fase de instrucdo e com
observancia das normas fundamentais que
hoje regem o CPC de 2015. Tudo de modo a se

permitir, de fato, que haja tempo processual

31 SOUZA, André Pagani. Vedagdo das decisGes —
surpresa no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
178.

32 CASTRO, Daniel Penteado de. Poderes
instrutdrios do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 161.

habil para a producdo da prova determinada

pelo Magistrado.
4. Prova Negativa (“diabdlica”)

Do ponto de vista processual, dois
elementos sdao necessarios na inversao do 6nus
da prova, quais sejam, a decisao motivada e
a oportunidade de provar, sem que a decisao
possa ensejar uma “probatio diabdlica reversa”.

Essa diretriz, inclusive, estda prevista
hoje no §22 do artigo 373 do Novo CPC, que
expressamente referenda a proibicdo da “prova

negativa”, a saber:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
[...]

§ 2° A decisdo prevista no § 12 deste
artigo ndo pode gerar situagdoemquea
desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel
dificil.

ou excessivamente

A partir da leitura de citado preceito legal,
infere-se, pois, que o ordenamento juridico
patrio preconiza, como regra, a distribuicao
sem dinamismo do “onus probandi”. E isso
porque, em grande parte dos casos, tal inversao
causaria extrema dificuldade de producdo da
prova, podendo acarretar a denominada “prova
diabdlica”.

Essa situacdo, portanto, representa a
prova do fato negativo, que é aquela modalidade
de prova impossivel, ou excessivamente dificil
de ser produzida no processo. E a hipdtese de
se provar algo que ndo ocorreu.

Nesse sentido, exemplos praticos da
prova do fato negativo sdo os consubstanciados
na prova, pelo réu, de sua inocéncia; da prova,
pelo demandado, de inexisténcia de sua citacao
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para responder ao processo; da prova de
direitos indisponiveis ou intergeracionais; entre

outras.

5. Reforma Trabalhista e a Jurisprudéncia do
TST

Ja foi dito aqui neste estudo que a
finalidade da prova é formar a convicgdo do
Juiz a respeito dos fatos da causa, sendo o
Magistrado o destinatario da prova.

Assim sendo, a regra do 6nus de prova
ndo se traduz em instituto peculiar e inerente
apenas ao ramo do Direito Processual Civil;
ao revés, sua aplicabilidade encontra grande
incidéncia na seara trabalhista, sendo certo
gue a legislacdo celetdria ja previa uma norma
especifica sobre o assunto, em seu artigo 818,
gue, dada sua incompletude, sempre atraiu a
aplicacdo supletiva das normas do Cdédigo de
Processo Civil.

Para tanto, de se citar a redacdo originaria
do artigo 818 da CLT: “A prova das alegagdes
incumbe a parte que as fizer”. E, note-se, que
o uso da palavra “originaria” foi proposital,
na medida em que a Lei n? 13.467/2017, que
institui a chamada Reforma Trabalhista, passou
a regular o instituto do 6nus da prova de forma
totalmente distinta na legislacdo celetista e,
mais, aproximou o processo do trabalho ao
processo civil, ao incorporar, basicamente, as
regras dos artigo 373 do CPC de 2015, a saber:

Art. 818. O 6nus da prova incumbe:
(Redacdo dada pela Lei n? 13.467, de
2017)

| - ao reclamante, quanto ao fato
constitutivo de seu direito; (Redagdo
dada pela Lei n? 13.467, de 2017)

Il - ao reclamado, quanto a existéncia
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de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do reclamante.
(Redagdo dada pela Lei n? 13.467, de
2017)

§ 1o Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos deste artigo
ou a maior facilidade de obtencao
da prova do fato contrdrio, podera
0 juizo atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que
deverd dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido. (Redacdo dada pela Lei n?
13.467, de 2017)

§ 20 A decisdo referida no § 1o deste
artigo deverd ser proferida antes da
aberturadainstrucdoe, arequerimento
da parte, implicara o adiamento da
audiéncia e possibilitara provar os
fatos por qualquer meio em direito
admitido. (Redacdo dada pela Lei n?
13.467, de 2017)

§ 30 A decisdo referida no § 1o deste
artigo ndo pode gerar situagdoemquea
desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente
dificil. (Redacdo dada pela Lei n2
13.467, de 2017)

Impende salientar que, antes mesmo
da edicdo da Lei da Reforma Trabalhista, o
Colendo Tribunal Superior do Trabalho, com
fulcro na redagao primitiva do artigo 818 da
CLT, ja estabelecia diretrizes de aplicabilidade
pratica acerca do 6nus de prova nos processos
trabalhista, em situagGes pontuais descritas
por sua jurisprudéncia consolidada, sem ter a
pretensdo, por dbvio, de esgotar a tematica.

Nesse diapasdo, é salutar a transcri¢dao

dos verbetes sumulares que, editados antes da
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Lei n? 13.467/2017, traziam o delineamento do
onus de prova em questdes mais recorrentes e
discutidas no ambito dos processos laborais, a

saber:

SUM-6 EQUIPARACAO SALARIAL.
ART. 461 DA CLT (redagdo do item VI
alterada) — Res. 198/2015, republicada
em razao de erro material — DEJT
divulgado em 12, 15 e 16.06.2015. [...]
VIIl - E do empregador o 6nus da prova
do fato impeditivo, modificativo ou
extintivo da equiparacdo salarial.

SUM-16 NOTIFICACAO (nova redag3o)
-Res.121/2003,DJ19,20e21.11.2003.
Presume-se recebida a notificacdo 48
(quarenta e oito) horas depois de sua
postagem. O seu ndo-recebimento ou
a entrega apods o decurso desse prazo
constitui 6nus de prova do destinatario.

SUM-212 DESPEDIMENTO. ONUS DA
PROVA (mantida) - Res. 121/2003, DJ
19, 20 e 21.11.2003. O 6nus de provar
o término do contrato de trabalho,
quando negados a presta¢ao de servigo
e o despedimento, é do empregador,
pois o principio da
da relacdo de emprego constitui
presuncdo favoravel ao empregado.

continuidade

SUM-338 JORNADA DE TRABALHO.
REGISTRO. ONUS DA PRO-VA
(incorporadas as Orientagoes
Jurisprudenciais n2s 234 e 306 da
SBDI-I) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005. | - E 6nus do empregador
gue conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de
trabalho na forma do art. 74, § 29, da
CLT. A ndo-apresentacdo injustificada
dos controles de frequéncia gera
presungao relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser
elidida por prova em contrario. Il - A

presuncao de veracidade da jornada
de trabalho, ainda que prevista em
normativo, pode ser
elidida por prova em contrario. Ill - Os
cartdes de ponto que demonstram
hordrios de entrada e saida uniformes
sdo invadlidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo
as horas extras, que passa a ser do
empregador, prevalecendo a jornada
da inicial se dele ndo se desincumbir.

instrumento

SUM-460 VALE-TRANSPORTE. ONUS
DA PROVA - Res. 209/2016, DEJT
divulgado em 01, 02 e 03.06.2016. E do
empregador o 6nus de comprovar que
o empregado nao satisfaz os requisitos
indispensaveis para a concessdo do
vale-transporte ou ndo pretenda fazer
uso do beneficio.

SUM-461 FGTS. DIFERENCAS.
RECOLHIMENTO. ONUS DA PROVA
- Res. 209/2016, DEJT divulgado em
01, 02 e 03.06.2016. E do empregador
o Onus da prova em relacdo a
regularidade dos depdsitos do FGTS,
pois o pagamento é fato extintivo do
direito do autor (art. 373, Il, do CPC de
2015).

Assim sendo, o atual artigo 818 da CLT,
como dito alhures, incorporou os regramentos
do citado artigo 373 do CPC, notadamente
porque foram repetidas, basicamente, as
redacdes dos incisos | e ll, além dos §§ 12 e 29,
do artigo 373 do CPC, para os incisos | e I, além
dos §§ 12 e 32, do artigo 818 da CLT.

Bem por isso, reiterem-se aqui o0s
comentarios ja feitos aos dispositivos do Cédigo
de Processo Civil, e que foram discorridos
alhures neste presente estudo, até porque a
l6gica constante do CPC é exatamente idéntica

aquela adotada na CLT. Afinal, o legislador
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reformista se limitou a transcrever, para o
interior da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
as normas basilares do CPC de 2015, colocando-
se um ponto final naincompletude da legislacao
celetista acerca da adogdo da “teoria dindamica
do 6nus probatorio”.

Acontece, porém, que duas foram as
novidades que chamaram a atencdao quando
do advento da Lei n? 13.467/2017, sendo a
primeira aquela relativa a atual previsdo da
regra §22 do artigo 818, e, a segunda, quanto
a ndo incorporacado dos §§32 e 42 do artigo 373
do CPC.

No tocante a regra do 22 do artigo 818
da CLT, note-se que essa ndo estava contida no
Caderno Processual Civil. E isso se deu porque
no processo do trabalho ndo ha a figura do
chamado “despacho saneador”, delineado no
artigo 357, lll, do CPC, de modo que primeiro
contato do Magistrado Trabalhista com a acao
ocorre, via de regra, em audiéncia, na qual se
concentra a pratica de todos os atos processuais.

Essa é a razdo pela qual, se houver a
prolacdo de decisdo que aplicar a “Teoria
da Carga Dinamica do Onus da Prova”, esse
comando judicial devera ser feito antes mesmo
da abertura da instrucdo processual. A ldgica,
neste caso, é para justamente evitar a prolagao
de decisdo “surpresa”®, prestigiando-se o
devido processo legal constitucional, que
prioriza o contraditério substancial e a ampla
defesa.®*

Interessante pontuar que a inversdo do

33 CPC, Artigo 90. Nao se proferira decisao contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

34 CPC, Artigo 70. E assegurada as partes paridade
de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus,
aos deveres e a aplicagdo de sang¢des processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditdrio.
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onus de prova pelo Julgador ndo acarretars,
automaticamente, o adiamento da audiéncia
trabalhista. Isso porque, segundo o artigo 849 da
CLT, a audiéncia na Justica do Trabalho é UNA®>,
o que representa dizer que nela sdo realizadas
as tentativas de conciliacdo, a apresentacdo de
defesa e o oferecimento de réplica, a colheita
dos depoimentos das partes e testemunhas,
e, mais, nela sdo ofertadas eventuais razbes
finais, com a consequente prolacdo da sentenca
judicial.

Deste modo, quando a lei menciona
“a requerimento da parte”, em realidade, a
intencdo do legislador foi permitir que a parte
prejudicada, caso seja proferida decisdo com a
inversdo do 6nus probatdrio, se manifeste na
primeira vez em que tiver de falar nos autos.3®

Bem por isso, o adiamento da audiéncia
ndo serd ato automatico a ser proferido pelo
Juiz Trabalhista, pois, como dito, dependerd
de prévio requerimento da parte. E para
gue isso acontega o correto é que os pontos
controvertidos do processo sejam delimitados
na prépria audiéncia, apds a reclamada oferecer
sua contestacdo aos termos da peticdo inicial.

Com o oferecimento da peca defensiva,
o Magistrado passa a ter plenas condicdes, em
conjunto com as partes e seus advogados, de
fixar as matérias efetivamente controversas, e
gue exijam a produgdo de outras provas que
ndo aquelas ja constantes dos autos —em regra,

de natureza documental.

35 CLT, Artigo 849. A audiéncia de julgamento sera
continua; mas, se nao for possivel, por motivo de forga
maior, conclui-la no mesmo dia, o juiz ou presidente
marcara a sua continuagdo para a primeira desimpedida,
independentemente de nova notificagdo.

36 CLT, Artigo 795. As nulidades nao serdo
declaradas sendo mediante provocagdo das partes, as
quais deverdo argui-las a primeira vez em que tiverem de
falar em audiéncia ou nos autos.
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E justamente no ambiente de audiéncia
é que reside a principal discussao em torno
do adiamento da instrucdo para a oitiva de
testemunhas. E isso ocorre porque, como é
cedico, as partes devem trazer suas respectivas
testemunhas, com vistas a produzir as provas
dos fatos por elas alegados em peticdo inicial e
contestacdo.?”

Dessarte, se as partes litigantes, que
estdo presentes em audiéncia, ja estdo
acompanhadas de suas testemunhas, parece
ndo existir prejuizo de ordem processual quando
o Magistrado Trabalhista decide por inverter
o Onus probatério, notadamente porque o
alcance da prova esta circunscrito as matérias
expostas nas pecas inicial e de defesa.

Neste ponto, acertado o artigo celetista
ao prever que o adiamento da audiéncia se
dard, apenas e tdo-somente, a requerimento
da parte prejudicada.®® E isso, claro, apds terem
sido fixados os pontos controvertidos pelo
Julgador, com a prolacdo de decisdo que acolhe
a sistematica do 6nus dindmico da prova, antes
mesmo que seja iniciada a abertura da instrucao
processual.

E aqui, exatamente no momento em
gue ha o pedido de adiamento da audiéncia,
competird a parte demonstrar, cabalmente, o
prejuizo suportado com a inversao do 6nus de

prova®. Deverad, pois, esclarecer as razdes pelas

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

38 CLT, Artigo 794. Nos processos sujeitos a
apreciagao da Justica do Trabalho sé havera nulidade
quando resultar dos atos inquinados manifesto prejuizo
as partes litigantes.

39 Segundo o principio da Transcendéncia ou
prejuizo (“pas de nullite sans grief”), s6 havera nulidade
dos atos se houver manifesto prejuizo a parte que o argui,

quais ha efetivaimpossibilidade de continuidade
da audiéncia, uma vez que, por forca do §12 do
artigo 818 da CLT, tem ela a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido pelo
Magistrado.

Assim sendo, caso sejam insuficientes
os documentos colecionados com sua

peca defensiva e, mais, se as testemunhas

eventualmente presentes igualmente ndo
tiverem reais condicbes de testemunhar
sobre os fatos controvertidos — que, por

decisdo judicial, inverteu do 6nus de prova —,
a reclamada ostentard o direito de requerer o
adiamento da audiéncia. Note-se que idéntico
procedimento podera ser aplicado a pessoa do
reclamante.

A redesignacdo, em tal hipotese, deve
ser obrigatoriamente acolhida e deferida pelo
Julgador, como medida a evitar futura nulidade
do julgado, por cerceamento de defesa, afinal,
se 0 juizo atribuiu o 6nus de prova de modo
diverso, a concessdo de oportunidade a parte
de desincumbir de tal 6nus que foi imposto
pelo Julgador é medida que se impoe!

De resto, o legislador reformador
ndo encampou as regras do Novo CPC que
possibilitam a distribuicdo diversa do 0Onus
da parte por convengdo entre as partes. Tal
hipotese, consoante os §§32 e 49 do artigo 373
do CPC, podera ser celebrada antes ou durante
o processo, nao podendo ser aplicada, contudo,
quando recair sobre direito indisponivel da
parte ou tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito.

Essas sdo as exatas diccOes dos §§32 e 4¢

do artigo 373 do CPC:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

salvo nas nulidades absolutas.
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§ 32 A distribuicdo diversa do 0Onus
da prova também pode ocorrer por
convencao das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da
parte;

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

§ 4° A convencdo de que trata o §
32 pode ser celebrada antes ou durante
0 processo.

Entrementes, a ndo recepcao de aludidos
dispositivos processuais ao texto celetista,
a época da vigéncia do Novo CPC de 2015,
jd& encontrava Obice na Instrucdo Normativa
n? 39/2016, editada pelo Tribunal Superior
do Trabalho, a qual teve por finalidade
regulamentar as normas do NCPC aplicaveis,
ndo aplicdveis, e com aplicabilidade em termos
ao Processo do Trabalho.

Para tanto, de se citar o artigo 29, VII, da
IN 39/2016 do C. TST:

Art. 2° Sem prejuizo de outros, ndo se
aplicam ao Processo do Trabalho, em
razao de inexisténcia de omissdo ou
por incompatibilidade, os seguintes
preceitos do Cadigo de Processo Civil:
[..]

VIl - art. 373, §§ 32 e 49 (distribuicdo
diversa do 6nus da prova por conveng¢ao
das partes).

6. Conclusao

A garantia de acesso a Justica (CF/88, art.
59, XXXV), modernamente interpretada como
acesso a ordem juridica justa*®, é principio

40 Expressao utilizada pelos autores Cappelletti e
Garth, para designar essa atual fase do direito processual
civil, comprometida com o oferecimento de resultados
praticos para o jurisdicionado, por intermédio da
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constitucional que reflete sobre o processo
como um todo, inclusive com relacdo ao
instituto da prova, e, em especial, sobre a
questdo do 6nus da prova.

E certo que a CLT, em seu art. 818, apds
a Lei da Reforma Trabalhista, adotou, a um soé
tempo, a teoria estatica do 6nus da prova, ao
fazer a diferenciacao entre os fatos constitutivos
— de prova do reclamante; e os fatos obstativo
em geral — de prova do reclamado; como
também encampou a teoria da carga dinamica
do Onus probatério, com limite aos casos em
que é vedada a prolacdo de prova negativa
(“diabdlica”).

Assim, como medida a relativizar o
estratificado,
era no artigo 333 do CPC/1973 e na redagdo
original do artigo 818 da CLT, é que o legislador

entao sistema previsto que

reformista abarcou a moderna teoria da “carga
dinamica do 6nus da prova”, cuja ideia sintese
— nascida na Argentina, por Jorge W. Peyrano —
€ pautada na aptiddo do Onus de provar. Trata-
se, em realidade, do desdobramento do devido
processo legal*!, da garantia da acdo e da ampla
defesa, além da efetiva concretizacao do direito
material a partir da garantia de igualdade
substancial das partes no processo.

Nesse viés, o legislador ao conferir livre
efeito ao poder instrutério ao Magistrado,
trouxe evidente compatibilizacdo com o
instituo da prova, a qual, inclusive, pode ter sua
realizacao determinada de oficio, por aplicacao
do principio da verdade real.

Sobreleva anotar, ainda, que, conquanto

jurisdicdo publica (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a Justica. Tradugao Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 08).

41 Nesse sentido: CAMARA, Alexandre Freitas.
Licoes de Direito Processual Civil. 19. ed. v. I, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 40.
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haja certa discussdo doutrinaria, atualmente o
onus de prova é regra de procedimento, e ndo
mais de julgamento. Isso porque, consoante
previsdes dos artigos 373, §12, do CPC c/c 818,
29, da CLT, é necessario que o Magistrado, antes
deiniciar a fase instrutéria, cientifique as partes
sobre o 6nus processual de cada uma delas, em
respeito ao principio da seguranca juridica.

Deste modo, em homenagem ao
contraditério substancial, deve o Magistrado
fixar o 6nus da prova ao delimitar os objetos
controvertidos da demanda, para se evitar a
prolacdo das chamadas “decisGes surpresas”.

Neste viés, com o crescente ativismo
judicial dos Tribunais — o qual, segundo o
Ministro Luis Roberto Barroso, ndo é um fato,
mas sim uma atitude — o Magistrado ndo se
limita mais e, unicamente, a vontade da lei.
Possui, em realidade, certo poder criativo que
decorre da prépria Lei Maior, e ndo de suas
vontades politicas.

Em conclusdo, o Juiz deixa de ser
mera “boca da lei”, e passa a ser “boca da
justica” (Montesquieu). E, para cumprir tal
propdsito, o processo deve servir ao direito
material, a0 mesmo tempo em que aquele é
servido por este. Esta relacdo simbidtica, de
complementariedade ciclica, foi denominada de
“teoria circular dos planos do direito material e

do direito processual” (Carnelutti).
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Artigos

A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA
DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO POR

CONVENCAO DAS PARTES

Thiago Cipriani

RESUMO

O presente trabalho analisar a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova e
sua aplicabilidade no processo do trabalho
para, ao final, responder se é possivel a
aplicacdo da referida teoria por convencao
das partes. A teoria defende que o Onus da
prova deve ser distribuido de acordo com cada
caso concreto, cabendo provar aquele com
melhores condi¢des, independentemente de
sua posicao no processo ou da natureza do
fato a ser provado. A pesquisa sera elaborada
por meio do método indutivo, utilizando-se de
pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Processo do Trabalho;
Distribuicdo dinamica do Onus da prova;
Convencao das partes.

ABSTRACT
This article intends to analyze the theory of the
dynamic distribution of the burden of proof

and its applicability in the labor claims in order
to finally answer if it is possible to apply the

Thiago Cipriani

oooooooooooooooooooooooooooooooooooo

theory by convention of the parties involved.
The theory argues that the burden of proof
should be distributed according to each specific
case, and it should be imposed to the one
with the best conditions to proof, regardless
of his position in the grievance or the nature
of the fact to be proved. The research will be
elaborated through the inductive method,
using bibliographic research.

Keywords: Labor Claims; Dynamic Distribution
of The Burden of Proof; Convention of The
Parties.

1. INTRODUCAO

O artigo analisara a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova e suaadogao pela Lei
n.13.467 de 13 dejulhode 2017, popularmente
conhecida como Reforma Trabalhista.

O objetivo é examinar as peculiaridades
da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova a fim de entender o instituto para ao
final responder a hipdtese proposta: é possivel

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Graduado Direito, pela Universidade Regional de Blumenau — FURB, Pds
Graduado em Direito Penal, pelo Centro Universitario Leonardo Da Vinci —
Uniasselvi, P6s Graduando em Direito Publico Constitucional e Administrativo,
pela Universidade do Vale do Itajai — Univali. Advogado.
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a aplicacdo da referida teoria no processo do
trabalho por convencdo das partes, tal qual
ocorre no processo civil?

A importancia do tema ganha relevancia
quando se esta diante de um instituto cuja
incorporagao ao ordenamento juridico ocorreu
recentemente, havendovdarios pontosnebulosos
gue demandam estudo mais aprofundado.

No Cddigo de Processo Civil de 2015, o
legislador optou por permitir que o 6nus da
prova fosse distribuido por decisdao judicial
ou por convengdo das partes, exceto em caso
de direito indisponivel ou quando a prova se
tornasse excessivamente dificil para uma das
partes.

O processo do trabalho, porém, requer
cuidados prescindiveis ao processo civil, tendo
e vista que a relacdo de emprego, por sua
natureza, tende a estabelecer uma situacao de
desigualdade, onde o trabalhador acaba por
se submeter a situacGes de desvantagem para
obter e manter seu emprego.

Para o desenvolvimento do trabalho,
pretende-se elaborar uma breve reflexao sobre
o Onus da prova e as teorias que buscam uma
forma eficiente de distribui-lo entre as partes
processuais. Em um segundo momento a
intencdo é buscar fundamentos que justificam
a inser¢ao da teoria em nosso ordenamento
juridico e estudar os critérios para sua aplicacao.
Ao final, tendo as bases necessarias, buscar-
se-a resposta para a questdo central do artigo.

O presente trabalho visa contribuir com a
facilitacdo do entendimento da teoria das cargas
probatdrias dinamicas e avancar na discussao

acerca das principais problematicas constadas.
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2. AS PRINCIPAIS

TEORIAS
DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

SOBRE A

Um dos mais conhecidos canones
processuais é represento pelo brocardo latino
que diz: Quod non est in actis non est in mundo
(em traducdo livre: o que ndo estd nos autos,
nao esta no mundo). Significa dizer que o juiz
ndo podera julgar com base em provas que nao
vieram a sua cognicao através do processo.

Cambi' observa que a reconstrucdo
completa e fidedigna dos fatos em litigio é
muitas vezes utdpica, entretanto, cabe ao
julgador apreciar a prova dos autos para
maximizar as chances de deliberar-se conforme
a verdade provavel.

A referida regra, apesar de um tanto
arcaica e em evidente descompasso com os
principios fundamentais do processo hodierno,
continua vigente e largamente aplicada.

Entretanto, é sabido que nem sempre
0 processo possui provas aptas a formar a
convic¢do do juiz; por outro lado, mesmo que
em estado de duvida, lhe é vedado pronunciar-
se non liquet (deixar de julgar).

Para a solucdo deste problema surgiu
o instituto do 6nus da prova, que é um dos
principais instrumentos para o alcance de uma
decisdo judicial, estabelecendo uma dinamica
processual e possibilitando ao juiz o seu
pronunciamento mesmo diante da auséncia de
provas aptas a formar seu convencimento.

Além desse aspecto objetivo, onde o 6nus

1 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatdrias
dindmicas (distribuicdo dindmica do 6nus da prova) —
Exegesedoart.373,8§12e 22do NCPC. Revista de Processo,
vol. 246 (agosto 2015), disponivel em <http://www.
mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_
divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol 2006/RPro_n.246.04.PDF>.
Acesso em: fevereiro de 2019.
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€ visto como regra de julgamento, ha também o
onus subjetivo, que se trata do encargo da parte
produzir a prova e cooperar com o desenvolver
do processo?.

O Codigo de Processo Civil de 1973
adotou a teoria estatica da distribuicao do 6nus
da prova, onde cabe ao autor fazer prova dos
fatos constitutivos de seu direito; o réu, por
sua vez, deverd provar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor.

Originalmente, a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas trazia uma regra de distribuicao
do 6nus da prova bastante laconica e, por isso,
ineficaz. Por isso, o judiciario passou a aplicar o
artigo 818 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas
combinado com o artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil de 1973.

Anormaestatuidanalegislacao processual
brasileira sofreu forte influéncia das teorias de
Chiovenda, Carnelutti e Betti.

No entanto, o processo atual, pautado
pelos principios da Constituicdo Cidada, busca
se livrar dos resquicios da concepcgdo liberal-
formalista, a qual se contentava com o alcance
de uma verdade meramente formal e via o
processo como instrumento direcionado a
satisfazer o interesse de determinadas classes.

Nessa esteira, a distribuicdo estatica do
onus da prova, tal qual proposta pelo Cddigo de
Processo Civil de 1973 e, consequentemente,
pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas, vinha
sofrendo fortes criticas doutrinarias.

Alids, os antigos estudiosos do processo
Bentham e Demogue ja trataram criticamente a
distribuicdo estatica do 6nus da prova.

Bentham, baseado na doutrina colhida

2 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual
civil. 2. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 47.

por Bar e Laband no direito barbarico, propunha
uma distribuicdo ndo estatica do 6nus da prova,
incumbindo o encargo a parte que puder
satisfazé-lo com menos inconvenientes®.

Demogue, por sua vez, defendia que
deve prevalecer o principio da solidariedade e
ndo o da independéncia das partes. Segundo
Soares de Faria, citado por Azario?, a teoria de
Demogue pode ser resumida por duas regras:
(a) ndo é necessario a parte provar todas as
condicOes necessarias para a existéncia de seu
direito, bastando que prove as condicdes que
o tornam verossimil; (b) a obrigacdo de provar,
conforme as peculiaridades de cada caso,
deverd ser imposta a parte que se desincumbir
do 6nus com menos incOmodo.

A necessidade de conformar a regra
da distribuicdo do 6nus da prova ao processo
hodierno fez surgir a teoria da distribuicao
dinamica do 6nus da prova.

A referida teoria, também conhecida
como teoria das cargas probatdrias dinamicas,
tem como seu principal precursor o jurista
Jorge W. Peyrano e é amplamente difundida
na Argentina, principalmente no campo da
responsabilidade profissional®.

Ndo ha, contudo, consenso entre os
doutrinadores sobre local e época que surgiu

a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da

3 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O 6nus da
prova no direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 2001.

4 AZARIO, Marcia Pereira. Dinamicizacdo da
distribuicdo do 6nus da prova no processo civil brasileiro.
Rio Grande do Sul: Lume, 2006, p. 45. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/10183/7478>. Acesso em:
fevereiro de 2019.

5 AZARIO, Marcia  Pereira.  Dinamicizacdo
da distribuicdo do 6nus da prova no processo civil
brasileiro, p. 121. Disponivel em: <http://hdl.handle.
net/10183/7478>. Acesso em: fevereiro de 2019.

Ano X - n.94 - Nov./Dez./20



prova.

A referida teoria tem vestigios na doutrina
de Bentham, que defendia que o 6nus da prova
deveria ficar a cargo da parte que pudesse
satisfazé-lo com maior facilidade e menos
inconvenientes®. Micheli também contribuiu
nas primeiras linhas da teoria, lancando mao
da ideia de que “[...] a distribuicdo do 6nus
da prova deveria ser feita por meio de uma
valoracdo dindmica em substituicdo a uma
concepcao abstrata e estatica do fenémeno”,
ou seja, a distribuicdo se daria conforme o caso
concreto’.

No entanto, foi no final do século XX
gue alguns juristas argentinos, coordenados
por Peyrano e fazendo uso da doutrina de
James Goldschmidt, sistematizaram a teoria,
chamando-a de Teoria de las Cargas Probatorias
Dindmicas®.

A teoria busca flexibilizar as regras de
distribuicdo do Onus da prova, facilitando sua
aplicacdo no caso concreto. Busca também
a igualdade substancial entre as partes e a
aplicacdo do principio da solidariedade no
processo, deixando a producdo da prova a
cargo da parte com melhores condicOes de se
desincumbir de tal encargo®.

Chama-se atencdo para o fato de que

6 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O 6nus da
prova no direito processual civil. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 84.

7 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ Editora,
2009. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2009, p. 70-71.

8 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ Editora,
20009, p. 71.

9 AZARIO, Marcia  Pereira.  Dinamicizagdo
da distribuicdo do 6nus da prova no processo civil
brasileiro, p. 124. Disponivel em: <http://hdl.handle.
net/10183/7478>. Acesso em: fevereiro de 2019.
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esta teoria ndo ignora as regras classicas de
distribuicdo do O6nus da prova, mas pretende
completa-las e aperfeicod-las, através da
flexibilizacdo de sua aplicacdo nas hipdteses em
que quem deveria provar, segundo as regras
tradicionais, encontra-se impossibilitado por
motivos que sdo alheios a sua vontade®®,
Assim, segundo Souza, as regras da teoria
classica ndo sdo negadas pelos doutrinadores
que defendem a teoria da distribuicdo dindmica,
elaapenas ndo é considerada absoluta, inflexivel
e em condi¢Ges de solucionar todos os casos'?.
A teoria das cargas probatdrias dinamicas
representa um plus a teoria instituida no sistema
processual classico, buscando aprimora-la*2.
Para Didier Junior, Braga e Oliveira®3,
a distribuicdo estatica, como regra absoluta
e impassivel de excec¢les, atrofia o sistema
processual, vez que nem sempre a parte tem
condicbes de se desincumbir do encargo
imposto pela lei, o que, fatalmente, resultara
em um obstaculo na busca da verdade
e, consequentemente, em uma decisdo

desfavoravel aquele impossibilitado de provar.

10 AZARIO, Marcia Pereira.  Dinamicizagdo
da distribuicdo do 6nus da prova no processo civil
brasileiro, p. 125. Disponivel em: <http://hdl.handle.
net/10183/7478>. Acesso em: fevereiro de 2019.

11 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatdrio, teoria do precedente,
decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos
da tutela. 4. ed. Salvador: Editora Podivm, 2009. v. 4, p.
92.

12 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ Editora,
20009, p. 73.

13 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatério, teoria do precedente,
decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos
da tutela. 4. ed. Salvador: Editora Podivm, 2009. v. 4, p.
92.
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A teoria das cargas probatdrias dinamicas
rompe com as regras rigidas e estaticas de
distribuicdo do 6nus da prova, transformando-
as em flexiveis e adaptdveis ao caso concreto.
Para tanto, ndo ha relevancia na posicao
processual da parte (autor ou réu) e na espécie
do fato (constitutivo, impeditivo, modificativo
ou extintivo), cabendo ao juiz, através de seu
poder discricionario, e respeitando os preceitos
legais, encarregar a parte que entenda em
melhores condicGes de produzir a prova's.

Segundo Barberio, citado por Carpes®,
“l...] o que se propbée é a flexibilizacdo
do esquema basico, ou a dinamizacdo
daquele mddulo estatico previsto na lei, em
determinados casos concretos, especialmente
naqueles em que, face a suas peculiaridades,
a prova se torna excessivamente dificil para a
parte onerada e, em contrapartida,mais facil
aquela inicialmente desonerada. [...] Através
do funcionamento do 6nus dindmico, acaba-se
com o imobilismo do arquétipo legal: transfere-
se maior peso probatério sobre uma das
partes, provocando, por via de conseqliéncia, o
aliviamento do 6nus da outra.”

Em suma, conforme leciona Dall'agnol

Junior?, a teoria das cargas probatdria dindmica

14 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatdrias
dindmicas (distribuicdo dinamica do 6nus da prova) —
Exegesedoart.373,8§12e22do NCPC. Revista de Processo,
vol. 246 (agosto 2015), disponivel em <http://www.
mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_
divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.246.04.PDF>.
Acesso em: fevereiro de 2019.

15 CARPES, Artur. Onus dindmico da prova. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 75.

16 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatério, teoria do precedente,
decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos
da tutela. 4. ed. Salvador: Editora Podivm, 2009. v. 4, p.

se alca sobre as seguintes premissas: i) o encargo
ndo deve ser repartido prévia e abstratamente,
mas, sim, casuisticamente; ii) sua distribuicao
ndo pode ser estatica e inflexivel, mas, sim,
dinamica; iii) pouco importa, na sua subdivisdo a
posicao assumida pela parte (se autor ou se réu);
iv) ndo é relevante a natureza do fato probando
— se constitutivo, modificativo, impeditivo ou
extintivo do direito — ou o interesse em prova-
lo, mas, sim, quem tem mais possibilidades de
fazer a prova.

Segundo Ferreira'’, adistribuicdodinamica
do 6nus da prova se manifesta duplamente no
processo: i) regra de procedimento para guiar
a producdo do arcabouco probatério; ii) regra
de julgamento enderecada ao julgador para que
aprecie as provas colimadas.

Até pouco tempo atrds inexistia previsao
legal para a aplicacdo da referida teoria no
processo brasileiro (havia a teoria da inversao
da prova prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor, que é diferente na teoria da
distribuicdo dinamica). Por isso a entrada da
teoria das cargas probatdrias dindmicas em
nosso sistema juridico se deu por sugestao
doutrindria e acolhimento judicial.

Importante lembrar que a lei deve ser
valorada de acordo com a Constituicao Federal,
de forma que a reparticdo do 6nus da prova
prevista em lei deve estar de acordo com as
normas constitucionais e em consonancia com

os principios fundamentais do ordenamento

17 FERREIRA, Eduardo de Campos. A distribuicdo
dindmica do 6nus da prova no Novo Cédigo de Processo
Civile os processos coletivos. Revistados Tribunais, volume
971 (setembro 2016), disponivel em: < http://www.
mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_
divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol _2006/RTrib_n.971.12.PDF>.
Acesso em: fevereiro de 2019.
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juridico.

Em razdo disso, a distribuicdao dinamica
do 6nus da prova entrou para o rol de normas
positivas do ordenamento juridico brasileiro
através da Lei 13.105/2015, o Novo Cdédigo de
Processo Civil, e, mais recentemente, através da
Lei 13.467/2017, a Reforma Trabalhista.

3. FUNDAMENTOS DA TEORIA DA
DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Na exposicdo de motivos do anteprojeto
do Novo Cdadigo de Processo Civil reconheceu-
se que o direito processual, para se harmonizar
com o Estado Democratico de Direito, deve
proporcionar a sociedade o reconhecimento e
a realizacdo dos direitos. Destacou-se também
gue o direito material serd indcuo sempre que
ndo houver a garantia de sua realizacdo por
meio de um processo eficiente.

O processo é entendido como um
“l...] instrumento a servico da ordem
constitucional”®®, devendo ser reflexo dos
principios e direitos fundamentais dispostos na
Constituicao Federal.

Por isso, o Novo Cédigo de Processo
Civil adotou a teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, possibilitando ao julgador
a redistribuicdo do encargo probatdrio em
determinadas hipoteses.

E o mesmo raciocinio adotado pelos
idealizadores da reforma trabalhista.

Assim, de acordo com a nova legislacdo,

18 CRUZ, Danilo Nascimento; PIAUILINO CRUZ,
Karine Rodrigues. Processo civil contemporaneo:
aspectos conceituais; constitucionalizagdo e tutela
jurisdicional efetiva. Academia Brasileira de Direito
Processual Civil, p. 4. Disponivel em: <http://www.
abdpc.org.br/abdpc/artigos/0%20PROCESSO%20
CIVIL%20CONTEMPORANEO%20-%20ASPECTOS%20
CONCEITUAIS.pdf>. Acesso em: fevereiro de 2019
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0 juiz podera redistribuir o 6nus probatdrio
sempre que houver previsdo legal, quando
as peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
umadas partesde produzira prova assim sugerir,
ou, ainda, quando houver maior facilidade de
obtenc3do da prova do fato contrario.

E importante dizer que, em que pese
a adocdo da teoria das cargas probatodrias
dinamicas, o legislador ndo abdicou da regra
classica (aquela adotada pelo Cédigo de
Processo Civil de 1973), tornando-a regra,
excepcionavel sempre que o caso concreto
sugira.

Antes do advento do Novo Cddigo
de Processo Civil e da Reforma Trabalhista,
adotava-se uma forma abstrata e estatica de
eleger a parte responsavel pela producdo da
prova, fato que, por vezes, impossibilitava um
provimento jurisdicional justo.

A nova regra, que possibilita distribuir o
onus probatério de forma flexivel e dindmica,
sempre pautado nas condicdes do caso
concreto, busca dar ao processo a necessaria
conformacdo com os canones constitucionais.

A adocdo da teoria solidarista se justifica a
medida que a Constituicao Federal preocupou-
se em garantir as partes o direito fundamental
a um processo justo, com observancia ao
principio do Devido Processo Legal, garantindo-
se o efetivo contraditorio e a ampla defesa®.

A referida teoria estd fundamentada nos
direitos a ordem juridica justa, a igualdade
substancial e a prova, sendo instrumentalizada
pelos poderes instrutérios do juiz e pelo
principio da cooperacdo entre os sujeitos

19 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
O projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 15.
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processuais.

Nessa esteira, pode-se dizer que o
processo ndo é um jogo onde vence o mais
astuto (ao menos ndo deveria ser), € sim um
instrumento de justica, um meio de que se
vale a parte para efetivar um direito garantido,
oferecendo resultados satisfatorios e efetivos®.

Para alcancar a justica é primordial que
se estabeleca a igualdade entre os litigantes??,
esta igualdade ndo deve ser meramente formal,
mas substancial. Isto é, aos litigantes deve
ser garantida a igualdade na sua concepcao
aristotélica, tratando-se igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na exata medida de
sua desigualdade.

Pensando nisso, a doutrina processual
hodierna preocupa-se cada vez mais em instituir
mecanismos que garantam a paridade de armas
entre os litigantes, propiciando igualdade as
partes na formacdo do convencimento judicial.

Adistribuicdo estatica do 6nus probatdrios
jd ndo se prestava a dar a “necessaria fluidez a
igualdade substancial entre as partes, o que
fundamenta a necessidade de sua respectiva
dinamizacdo”?. Nesse diapasdo, o direito a
igualdade é um dos principais fundamentos que
justifica a forma de distribuir o 6nus da prova
adotada pela nova legislacao.

N3o bastasse, é também motivo para a

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Os conflitos e
a ordem juridica justa. Disponivel em: http://xoomer.
virgilio.it/leonildoc/curso/dina4.htm. Acesso em:
fevereiro de 2019.

21 LUCON, Paulo Henrique dos Santos.
Garantia do tratamento paritdrio. Migalhas, 29
de junho de 2017, disponivel em <https://www.
migalhas.com.br/dePeso/16,M1261126,31047-
Garantia+do+tratamento+paritario>. Acesso em:
fevereiro de 2019.

22 CARPES, Artur. Onus dindmico da prova. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 84.

docdo da referida teoria o artigo 52, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal, que consubstancia
o direito a ordem juridica justa como reflexo
do direito de acdo. Segundo Marinoni?,
o direito de acdo ndo se satisfaz com uma
resposta jurisdicional formal e desvinculada
da justica, requerendo a “[...] fixacdo de
técnicas processuais idoneas a efetiva tutela
dos direitos”, o que vincula o legislador a
desenvolver meios adequados a prestacdo
jurisdicional e o juiz a atuar “[...] quando a luz
das circunstancias concretas do caso, revela-se
omissa ou inadequada a técnica tipificada na
lei”.

Por fim, pode-se dizer que a aplicacdo
da teoria da distribuicio dinamica do 6nus
da prova se presta a efetivar a garantia do
direito fundamental a prova, o qual visa
instrumentalizar o processo de métodos que
possibilitem a elucidacdo dos fatos entregues a
tutela jurisdicional.
porém, a legislacdo

Ndo basta,

instrumentalizar um  processo justo, &
necessario que 0s sujeitos processuais ajam
com lealdade e cooperacao reciproca. Nesse
sentido, surge o principio da cooperacdao dos
sujeitos processuais, que impde ao juiz uma
postura ativa na producdo probatéria e as
partes o dever de agir com lealdade, probidade
e boa-fé, devendo colaborar efetivamente a
solugdo justa do litigio.

Nesta perspectiva aponta-se a teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova como
alternativa para o juiz, a luz do caso concreto,
incumbir a producdo da prova a parte que
efetivamente tenha melhores condicbes de

fazé-lo.

23 CARPES, Artur. Onus dindmico da prova. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 77-78
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4. CRITERIOS PARA A APLICAGAO DA TEORIA
DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA — ESPECIALMENTE NO PROCESSO DO
TRABALHO APOS A PROMULGAGAO DA LEI N.
13.467/17

No Brasil, a teoria das cargas probatérias
dinamicas foi precedida pela teoria da inversado
do Onus da prova, prevista no artigo 69, inciso
VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor.?*

A legislacdo consumerista prevé a
facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor,
inclusive através da “a inversdo do Onus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou
guando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncias.”

Interessante notar que o Cddigo de Defesa
do Consumidor data de 1991, o que significa
dizer que foi criado j& sob a roupagem da
Constituicdo Federal de 1988, ficando evidente
a mudanca de postura legislativa em relacdo ao
tema.

N3do se deve ignorar, porém, que a
inversdo do 6nus da prova é diferente da teoria
da distribuicdo dinamica. Na primeira, o 6nus
da prova é repartido de acordo com as regras
classicas e, ante a hipossuficiéncia da parte ou
verossimilhanca de sua alegacdo, o juiz pode
inverter o 6nus da prova®; nasegunda, o 6nusda
prova é distribuido de forma flexivel e dinamica
de acordo com as condicBes da parte no caso
concreto. As teorias se assemelham entre si

24 AZARIO, Marcia Pereira. Dinamicizagao
da distribuicdo do 6nus da prova no processo civil
brasileiro, p. 125. Disponivel em: <http://hdl.handle.
net/10183/7478>. Acesso em: fevereiro de 2019.

25 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Prova. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 194.
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por se pautarem em principios semelhantes,
porém diferem em sua esséncia e na forma de
aplicacao.

Dito isto, passa-se a anadlise acerca da
aplicacdo da teoria da distribuicio dinamica
do Onus da prova, positivada no artigo 373,
§12, do Novo Cddigo de Processo Civil e,
posteriormente, adotada expressamente no
processo do trabalho através do artigo 818, §12
da Consolidacdo das Leis Trabalhistas.

Aprimeirainovacdo dareformatrabalhista
foi incorporar ao texto celetista a regra classica
de distribuicdo do 6nus da prova, prevista no
Cddigo de Processo Civil e ja adotada na praxe
do processo do trabalho. Isto é, a reforma
positivou que cabe ao Reclamante a prova dos
fatos constitutivos de seu direito e ao Reclamado
a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito do Reclamante.

O §12 do artigo 818 da Consolidacao das
Leis Trabalhistas, por sua vez, faculta ao juizo
atribuir o 6nus da prova de modo diverso,

ou seja, distribuir o 6nus da prova de forma

dindamica.
A dinamizacdo da carga probatéria
se justifica diante de alguns critérios

alternativos, quais sejam: (a) previsao legal;
ou (b) peculiaridade da causa relacionada a
impossibilidade ou a extrema dificuldade da
parte cumprir o encargo associada a maior
facilidade da outra parte de provar o fato
contrario.

Visa-se com isso atribuir o 6nus da prova
a parte que tenha melhores condi¢cdes de
cumprir este encargo, municiando o magistrado
de instrumentos para que possa distribuir o
onus da prova de acordo com a realidade do
caso concreto.

Nesse Dall’Agnol

contexto, segundo
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Junior?, “[...] a solucdo alvitrada tem em vista o
processo em sua concreta realidade, ignorando
por completo a posicao nele da parte (se autora
ou se ré) ou a espécie do fato (se constitutivo,
Ha de

demonstrar o fato, pouco releva se alegado

extintivo, modificativo, impeditivo).
pela parte contrdria, aquele que se encontra
em melhores condicbes de fazé-lo.”

O magistrado ndo estd preso a critérios
prévios, gerais ou abstratos. A reparticdo se dara
casuisticamente, através de critérios dinamicos
decorrentes das regras de experiéncia e do
senso comum, que possibilitardo aferir qual
dos litigantes tem mais facilidade de provar.
Segundo Didier Junior?, explora-se “[...] a
dindmica fatica e axiolégica presente no caso
concreto, para atribuir a carga probatoria
aquele que pode melhor suporta-la”.

O principal critério que possibilita a
aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova é “[...] a dificuldade ou a
impossibilidade de o litigante a quem, pelas
cargas de reparticao classicas, toca o encargo de
produzir a prova respectiva”?. Isto €, a aplicacdo
da referida teoria justifica-se a partir do
momento em que a parte inicialmente onerada

de produzir a prova encontre dificuldade em

26 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatdrio, teoria do precedente,
decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos
da tutela. 4. ed. Salvador: Editora Podivm, 2009. v. 4, p.
93.

27 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatdrio, teoria do precedente,
decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos
da tutela. 4. ed. Salvador: Editora Podivm, 2009. v. 4, p.
94.

28 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicao
dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ Editora,
20009, p. 86.

fazé-lo, seja por sua condicdo hipossuficiente
ou pela impossibilidade de acesso a prova.
A dificuldade ou

cumprir o encargo probatério pode decorrer de

impossibilidade de

umasériederazbes—cultural, social, econémica,
técnica etc. — sendo todas igualmente aptas
a possibilitar a distribuicdo dinamica do
onus de provar. Desta forma, é necessario
restar demonstrado de forma objetiva algum
empecilho para o cumprimento do encargo®.

N3do basta, porém, a dificuldade ou
impossibilidade de producdo da prova por uma
das partes, é necessario que a contraparte
encontre possibilidade ou maior facilidade em
trazer a prova aos autos®.

Caso ambos os litigantes estejam
impossibilitados de produzir a prova, a aplicacdo
da distribuicdo dindmica dos encargos nao
trard uma solucdo justa, afrontando o direito
fundamental a igualdade substancial. Transferir
0 encargo a parte impossibilitada de produzir
a prova ndo é resolver o problema e sim
sentenciar sua provavel sucumbéncia.

A propodsito, o §32 do artigo 818 da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas dispde que
a decisdo que dinamizar o 6nus da prova “nao
pode gerar situacdo em que a desincumbéncia
do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.” Trata-se do canone
processual de vedacdo da atribuicdo do 6nus de
produzir uma prova diabdlica.

Em razdo disso, para que se faca uso
da distribuicdo dinamica, é necessario que a

prova seja unilateralmente diabdlica, ou seja,

29 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ Editora,
20009, p. 87.

30 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ Editora,
20009, p. 87,
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impossivel ou de dificil producdo para uma das
partes, porém possivel para a outra. Por outro
lado, caso uma das partes seja culpada pela
situacdo de inesclarecibilidade, devera esta
arcar com a sucumbeéncia3’.

Didier

Carvalho*, a dinamiza¢do do 6nus probatério

Segundo Junior, citado por
ndo deve criar uma situacdo de impossibilidade
para a outra parte, nesse caso a teoria ndo
deve ser aplicada, e, ndo se sanando a duvida
do Juizo, impde-se a utilizacdo da “regra da
inesclarecibilidade, de forma a analisar qual das
partes assumiu o risco da situacdo de duvida
insoluvel, devendo esta ser submetida a decisdo
desfavoravel.”

Nesse sentido, o jurista argentino Jorge W.
Peyrano tracou trés critérios balizadores para a
aplicacdo da teoria, quais sejam: (a) a aplicacao
se da de forma parcial, incidindo apenas sobre
determinados fatos, de forma que ndo havera
total supressdo da distribuicdo classica; (b)
a igualdade (substancial) de condicGes das
partes impossibilita a aplicacdo da teoria; e (c)
a aplicacdo ndo poderd acarretar em surpresa
para as partes®.

Enoque Ribeiro dos Santos** expoe

detalhadamenteaquestdoaplicadadiretamente

31 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatdrio, teoria do precedente,
decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos
da tutela. 4. ed. Salvador: Editora Podivm, 2009. v. 4, p.
90.

32 LISBOA, Daniel; MUNHOZ José Lucia. Reforma
trabalhistas comentada por juizes do trabalho: artigo por
artigo. Sdo Paulo: LTR, 2018, p. 416.

33 AZARIO, Marcia Pereira. Dinamicizagao
da distribuicdo do 6nus da prova no processo civil
brasileiro, p. 131. Disponivel em: <http://hdl.handle.
net/10183/7478>. Acesso em: fevereiro de 2019.

34 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Curso de direito
processual do trabalho, 22 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2018.
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na Justica do Trabalho: “Dessa maneira, diante
de uma situacdo de prova diabdlica, em que
0 autor, ou o réu, tera dificuldade de produzir
a prova, o juiz pode determinar que a parte
contraria o faca, invertendo-se o 6nus da prova.
Em vista disso, em um caso concreto em que a
prova seja muito dificil para uma parte e a prova
do fato contrario seja mais facil, o juiz podera
inverter o O6nus da prova. Tal procedimento
refere-se a chamada inversao do 6nus da prova
ope judicis, que significa inversdo do o6nus
da prova por decisdo judicial. A despeito de a
norma determinar que essa decisdo deva ser
fundamentada, essa determinacdo nem mesmo
necessitaria estar estampada na CLT, posto ser
evidente que a decisdo deve ser fundamentada,
como qualquer decisdo judicial. Por ébvio que
a decisdo do juiz, ao inverter o 6nus da prova,
deve estar fundamentada, ndo podendo agir
ao seu livre alvedrio. Consequentemente, o
juiz somente deve inverter o 6nus da prova se
houver fundamento ou dificuldade de prova
ou facilidade de prova do fato contrédrio. Sao
exemplos, no processo do trabalho, os conflitos
envolvendo insalubridade, periculosidade,
doengas ocupacionais, entre outros. Nesses
casos, o empregador possui maiores condicées
de provar que o ambiente de trabalho é
salubre, ndo é perigoso, ja que as Normas
Regulamentadoras (NRs) do Ministério do
Trabalho (MTb) 15 e 16 preconizam que as
empresas que tenham um potencial ambiente
de trabalho insalubre e/ou perigoso devem,
obrigatoriamente, manter alguns laudos
técnicos feitos por profissionais habilitados
da area, como, por exemplo, o PPP (Perfil
PPRA
(Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais),

o LTCAT

Profissiografico  Previdenciario), o

(Laudo Técnico das Condicoes
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Ambientais de Trabalho), o PCMSO (Programa
de Controle Médico de Saude Ocupacional).”

Em que pese ser dbvio e ja previsto pelo
inciso IX do artigo 93 da Constituicao Federal,
o §19 do artigo 818 do Consolidacdo das Leis
Trabalhistas dispOs que a decisdo que redistribuir
o Onus da prova devera ser fundamentada pelo
juiz.

Assim, presente a discricionariedade
do magistrado em interpretar a lei com base
nos preceitos constitucionais, o principio da
motivacdo terd conddo de dar publicidade ao
uso do poder discricionario, que deverd guardar
os limites impostos pela propria Constituicdo®.

Por fim, é possivel afirmar que os
parametros e limites para a aplicacdo do método
de distribuicdo do 6nus da prova, apesar de ja
alinhados na legislacdo, somente ganhardo
contornos efetivos com o passar do tempo e

com os debates doutrinarios e jurisprudenciais.

5. A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO POR
CONVENGCAO DAS PARTES

Nas relacdes de trabalho a disparidade
entre os polos da demanda é acentuada,
posto que, na maioria dos casos, o empregado
ndo dispde da capacidade informacional do

empregador3®, detentor da documentacdo

35 SAIKI. Silvio Luis de Camargo. A norma juridica da
motivagdo das decisdes. Revista Juridica da Presidéncia,
Brasilia: Centro de Estudos Juridicos da Presidéncia, v.
9, n. 88, p. 01-17, dez/2007 a jan/2008. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/
saj/article/view/270 >. Acesso em: fevereiro de 2019.

36 ABRAMIDES, Natalia Marques. A aplicacdo
da teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova
no processo do trabalho. Migalhas, 13 de junho de
2018, disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/
dePeso/16,M1281599,71043-A+aplicacao+da+teoria
+da+distribuicao+dinamica+do+onus+da+prova+no>.

organizada decorrente da relacdo juridica
estabelecida.

Essa adequacdo do Onus probatério
ao caso concreto, levando em consideracao
as aptidOes das partes, € medida de Justica e
estd de acordo com os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal®.

Questdo interessante e objeto central
desta pesquisa € a (im)possibilidade da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova por
convencao das partes no processo do trabalho,
conforme prevé o art. 373, §32 do Cddigo de
Processo Civil.

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
guando tratou do assunto, nada falou sobre a
possibilidade de convencdo das partes acerca
da dinamizacao do encargo probatério.

Sabe-se que o artigo 769 da Consolidacao
das Leis Trabalhistas dispde que “Nos casos
omissos, o direito processual comum sera fonte
subsididria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste Titulo.”

Assim, diante da auséncia de vedacdo
expressa por parte do legislador, parece haver
um viés que conduza para o entendimento de
possibilidade da convencdo do tema entre as
partes.

Por outro lado, antes da edicdo da Lei n.
13.467, conhecida por Reforma Trabalhista, o
Tribunal Superior do Trabalho havia editado a

Instrucdao Normativa n. 39, onde autorizava a

Acesso em: fevereiro de 2019.

37 CHEHAB, Gustavo Carvalho. Ateoria dindmica da
distribuicdo do 6nus da prova e asuaaplicagdono processo
trabalhista brasileiro. Revista do TRT10, Escola Judicial,
disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/
handle/20.500.12178/75034/2015_chehab_gustavo_
teoria_dinamica.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso
em: fevereiro de 2019.
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aplicacdo do instituto da distribuicdo dinamica
do O6nus da prova previsto no Cddigo de
Processo Civil, exceto quanto ao §32 do art. 373,
justamente aquele que permite a convengao
das partes sobre a dinamizacdo do encargo
probatério.

Parece evidente que o Tribunal Superior
do Trabalho entendeu que o referido instituto
ndo guarda compatibilidade com o processo
trabalhista, ao menos ndo antes da Reforma
Trabalhista.

Na edicdo da Lei n. 13.467/2017 o
legislador fez inserir na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas o principio da prevaléncia do
convencionado sobre o legislado, dando amplo
alcance interpretativo a dispositivos como o
artigo 444, que prevé acentuada liberdade
na estipulacdo contratual entre empregado e
empregador.

O alcance do referido artigo vai ainda
mais além aqueles considerados altos
empregados, cujo distincdo dos demais se da
pela escolaridade e remuneracao.

Inevitavel é a conclusdo que os dois pontos
de vistas podem encontrar plausibilidade.
Entretanto, a interpretacdo mais adequada
é sempre aquela que se harmoniza com os
principios gerais do ordenamento juridico como
o da dignidade da pessoa humana, da igualdade
substancial entre as partes, do acesso a justica,
da lealdade, da boa-fé, e da colaboracdo entre
as partes*®.

O objetivo do instituto da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova é a facilitacdo da
producdo da prova. Entretanto, possibilitar a
livre convencado do assunto entre empregadores

e empregados podera ensejar um efeito

38 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito
Processual do Trabalho. S3o Paulo: Saraiva, 2015.
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contrario ao esperado, outorgando-se aos
empregadores um perigoso instrumento capaz
de fulminar o direito de acdo dos empregados.

Em obra doutrindria elaborada por
juizes trabalhistas, a conclusdo foi a de que,
ao contrario do processo civil, o negodcio
processual do processo trabalhista deve ser
visto com ressalvas, sempre com o intuito de
proteger o trabalhador hipossuficiente. Desse
modo, nessa obra doutrindria, concluiu-se
pela impossibilidade de convencdo acerca da
distribuicdo dos encargos probatdrios.*®

Em que pese a auséncia de uma resposta
definitiva, o proprio Tribunal Superior do
Trabalho tende a manter o entendimento
exposto na Instrucdo Normativa n. 39, deixando
a cargo exclusivo do julgador a decisdo sobre
a distribuicdo do Onus da prova, o que serd
feito sempre com estrita observancia as

peculiaridades do caso concreto.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A teoria das cargas probatdérias dinamicas
é tema relativamente novo no Brasil e, até a
edicdo do Novo Cdodigo de Processo Civil, em
2015, inexistia previsdo legislativa acerca de sua
aplicabilidade em nosso ordenamento juridico

A consequéncia disso, para uma pesquisa,
referéncias

é a pouca multiplicidade de

bibliograficas. No entanto, os autores
abordados trouxeram um conteddo amplo
e coeso, suprindo assim a falta de variedade
bibliografica.

No tocante ao Onus da prova, cada
pais adotou a teoria que, culturalmente e

39 LISBOA, Daniel; MUNHOZ José Lucia. Reforma
trabalhistas comentada por juizes do trabalho: artigo por
artigo. Sao Paulo: LTR, 2018, p 413.
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mais se amoldava ao seu
O Brasil,

colonizacdo portuguesa, herdou uma cultura

historicamente,

ordenamento juridico. pais de
juridica formal-liberalista, fator determinante
para a adocdo da teoria de distribuicdo estatica
e abstrata dos encargos probatdrios no processo
civil.

Entretanto, cada vez mais a doutrina
tende a afirmar a relevancia de um processo
harmonizado com a Constituicdo Federal,
pautado nos principios e direitos fundamentais.

0 processo contemporaneo,
principalmente o processo trabalhista, tende
a abstrair-se do formalismo exacerbado,
tornando-se cada vez mais simples, servindo
como instrumento para a realizacdo do direito
material e para a resolucdo justa e efetiva das
lides.

No Brasil a adocdo de uma teoria
solidarista se iniciou pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, que adotou a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova.

Posteriormente, por sugestao doutrinaria,
o judicidrio passou a aplicar a teoria da
distribuicdo dindmica do Onus da prova,
principalmente nos processos relacionados a
responsabilidade profissional.

Finalmente, no ano de 2015, a teoria das
cargas probatdrias dindamicas foi expressamente
adotada pela Lei n. 13.105, o Novo Cdédigo de
Processo Civil. A partir de entdo ganhou forca
sua aplicagdo no processo do trabalho.

Com a edicdo da Lei n. 13.467, conhecida
por Reforma Trabalhista, passou-se a replicar
expressamente a norma prevista no Cédigo de
Processo Civil, estabelecendo-se como regra a
distribuicdo estatica do 6nus probatério, mas
com possiblidade de o juiz dinamizar o 6nus

probatdrio, encarregando a parte em melhores

condicdes de produzir a prova.

Pelo estudo desenvolvido tem-se que
a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova é uma técnica de reparticao dos esforcos
probatérios que rompe com as regras rigidas
e estaticas propostas pela teoria classica,
defendendo que o O6nus da prova devera ser
distribuido casuisticamente, de forma flexivel e
dindamica.

Desta forma, a referida teoria defende
que os encargos probatérios ndo devem ser
repartidos de forma prévia e abstrata, mas sim
de acordo com o caso concreto. Neste tipo de
distribuicdo passa a serirrelevante a natureza do
fato (constitutivo, impeditivo, modificativo ou
extintivo) ou a posicao das partes no processo
(autor ou réu), importardo tdo somente suas
condicbes — financeiras, técnicas, social, de
acesso a informacao etc. — de produzir a prova.

Assim, de acordo com o §12 do artigo
818 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, a
dinamizacdo da carga probatéria se justifica
diante de alguns requisitos, quais sejam: (a)
previsao legal; (b) peculiaridade da causa
relacionada a impossibilidade ou a extrema
dificuldade da parte cumprir o encargo; (c) a
maior facilidade de provar o fato contrario.

Presume-se que o principal critério para a
aplicacdo da referida teoria é a constatacdo da
desigualdade entre as partes, onde uma possui
melhores condicGes de produzir a prova.

Pode-se afirmar que a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova encontra
respaldo na Constituicdo Federal, devendo ser
aplicada como instrumento de justica e para
concretizacdo dos direitos fundamentais a
ordem juridica justa, a igualdade substancial e
a prova.
torna-se possivel

Diante disso,
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consideracdes mais pontuais sobre a hipdtese
formulada na presente pesquisa: é possivel,
tal qual no processo civil, a aplicacdo da teoria
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova por
convencao das partes?

A pesquisa desenvolvida sugere que nao.

O direito do trabalho, diferentemente do
direito civil, exige maior protecionismo a uma
das partes, notadamente pala natural relacdo de
desequilibrio estabelecida, onde o empregador
costuma estar em uma situagao probatdria
muito mais confortavel que o empregado.

Deixar a distribuicdo do 6nus da prova ser
livremente convencionada pelas partes pode
criar um efeito contrario a prépria natureza do
instituto, que é de facilitar a vinda da prova ao
processo. Nesse passo, a convengao das partes
podera acarretar em uma clausula obliqua de
restricdo ao acesso a justica.

O proprio Tribunal Superior do Trabalho,
ainda antes da edicdo da lei que reformou
na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, havia
entendido que a distribuicdo dindmica do 6nus
da prova seria passivel de aplicagcdo no processo
do trabalho, exceto quanto a possibilidade de
convengao entre as partes. Tal entendimento,
mesmo com o animo do legislador em outorgar
maior autonomia as partes, parece prevalecer.

A relacdo de hipossuficiéncia no direito
do trabalho ndo pode ser negada e somente
o protecionismo legislativo e a boa conducao
do processo judicial tem aptiddo para mitigar a
desigualdade.

Portanto, a melhor resposta parece ser
a de que o processo do trabalho recepcionou
muito bem a teoria da distribuicdao dindmica do
onus da prova, mas esta deve se dar mediante

decisdo judicial e ndo por convencao das partes.
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INTRODUCAO

A Lei n.2 13.467 de 13 de julho de 2017,
gue altera a Consolidacdo da Leis do Trabalho
— CLT, a fim de adequar a legislacdo as novas
relacbes de trabalho, traz, sem qualquer
sombra de duvida, profundas mudancas na

legislacdo trabalhista. Conhecida como a Lei

Maria Ilvone Fortunato Laraia

Advogada trabalhista.
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da Reforma Trabalhista, introduz e altera
varios artigos da Consolidagdao das Leis do
Trabalho tanto em relacdo ao Direito Material
do Trabalho, quanto em relacdo ao Processo do
Trabalho.

Causadora de grandes polémicas,
mencionada lei é considerada por muitos
como geradora da precarizagdo das condig¢des
de trabalho e responsavel por restringir o
acesso dos trabalhadores ao judiciario e por
outros, em sentido contrario, € muito elogiada,
sob o argumento de que serd responsavel
pela criacdo de iniUmeros postos de trabalho
e pela pacificacdo social porque reduzira
consideravelmente as ac¢des trabalhistas.

Dentre as alteragdes trazidas pela
reforma, a nova redacdo dada ao artigo 818
da CLT, atualiza a regra da distribuicdo do
Onus da prova, quando traz expressamente
a regulamentacdo da distribuicdo estdtica e
dinamica do 6nus da prova e certamente trara
impactos positivos no Processo do Trabalho.

Pretende-se, com este estudo, fazer uma
analise do O6nus da prova no direito processo
trabalhista, diante da alteracdo legislativa

gue deu uma nova redacdo ao artigo 818 da

Especialista, Mestre e doutora em Direito do Trabalho pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP). Professora de Direito do Trabalho
e Direito Processual do Trabalho da PUC-SP, no curso de Especializacado.
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CLT, bem como verificar a sua aplicacdo nos

Tribunais Trabalhistas.

1 PROVAS E ONUS DA PROVA

As provas sdo meios pelos quais se
pretende a demonstracao da verdade dos fatos
alegados no processo. Ensina Nelson Nery
Junior que provas sao:

Meios processuais ou materiais
considerados
ordenamento juridico para demonstrar
a verdade, ou ndo, da existéncia e
verificacdo de um fato juridico’.

idéneos pelo

Sera a partir da verdade alcancada
através da prova produzida que o julgador
formara a sua conviccdo e deferird, ou ndo, os
direitos pleiteados. Na visao de Osvaldo Alfredo
Gozaini:

Con esta tendéncia se concreta la idea
de uma sola version para la verdade.
Carnelutti elimina el mito de la verdade
formal, para centrarla em los hechos
gue con la prueba se determinan. No
se refiere al tipo de circunstancias que
deben probarse, ni a la apreciacion
que sobre ellas se had de realizar,
porque estas cuestiones dependen
del sistema legal imperante. Com esta
regla, el objeto de la prueba persigue
la seguridade de encontrar em los
relatos y afirmaciones una verdade
Unica que permita llegar a la sentencia
componiendo la litis com justicia y
razon?.

1 NERY JUNIOR, Nelson, Rosa Maria Andrade
Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado. 42 ed. Revista
e ampliada. S3o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p.
832.

2 DIDIER JR, Fredie, Eduardo Ferreira Jordao,
coordenadores. Teoria do Processo: Panorama

O principio do devido processo legal,
baseado no enunciado “ninguém serd privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”(art. 59, LIV da CF/88), acrescido
do acesso a Justica (art. 52, XXXV da CF/88), do
contraditério e da plena defesa (art. 52, LV da
CF/88), além dos principios da efetividade e
da duracdo razodvel do processo, constituem
as garantias processuais necessarias para sua
correta interpretacdo e solucdo. Segundo José
Afonso da Silva:

O principio do devido processo legal
entra agora no Direito Constitucional
positivo com um enunciado que vem
da Carta Magna inglesa: ninguém
serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal (art.
59, LIV). Combinado com o direito
de acesso a Justica (art. 52, XXXV)
e o contraditério e a plenitude de
defesa (art. 59, LV), fecha-se o ciclo
das garantias processuais. Garante-
se o processo, e quando se fala
em ‘processo’, e ndo em simples
procedimento, alude-se, sem duvida,
a formas instrumentais adequadas, a
fim de que a prestagdo jurisdicional,
guando entregue pelo Estado, dé
a cada um o que é seu, segundo os
imperativos da ordem juridica. E isso
envolve a garantia do contraditdrio,
a plenitude do direito de defesa, a
isonomia processual e a bilateralidade
dos atos procedimentais”, conforme
autorizada licdo de Frederico Marques®.

No Processo do Trabalho, o fundamento

Doutrindrio Mundial. La Verdade Y La Prueba por
Osvaldo Alfredo Gozaini. Salvador, JusPodium, 2007,
p. 743.

3 DIDIER JR, Fredie, Eduardo Ferreira Jorddo,
coordenadores. Teoria do Processo: Panorama
Doutrinario Mundial. La Verdade Y La Prueba por Osvaldo
Alfredo Gozaini. Salvador, JusPodium, 2007, p. 743.
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legal das provas esta previsto nos artigos 818 a
830 da CLT. Todavia, até a reforma trabalhista,
a doutrina e a jurisprudéncia complementavam
mencionados dispositivos, com fundamento
nos artigos 769 da CLT e 372 do CPC, com as
disposicGes previstas para o tema no Cédigo de
Processo Civil.

Nos termos do artigo 369 do CPC, a prova
pode ser produzida por todos os instrumentos
previstos em lei, desde que moralmente
legitimos e ndo sejam por ela vedados,
assegurando o principio da atipicidade da prova.
Habitualmente utilizamos como meio de prova,
a prova documental, a confissdo das partes, a
prova testemunhal, pericias e inspecdo judicial.
Todavia, outros meios de prova podem ser
criados para influir eficazmente na convic¢ado
do juiz, ainda que ndo especificado no CPC ou
utilizado habitualmente com essa finalidade.

O objeto da prova sdo os fatos que se
funda o pedido ou a defesa, eis que o Juiz
conhece o direito (“juria novit curia”), todavia
algumas excecdes sdo verificadas quando
a alegacdo se funda em direito municipal,
estadual, estrangeiro e consuetudinario, os
guais devem ter o teor e a vigéncia provados
pela parte, se assim determinar o Juiz (art.
375 do CPC). O mesmo ocorre em relacdao as
Convencodes Coletivas de Trabalho, aos Acordos
Coletivos de Trabalho, as Convencdes da OIT
ndo ratificadas e aos regulamentos de empresa.

Fatos notodrios, afirmados por uma parte
e confessados pela parte contraria, admitidos,
no processo, como incontroversos (confissdo
real) e em cujo favor milita presuncado legal de
existéncia ou de veracidade, ndo precisam ser
provados.

Em regra, é vedada a producdo de prova

ilicitas no processo, conforme previsto no art.
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59, LVI da CF/88. No Processo do Trabalho,
onde verificamos o principio da protecdo e a
dificuldade na producdo de algumas provas, a
regra da vedacdo da utilizacdo de provas ilicitas
foi abrandada. A jurisprudéncia trabalhista,
em algumas situacbes, quando se depara
com a alegacdo de que a prova foi obtida
de modo ilicito, se socorre do principio da
proporcionalidade (art. 82 do CPC de 2015) ou
do principio da ponderacao, segundo o qual, os
interesses devem ser sopesados, a fim de que a
decisdo proferida seja a mais justa para o caso
concreto. Em relacdo ao tema da proibicdo da

prova ilicita, Nelson Nery Junior afirma que:

A jurisprudéncia de nossos tribunais
tem enveredado corretamente para
a tese intermedidria, encontrando
a medida ideal para a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, quando
proclama que, “ndo se cuidando de
interceptacdo de conversa telefonica
ou de outro meio ilegal ou moralmente
ilicito, mas simplesmente de
reproducdo de conversa mantida pelas
partes e gravada por uma delas, ha de
ser esta gravacao admitida como prova
em juizo, a teor do CPC/1973 383 (CPC
422), independendo a admissibilidade
da referida prova do conhecimento de
sua formacdo pela outra parte*.

O Onus da prova é um encargo atribuido
pela lei as partes envolvidas no processo, que
gera consequéncias na obtencdo da pretensao
posta em juizo. Nelson Nery Junior define 6nus

de provar da seguinte forma:

A palavra vem do latim, onus, que

4 NERY JUNIOR, Nelson, Georges Abboud. Direito
Constitucional Brasileiro. Curso Completo. Sdo Paulo: RT,
2017, p. 211.
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significa carga, fardo, peso, gravame.
N3o existe obrigacdo que corresponda
ao descumprimento do 6nus. O nao
atendimento do 6nus de provar coloca
a parte em desvantajosa posi¢ao
para a obtencdao do ganho de causa.
A produgdo probatdria, no tempo e
na forma prescrita em lei, é 6nus da
condicdo de parte®.

Entendemos que o Onus da prova ndo é
uma penalidade, uma obrigacdo ou um dever,
mas sim uma faculdade da parte em praticar
determinado ato que, quando ndo praticado,
gera como consequéncia, a preclusdo. Quando
um fato é alegado, é necessario prova-lo, razao
pela qual, em regra, quem alega tém o 6nus de
provar suas alegacOes (art. 818 da CLT). Para
cada fato alegado pela parte surge um o6nus
de prova-lo. Apesar da existéncia do 6nus da
prova, uma vez produzida, a prova pertence ao
processo e poderd ser utilizada indistintamente,
conforme esclarecido por Leonardo Tibo

Barbosa Lima:

O 6nus da prova surge, portanto, a cada
alegacdo feita pelas partes. Todavia,
a sua pode
durante o processo, antes ou depois da
producdo de prova. Entretanto, o Juiz
s6 deve decidir com base no 6nus da
prova quando nao tiver sido produzida
a prova sobre um fato, porque, caso a
prova tenha sido produzida, ela sera do
processo e ndo da parte, pelo principio
da aquisicdo (art. 371 do CPC de 2015).
Dessa forma, se o Onus de provar
determinado fato for de “A”, mas a

incumbéncia alterar

prova for feita por “B”, o Juiz conhecera

5 NERY JUNIOR, Nelson, Rosa Maria Andrade
Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado. 42 ed. Revista
e ampliada. Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p.
835.

da prova normalmente, sem qualquer
empecilho®.

Sendo assim, em um primeiro momento,
0 que se pretende é saber se o resultado da
instrucdo processual foi completo ou ndo. Sendo
completo o resultado, havera o convencimento
do juiz, e pouco importa saber quem produziu
a prova ou de quem era o 6nus probatdrio.
Todavia, sendo incompleto o resultado da
prova na instrucdo processual, pela auséncia de
provas, nasce o problema de saber quem tinha
o Onus de produzi-la e ndo o fez. O 6nus da
prova, quando ndo houver provas no processo,
serd analisado pelo juiz que julgard de forma
contraria aquele que detinha o 6nus, todavia,

dele ndo se desincumbiu.

2 ONUS DA PROVA NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

O artigo 373 do Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro de 2015, que prevé a distribuicao
do Onus da prova, tem parentesco com os
arts. 2.697 e 2.698 do Cddigo Civil italiano.
Nos termos do artigo 2.697 e 2.698 do Cédigo
Civil italiano “Chi vuol far valere un diritto in
giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono
il fondamento. Chi eccepisce linefficacia di
tali fatti ovvero eccepisce che il diritto si e’
modificato o estinto deve provare i fatti su cui
I'eccezione si fonda.” E ainda, “Sono nulli i patti
con i quali € invertito ovvero e’ modificato
'onere della prova, quando si trata di diritti

6 LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Licdes de Direito
Processual do Trabalho. Teoria e Pratica. Atualizado a luz
do CPC de 2015 e da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/17).
42 edicdo. Sao Paulo, LTr, 2017, p. 234.
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di cui le parti non possono disporre o quando
I'inversione o la modificazione ha per effetto
di rendere a una delle parti eccessivamente
difficile 'esercizio del diritto.”

Ambos os diplomas positivaram as regras
estdtica e dindmica de reparticdo do 6nus da
prova, semelhante ao que ja havia sido adotado
pelo Cédigo Civil portugués de 1966 (Cddigo
Civil portugués, artigo 34497, atualizado pela
Lei 59/99, de 30/06), como podemos verificar
no paragrafo 12 do artigo 373 do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro de 2015.

A legislacdo esparsa brasileira, também
ja previa hipdteses de inversao do 6nus da
prova: a) no CDC? em favor do consumidor;
b) no CDC® em matéria de publicidade o 6nus
é de quem patrocina; c) em ac¢des judiciais de

aposentadoria'®, em favor do segurado.

7 CODIGO CIVIL PORTUGUES, (Actualizado até a
Lei 59/99, de 30/06), DECRETO-LEI N2 47 344, de 25 de
Novembro de 1966

ARTIGO 3442 (Inversdo do 6nus da prova)

1. As regras dos artigos anteriores invertem-se, quando
haja presuncgao legal, dispensa ou liberagdo do 6nus da
prova, ou convengao vdlida nesse sentido, e, de um modo
geral, sempre que a lei o determine.

2. Ha também inversdao do dnus da prova, quando a
parte contraria tiver culposamente tornado impossivel a
prova ao onerado, sem prejuizo das sangdes que a lei de
processo mande especialmente aplicar a desobediéncia
ou as falsas declaragdes.

8 artigo 62, VIIl, do CDC “Art. 62 S3o direitos
basicos do consumidor: (...) VIII - a facilitacdo da defesa de
seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;”.

9 artigo 38, do CDC “Art. 38. O 6nus da prova da
veracidade e corre¢do da informagdo ou comunicagao
publicitaria cabe a quem as patrocina.”

10 § 12 do Art. 29-A da Lei 8.213/90 “Art. 29-A.
O INSS utilizard as informacgGes constantes no Cadastro
Nacional de Informacgdes Sociais — CNIS sobre os vinculos
e as remuneracGes dos segurados, para fins de calculo do
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Como o juiz ndo pode deixa
de decidir, aplicando-se o non liquet, as
controvérsias sdoresolvidas através da utilizacao
de critérios expressos na legislacdo processual.
Esses critérios sdo as regras da distribuicao do
onus da prova. Sdo eles que justificam o fato de
gque mesmo quando o material probatério ndo
é suficiente para esclarecer adequadamente os
fatos alegados, seja pela falta de provas ou pela
impossibilidade de saber qual foiamelhor prova,
0 juiz decida em desfavor daquele que tinha o
onus de provar e nao o fez satisfatoriamente.

A distribuicdo do 6nus da prova prevista
no Cddigo de Processo Civil pode ser estatica
ou dinamica'’. Pela distribuicdo estatica, em
regra a prova é da parte que alega os fatos,
mas se o demandado alegar fatos modificativo,
extintivos e impeditivos do direito do autor,
sera seu o 6nus de provar tais fatos (art. 373, |
e |l do CPC de 2015). Ja a distribuicdo dinamica,
serd o juiz que ira atribuir o 6nus da prova nao
a quem alega, mas sim a quem tem melhores
condicbes de produzir a prova (art. 373, § 12, do

CPC de 2015).

salario-de-beneficio, comprovacdo de filiagdo ao Regime
Geral de Previdéncia Social, tempo de contribuicdo e
relagdo de emprego. (...) § 10 O INSS tera até 180 (cento
e oitenta) dias, contados a partir da solicitagdo do pedido,
para fornecer ao segurado as informag8es previstas no
caput deste artigo.”

11 Para Leonardo Tibo Barbos Lima, sdo trés:
“estatica, dindmica e invertida” (...) “Distribuicdo invertida
ou inversdo do 6nus da prova. A inversdo do 6nus da
prova é uma técnica aplicada a producdo da prova. Ela
esta prevista no art. 62, VIIl, do CPC, e agora também
no art. 373, § 32, do CPC de 2015.”.LIMA, Leonardo Tibo
Barbosa. Licdes de Direito Processual do Trabalho. Teoria
e Pratica. Atualizado a luz do CPC de 2015 e da Reforma
Trabalhista (Lei 13.467/17). 42 edi¢do. Sdo Paulo, LTr,
2017, p. 235.
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3 ONUS
PROCESSUAL TRABALHISTA. ALTERACAO DA
REDACAO DO ARTIGO 818 DA CLT

DA PROVA NO DIREITO

A redagao anterior a reforma trabalhista,
era incompleta, ndo abarcando as situacées em
gue inexistia prova nos autos ou as hipdteses
em que houve a producao satisfatéria de provas
por ambas as partes, todavia elas estavam
conflitantes. Segundo a redacdo antiga do artigo
818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, “a
prova das alegacdes incumbe a parte que as
fizer”.

Inegavel que o artigo 818 da CLT nado
resolvia as regras do 6nus da prova. O novo
texto da Reforma Trabalhista, dado pela
Lei 13.467/17, inspirado na doutrina e na
jurisprudéncia vigente, incorporou ao processo
trabalhista as disposi¢cdes do artigo 373 do
CPC/2015, tanto em relagdo a distribuicdo
estatica (incisos | e Il), quanto em rela¢do a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova (§19).
A Reforma Trabalhista, neste particular, ndo
fez mais que alterar o texto legal do artigo 818
da CLT, para constar expressamente o que o
direito processual civil ja havia pacificado e o
que a jurisprudéncia trabalhista utilizava em
sua grande maioria. Mesmo antes da alteracao
efetuada pela reforma trabalhista, o Tribunal
Superior do Trabalho, por meio da IN n. 39, ja
havia entendido que os §§ 12 e 22 do art. 373
do CPC eram aplicaveis ao processo trabalhista.

A seguir, comparamos o texto do

artigo 373 do CPC/2015 e a nova redagdo do

artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,

apos a Reforma Trabalhista:

Artigo 373 do CPC 2015

Artigo 818 da CLT, apds a
Reforma Trabalhista

Art. 373. O 6nus da prova
incumbe:

I — ao autor, quanto ao
fato constitutivo do seu
direito;

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

§1° Nos €asos
previstos em lei ou
diante de peculiaridades
da causa relacionadas
a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade
de cumprir o encargo
nos termos do caput ou
a maior facilidade de
obten¢do da prova do fato
contrario, poderd o juiz
atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde
que o faga por decisdo
fundamentada, caso em
que devera dar a parte
a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que
lhe foi atribuido.

§2° A decisdo
previstano § 1°desteartigo
nao pode gerar situagdo
em que a desincumbéncia
do encargo pela parte
seja  impossivel  ou
excessivamente dificil.

§3° A distribuicdo
diversa do 6nus da prova
também pode ocorrer por
conven¢do das partes,
salvo quando:

I — recair sobre direito
indisponivel da parte;

II — tornar excessivamente
dificil a uma parte o
exercicio do direito.

§ 4° A convengdo de
que trata o § 3° pode
ser celebrada antes ou
durante o processo.

Art. 818. O 6nus da prova
incumbe:

I — ao reclamante, quanto
ao fato constitutivo do seu
direito;

I — ao reclamado, quanto
a existéncia de fato
impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do
reclamante.

§1° Nos €asos
previstos em lei ou
diante de peculiaridades
da causa relacionadas
a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos
termos deste artigo ou
a maior facilidade de
obtengdo da prova do fato
contrario, poderd o juizo
atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde
que o faga por decisdo
fundamentada, caso em
que devera dar a parte
a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que
lhe foi atribuido.

§2° A decisao
previstano § 1°deste artigo
devera ser proferida antes
da abertura da instrugao e,
a requerimento da parte,
implicard o adiamento da
audiéncia e possibilitara
provar os fatos por
qualquer meio em direito
admitido.

§3° A decisdo
referida no §1° deste artigo
ndo pode gerar situagdo
em que a desincumbéncia
do encargo pela parte
seja impossivel ou
excessivamente dificil.

Sem correspondente ao §
3°do CPC/2015

Sem correspondente ao §
4° do CPC/2015

A reforma

normatizou uma pratica

Ano X - n.94 - Nov./Dez./20

trabalhista

corretamente

ja verificada na




jurisprudéncia durante a vigéncia dos Cédigo de
Processo Civil de 1939, 1973 e 2015 e afastou
de vez a tese de que o artigo 818 tinha uma
redacdo simplificada propositalmente por parte
dolegislador, que tinha expressamente afastado
a aplicacdo do CPC, pela falta de omissdao em
relacdo a esse tema. Conforme ressaltado pelo

professor Homero Batista Mateus da Silva:

1. (...). A expressdo classica do art.
818 original, no sentido de que
a prova incumbe a quem fizer as
alegacGes, foi objeto de profundas
reflexdes pela doutrina trabalhista,
gue invariavelmente atribuiam ao
empregador o encargo de demonstrar
os fatos, muitos deles negados, com
documentacao, pericias e testemunhos
que ele supostamente estava mais
propenso a fazer'?.

3.1  DISTRIBUICAO ESTATICA DO ONUS DA
PROVA NO DIREITO PROCESSUAL TRABALHISTA

Anova redacao do artigo 818 da CLT, assim
como o Cdédigo de Processo Civil, ao distribuir
0 6nus da prova de forma estatica, considerou
dois aspectos: a) posicdo da parte na acdo
trabalhista (autor ou réu) e b) natureza dos fatos
que fundamenta sua pretensdo (constitutiva,
extintiva, impeditiva ou modificativa).

A doutrina, assim como o artigo 818 da
CLT, classifica os fatos deduzidos quanto a
natureza e os seus efeitos juridicos produzidos,
em constitutivos, modificativos, impeditivos ou
extintivos.

Fato constitutivo é aquele que gera o

direito pleiteado em juizo pelo autor. O titular

12 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios
a Reforma Trabalhista. Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 151.
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do direito descreve o fato, enquadra em uma ou
mais hipdteses normativas e formula os pedidos
decorrentes. Nessa hipotese, cabe ao autor
provar esse fato constitutivo de seu direito.
Como exemplo de fatos constitutivos do direito,
poderiamos pensar em um contrato verbal,
firmado entre o autor e o réu, sem o devido
registro em sua CTPS, com o inadimplemento
de todas as verbas decorrentes do que foi
acordado. Nessa hipotese, o réu pode utilizar-
se da defesa direta negando todos os fatos
alegados pelo autor e nessa hipdtese, nao
pesaria sobre ele qualquer 6nus de fazer prova,
exceto em relagao a eventuais contraprovas.

Todavia, o réu pode ainda, utilizar a defesa
indireta, trazendo fatos novos em sua defesa,
gue ndo negam os fatos trazidos aos autos pelo
autor, mas modificam, extinguem ou impedem
o direito que o autor alega possuir. Nesse
caso, sera do réu o 6nus de comprovar suas
alegacGes. O réu poderd utilizar trés tipos de
fatos novos na defesa indireta: fatos extintivos,
fatos impeditivos ou fatos modificativos do
direito afirmado pelo autor.

Fato extintivo é o que retira a eficacia do
fato constitutivodo direito do autor,comoocorre
guando existe a comprovacdo do pagamento da
verba pleiteada ou a comprovacdo de que ela ja
foi fulminada pela prescricao quinquenal.

Fato impeditivo é um fato de natureza
negativa, que obsta a producdo de efeitos ou o
proprio direito do fato constitutivo, alegado pelo
autor. Como exemplo temos a comprovagao de
que o pagamento do aviso prévio e da multa
de 40% do FGTS pleiteados ndo sao devidos,
porque houve um pedido de demissao efetuado
pelo autor, devidamente documentado de
forma escrita na data da rescisao contratual.

Fato modificativo é aquele que pressupde
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valido o direito, mas se comprovado alterara
o direito. E o que ocorre quando o reclamado
admite a prestacdo de servicos do autor, mas
em uma modalidade contratual diversa da
do vinculo de emprego, como por exemplo o
trabalho auténomo.

Verificamos que a Reforma Trabalhista
adotou expressamente a concepgdo estdtica
do 6nus da prova, todavia como essa regra nao
abarca algumas situacdes, diante dos diversos
obstaculos em relagcdo a producdo da prova,
acrescentou a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, com a possibilidade da sua inversao (§12
do art. 818 da CLT).

3.2  DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA NO DIREITO PROCESSUAL TRABALHISTA

A Jurisprudéncia dos Tribunais, em
algumas situagdes, ja mitigava as regras
classicas do 6nus da prova, invertendo o 6nus
da prova a partir da aplicacdo do artigo 69, VIII
do CPC, diante da condicdo de hipossuficiéncia
do empregado em relacdo ao empregador, ou
com fundamento no artigo 852-D da CLT, que
estabelece que “o juiz dirigird 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
protelatdrias, bem como para aprecia-las e dar
especial valor as regras de experiéncia comum
ou técnica”, em busca da verdade real.

A teoria das cargas probatdrias foi
estudada e desenvolvida na Argentina, por Jorge
Walter Peyrano e Julio O. Chieppini. Conforme
mencionados juristas argentinos, era utilizada

pela jurisprudéncia a regra da carga probatodria

estdtica, que muitas vezes eram insuficientes
e inadequadas, todavia, modernamente as
decisbes judiciais procuravam aplicar a justica
a0 caso, nascendo as regras acerca da carga da

prova:

Hasta tiempos no demasiado distantes,
el tema no se prestaba a mayores
sutilezas. Bdsicamente, las reglas de
la carga probatdria seguian siendo
estdticas y no eran otras que las arriba
resefiadas, em cuanto alo fundamental.
Pero, ya mds modernamente, la
prdxis — uma vez mds — alerté a la
doctrina respecto de que dichas bases
resultaban a veces insuficientes o bien
inadecuadas. [...]

Por ello fue que, paulatinamente y
al impulso de decisiones judiciales
que procuraban la justicia del caso,
comenzaron a nacer reglas acerca de
la carga de la prueba que, inclusive,
desbordaron el encuadre que realizd del
tema el legislador contempordneo®.

Sobre os juristas Jorge Walter Peyrano
e Julio O. Chieppini, Luiz Eduardo Boaventura

Pacifico, destaca que:

“ 0 grande mérito do pioneiro estudo
sobre o 6nus dindmico das provas, dos
juristas argentinos Jorge W. Peyrano
e Julio O. Chiappini, no ano de 1976,
foi o de revelar essa orientacao
jurisprudencial e sintetizar o principio
que acaba sendo, rotineiramente,
utilizado em tais procedentes: o
Onus da prova deve recair sobre a
parte que se encontre em melhores
condi¢Bes profissionais, técnicas ou

13 PEYRANO, Jorge Walter; CHIAPPINI, Julio O.
Lineamentos de las cargas probatdrias “dindmicas”.
In: WHITE, Inés Lépori (Coord.). Cargas probatodrias
dindmicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008. p. 15-16
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faticas para produzir a prova do fato
controvertido®.

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova
tem fundamento no principio da aptiddao da
prova, autorizando a inversao do 6nus estatico.
Pelo principio da aptiddo para a prova, o 6nus
da prova deve recair sobre aquele que puder
produzi-la com maior facilidade, com o menor
sacrificio, ou sem uma dificuldade excessiva,
gerando uma igualdade substancial dos
litigantes no processo.

A teoria do Onus dinamico da prova é
criticada por parte da doutrina e jurisprudéncia,
sob o argumento de que majora os poderes do
juiz na conduc¢do do processo, surpreende as
partes no processo, causa inseguranca juridica
e dificulta o contraditdrio. Em sentido diverso,

Mauro Schiavi argumenta que:

“(..) a tendéncia do processo civil
contemporaneo sinaliza na majoracao
dos poderes do juiz na instrugdo
do processo. De outro lado, diante
dos principios da coopera¢do e boa-
fé objetiva das partes, estas devem
produzir as provas necessdrias a
descoberta da verdade. Além disso,
os referidos principios constitucionais
da isonomia real, livre convic¢do do
magistrado e acesso real a justica
impdem ao magistrado
destinadas a assegurar o equilibrio do
processo, bem como a producdo da
prova.

posturas

De outro lado, a moderna doutrina vem
sustentando que o 6nus da prova, além
de ser regra de julgamento, é também
uma regra de instrugdo processual,
devendo o juiz, antes de realizar os

14 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O 6nus da
prova. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 222-223.
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atos instrutérios, analisar as teses da
inicial e da defesa, bem como os fatos
e as circunstancias do processo, e fixar
0 Onus da prova a parte que esteja em
melhores condi¢Ges de produzi-la.

inegavelmente, de uma
tendéncia mundial do processo de
majoracdo dos poderes do juiz na
direcdo do processo, a fim de que os
litigantes sejam tratados com isonomia

Trata-se,

real e a justica seja implementada
com maior efetividade. Nao se trata
de arbitrio do juiz, pois terd que
justificar, com argumentos juridicos,
sob o crivo do contraditério, diante
das circunstancias do caso concreto,
a aplicagdo da carga dindmica da
producdo da prova®.”

A regra da distribuicdo dinamica, prevista
no § 29 do artigo 373 do CPC, agora também
vem expressa no § 12 do artigo 818 da CLT, como
ja previsto pela IN 39 do TST. Ao utilizar essa
regra, o julgador deverd, antes do momento
da producdo da prova, conferir oportunidade
para a parte se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido. Se proferida em audiéncia, a parte
interessada poderd requerer o seu adiamento
para possibilitar a producdo da prova.

Essa inversdo do 6nus da prova, conforme
expressa previsao legal, n3ao pode “gerar
situacdo em que a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil”. Trata-se da chamada prova diabdlica.
A probatio diabdlica pode ser verificada em
algumas situacdes de hipossuficiéncia, em
situagdes em que se exige prova de fato negativo
ou de obstaculos na instrucdo processual

originados pela parte adversa.

15 SCHIAVI, Mauro. A Reforma Trabalhista e o
Processo do Trabalho: Aspectos Processuais da Lei n.
13.467/17. Sdo Paulo: LTr, 1. ed., 2017, Pg. 103 e 104.
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Na nova redacdo do artigo 818 da CLT,
ndo verificamos alteracdo correspondente
ao § 32 do CPC/2015, eis que continua
inaplicavel a distribuicdo diversa do 6nus da
prova por convengao das partes, diante da
incompatibilidade dessa regra processual civil
ao processo do trabalho.

Mauro Schiavi entende que a teoria
da carga dinamica do 6nus da prova, ndo se
confunde com a inversao do 6nus da prova,
embora com ela tenha contatos, pois a inversao
pressupOe a presenca de critérios previstos na
lei, e que exista uma regra pré-fixada para o
onus da prova, ja a carga dinamica se assemelha
no principio da aptiddo para a prova, nao
necessitando a presenca de verossimilhanca
da alegagdo do autor'®. No mesmo sentido é o
entendimento de Eduardo Cambi:

(...) ndo hd na distribuicdo dindmica
do 6nus da prova uma inversdo nos
moldes previstos no art. 62, inc. VIII
do CDC, porque sé6 se poderia falar em
inversdo caso o 0nus fosse estabelecido
prévia e abstratamente.

Nao é o que
técnica de distribuicdo
guando o magistrado, avaliando as
peculiaridades do caso concreto, com
base em maximas de experiéncia (art.
335 do CPC), ira determinar quais fatos
devem ser provados pelo demandante
e pelo demandado?’.

acontece com a

dindmica,

Em sentido contrario, entendimento que
compartilhamos, Homero Batista ndo diferencia
a teoria da carga dinamica do 6nus da prova e

a inversdao do Onus da prova, fundamentando

16 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual
do Trabalho. S3o Paulo: LTr, 12. ed., 2017, p. 709.

17 CAMBRI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade
e relevancia. Sdo Paulo. RT, 2006, p. 341.

qgue a inversdo do 6nus possui algumas regras
podendo estar prevista em lei ou ser decidida

pelo juiz:

A inversdao possui algumas regras
basicas, para ndo apanhar ninguém de
surpresa nem tornar excessivamente
dificil o encargo probatdrio:

a) depende de previsdo em lei ou
da constatagdo de

ou de excessiva dificuldade;

impossibilidade
serve
como exemplos casos em que o
trabalhador faleceu e os dependentes
ndao conseguem acessar documentos;
atas de eleicdo e de funcionamento
da CIPA ou do SESMET, bem assim o
cronograma de metas do PPRA, que
eventualmente podem ser obtidos
junto a entidade sindical, mas que
sdo mais facilmente encontradas no
departamento pessoal da empresa,
porque tém guarda obrigatdria;
documentos relacionados com
guadro de carreira e planos de cargos
e saldrios, que, embora possam ter
sido depositados na Superintendéncia
Regional do Trabalho ou na entidade
sindical, acham-se em poder da dire¢ao
da empresa; comprovante de saldrio
do paradigma,
detém toda documentagdo funcional
do colega, ao passo que o reclamante

pois o empregador

possui apenas informagdes verbais ou
tem de contar coma boa vontade do
colega de emprestar-lhe a carteira de
trabalho para fotocépia;

b) depende de prévia
do juiz (o § 12 menciona decisdo
fundamentada, mas toda decisdo ha
de ser fundamentada);

c) caso se trate de decisdo tomada em
audiéncia, uma ou inicial, provocara

decisdo

o adiamento da
aparelhamento da parte;

d) a excessiva dificuldade de uma parte
deve preferencialmente representar

sessdao, para o
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a “maior facilidade” da outra parte,
0 que parece se encaixar em todos
os exemplos acima apresentados; no
entanto, uma excessiva dificuldade ndo
pode ser suprida por outra excessiva
dificuldade (§ 39), caso em que o juiz
deverd ou se abster da inversdo do
o6nus da prova ou julgar por outros
meios cabiveis, inclusive por indicios e
pelo uso da equidade (ambos assuntos
esquecidos por muitos estudos de
processo do trabalho) 8.

Verificamos na jurisprudéncia temas
recorrentes em matéria de inversao do Onus
da prova, normalmente pelo fato de uma das
partes deter a documentagdo comprobatdria,
ter maior facilidade na producao da prova ou,
ainda, ter excessiva dificuldade na sua producao.

Entendemos que a inversdo do Onus
da prova, mesmo sendo uma excec¢do a regra
adotada pelo sistema probatério, é necessaria
para que se possa atingir maior eficdcia na busca
da justica das decisdes judiciais, porque essa
opc¢ao possibilita a busca da verdade real para
a parte que dificilmente conseguiria comprovar
suas alegacdes. A aplicacdo da teoria dinamica,
com a inversao do 6nus da prova, possibilita o
restabelecimento do equilibrio processual entre
as partes, diante da eliminacdo das diferencas
de capacidade de producgdo da prova.

4 APLICACAO DA DISTRIBUICAO ESTATICA
E DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

As regras processuais, relativas ao 6nus da
prova previstas no Cédigo de Processo Civil, sao
habitualmente utilizadas no Direito Processual

18 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios
a Reforma Trabalhista. Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 152.
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Trabalhista, para que se entregue a tutela
efetiva dos direitos materiais aos trabalhadores.
Nos Tribunais Trabalhistas, verificamos alguns
exemplos sobre a distribuicio estatica e
dindmica da carga probatdria, por meio de
algumas sumulas, o que sé vem a comprovar sua
aplicabilidade antes mesmo da nova redacao
do artigo 818 da CLT.

E o que verificamos em relacdo a
equiparacao salarial, tipico exemplo de
distribuicdo estatica do 6nus da prova, onde
“é do empregador o Onus da prova do fato
impeditivo, modificativo ou extintivo da
equiparacao salarial”. (Sumula n.2 6, VI, do
TST). O empregado ird fazer prova do fato
constitutivo de seu direito, ou seja, da mesma
funcdo desenvolvida, que o trabalho era
contemporaneo com o paradigma, foi prestado
ao mesmo empregador e na mesma localidade.
A empresa por sua vez, ird fazer prova em
relacdo a uma alegacdo de maior produtividade
e perfeicdo técnica do paradigma, a existéncia
de quadro de carreira ou da adogdo, por meio
de norma interna da empresa ou de negociacao
coletiva, plano de cargos e salarios, e o tempo
de servigo para o mesmo empregador, que
antes da reforma trabalhista, ndo seja superior
a dois anos na fungdo em comparagao com o
paradigma, e, ap6s a reforma trabalhista, ndo
seja superior a quatro anos no servico e a
diferenca de tempo na funcdo nao seja superior
a dois anos do paradigma (art. 461, §§ 12 e 29
da CLT).

Outro exemplo, é o vale-transporte, onde
temos a previsdo de que “E do empregador
o 6nus de comprovar que o empregado nao
satisfaz os requisitos indispensaveis para a
concessao do vale-transporte ou ndo pretenda

fazer uso do beneficio “(Sumula n.2 460 do TST).
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Em relacdo duracdo do trabalho, em
algumas ocasides verificamos a aplicacdo da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, diante
da inegavel dificuldade do trabalhador provar
suas alegacdes. Nos termos da Sumula 338 do
TST, lll, adistribuicdo do 6nus consideraaaptidao
da prova: “os cartdes de ponto que demonstram
hordrios de entrada e saida uniformes sao
invalidos como meio de prova, invertendo-se
o O6nus da prova, relativo as horas extras, que
passa a ser do empregador, prevalecendo a
jornada da inicial se dele ndo se desincumbir”.
A orientacdo da Sumula é no sentido de que o
empregado ndo marca o controle de jornada
todos os dias no mesmo horarios, eis que
seria impossivel mencionado procedimento
com tamanha precisdo. S3o os chamados
cartbes de ponto britdnicos, esclarecendo que
o empregado devera impugnar mencionada
anotacdo e pontuar que sao invalidos por nado
refletir a jornada efetivamente laborada. Caso
contrario, mesmo tendo a reclamada juntado
cartbes britanicos e ndo tendo o empregado
impugnado o seu conteldo, serdao considerados
como validos.

No mesmo sentido, a Sumula 212 do
TST dispOe que: “O 6nus de provar o término
do contrato de trabalho, quando negados a
prestacao de servico e o despedimento, é do
empregador, pois o principio da continuidade
da relacdo de emprego constitui presuncao
favoravel ao empregado.” O 6nus foi invertido
diante da presuncdo de que o empregado, parte
hipossuficiente da relacdo tende a permanecer
no emprego e com fundamento no principio da
continuidade da relacdo de emprego.

A Sumula 443 do TST, por sua vez,
presume que a dispensa foi discriminatéria em

algumas situacOes e inverte o 6nus da prova,

pacificando o entendimento de que “Presume-
se discriminatdria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenca grave
gue suscite estigma ou preconceito. Invalido o
ato, o empregado tem direito a reintegracdo no
emprego.”

A doutrina cita como exemplos de
matérias de inversdo do 6nus da prova, temas
de saude e seguranca do trabalho, danos morais,
materiais e estéticos, diante da dificuldade do
autor da acdo produzir a prova, bem como do
melhor aparelhamento da empresa para a sua
producdo. Sobre a inversdo do O6nus da prova,
em tema de saude e seguranca, Francisco

Meton Marqgues de Lima, comenta que:

Ignorando essa vontade da lei, muito
juizes, nas reclamagdes de adicional
de periculosidade ou insalubridade,
determinam que o reclamante
providencie a pericia; como ele nao
pode pagar perito, seu direito se
perde. Ora, se as condi¢cdes narradas
caracterizam o trabalho insalubre ou
perigoso, relacionadas nos normativos
como tais, cabe ao empregador o 6nus
da prova em contrdrio. Alids, nem
se trata de inversdo, mas de 6nus de
provar o fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor. Se
o trabalhador alega que operava
uma caldeira e requer adicional de
insalubridade por excesso de calor e o
empregador contesta afirmando que a
caldeira ndo é quente, ou que algum
equipamento neutraliza o calor, cabe
a ele provar, porque, de ordindrio,
caldeira é quente. Mas ndo escanchar
sobre o hipossuficiente esse 6nus®.

19 LIMA, Francisco Meton Marques de. Reforma
trabalhista: entenda ponto por ponto/ Francisco Meton
Marques de Lima, Francisco Péricles Rodrigues Marques
de Lima. Sdo Paulo: LTr, 2017, p.131.
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Importante consignar, que o artigo 611-
A da CLT, incluido pela Lei n.2 13.467/2017
e alterado pela MP 808/2017, dispde que o
negociado ira prevalecer sobre o legislado,
observados os incisos Il e VI do caput do art.
82 da Constituicdo Federal, na “modalidade
de registro de jornada de trabalho” (inciso X) e
no “enquadramento do grau de insalubridade
e prorrogacdo de jornada e locais insalubres”
(inciso Xll). Todavia, ndo houve nenhuma
alteracdo nos artigos 74 e 193 da CLT, quanto a
exigéncia de manutencdo de registros escritos
do horario e em relacdo a realizacdo de pericia.
Dessa forma, havendo uma negociacdo coletiva
entre as partes devera o juiz na instrucdo
processual observar os parametros legais da
legislacdo trabalhista, sob pena de nulidade, na
forma do artigo 92 da CLT.

Algumas hipdteses de inversdo do Onus
da prova admitidas no Processo do Trabalho
sao previstas concretamente em decisdes
sumuladas do TST e sempre que ndo estiverem
previstas, mas forem determinadas pelo
magistrado, haverd a necessidade de conferir
oportunidade as partes, sendo designada nova
data de audiéncia para possibilitar a producao

de provas e a ampla defesa.

5 CONCLUSAO

Verificamos que a nova redacdo dada
ao artigo 818 da CLT pela Lei 13.467/2017,
atualiza a regra da distribuicdo do 6nus da
prova e traz impactos positivos no Processo
do Trabalho. Busca pacificar a controvérsia
existente, adotando norma processual expressa
em relacdo a distribuicdo estatica e dindmica do
onus da prova, a exemplo das normas previstas
no CPC/2015.
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Corretamente altera o texto legal
trabalhista, preservando a coeréncia, harmonia
e completude do ordenamento em relagdo ao
codigo de processo civil, nos exatos termos
do artigo do artigo 769 da CLT e artigo 15 do
Cdédigo de Processo Civil. Isso porque ja havia
a expressa previsao do artigo 769 da CLT,
gue prevé a utilizacdo subsididria do Direito
Processual Comum, abrangendo as regras de
onus da prova do Cédigo de Processo Civil e do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. No mesmo
sentido, o artigo 15 do Cddigo de Processo Civil
dispde que na auséncia de normas que reguem
o processo trabalhista, suas disposicdes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente, o que
inclui as regras de 6nus da prova.

A novaredacdo dada pela Lei 13.467/2017
ao artigo 818 da CLT, que traz ao Processo do
Trabalho a possibilidade da inversdo do 6nus
da prova, possibilita a igualdade substancial
entre as partes no processo e constata que
elas apresentam condicOes diferenciadas no
momento da producdo das provas. A ampliacao
dos poderes do juiz do trabalho no momento
da distribuicdo do 6nus da prova, confere ao
trabalhador a possibilidade de acesso a provas
gue antes ndo seria possivel de produzir. Como
j& mencionado, a aplicacdo da teoria dinamica
com a inversdo do 6nus da prova, possibilita o
restabelecimento do equilibrio processual entre
as partes, diante da eliminacdo das diferencas
de capacidade de producdo da prova. Assim, sdo
respeitados os principios do devido processo
legal, do acesso a justica, do contraditério e da
plena defesa, a luz dos art. 52, LIV, XXXV, LV da
CF/88, além dos principios da efetividade e da
duracdo razodvel do processo.

As decisdes encontradas até o presente

momento, a respeito do tema, ainda ndo sao

Onus da Prova no Direito do Trabalho



Artigos

suficientes para afastar a incerteza quanto
ao procedimento a ser seguido em relacdo
a aplicacdo do 6nus da prova no Processo do
Trabalho. Até que haja uma nova definicdo sobre
o tema, devemos ter cautela e acompanhar

toda a evolucdo doutrinaria e jurisprudencial.
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Artigos

ONUS PROBATORIO E DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA NO PROCESSO
TRABALHISTA: UMA ANALISE DA DISTRIBUICAO
SUSTENTAVEL DA PROVA APOS A LEI N2 13.467/2017*

Magno Federici Gomes

lzadora Gabriele dos Santos Oliveira

RESUMO: A prova é um dos elementos mais
importantes do direito processual, pois é a
partir dela que se verifica a veracidade das
alegacdes das partes. O presente estudo
buscou desenvolver uma andlise de como é
a distribuicdo do 6nus da prova no direito do
trabalho e quais foram as mudancgas a partir
da promulgacdo da Lei n? 13.467 de 2017.
Para tanto, fez-se uso do método tedrico
documental do tipo dedutivo, langcando
mao de andlises sumulares, doutrinarias e
legais. Concluiu-se que a distribuicdo do 6nus
probatério no direito do trabalho, apds a

reforma trabalhista, € muito mais interessante

para o trabalhador, mais justa e consentanea
com os preceitos constitucionais, na medida
em que gera mais seguranga € menos riscos de

prejuizo ao empregado.

Palavras-chave: Onus da prova. Direito do

Trabalho. Teorias da prova.

ABSTRACT: Evidence is one of the most
important elements of procedural law, since it
is on the basis of that evidence that the parties’
allegations are true. The present study sought
to develop an analysis of the distribution of the

burden of proof in labor law and what were the
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changes since the promulgation of Act 13.467
of 2017. For this purpose, the documentary
theoretical method of the deductive type was
used, launching summary, doctrinal and legal
analyzes. It was concluded that the distribution
of the burden of proof in labor law after the
labor reform is much more interesting for the
worker, more just and in accordance with the
constitutional precepts, as it generates more

safety and less risk of harm to the employee.

Keywords: Burden of proof. Labor Law. Theories

of proof.

SUMARIO: Introducdo. 1 Conceito de prova:
breves consideracGes sobre os principios da
prova no processo trabalhista. 2 Teorias sobre
o 6nus da prova: modelo estatico e dindmico
de distribuicdo do 6nus probatério 3 O 6nus da
prova no direito do trabalho antes da reforma
trabalhista e delimitacdo dos meios de prova
em direito admitidos. 4 O 6nus da prova no
processo trabalhista apds a Lei 13.467/ 2017:
aplicacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015.
5 Peculiaridades do 6nus da prova no direito
do trabalho. 6 Reforma trabalhista e o 6nus da
prova na desconsideracdo da personalidade

juridica. Consideracdes finais. Referéncias.
INTRODUCAO

A prova se mostracomo um dos elementos
mais importantes do processo, na medida em
gue é ela que ratifica as alegacdes feitas pelas
partes. Posto isto, necessaria se faz a analise de
sua natureza e de seus variados aspectos.

O dilema que se pretendeu solucionar se
baseou na seguinte questdo: apds a reforma
trabalhista, identificada pela Lei n? 13.467 de
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2017, como ficou a distribuicdo do Onus da
prova e quais seus aspectos e caracteristicas?

Assim, buscou-se definir o conceito
de prova e determinar a aplicacdo do Onus
probandi no direito processual do trabalho.
Como objetivos especificos, pretende-se
demonstrar a importancia da dinamizacdo do
onus e sua aplicacdo no processo trabalhista.

A presente pesquisa se justifica na
medida em que, na relagdo de emprego, tem-se
uma parte que é hipossuficiente e subordinada
em diversos aspectos a outra. Neste sentido,
mostra-se crucial a andlise da prova nas
reclamacdes trabalhistas e de como ela sera
realizada com a nova lei e se sera mais favoravel
ou mais prejudicial ao trabalhador, neste novo
paradigma.

Para tanto, fez-se uso do método tedrico
documental do tipo dedutivo, com analise de
doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. O marco
tedrico foram as obras de Didier Junior (2013) e
Theodoro Junior (2015).

O trabalho conta com a conceituacdo
do termo prova e o estabelecimento dos
principios da prova no direito do trabalho. Em
um segundo momento, avaliou-se as teorias
de distribuicdo do 6nus probandi, analisando
os sistemas estatico e dindmico da prova. Logo
apos, delineou-se os contornos da distribuicdo
probatéria antes da reforma trabalhista. Ato
continuo, examinou-se 0os meios de prova
em direito admitidos e a distribuicdo apés a
promulgacdo da Lei n? 13.467/2017. Verificou-
se, ainda, as sumulas 338 e 212 do TST, fazendo
uma andlise das mesmas. Por fim, buscou-
se analisar o 6nus da prova no processo
trabalhista com aplicacdo harménica do Cédigo
de Processo Civil (CPC) de 2015, no que tange a

desconsideracdo da personalidade juridica.

Onus da Prova no Direito do Trabalho



1 CONCEITO DE
CONSIDERAGOES SOBRE O PRINCIPIO DA
PROVA NO PROCESSO TRABALHISTA

PROVA: BREVES

A prova é um elemento de extrema
importancia no processo como um todo, na
medida em que é instrumento para fazer valer
perante o juiz, as alegacOes das partes. “Ocorre
gue ao juiz incumbe estabelecer, ao decidir
a causa, quais dessas alegacGes sdao ou nao
verdadeiras e, para isso, é preciso que ele forme
seu convencimento” (CAMARA, 2017, p. 200).
Tal convencimento é também influenciado
pelas provas produzidas pelas partes durante o
rito processual.

Diante dessa situacdo, necessario se faz
o delineamento da formacdo da convic¢do do
magistrado e a construcao do convencimento do
mesmo. Nessa perspectiva cumpre evidenciar
as formas de convencimento do juiz instituidas
através da histoéria.

Tem-se, dessa forma, o sistema de
valoracao legal, dalivre convic¢do do magistrado
e da persuasdo racional. O primeiro mostra-
se obsoleto, tenda em vista que estabelece ao
juiz um papel de mero espectador que aplica
a norma de acordo com o valor tarifado das
provas, sem raciocinar muito sobre elas e sobre
o quanto podem influenciar na decisao (BRAGA;
OLIVEIRA; DIDIER JUNIOR, 2013, p. 41).

O sistema da livre convic¢do, por sua
vez, estabelece uma relagdo contraria ao citado
anteriormente, na medida em que o juiz ndo
é mero espectador do processo. Nesse caso
ha um desequilibrio no que tange a atuacao
do magistrado que se mostra arbitrario
e discricionario na valoracdo dos meios
probatérios, j3 que ndo ha nenhum limite

estabelecido para tal aplicacdo, “vai ao extremo

de permitir o convencimento extra-autos e
contrario a prova das partes” (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 878).

Por outro lado, o sistema da persuasdo
racional estabelece um viés democratico na
valoragdo das provas. Isto porque, ao juiz
cabe valorar as provas, desde que apresente
fundamentacdo coerente e consistente para tal
conduta.

Nestes termos, tem-se:

De qualquer forma, a liberdade na
apreciacdo dos elementos relativos a
demonstracdo das alegacGes faticas
poderia ensejar a inconveniente
possibilidade de o juiz isolar certa
prova, para dar-lhe forga suficiente
para formar seu convencimento, com
total ou parcial eliminagdo do exame
e avaliagdo dos demais elementos
probatdrios produzidos no processo.
[...] Adotando o novo Cddigo o
principio democratico da participacdo
efetiva das partes na preparacdo e
formacgdo do provimento que haverd
de ser editado pelo juiz para se chegar
a justa composicdo do litigio, entendeu
o legislador de suprimir a mencao
ao “livre convencimento do juiz”
na apreciacdo da prova. Agora esta
assentado, no art. 371 do NCPC, que
“o juiz apreciard a prova constante dos
autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicard na
decisdo as razbes da formacdo de seu
convencimento” (THEODORO JUNIOR,
2015, p. 1113).

Nota-se, dessa forma, que a metodologia

de andlise das provas que se mostra
mais consentanea aos principios e regras
constitucionais, é o da persuasao racional, que,

como supra elucidado, traz a tona o dever de
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fundamentacdo das decisGes, que, por sua vez,
€ um preceito constitucional.

Sobre o assunto disciplina Reichelt e Luis
Alberto:

A compreensdo de um modelo no
qual a prova vem definida como um
argumento empregado na tarefa de
persuasao racional do juiz, tendo por
objetivo a formacgdo do convencimento
jurisdicional, demanda a adogdo de um
esforco situado em duas dimensdes
fundamentais. A primeira delas
exige a decomposicdo da estrutura
argumentativa que lhe é subjacente,
com o exame de seus diversos
componentes, delimitando-se os seus
significados e funcdes. A idéia é romper
as barreiras da superficialidade, de
maneira a identificar critérios de
controle de racionalidade da prova
civel, os quais apresentardo duplice
utilidade. De um lado, esses critérios
atuam na dimensdo da atividade
desenvolvida pelos sujeitos do processo
nos autos com vistas a construcao
do panorama a ser considerado pelo
6rgdo jurisdicional. Por outro lado, tais
parametros oferecem, ainda, ganhos no
gue se refere a identificagao dos fatores
envolvidos na equacgdo da formacgdo do
convencimento jurisdicional e da pauta
de racionalidade a ser respeitada no
que diz respeito ao entrelagamento
de argumentos diante dos olhos do
julgador (REICHELT; ALBERTO, 2009,
p.17).

Afunilando o raciocinio, importa
delinear, aqui, quais sdo os principios da prova
no processo do trabalho: os principios da
necessidade da prova; da unidade probatéria;
da probidade ou da lealdade da prova, da

contradicdo, da igualdade de oportunidades na
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sua producgdo, da imediacdo, da legalidade e da
obrigatoriedade probatéria.

O principio da necessidade da prova se
baseia naideia de que a mesma éimprescindivel
para o convencimento do magistrado. Isto
porque, as partes podem alegar diversas
matérias em suas pegas processuais, mas as
mesmas se consubstanciam nos elementos
probatdrios apostos no processo. Dessa forma,
“o juiz deve julgar de acordo com o alegado
e provado, porque aquilo que ndo consta no
processo ndo existe no universo jurisdicional,
nem mesmo o conhecimento pessoal que do
fato possa ter o juiz” (CASSEPP, 2013 s. p.). O
principio da unidade probatéria consiste na
analise da prova como um conjunto, mesmo
gue esteja alicercada sobre varias modalidades
probatérias. J& o principio da lealdade ou
probidade da prova, pressupée a existéncia de
boa-fé entre os litigantes, que ndo devem agir
na tentativa de deturpacdao da realidade, nao
podendo-se aplicar provas falsas e/ou ilegais

Importa, aqui, delinear os contornos do
principio da contradicdo, o qual prevé quase
uma espécie de aplicacdo do contraditdrio, na
medida em que oportuniza a parte “conhecer
a prova e discuti-la, inclusive impugna-la pelos
meios processuais adequados” (CASSEP, 2013,
s. p.).

O preceito da igualdade de oportunidade
de provas se baseia no fato de que é dada as
partes igual chance de provar e o-fazer pelos
mesmos meios de prova. Sendo assim, “o juiz
deve tratar as partes igualmente, pois todas
as partes tém direito de apresentar meios de
prova nos momentos adequados” (FLAGON,
2016, s. p.). O principio da legalidade estabelece
gue se a lei prevé uma maneira especifica de

producdo probatdria, a mesma somente pode

Onus da Prova no Direito do Trabalho



ser apresentada da forma instituida legalmente.
A titulo de exemplo, o artigo 406, caput, do CPC
de 2015 estabelece que “quando a lei exigir
instrumento publico como da substancia do ato,
nenhuma outra prova, por mais especial que
seja, pode suprir-lhe a falta” (BRASIL, 2015).
Ainda no que tange a esse principio, tem-se que
é assegurado a ampla defesa e o contraditério
previstos nas normas.

O principio da imediacdo prevé que as
provas devem ser apresentadas ao juiz que,
com base nelas, decidira a(s) controvérsia(s) do
litigio. Prevé-se, ainda, que as provas sao melhor
elucidadas quando produzidas oralmente,
principalmente no que concerne ao processo
trabalhista (CASSEP, 2013, s. p.).

Por fim, o principio da obrigatoriedade
parte do pressuposto de que a prova a ser
produzida é de interesse das partes e do Estado
e, portanto, deve serrevelada obrigatoriamente.

Nestes termos, tem-se:

[...] Temos o principio da
obrigatoriedade de prova, segundo o
qual, sendo a prova de interesse ndo so
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 sang¢des no caso de
omissdo, especialmente as presungdes
que passam a militar contra aquele que
se omitiu e a favor de quem solicitou
(CASSEP, 2013, s. p.).

Apds essa explicitacdo dos principios
que regem a producdo de provas no processo
trabalhista, necessario se faz o delineamento
das teorias do 6nus da prova, assunto que sera

tratado no tdpico a seguir.

2  TEORIAS SOBRE O ONUS DA PROVA:
MODELOS ESTATICO E DINAMICO DA
DISTRIBUICAO DO ONUS PROBATORIO

Como apresentado anteriormente, a
prova é elemento cabal do processo para
consolidacdo dos argumentos alegados pelas
partes nos autos. Dessa forma, argumenta

Grinover:

De ha muito, o processo deixou de ser
visto como instrumento meramente
técnico, para assumir a dimensdao de
instrumento ético voltado a pacificar
com justica. Nessa otica, a atividade
das partes, embora empenhadas em
obter vitéria, convencendo o juiz de
suas razoes, assume uma dimensdo de
cooperagdao com o 6rgdo judiciario, de
modo que de sua posi¢do dialética no
processo possa emanar um provimento
jurisdicional o mais aderente possivel a
verdade [...] (GRINOVER, 2001, p. 219).

A prova é momento de confronto entre
os argumentos apresentados pelas partes e de
suas respectivas comprovacgdes, é a partir disso
gue o juiz vai consolidar seu convencimento e
embasar suas decisdes. Cumpre ressaltar, aqui,
que “o 6nus da prova é o encargo, atribuido
pela lei a cada uma das partes, de demonstrar
a ocorréncia dos fatos de seu préprio interesse
para as decisbes a serem proferidas no
processo” (DINAMARCO, 2004, p. 71).

Quanto a importancia da prova no
processo, cumpre destacar o entendimento de

Greco Filho:

Para poder declarar a procedéncia
ou improcedéncia do pedido, o juiz
examina a questdo em dois aspectos,
evidentemente interligados, mas
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que podem ser ldgica e idealmente
separados: o direito e o fato. Apesar
de superada pelas modernas teorias
da filosofia do direito, a explicacdo de
gue a sentenga contém um silogismo
é bastante elucidativa e pode ser
utilizada para ilustrar o processo de
aplicacao do direito ao caso concreto.
E possivel entender que o juiz, na
sentenca, desenvolve um raciocinio
silogistico. A premissa maior é a norma
juridica, norma geral de conduta; a
premissa menor é a situagao de fato
concreta; a conclusdo é a decisdo de
procedéncia ou improcedéncia do
pedido. Se a interpretacdao do direito
é funcdo da mais alta relevancia no
processo de efetivacdo da ordem
juridica, ela somente se torna possivel
mediante a andlise de uma situacdo de
fato trazido ao conhecimento do juiz.
[...] (GRECO FILHO, 1999, p. 179).

Também quanto a imprescindibilidade da
prova para validacao dos fatos alegados pelas

partes, destaca Didier Junior:

A nocdo de prova estd presente em
todas as manifestacGes da vida humana
e transcende o campo do Direito. E,
dos assuntos da dogmadtica processual,
aquele que exige do aplicador e do
estudioso maior volume de nocgdes
de outras areas do conhecimento. A
interdisciplinaridade, aqui,ndoéapenas
um desejo académico: sem observar
essa caracteristica, ndo ha como
interpretar e aplicar corretamente as
regras do direito probatério. Qualquer
decisdo humana, qualquer que seja o
ambiente em que tenha sido proferida
(em um baile de carnaval, em um
shopping center ou em um processo
jurisdicional), é resultado de um
convencimento produzido a partir do
exame de diversas circunstancias (de
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fato ou ndo); é baseada em diversos
elementos de prova. [...]. Cada uma das
partes conta a sua versdo sobre o que
aconteceu. A versao mais bem provada,
aquela que vier a convencer o julgador,
tem tudo para ser a vencedora. A ‘arte
do processo ndo é essencialmente
outra sendo a arte de administrar as
provas’, como afirmou Bentham, em
pensamento classico (DIDIER JUNIOR,
2012, p. 17).

Nesse diapasdo, é possivel delinear duas
teorias acerca do 6nus da prova, a primeira se
trata do modelo estatico do encargo probandi
que estabelece que, comumente, convém a
cada parte o 6nus de produzir os fundamentos
probatdrios dos motivos de fato apontados nos
autos, logo, “aquele que alegar a pretensdo/
excecdo caberd apresentar meios legais de
convencer o juizo da veracidade dos fatos
alegados” (MIOTTO, 2015, p. 78).

Dessa forma, a parte que argui um
determinado fato, deve prova-lo, sob pena
de ter indeferida tal arguicdo. Nestes termos,
preceitua Didier Junior em relacdo ao CPC de

1973, mas que se aplica ao direito do trabalho:

O CPC, ao distribuir o 6nus da prova,
levou em consideracdo trés fatores:
a) posicdo da parte na causa (se autor,
se réu); b) a natureza dos fatos em
que funda sua pretensdo/excecdo
(constitutivo, extintivo, impeditivo ou
modificativo do direito deduzido); c)
e o interesse em provar o fato. Assim,
ao autor cabe o 6nus da prova do fato
constitutivo do seu direito e ao réu a
prova do fato extintivo, impeditivo ou
modificativo deste mesmo direito (art.
333, CPC) (DIDIER JUNIOR, 2013, p. 85).

Ja quanto a teoria dindmica do O6nus
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probatdrio, tal distribuicdo entre as partes se
mostra mais democratica, porém essa teoria
ndo sera objeto desse tépico, sendo tratado
posteriormente em tdpico adequado no

presente artigo.

3 0 ONUS DA PROVA NO DIREITO DO
TRABALHO ANTES DA REFORMA TRABALHISTA
E DELIMITACAO DOS MEIOS DE PROVA EM
DIREITO ADMITIDOS

Os meios de prova s3ao considerados
instrumentos a partir dos quais o juiz pode ver
comprovados os fatos alegados pelas partes.
Os meios probatérios em direito admitidos no
direito do trabalho se mostram em consonancia
com os aceitos no Processo Civil, dessa forma,
cumpre evidencia-los.

Existem varios meios de prova que podem
ser utilizados, o CPC de 2015 elenca alguns,
mas nao impede que outros sejam empregados
desde que ndo se configurem como prova ilicita
e/ou falsa.

Em sendo assim, Bueno expde os meios

de prova:

A doutrina em geral refere-se a
‘meios de prova’ para designar
as formas pelas quais se podem
produzir isto é,
como as informacles relevantes e
pertinentes para a prestacdo da tutela
jurisdicional sdo levadas ao processo
e, consequentemente, a apreciagdo
do magistrado. [...]. Os ‘meios de
prova’ expressamente disciplinados
pelo Cddigo de Processo Civil sao os
seguintes: depoimento
pessoal, interrogatdrio, testemunhas,
documentos, pericia einspecdo judicial.
O art. 212 do Cddigo Civil, demonstrou,
ndo interfere nesses

provas em juizo,

confissao,

mecanismos.

E mais: a existéncia de “meios de
prova” expressamente previstas, isto &,
tipificadas pelo legislador, ndo é dbice
para que quaisquer outros meios,
desde que com respeito aos demais
valores do ordenamento, possam ser
utilizados pelas partes, pelos terceiros
e, até mesmo, pelo préprio juiz de
oficio para a mesma finalidade. E
esta a consequéncia do ‘principio da
atipicidade das provas’ (BUENO, 2011,
p. 285).

Quanto a esse assunto, disciplina, também

Greco Filho:

Meios de prova sdao os instrumentos
pessoais ou  materiais
a0 processo para revelar ao juiz
a verdade de um fato. O Cddigo
disciplina os seguintes
prova: depoimento pessoal (arts. 342
a 347), confissdo (arts. 348 a 354),
exibicdo de documento ou coisa (arts.
355 a 363), prova documental (arts.
364 a 399), prova testemunhal (arts.
400 a 419), prova pericial (arts. 420
a 439) e inspecdo judicial (arts. 440 a
443). Esse rol, porém, ndo é taxativo.
Outros meios, desde que moralmente
legitimos, ainda que nao especificados,
sdo habeis a provar a verdade dos fatos
(GRECO FILHO, 1999, p. 183).

trazidos

meios de

A primeira prova analisada no presente
artigo é a mais comum e normalmente a mais
usada, trata-se da prova documental. Para
entende-la, necessdria se faz a explanagdo do
gue significa documento. Documento é toda
coisa que é capaz de demonstrar e confirmar
fatos ocorridos no mundo real, realizado
e construido pela atividade humana, tais
documentos sdo compostos por simbolos que

tém significado para os homens e, por esse
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motivo, sdo aceitos e respeitados dentro da
sociedade.

Nestes termos elucida Didier Junior:

Dai se vé que os elementos que
integram o conceito de documento s3o
0s seguintes:

a) O documento é uma coisa. O
documento, segundo conhecida
licdo de CARNELUTTI, é um meio de
representacdo real, ou objetiva, no que
se distingue da representagdo pessoal,
ou subjetiva.

b) O documento ¢é uma coisa
representativa de um fato. Portanto,
ndo é qualquer coisa que pode ser
considerada um documento; ela
tem que revelar alguma ideia (uma
declaracdo de vontade, de anuéncia
etc.) oudocumentar a ocorrénciade um
fato (uma narracdo, uma transcricao,
uma gravagao etc.).

¢) O documento é uma coisa
representativa de um fato por obra
da atividade humana. Ainda que a
atividade humana nao tenha por
objetivo a documentacdo do fato para
posterior utilizagdo disso como meio de
prova num processo judicial, é inerente
a nocdo de documento que ele derive
de um ato humano (DIDIER, 2013, p.
148).

Outro meio de prova admitido e

de fundamental importancia é a prova

testemunhal, ela se consubstancia em
depoimentos orais que sdo agregados ao
processo e que tém por objetivo a reconstrugao
dos fatos em andlise ocorridos. Tal instrumento
probatdrio se divide em depoimento pessoal da
parte e de testemunhas. O depoimento pessoal
se caracteriza na declara¢do da parte contraria

sobre os fatos ocorridos, ja o testemunhal é
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o interrogatério de um terceiro na relacao
processual, mas que de alguma forma
presenciou o fato.

Por fim, mais uma prova comumente
utilizada desponta-se. Trata-se da pericial
gue se constitui como uma prova técnica
produzida quando os fatos imprescindem de
um conhecimento especifico, o qual o juiz ndo
detém, para melhor reconstituicdo dos fatos e
analise de quem tem o direito. “A prova pericial
é aquela pela qual a elucidag¢do do fato se da
com o auxilio de um perito, especialista em
determinado campo do saber, devidamente
nomeado pelo juiz, que deve registrar sua
opinido técnica e cientifica no chamado laudo
pericial” (DIDIER JUNIOR, 2013, p. 231).

Finda a discussao a respeito dos meios de
prova, insta determinar qual é a teoria adotada
pelo direito do trabalho e sua andlise anterior
a reforma trabalhista. A Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT) ndo é muito clara no que tange
a distribuicdo do 6nus da prova, apenas prevé
em seu artigo 818 que “a prova das alegacdes
incumbe a parte que as fizer” (BRASIL, 1943).

Tal modo de distribuicdo do 06nus
probatdrio é o ja abordado sistema estatico de
Onus da prova e apenas o emprego do mesmo,
ndo dd conta das peculiaridades do processo
trabalhista. Percebe-se que “o critério da
igual distribuicdo do O6nus da prova nem
sempre atende as necessidades do processo
trabalhista porque sobrecarrega o empregado
gue ndo tem as mesmas condicdes e facilidade
do empregador” (BRAGA, 2008, s. p.). Diante
dessa percepcao, necessaria se faz uma analise
mais rebuscada sobre a distribuicdo da carga

probatéria.
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4 0 ONUS DA PROVA NO PROCESSO
TRABALHISTA APOS A LEI 13.467 DE 2017:
APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

Preliminarmente, é preciso delinear os
contornos acerca da distribuicdo dindmica do
onusda prova. Tal modelo probatdrio se mostra
muito mais democratico do que o estatico, pois
possibilita ao juiz inverter o 6nus, conforme a
situacdo casuistica, ou seja, € uma forma de
abrandar a rigidez do modelo supracitado.
disciplina Theodoro

Nestes termos,

Junior:

N3do se trata de revogar o sistema do
direito positivo, mas de complementa-
luz de principios inspirados
de um processo justo,
sobretudo com a

lo a
no ideal
comprometido
verdade real e com os deveres de
boa-fé e lealdade que transformam
os litigantes em cooperadores do juiz
no aprimoramento da boa prestagdo
jurisdicional. De qualquer modo, esse
abrandamento do rigor da literalidade
do art. 373 depende de condicBes
particulares do caso concreto que, na
evolucdo do processo, permitam um
juizo de verossimilhanga em torno da
versao de uma das partes, capaz de
sugerir, de antemdo, a possibilidade
de o fato ter ocorrido tal como afirma
o litigante a que toca o O6nus da prova,
mas que, nas circunstancias, evidencie
menos capacidade a esclarecé-lo por
completo (THEODORO JUNIOR, 2015,
p. 904).

Ainda nesse meandro, deve-se destacar
gueadistribuicdodinamica, conhecidatambém
como inversdo do 6nus da prova, é uma forma

de estabelecer a equidade, determinando o

onus para a parte que tem melhores condic¢des
de produzir a prova. Nota-se que nao precisa
inverter tudo, em alguns casos, ha necessidade
da inversdo apenas para determinados fatos
no processo.

A inversdo estabelece, pois:

Que a realizacdo  da

compete a parte que tiver maior

prova

aptiddo para a sua producdo e do
reconhecimento de que tal distribuicdo

do onus probandi pode, e deve,

embasar-se em critérios determinados
pela presuncdo hominis (as maximas
de experiéncia) que possibilitam
adotar como verdadeira, até prova
em contrdrio a alegacdo verossimil.
Assim, a inversdo do Onus da prova
deve ocorrer sempre que as alegagées
do autor permitirem observar a sua
verossimilhanca com a verdade dos
fatos diante das regras de experiéncia
(BRAGA, 2008, s. p.).

Conforme depreende-se do analisado até
o presente momento, verifica-se que a CLT ndo
previa expressamente a distribuicdo dindmica
antes da promulgacdo da Lei 13.467/2017, a
inversdo ocorria as vezes, devido ao artigo 769,
da CLT, que estipulava a aplicacdo subsidiaria
das regras do CPC de 2015 no processo
trabalhista, desde que ndo fosse incompativel
com a mesma.

Nota-se que, com base no disposto no
CPC de 2015, ha trés tipos de distribuicdo
dindmica. A convencional, baseada no acordo
entre as partes, a legal, com previsdo nos
termos da lei e a judicial, com base na analise
do juiz.

A forma convencional de inversdo se
consubstancia na ideia de transacdo entre as

partes quanto ao 6nus de producado das provas,
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a fim de tornar o processo mais justo, célere e da inversdo do o6nus probandi em casos

solidario. peculiares. Nesta senda, Destefenni aponta:

A respeito da inversdo convencional do

onus da prova Theodoro Junior elucida:

Como as partes tém disponibilidade de
certos direitos e do préprio processo,
é perfeitamente licito que em clausula
contratual, se estipulem critérios
proprios a respeito do 6nus da prova,
para a eventualidade de litigios a
respeito do cumprimento do contrato.
Isto porém, sé serd admissivel quando a
cldusula referir-se a direito disponiveis,
ou quando ndo tornar impraticavel o
préprio direito da parte (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 435).

Santos também dispoe:

Sdo portanto, admissiveis convencdes
regulando o 6nus da prova de maneira
diversa da estabelecida no art. 333,
salvo quando: a) versar a lide sobre
direitos indisponiveis, ja que, nao
podendo a parte confessar os fatos,
sobre sua prova ndo podera igualmente
dispor; b) tratando-se de convencgdo

Legal (ope legis): a inversdo decorrente
de norma expressa e ndo da
decisdo judicial. Bem lembra Kazuo
Watanabe que, nesse caso, ‘somente
haverd inversao do Onus da prova
segundo a posicdo processual que
esteja a ocupar quem é beneficiado
pela regra. Se é o patrocinador da
publicidade quem, com a afirmativa de
veracidade e corregdo da informacgao
ou comunicacdo publicitdria, postula
uma tutela jurisdicional, ndo havera
inversdo do encargo de provar, pois,
nos termos do art. 333, |, do Cddigo de
Processo Civil, é seu o 6nus da prova
se a posicdo processual dele for de
gquem assume uma atitude defensiva
diante da afirmativa do consumidor
de inveracidade ou incorrecado
da informacdo ou comunicacdo
publicitaria, pois, nesta hipdtese, pelas
regras do direito processual comum,
o O6nus da prova seria do autor, na
hipétese o consumidor’ (DESTEFENNI,
2006, p. 354).

qgue torne excessivamente dificil o S30 casos, pois, que a lei determina que

exercicio do direito, ao juiz cumprindo
resolver caso por caso, pois a matéria

deva ser realizada a inversdo, como dispde

Didier Junior:

se converte numa questdo de fato a
ser por ele apreciada e decidida. Na
ultima hipdtese entram os principios
da equidade, de que deverd valer-se o
juiz (SANTOS, 1999, p. 363).

O modo legal se funda na disposicao da
lei processual que dispGe uma excecdo a regra
do modelo estatico que estipula “ao autor
o Onus de provar os fatos constitutivos” de
suas alegacOes e “ao réu os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor”

(BRASIL, 2015). Tal excecdo prevé a aplicacao
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A inversdo ope legis é a determinada
pela lei, aprioristicamente, isto &,
independentemente do caso concreto
e da atuagdo do juiz. A lei determina
que, numa dada situacdo, haverd
uma distribuicdo do 6nus da prova
diferente do regramento comum
previsto no art. 333 do CPC. Visivel é
gue ndo ha ai qualquer inversdo, mas
tdo-somente uma exce¢ao normativa
a regra genérica do 6nus da prova. E,
pois, igualmente, uma norma que trata
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do Onus da prova, porquanto o regule
abstratamente, excepcionando a regra
contida no art. 333 do CPC (DIDIER
JUNIOR, 2010, p. 82).

Cumpre ainda delinear a forma judicial
de dinamizacdo do 6nus, que se caracteriza
pela decisdao do juiz em casos que, embora nao
convencionados ou expressos no ordenamento
juridico, ele entenda que merecam ser
dinamizados.

Sobre o assunto Destefenni traca alguns

aspectos

Judicial (ope judicis): decorre de
decisdao do juiz que inverte a regra
tradicional do art. 333 caput, do
CPC. A judicial
controvérsias. Sandra Aparecida S3

inversao suscita
dos Santos conclui que a inversao
do 6nus da prova é uma garantia
constitucional do devido processo
legal e que tem por fundamento o
principio constitucional da isonomia:
“todos 0s meios necessarios tém
de ser empregados para que nao
se manifeste posicdo privilegiada
em prol de um dos litigantes e em
detrimento do outro, no rumo do éxito
processual. Somente quanto as forcas
do processo, de busca e revelacdo da
verdade, sdo efetivamente distribuidas
com irrestrita igualdade, é que se
pode falar em processo caracterizado
pelo contraditério e ampla defesa”.
A inversdao do 6nus da prova judicial
ndo é automdtica, de tal forma que
compete ao juiz analisar cada caso e
verificar a verossimilhanca da alegacao
e a hipossuficiéncia (DESTEFENNI,
2006, p. 355).

A reforma trabalhista, identificada pela Lei

n? 13.467/2017, prevé mudangas no processo

trabalhista no que tange a distribuicdo do 6nus
probandi, na medida em que positivou a pratica
ja utilizada quando da aplicacdo subsidiaria do
CPC de 2015. Nesse sentido, estabelece o § 19,
do artigo 818, da CLT, alterado pela referida Lei:

Nos casos previstos em lei ou

diante das peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos deste artigo
ou a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo
nos termos deste artigo ou a maior
facilidade de obteng¢do da prova do
fato contrario, podera o juizo atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisdao fundamentada,
caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido (BRASIL,
2017).

Nota-se que o legislador se preocupou
em positivar tal inversdo para gerar mais
seguranga juridica quando da aplicacdo da
norma. Preocupou-se, também, em instituir
tempo habil para a parte se desincumbir do
onus probatdrio, nos mesmos termos do CPC
de 2015, estabelecendo que “a decisdo referida
no § 12 deste artigo deverd ser proferida antes
da abertura da instrucdo e, a requerimento da
parte, implicara provar os fatos por qualquer
meio em direito admitido” (BRASIL, 2017).
Depreende-se, aqui, que a producao das provas
é uma regra de julgamento, porém, no caso
excepcional da inversdo do 6nus probandi,
a mesma ¢é considerada como regra de
procedimento para dar garantia a parte, agora
facultada a provar, a producao de tal prova.

E nesse aspecto que alguns entendem

que a distribuicdo estatica do 6nus da prova
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pode ser danosa ao empregado, porque pode
sobrecarregar a producao probatéria, devendo
a dinamizacdo, ser mais severa quanto ao
empregador do que ao empregado. Neste

sentido, tém-se:

O critério da igual distribuicdo do
Onus da prova nem sempre atende as
necessidades do processo trabalhista
porque sobrecarrega o empregado
que ndo tem as mesmas condigcdes
e facilidade do empregador. Assim,
a tendéncia é redistribuir o 6nus da
prova com maiores responsabilidades
para o empregador, a luz dos principios
gerais do direito do trabalho, no intuito
de igualar as partes processualmente,
observada a hipossuficiéncia do
empregado, a sua subordinacdo ao
empregador, a diversidade de situacao
econdmica (BRAGA, 2008, s. p.).

Insta salientar, que a redacao da Lei n®
13.467/2017, no que tange ao art. 818 sobre
Onus probatdrio, cumpriu com o prometido
e apresentou uma situacdo de muito mais
seguranca e confianca quando da aplicacao
da norma. Isto porque, a redacdo antiga da
CLT, frisa-se, no que toca a distribuicdo do
Onus probandi, ja se mostrava ultrapassada
e destoante do modelo constitucional de
processo, pois por mais que previsse o emprego
do disposto no CPC de 2015, a seguranca
juridica restava comprometida e a mercé do

6rgao julgador.

5 PECULIARIDADES DO ONUS DA PROVA NO
DIREITO DO TRABALHO

Mesmo antes da promulgacdao da Lei

n? 13.467/2017, a jurisprudéncia estabelecia
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casos peculiares de inversdao do 6nus da prova
no direito do trabalho. Trata-se de questdes
que, ao entendimento do drgdo jurisdicional,
tendia a prejudicar sobremaneira a parte
hipossuficiente na relacdo de trabalho quando
daimputacdo a ela de provar fatos que estavam
alheios a sua realidade e condicdo probatdrias.

Neste sentido, destacam-se a previsdo
guanto a jornada de trabalho e comprovacao
de horas extras e quanto ao fim do contrato
de trabalho “quando negados a prestacdo de
servico e o despedimento” (BRASIL, 2003).

Dessa forma, destaca-se, inicialmente, a
Sumula 338 do Tribunal Superior do Trabalho
(TST):

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

|- E 6nus do empregador que conta com
mais de 10 (dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art.
74, § 22, da CLT. A ndo-apresentagao
injustificada  dos
frequéncia gera presuncdo relativa de
veracidade da jornada de trabalho,
a qual pode ser elidida por prova em
contrario (ex-Sumula n? 338 — alterada
pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003).

Il - A presuncao de veracidade da
jornada de trabalho, ainda que prevista
em instrumento normativo, pode ser
elidida por prova em contrario (ex-
OJ n2 234 da SBDI-1 - inserida em
20.06.2001).

Il - Os cartdes de ponto que
demonstram horarios de entrada e

controles de

saida uniformes sdo invalidos como
meio de prova, invertendo-se o 6nus
da prova, relativo as horas extras,
gque passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se
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dele ndo se desincumbir (ex-OJ n® 306
da SBDI-1- DJ 11.08.2003) (BRASIL,
2005).

Da andlise dessa sumula, depreende-se
que a empresa que conta com um quadro de
funciondrios superior a 10 é obrigada a registrar
o ponto destes e manter esses dados sob sua
guarda e seguranca. Portanto, em um processo
judicial em que o empregado alega que realizou
horas extras, mas que ndo tem como provar,
e o empregador afirma que essas horas nao
foram realizadas, o reclamado tem o 6nus da
prova, e caso nao o-produza, sdo aceitos como
verdadeiro os fatos alegados pelo reclamante-
empregado.

Passa-se, agora, para a andlise da sumula

212 do TST que estipula que:

DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA
(mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003 O 6nus de provar o término
do contrato de trabalho, quando
negados a prestacao de servico e o
despedimento, é do empregador, pois o
principio da continuidade da relagdo de
emprego constitui presungao favordvel
ao empregado (BRASIL, 2003).

Infere-se do exame da referida sumula
gue se o empregado alega ter sido demitido
do trabalho pelo empregador e este diz o
contrdrio, o 6nus de provar que a alegacdo
do autor é descabida é do empregador, pois
o principio da continuidade, que estabelece
a permanéncia do vinculo entre empregado e
empregador, colabora para que o término nao
seja prejudicial ao trabalhador, que se mostra
subordinado juridica e economicamente ao
empregador.

A reforma trabalhista introduziu normas

de direito material e instrumental, que
precisam ser estudadas pela comunidade

juridica.

6 REFORMA TRABALHISTAE O ONUS DA PROVA
NA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

A partir de um didlogo harmonioso com
o CPC de 2015, por meio da Lei n? 13.467/17,
o art. 855-A passou a constituir-se como
um importante dispositivo da CLT, o qual
afirma que os arts. 133 e seguintes do CPC
de 2015 se aplicam para tutelar o incidente
de desconsideracdo da  personalidade
juridica; ou seja, afirma-se que os socios e
administradores da empresa, em regra, 0S
atingidos potencialmente pela aplicacdo do
referido incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, tém direito ao efetivo
e antecipado contraditério antes mesmo da
decisdo que trata sobre o tema no processo.
Cumpre salientar que, ha possibilidade de
deferimento do pedido liminar de tutela
provisoria antecipada consta no § 29 do art.
855-A da CLT, ndo excluindo-se a suspensdo
do processo em virtude da instauracdo do
incidente no art. 133 do CPC de 2015. J3
no que diz respeito aos recursos admitidos
para impugnar a decisdo que deferir a
desconsideracdo da personalidade juridica, os
mesmos estdo previsto no art. 855-A, § 12 da
CLT.

A saber:

Art. 855-A. Aplica-se ao processo
do trabalho o incidente de
desconsideragdo da personalidade
juridica previsto nos arts. 133 a 137 da
Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015
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- Cdédigo de Processo Civil.

§ 12 Da decisdo interlocutéria que
acolher ou rejeitar o incidente:

| - na fase de cognicdo, ndo cabe
recurso de imediato, na forma do § 1o
do art. 893 desta Consolidacao;

Il - na fase de execugdo, cabe agravo
de peticdo, independentemente de
garantia do juizo;

lll - cabe agravo interno se proferida
pelo relator em incidente instaurado
originariamente no tribunal.

§ 29 A instauragdo do incidente
suspenderd o processo, sem prejuizo
de concessdo da tutela de urgéncia de
natureza cautelar de que trata o art.
301 da Lei no 13.105, de 16 de margo
de 2015 (Cédigo de Processo Civil)
(BRASIL, 1943).

Insta salientar, também, aimportancia do
conteudo previsto no art. 10-A da CLT, o qual
estipula acerca da responsabilidade subsidiaria
do sdécio retirante no que diz respeito as
obrigacdes trabalhistas da sociedade no que
tange ao tempo em que atuou como o sdcio
da sociedade. Isto é identificado apenas em
processos ajuizados em até 02 anos apds a
averbacdo de alteragdo do contrato social.
Outro ponto digno de nota é a matéria prevista
no art. 2, § 32 da CLT, o qual disciplina acerca
da ndo caracterizacdo de um grupo econémico
apenas pela singela identidade, devendo, para
constar tal caracterizagdo, haver a explanacao
do objetivo integrado, a eficaz comunhao
desses objetivos e a atuagao de forma conjunta
das sociedades participantes do grupo.

Neste sentido, tem-se:

Art. 22 - Considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a
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prestacao pessoal de servico. [...]

§ 32 N3o caracteriza grupo econémico
a mera identidade de sécios, sendo
necessarias, para a configuracdo do
grupo, a demonstracdao do interesse
integrado, a efetiva comunhdo de
interesses e a atuagdo conjunta das
empresas dele integrantes (BRASIL,
1943).

Em sintonia semelhante com o CPC de
2015, o disposto no art. 818, § 19, da CLT prevé
a distribuicdo do 6nus da prova de maneira
diferente nos casos em que a lei prevé ou
antevé peculiaridades do caso no que tange
a dificuldade excessiva ou impossibilidade de
uma das partes em obter a prova, ou mesmo
maior facilidade de obtencdo da mesma pela
parte contrdria, desde que a decisdo seja
fundamentada, adotando, assim, a chamada
teoria das cargas dinamicas da prova.

Importa salientar, de acordo com o
disposto no enunciado 6 do Centro de Estudos
Avancados de Processo (CEAPRO), que “a
hipossuficiéncia justificadora da atribuicdo
do 6nus da prova é a informativa e ndo a
econdmica” (CEAPRO, 2015). Percebe-se que,
em resposta aos tedricos que defendem que
o Onus é regra de instrucdo, é previsto no art.
818, § 29, da CLT, o deferimento da distribuicdo
dindmica do Onus probandi anteriormente a
Audiéncia de Instrucdo e Julgamento (All).

Assim, a jurisdicdo sustentdvel aponta que:

Na construcdo da decisao ideal
para o caso concreto, o desafio
hermenéutico da jurisdicdo ndo é mais
um singelo exercicio de subsuncdo
do fato a norma, mas sim uma
intensa atividade de construgdo e
ponderacdo, participativa e dialética,
gue considera os imprescindiveis

Onus da Prova no Direito do Trabalho
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aportes
projeta cautelosamente os efeitos e
as consequéncias da decisdo para o
futuro (BODNAR, 2009, p. 106).

transdiciplinares e que

Em igual seara, de didlogo harmodnico
com o CPC de 2015, o disposto atualmente no
art. 775 da CLT, dispde acerca da “contagem
dos prazos processuais em dias Uteis” (BRASIL,
2015), bem como prevé a redacdo do art. 219
do CPC de 2015.

Outra modificacdo importantissima, e
gue merece atencao, esta prevista no art. 840,
§ 192, da CLT e dispde acerca da exigéncia de
pedido certo, com indicagdo precisa de seu
valor e determinado na peti¢ao inicial, bem
como acontece no CPC de 2015, a fim de
colaborar para o manuseio consciente da acao
trabalhista.

E preciso salientar que houve uma
alteracdo no que tange ao art. 843, § 39, da
CLT, uma modificagdo que, inclusive, se mostra
extremamente inovadora no que concerne a
praticatrabalhista forense. Tal artigo estabelece
a ndo exigéncia de vinculo empregaticio do
preposto com a pessoa juridica reclamada; ato
gue ndo o exime, conforme prevé o art. 843, §
19, de conhecer os fatos no processo alegados.

Dessa forma, tem-se:

ACAO DE CUMPRIMENTO. SINDICATO
PROFISSIONAL. REPRESENTACAO
PROCESSUAL.PREPOSTO.INEXIGENCIA
DE VINCULO ADMINISTRATIVO OU
TRABALHISTA COM A ENTIDADE. O art.
75, item VIII, do CPC, estabelece que a
pessoa juridica serd representada em

1 Para aprofundamento na dimensdo juridico
politica do desenvolvimento sustentavel e na jurisdicdo
sustentavel, ver também: GOMES; FERREIRA, 2017, p. 94-
97, 102-103 e 106-110.

juizo, ativa e passivamente, por quem
0s respectivos atos
designarem ou, ndao havendo essa
designacao, por seus diretores. No
caso, o Estatuto Social
diz que compete
“Nomear preposto para representar
o Sindicato em atos extrajudiciais ou
em processos judiciais” (art. 24, “0”).
A conclusdo a que se chega é que foi
conferido ao Presidente do sindicato
a prerrogativa para livre indicacdo de
preposto para atuar nos processos
judiciais, ndo havendo necessidade
gue o representante tenha algum
vinculo com a entidade, seja de
ordem administrativa ou trabalhista.
Incidéncia, ainda, do art. 843, §39, da
CLT (negrito meu)

(MINAS GERAIS. Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido. Quinta Turma
Civel. Recurso Ordinario n2 0011014-
23.2017.5.03.0051. Rel. Des. Manoel
Barbosa da Silva, Belo Horizonte, 01
mar. 2018. Diario de Justica, Belo
Horizonte, 01 mar. 2018).

constitutivos

do autor
ao Presidente

Outra preocupacado tida pelo legislador,
foi a catalogacao de fixacdo dos valores
previstos a titulo de indenizacdo por danos
morais, de acordo com o estabelecido no art.
223-G, § 12, da CLT.

Ainda no que diz respeito a comunicagao
da CLT com o CPCde 2015, o art. 882, da CLT, faz
referéncia explicita ao que prevé o art. 835, do
CPC de 2015, no que concerne a indicacdo dos
bens passiveis de penhora, estabelecendo que
o0 executado possa utilizar do seguro garantia
para tanto.

Outros pontos importantes no que tange
ao processo, destacaram-se durante a pesquisa,
porém, o presente trabalho ndo visa esmiuga-

los, tendo em vista que o foco da pesquisa
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€ a analise do Onus processual no processo
trabalhista. Outro ponto salutar da presente
pesquisa, foi informar que a CLT, especialmente
no que tange ao Onus probatdrio, deve ser
lida e interpretada em consonancia com os
preceitos e principios constitucionais, ja que
tal analise constitucionalizada é medida que se

impde na modernidade.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito do trabalho é um ramo do
direito muito emblematico e com temas de
extrema relevancia para a vida em sociedade.
No presente trabalho buscou-se, em um
primeiro momento, conceituar o termo
prova e apresentar os principios da prova no
processo do trabalho. Verificou-se que ela é
elemento essencial do processo e descobriu-
se que o direito do trabalho conta com 8
principios especificos no que diz respeito as
provas, dos quais se destaca o principio da
necessidade probatéria e da obrigatoriedade
das provas. O primeiro estabelece que elas sdo
imprescindiveis para o convencimento do juiz
e o segundo que existem provas que sdo tao
importantes que o juiz pode obrigar as partes
a apresenta-las, tendo em vista seu carater
crucial para os demandantes e para o Estado.

Em um segundo momento, pretendeu-
se delinear os contornos das teorias da prova:
os modelos dinamico e estatico. Salientou-
se que o sistema estatico de distribuicdo do
onus probatério se mostra ultrapassado se
aplicado isoladamente, na medida em que
pode prejudicar a parte hipossuficiente que
ndo tem condicdes plenas de produzir a prova
necessaria para ratificacdo de seu direito.

Em outro ponto, analisou-se o Onus
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da prova no direito do trabalho antes da
promulgacdo da Lei n? 13.467 de 2017, que
realizou a reforma trabalhista, bem como os
meios de prova em direito admitidos. Destaca-
se entre eles a prova documental, a pericial
e a testemunhal. Averiguou-se que a CLT ndo
previa a dinamizacdo do 6nus probandi, tendo
qgue ser dinamizada de acordo com a previsdo
do CPC de 2015.

No terceiro tdpico, delineou-se os o
Onus da prova no processo trabalhista ap6s a
promulgacdo da Lein?13.467 de 2017 e notou-
se que houve uma evolugdo gritante no aspecto
da prova, uma vez que a nova redagdo previu
a distribuicdo dindmica e a inversdao do 6nus
probatdrio de acordo com as peculiaridades do
caso.

No quarto capitulo, instituiu-se algumas
peculiaridades da dinamizacdo probandi no
direito do trabalho, analisando a sumula 338
do TST, que prevé que o ao empregador cabe
o 6nus da prova no que concerne a jornada de
trabalhoeasumula212 do mesmo tribunal que
preceitua que é cabivel ao empregador provar
gue nao houve a despedida do empregado, em
respeito ao principio da continuidade.

Por fim, analisou-se o 6nus da prova no
processo trabalhista com aplicacdo harmonica
doCPCde2015,noquetangeadesconsideracdo
da personalidade juridica, concluindo-se que
houve diversas alteracdes na CLT com a reforma
trabalhista no que tange a esse assunto e que
as modificacGes se mostram semelhantes ao
disposto no CPC de 2015.

Diante da pesquisa, oresultadoalcancado
foi de que o 6nus probatério, apds a reforma
trabalhista, ficou mais equanime e seguro,
na medida em que permitiu que ocorresse a

inversdo do 6nus para incumbir a parte que tem

Onus da Prova no Direito do Trabalho



Artigos

110

melhores condicdes de prova, de demonstrar
um elemento que muitas vezes constitui para
a parte contraria uma prova de dificil alcance.
Nota-se, pois, que agora tal dispositivo do CPC
de 2015 se mostra muito mais democratico e
consentaneo com os principios constitucionais,

a fim de alcancar uma jurisdicao sustentavel.
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PRINCiPIO DA APTIDAO DA PROVA
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INTRODUCAO

A distribuicido do 6nus da prova no
processo civil e trabalhsta seguiam de forma
estdtica e abstrata em nosso ordenamento
juridico, malgrado as peculiaridades de cada
caso concreto, segundo o CPC de 1973 e a CLT
de 1943, respectivamente.

Assim, tanto autor quanto réu tinha por
definidas suas matérias de prova, o que, em
algumas situacoes, poderia beneficiar uma
parte e prejudicar outra, pois, constituindo-
se tarefa ardua para a parte que necessitava
facilidade ser

produzi-la, poderia com

apresentada pelaoutra, que ndotinhainteresse

Bruna de Sa Aradjo

em sua existéncia juridica por motivos légicos.

Desde o inicio do século XIX, o jurista
inglés Jeremy Bentham ja manifestava a
preocupacdo em se abrandar a disposicao
rigida de reparticdo dos encargos probatérios,
visando atribuir a carga da prova aquela
parte que pudesse produzi-la com menos
inconvenientes. Esse pensamento, contudo,
ndo foi acolhido pela legislacdo brasileira da
época, vindo a ser sistematizado na Alemanha,
no inicio do século XX e, no final do século
passado, recepcionado na Argentina, onde é
hoje largamente aceito pelos Tribunais com o
nome de Doctrina de Las Cargas Probatorias
Dinamicas (Teoria das Cargas Probatdrias
Dinamicas)®.

O Cédigo de Processo Civil de 2015
rompeu com a regra tradicional de distribuicao
do 6nus da prova, desenvolvida por Chiovenda,

jurista italiano, baseada na posicdo processual

1 AMBROSIO, Graziela. A distribuicdo dinamica
do 6nus da prova no processo do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2013, p. 56.

Advogada, especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pelo
IPOG e pela Universidade Federal de Goids (UFG), pdés-graduanda em Direito
Previdencidrio pela Fasame Coordenadora do Nucleo de Direito do Trabalho do
Instituto de Estudos Avangados em Direito (IEAD).
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das partes (autor e réu) e na natureza dos fatos
discutidos emjuizo (constitutivos, modificativos,
extintivos ou impeditivos), adequando esse
encargo ao caso concreto, com vistas a uma
prestacao jurisdicional mais justa e adequada a
situacdo ajuizada.

A jurisprudéncia dos Tribunais Regionais
do Trabalho e de forma sumulada, o Tribunal
Superior do Trabalho, davam indicios de pactuar
com a teoria dindmica do 6nus da prova, razao
pela qual o posicionamento do Poder Judiciario
Trabalhista ja caminhava para uma flexibilizacao
do artigo 818 da CLT no Processo do Trabalho.

A prova judiciaria é a demonstracao
da verossimilhanca da existéncia de uma
determinada realidade. Como todo direito
sustenta-se em fatos, aquele que alega
possuir um direito deve, antes de mais nada,
demonstrar a existéncia dos fatos em que tal
direito se alicerca. Desta forma, cada pretensao
resistida devera ser apreciada dentro do
contexto probatdrio, consoante o principio da
distribuicdo do 6nus da prova.

Em regra os documentos relativos a
relacdo de emprego permanecem sob a guarda
do empregador, haja vista que dele é o 6nus de
comprovar a maioria dos pedidos trabalhistas.
Por conseguinte, atualmente ndo basta apenas
cumprir a legislacdo trabalhista, ainda mais
necessario é documentar o cumprimento fiel
destes direitos.

O presente artigo demonstrarda que
a distribuicdo do 6nus da prova no ambito
laboral evoluiu no decorrer do tempo,
ainda que de forma lenta. Partindo de uma
contextualizacdo do 6nus da prova segundo
os principais doutrinadores da area, de forma
mais especifica abordara o 6nus da prova no

Processo do Trabalho, e, por fim, discorrera
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sobre a flexibilizacdo do 6nus processual pelo

principio da aptidao da prova.

1.CONTEXTUALIZANDO O ONUS DA PROVA

Conforme vaticina Nelson Nery Junior?,
a palavra do latim onus significa carga, fardo,
peso, gravame. N3do existe obrigacdo que
corresponda ao descumprimento do 6nus. O
ndo atendimento do O6nus de provar coloca a
parte em desvantajosa posi¢ao para a obtengao
do ganho de causa. A produgdo probatodria, o
tempo e a forma prescrita em lei sdo 6nus da
condicdo de parte.

Fredie Didier® destaca que:

7

Onus é o encargo cuja inobservancia
pode colocar o sujeito numa posi¢do
de desvantagem. Ndo é um dever
e, por isso, ndo se pode exigir o seu
cumprimento. Normalmente, o sujeito
a quem se impde o 6nus tem interesse
em observa-lo, justamente para evitar
essa situacdo de desvantagem que
pode advir de sua inobservancia.

Por conseguinte, o 6nus da prova é um
encargo atribuido a um sujeito para demonstrar
determinadas alegacdes de fato, sob pena de
arcar com a situacao de desvantagem advinda
da ndo demonstragao do fato.

Parte da doutrina classifica o 6nus da

prova em subjetivo e objetivo. O 6nus da prova

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo
extravagante. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 614.

3 DIDIER JUNIOR,Fredie; BRAGA, Paula Sarna;
ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil:teoria da prova, direito probatério,
acGes probatdrias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacdo dosefeitos da tutela. 10. ed.
Salvador:JusPodivm, 2015, p. 106-107.
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subjetivo pertence as partes, que tem o 6nus
de comprovar os fatos que alegam, segundo
as regras de distribuicdao da prova. O 6nus da
prova objetivo é dirigido ao juiz, posto que se
reporta ao raciocinio légico do julgador no ato
de decidir, analisando e valorando as provas.
Daniel Amorim Assumpcdo® esclarece
gue sdo destinatarios das regras probatdrias as
partes e o juiz. As partes, na medida em que as
orienta sobre o que lhes cabe comprovar, pois
arcardo com as consequéncias da auséncia ou
insuficiéncia da demonstracdo dos fatos cuja
prova lhes cabia. Por sua vez, também dirige-se
a0 juiz, pois o instituto é igualmente visto como
uma regra de julgamento a ser aplicado pelo juiz
no momento de proferir a sentenca, quando a

prova se mostre insuficiente ou inexistente.

2. ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL
DO TRABALHO

A redacdo origindria do art. 818 da CLT
estabelecia que “o 6nus de provar as alegacées
incumbe a parte que as fizer”. Esta regra, que
tem origem em 1943 e dada a sua excessiva
simplicidade, cedeu lugar, ndo obstante a
inexisténcia de omissdo do texto consolidado,
a aplicacdo sistematica do art. 373 do CPC,
segundo o qual cabe ao autor a demonstracao
dos fatos constitutivos do seu direito e ao
réu, a dos fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos do alegado direito do autor®.

Segundo o art. 39, VI, da Instrucdo

Normativa n. 39/2016 do TST, que dispds sobre

4 ASSUMPCAO, Daniel Amorim. Manual de direito
processual civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2013, p. 420.

5 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de
direito processual do trabalho. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacgdo, 2019, p. 731.

as normas do Novo CPC aplicaveis e inaplicaveis
ao Processo do Trabalho, aplica-se no Processo
do Trabalho a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova pelo juiz, sendo vedada a aplicacdo dos
paragrafos terceiro e quatro do mesmo artigo,
que previa a inversdao do 6nus da prova por
convengado das partes.

Todavia, a Lei n. 13.467/2017 também
conhecida como Reforma Trabalhista, concedeu
nova redacdo ao art. 818 da CLT, que passou a
adotar a mesma sistematica do CPC/2015, assim
como previu a aplicabilidade da denominada
carga dinamica do 6nus da prova.

Com efeito, diversos juristas da Justica
do Trabalho j& aplicavam a inversdo do 6nus
da prova com fulcro no art. 62, VIII, da Lei n.
8.078/90 (Cdodigo de Defesa do Consumidor),
que apresenta dois grandes fundamentos
para a possibilidade da inversdo: quando for
verossimil a alegacdo ou quando o autor for
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias
de experiéncia. Afinal, é exatamente o requisito
da hipossuficiéncia (em regra econ6mica)
do empregado perante seu empregador que
autoriza o juiz do trabalho a adotar a inversao
do 6nus probandi.

Sdo exemplos de inversdo do Onus da
prova, no Processo do Trabalho, os conflitos
envolvendo insalubridade, periculosidade,
doengas ocupacionais, entre outros. Nesses
casos, o empregador possui maiores condicées
de provar que o ambiente de trabalho é
salubre, ndo é perigoso, ja que as Normas
Regulamentadoras (NRs) do Ministério do
Trabalho (MTb) 15 e 16 preconizam que as
empresas que tenham um potencial ambiente
de trabalho insalubre e/ou perigoso devem,
manter laudos

obrigatoriamente, alguns

técnicos feitos por profissionais habilitados
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da area, como, por exemplo, o PPP (Perfil
PPRA
(Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais),
o LTCAT Condigdes
Ambientais de Trabalho), o PCMSO (Programa

de Controle Médico de Saude Ocupacional)®.

Profissiografico  Previdenciario), o

(Laudo Técnico das

A jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho ja dava indicios da admissdo da
inversdo do 6nus da prova nesta especializada.
A Sumula 338, item Ill, dispGe que os cartées
de ponto que demonstram horarios de
entrada e saida uniformes (cartdes de ponto
britanicos) sdo invalidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo as
horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se
desincumbir. Por sua vez, a SUmula 212 prevé
gue o Onus de provar o término do contrato
de trabalho, quando negados a prestacdo de
servico e o despedimento, é do empregador,
pois o principio da continuidade da relacao
de emprego constitui presuncdo favoravel ao
empregado.

Leone Pereira’ também aponta que a
inversdo do 6nus da prova encontra respaldo
nos principios do acesso a justica (facilitacdo da
colheita das provas), na protecao ao trabalhador
hipossuficiente, na promocdo da legislacao
trabalhista e social e na aptiddo da prova.

Apesar de entendimentos contrarios
guanto ao momento processual para a inversdo
do 6nus da prova, a linha majoritaria entende
gue o momento processual adequado e correto

para que o magistrado proceda a inversdo do

6 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Curso de direito
processual do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
448.

7 PEREIRA, Leone. Manual de processo do
trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 591.
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onus da prova é antes da audiéncia de instrucdo.

A CLT traz que a decisdo fundamentada
que determina a distribuicdo dinamica do
encargo probatdrio devera ser proferida antes
da abertura da instrucdo, e, a requerimento da
parte, implicard o adiamento da audiéncia e
possibilitara provar os fatos por qualquer meio
em direito admitido (CLT, art. 818, § 22), sendo
certo que tal decisdo ndo podera gerar situacao
em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil
(CLT, art. 818, & 39).

Leone® ratifica esta linha de entendimento
sob a justificativa de que a inversdao do 6nus
da prova é excegdo, e ndo a regra; que este
momento processual evitaria surpresas no
andamento dos atos processuais, respeitando
os principios constitucionais do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa; e
que a inversdao do 6nus da prova somente
na sentenca prejudica em muito a producao

probatdria por parte do reclamado.

3. A FLEXIBILIZAGAO DO ONUS PROCESSUAL
PELO PRINCIPIO DA APTIDAO DA PROVA

A distribuicdo do 6nus da prova leva em
conta as possibilidades de cada litigante em
demonstrar os fatos alegados, conjugados com
0 que se extrai da experiéncia e a observacao
do que ordinariamente acontece. A inversdo
do 6nus da prova é cabivel quando a posicao
processual de uma das partes for apenas
defensiva em relacdo a outra, porque encontra
dificuldades de agir em razdo de alguma
caréncia. Alegando o réu que a afirmacao

do autor ndo é verdadeira ou que carece de

8 Ibid., p. 592.
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correcdo, atraird para si o 6nus de provar tais
alegacdes. O juiz verificara, em cada caso, a qual
das partes incumbia o 6nus da prova, decidindo
contra aquela sobre a qual recaia esse 6nus
(6nus objetivo) e dele ndo se desvencilhou. Pelo
principio da aptiddo da prova, a parte dotada
de maiores condicdes de produzir em juizo a
prova exigida deve fazé-lo®.

Emilia Simedo leciona que no processo
vigora o principio segundo o qual aquele que
tiver melhores condi¢cbes e/ou facilidades
de produzir a prova deverd fazé-lo (principio
da aptiddo da prova), independente de ser o
autor ou o réu. Em se tratando de documentos
relativos ao contrato de trabalho ou da relacao
de trabalho, o empregador ou tomador tem
o dever legal de manté-los em seus arquivos
pelo prazo que a lei determina; o empregado
e o prestador de servicos, ndo. Assim, quando
demandado, é o empregador ou tomador
guem deve trazé-los ao processo sempre que
forem exigidos, pois tem melhores condicGes e
facilidades para assim agir'°.

Desta forma, ndo vigora mais na
processualistica trabalhista a maxima de que
“a prova das alegacbes incumbe a parte que
as fizer”. A distribuicdo do 6nus da prova no
ambito laboral evoluiu no decorrer do tempo,
preceitua o principio da aptiddo para a prova
gue deve produzi-la, ndo necessariamente,
guem detenha o Onus segundo os ditames
normativos pertinentes, mas a parte com
melhores condicOes de esclarecer a verdade

dos fatos em discussao.

9 SAKO, Emilia Simedo Albino. A prova no processo
do trabalho: os meios de prova e o 6nus da prova nas
relagdes de emprego e trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2008, p. 28-39.

10 Ibid., p. 40-41.
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Como, de regra, os documentos relativos
a relacdo de emprego permanecem sob a
guarda do empregador, dele é o O6nus de
comprovar a maioria dos pedidos trabalhistas.
Assim, ndo basta apenas cumprir a legislacdo
trabalhista pertinente, ainda mais importante
é documentar o cumprimento fiel de todos os
direitos trabalhistas dos empregados.

A redac¢do do artigo 371 do CPC/2015
deixa claro que a prova pertence ao processo,
e ndo a parte que a produz, ao dispor que “o
juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver
promovido”. Trata-se do principio da aquisicao
processual, uma vez produzida a prova, esta
pertencerd ao processo, pouco importando
a parte que a produziu. Isso se justifica pela
finalidade principal da prova, que é a formacao
do convencimento do magistrado®?.

Assim sendo, ndo se pode permitir que
o empregador, detentor da documentacdo
registrada durante o contrato de trabalho,
selecione ou oculte elementos que lhe sejam
desfavoraveis na elucidacdo das questGes
controvertidas.

No entanto, mister ressaltar que a regra
ndo é absoluta, para a aplicagdo do principio da
aptidao para a prova, com a inversdao do encargo
probatério em desfavor do empregador, é
indispensavel que o trabalhador demonstre
minimamente a verossimilhanca de sua
pretensdo, afinal, a presuncao de veracidade é
relativa.

Caso contrario, seria inviavel exigir-se da
reclamada que, suprindo a total inércia do autor
em comprovar o fato constitutivo do direito por

ele alegado, produza prova que a ele beneficie.

11 PEREIRA, op. cit., p. 589.
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Da interpretacdo efetiva do estabelecido
no inciso LXIlIl do art. 52 da Constituicao da
Republica extrai-se que ninguém é obrigado a
fazer prova contra si mesmo (Nemo tenetur se

detegere).

CONCLUSAO

Demonstrou-se no presente artigo que
o O6nus da prova é um encargo atribuido a
um sujeito para demonstrar determinadas
alegacGes de fato, sob pena de arcar com
a situacdo de desvantagem advinda da nao
demonstracdo do fato. Além disto, parte da
doutrina classifica o 6nus da prova em subjetivo
(aguele que pertence as partes) e objetivo
(dirigido ao magistrado).

Apesar de dispor sobre o 6nus da prova
no ambito do Direito Processual do Trabalho, a
redacdo originaria do artigo 818 da CLT, datada
de 1943, era simplista e ndo atingia o alcance
necessario para a época presente, de modo
gue juristas aplicavam o artigo 373 do CPC
de forma subsidiaria, segundo o qual cabe ao
autor a demonstracdo dos fatos constitutivos
do seu direito, e ao réu, a dos fatos impeditivos,
extintivos ou modificativos do alegado direito
do autor.

O Tribunal Superior do Trabalho embasou
a aplicacdo do artigo em comento ao editar a
Instrucdo Normativa n? 39/2016, entretanto,
a Corte Superior barrou a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova por convencao das
partes, considerando que tal regramento nao
compatibilizava com a regras protetivas que
vigoram no Direito do Trabalho, material e
processual.

Diversos juristas da Justica do Trabalho

ja aplicavam a inversdo do 6nus da prova com
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fulcro no art. 62, VIII, da Lei n. 8.078/90 (Cdodigo
de Defesa do Consumidor), tendo em vista a
condicdo hipossuficiente do empregado, assim
como do consumidor.

Contudo, somente em 2017, com a
vigéncia da Lei n. 13.467 também denominada
de Reforma Trabalhista, que houve alteracdo no
artigo 818 que trata do 6nus da prova no ambito
desta especializada, replicando a literalidade
do art. 373 do CPC/2015 e trazendo previsdo
expressa quanto a distribuicdo dindmica do
onus da prova.

Desta maneira, ainda que de forma
atrasada, a legislacdo sobre o Onus da prova
no Processo do Trabalho evoluiu no decorrer
do tempo para se adequar de forma mais justa
as peculiaridades das relacdes de trabalho/
emprego. A comprovacdo de fatos e direitos
unicamente por parte de quem alega -
geralmente o empregado - mina suas chances
de obter éxito perante a Justica do Trabalho,
de modo que o principio da aptiddo da prova
igualou uma relacdo que manifestamente é

desigual.
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RESUMO: O racismo é um problema enfrentado
mundialmente; um cancer a ser erradicado
da sociedade. Infelizmente, sua ocorréncia
no ambiente de trabalho tem prejudicado
a relacdo trabalhista, criando nesta relacdo,
que ja é desigual em sua natureza, um
grande abismo. Desta forma se traz a baila a
ocorréncia do racismo na relacdo de emprego,
e a aplicabilidade dos principios fundamentais,

na busca da protecdo do empregado negro.
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ABSTRACT: the racism is a problem faced
worldwide; a cancer to be eradicated from
society. Unfortunately, your occurrence in the

workplace has damaged the labor relationship,
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creating in this relation, whats already is
unequal in you nature, a big abyss. So brings in
the discussion the ocorrence of racism on the
employment relationship, and the applicability
of fundamental principles, in the pursuit of

black employed protection.
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INTRODUCAO

O negro possui papel fundamental no
corpo social brasileiro, devendo-se destacar,
ainda, sua fundamental contribuicdo para o
desenvolvimento desta Nacdo onde, em virtude
disto, sofreu danos irreparaveis, em virtude da
escraviddo. Através de muita luta, conquistaram
a abolicdo da escraviddo, em 1888. Porém,
tal conquista ndao foi completa, pois o negro,
historicamente, foi expelido para os suburbios,
vivendo de forma totalmente desigual perante
a sociedade elitista, identificada como branca,
qgue continuamente expdem o negro a praticas
racistas humilhantes, ferindo sua dignidade.

Com o passar dos tempos, onde
tais praticas deveriam mudar radicalmente,
percebe-se que o racismo persiste, de forma
velada, o que torna muito mais complicado a
sua detecgdo e, até mesmo, sua comprovagao.
Ainda, muito mais delicado é quando a pratica
de atos racistas ocorre dentro do ambiente de
trabalho, que ja é um ambiente desigual por
natureza, tendo em vista o poder econémico do
empregador e a hipossuficiéncia do empregado
nesta relacao.

Nesta esteira, o presente artigo tem por
escopo abordar a relacdo de emprego frente
ao racismo estrutural, onde pretende-se, em
poucas palavras, discorrer sobre o histérico do
negro no Brasil, abordando a questdo racista, e
adentrando na seara do racismo no Direito do
Trabalho, trazendo pesquisas que demonstram
a desigualmente entre brancos e negros, a
ocorréncia do racismo no ambiente de trabalho,
e o entendimento jurisprudencial atual, além
da aplicabilidade dos principios fundamentais
da dignidade da pessoa humana e da igualdade

na efetivacdo dos direitos trabalhistas do negro.
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1 ASPECTOS HISTORICOS

RACISMO

ACERCA DO

Em um contexto mundial, percebe-
se gue a luta contra o racismo é constante a
décadas, pois a utilizacdo da mao de obra negra,
de forma escrava, ndo foi algo apenas atrelado
ao Brasil, embora deve-se reconhecer que o
Brasil fora o maior porto de desembarque de
escravos negros do mundo®. Se expandir o olhar
sobre a ocorréncia do racismo, no uso da mao
de obra dos negros, na condi¢cdo de escravos,
ird se observar que diversos paises se utilizaram
das técnicas de contrabando de seres humanos
para seu crescimento econémico, acarretando
na denegricdo de uma populacdo por seu fator
racial, que sofre até os dias atuais, ndo de uma
forma tdo explicita, como no passado, mas de
uma forma velada.

Aescraviddo propriamente ditandosedeu
apenas pelofatodos portuguesestransportarem
os africanos para desenvolvimento da mao
de obra no Brasil, mas pela forma com a qual
dispensavam tratamento aos negros: navios

negreiros com condicdes desumanas, onde

1 “Nao ha documentos precisos sobre a chegada
dos primeiros escravizados ao Brasil, mas os desembarques
oficiais tiveram inicio na década de 1530, também
destinados a industria da cana, que comegava a despontar
em algumas capitanias. Em 1583, o Brasil contava 14 mil
escravos, um numero que subiria constantemente até o
auge do trafico no Pais, entre 1800 ¢ 1850, periodo em que
2,3 milhdes de negros aportaram aqui. O Brasil foi o pais
que mais recebeu escravos nas Américas. Quatro em cada
dez negros que cruzaram o Atlantico até a segunda metade
do século 19 tiveram como destino nosso pais —um total de
4,8 milhdes de africanos. As areas fornecedoras mudaram
ao longo dos tempos, mas a maior parte dos negros
desembarcados por aqui eram de Angola ¢ do Congo,
seguidos dos escravizados em Mogambique e na regido
do Golfo de Benim, entre Gana e Nigéria.” (SCHRODER,
André. A Era da Escraviddo. Super Interessante. Editora
Abril, 29 mar de 2020. Disponivel em: <https://super.
abril.com.br/especiais/a-era-da-escravidao/> Acesso em
18 jul de 2020).
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muitos morriam antes que viessem a chegar no
destino, sendoaqueles que ndo sobreviviam, por
fatores de saude muitas vezes, simplesmente

descartados ao mar, além do tratamento

como simples mercadorias nas pracas, quando
eram analisados e comprados pelos senhores
brancos, além de castigos seus senhores,
jamais percebendo uma remuneracdo pelo
trabalho desenvolvido, alojamento em galpGes
imundos e Umidos, denominadas “senzalas”,
acorrentados para que ndo houvesse fuga,
amontoados uns sobre os outros, e tantos

outros fatores barbaros, impiedosos, que

fizeram da populacdo negra no Brasil, uma
populacdo praticamente taxada como servical
ou, muitas vezes, nem humanaZ.

Emmanuel Tedfilo Furtado Filho comenta
o periodo da escraviddo no Brasil da seguinte

forma:

O negro passou a ser a grande maquina
produtiva da
brasileira, proporcionando as elites
de entdo a exaltacdo da ociosidade
frente ao trabalho manual que era
inferior e degradante. Retorna-se a um
instituto que se pensava superado no
mundo ocidental. [...] a escraviddo era,
portanto, essencial paraasobrevivéncia
do colono europeu no Brasil nas
novas terras. A incorporacdo dos
negros a sociedade brasileira ocorreu,
desse modo, através da violéncia, da
opressao e do desrespeito a dignidade
humana. Assim foi também no periodo
do ouro e do café: o negro escravizado
sempre garantiu, com seu trabalho, o
sucesso dos diversos ciclos econémicos
da colonizagdo brasileira.?

sociedade colonial

2 GARAEIS, Vitor Hugo. “A Histéria da Escravidao
Negra no Brasil.” Disponivel em: < https://www.geledes.
org.br/historia-da-escravidao-negra-brasil/ >. Acesso em:
11 jul de 2020.

3 FURTADO FILHO, Emmanuel Tedfilo. Combate

Porém, diante desta realidade existente
o negro ndo ficou a mercé totalmente dos
seus senhores brancos, mas lutou em prol de
sua liberdade com afinco, o que muitas vezes
custou sua vida para que seus irmaos pudessem
sair do julgo dos senhores.

Resume Valter Roberto Silvério lecionando
que “a reacdo mais contundente ao regime
colonial, no caso brasileiro, foi sem nenhuma
duvida as varias experiéncias quilombolas
que a historiografia oficial sempre tentou
desconsiderar ou reduzir sua importancia”?.

E esta é mais uma questio a ser
pensada, sobre o porqué desde a antiguidade
até o presente momento, tantos aspectos
culturais da luta dos negros foram ocultados
de certa forma, e o reconhecimento por
todo processo passado por eles. O avanco de
conquistas por parte da populacdo negra é
lento, tem barreiras, muitas vezes sem apoio
governamental e, principalmente da sociedade
em geral, que acaba por tratar atos racistas
como mera brincadeira, sem compreender a
gravidade existente na pratica. A saber, que o

Dia da Consciéncia Negra® s6 foi reconhecido

a discriminacdo racial no Brasil e na Franga: estudo
comparado da efetivagdo das agbes afirmativas. Sdo
Paulo: LTr, 2013. p. 63.

4 SILVERIO, Valter Roberto. A¢do afirmativa e o
combate ao racismo institucional no Brasil. Cadernos de
Pesquisa, S3o Paulo, n. 117. p. 230.

5 “O Dia Nacional de Zumbi e da Consciéncia
Negra, celebrado em 20 de novembro, foi instituido
oficialmente pela lei n2 12.519, de 10 de novembro de
2011. A data faz referéncia a morte de Zumbi, o entdo
lider do Quilombo dos Palmares — situado entre os
estados de Alagoas e Pernambuco, na regido Nordeste
do Brasil. Zumbi foi morto em 1695, na referida data,
por bandeirantes liderados por Domingos Jorge Velho. A
data de sua morte, descoberta por historiadores no inicio
da década de 1970, motivou membros do Movimento
Negro Unificado contra a Discriminagdo Racial, em um
congresso realizado em 1978, no contexto da Ditadura
Militar Brasileira, a elegerem a figura de Zumbi como
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e institucionalizado em 2011, 316 anos apods
a morte de um dos maiores lutadores e
precursores da liberdade dos negros, Zumbi dos

Palmares.

2 RACISMO E MERCADO DE TRABALHO

Apbs a abolicdo da escravatura os negros
sairam em busca da t3o sonhada liberdade.
Porém o que eles ndo esperavam era se deparar
com a realidade que lhes fora imposta; nao
tinham moradia, instrucdo, roupas, dinheiro,
suporte, auxilio dos governantes a época,
por exemplo. Entdo, muitos acabaram por
retornar aos senhores de escravos, por uma
mdo de obra misera, mal podendo manter-
se com a “remuneracdo” que percebera,
outros, sem condi¢cBes de inserir-se em uma
sociedade branca racista, que considerava-
se superior aos negros, foram enxotados das
cidades, vivendo em comunidades isoladas, em
condicGes minguadas, iniciando o crescimento
dos suburbios e de uma longa histéria de

discriminacdo que acarreta em danos a

um simbolo da luta e resisténcia dos negros escravizados
no Brasil, bem como da luta por direitos que seus
descendentes reivindicam. [...]. Com a redemocratizacdo
do Brasil e a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
varios segmentos da sociedade, inclusive os movimentos
sociais, como o Movimento Negro, obtiveram maior
espaco no ambito das discussdes e decisdes politicas.
[...] A figura de Zumbi dos Palmares é especialmente
reivindicada pelo movimento negro como simbolo de
todas essas conquistas, tanto que a lei que instituiu
o dia da Consciéncia Negra foi também fruto dessa
reivindicacdo. O nome de Zumbi, inclusive, é sugerido
nas Diretrizes Curriculares Nacionais para Educacdo das
RelacBes Etnico- Raciais e para o Ensino de Histéria e
Cultura Afro-Brasileira e Africana como personalidade a
ser abordada nas aulas de ensino basico como exemplo
da luta dos negros no Brasil.” (FERNANDES, Claudio. 20
de novembro - Dia Nacional da Consciéncia Negra; Brasil
Escola. Disponivel em: <http://brasilescola.uol.com.
br/datas-comemorativas/dia-nacional-da-consciencia-
negra.htm>. Acesso em: 11 jul de 2020).
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sociedade até hoje.

Outro aspecto a ser analisado a
respeito disto, é o advento das industrias e do
desenvolvimento da modernizacdo no Brasil;
a mao de obra passou a ser exportada, sendo
fornecida por imigrantes europeus, sendo
0s negros analisados como uma mao de obra
desqualificada diante destes, acarretando uma
disputa desigual por oportunidades de trabalho.

Resta evidente que a realidade do negro,
apesar das condicOes desumanas que antes
vivera, agravou com o decorrer dos anos, com
a sua sonhada “liberdade”. A populacdo negra
acabou por ser enxotada, tentando sobreviver
em meio a sociedade que lhes imp6s uma forte
concorréncia, como ja visto.
aquele que fora

Logo, o0 negro,

fundamental para o desenvolvimento da
historia do Brasil e chave fundamental para o
enriqguecimento da elite que aqui habitava,
passou a ser alvo de uma discriminacao
sem igual, criada pela mente desta, que se
mantem até agora. Maria Aparecida Silva
Bento afirma que “a elite fez uma apropriacao
simbdlica crucial que vem fortalecendo a
autoestima e o autoconceito do grupo branco
em detrimento dos demais, e essa apropriacao
acaba legitimando sua supremacia econGmica,
politica e social. O outro lado dessa moeda é o
investimento na constru¢do de um imaginario
extremamente negativo sobre o negro, que
solapa sua identidade racial, danifica sua
autoestima, culpa-o pela discriminag¢dao que
sofre e, por fim, justifica as desigualdades
raciais [grifo nosso]. ”®.

Além de todo este preconceito a ser

6 BENTO, Maria Aparecida Silva. Branqueamento
e branquetude no Brasil. In: Vieira Junior, Ronaldo Jorge
Aratjo, 2011. p. 25.
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enfrentado, o negro tornou-se alvo de mais um
adjetivo totalmente pejorativo, chamado de
“preguicoso”. Sarita Amaro relata que “diante
da auséncia de hostilidade racial extrema ou
manifesta contra os negros, tornou-se corrente
acreditar e difundir que no Brasil ndo ha
desigualdade racial: se os negros sdao pobres,
é porque sdo acomodados e preguicosos.
Com base em mitos e esteredtipos desse tipo,
reificou-se a consciéncia de opinido publica
e passaram-se a justificar graves injusticas
sociais [grifo nosso]”’. Ndo estava se levando
em conta se os negros tinham oportunidades,
se tinham acesso a educacdo, saude, ou apoio
governamental, mas apenas adjetivando e
tapando os olhos para a realidade, justificando
a mentalidade criada pela elite branca.

guestao

Quando se pensa na

educacional, hd outra problematica a ser
enfrentada. Segundo pesquisa realizada pelo
IBGE, ha uma grande diferenca do acesso a
educacdo pela comunidade negra, onde “das
pessoas na faixa etaria entre 15 e 24 anos
gue frequentavam o nivel superior, 31,1% dos
estudantes eram brancos, enquanto apenas
12,8% eram negros e 13,4% pardos. Esse
levantamento ainda aponta que enquanto para
o total da populacdo a taxa de analfabetismo
é de 9,6%, entre os brancos esse indice cai
para 5,9%; e entre pardos e pretos a taxa sobe

para 13% e 14,4%, respectivamente”®. Até

7 AMARO, Sarita. Racismo, igualdade racial e
politicas de agles afirmativas no Brasil. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2015. p. 29.

8 SILVA, Andrew Souza. Somos iguais em
qué? Dados sociais mostram que negro continua na
inferioridade. RBA — Rede Brasil Atual. Publicado em abr
de 2020. Disponivel em: <https://www.redebrasilatual.
com.br/blogs/blog-na-rede/2020/04/somos-iguais-em-
gue-dados-sociais-mostram-que-negro-continua-na-
inferioridade/>. Acesso em 19 jul de 2020.

este momento o racismo era algo explicito,
porém, a partir de certo momento iniciou-se o
mascaramento do racismo. Em 1931 fundou-
se a FNB®, que posicionou-se pela luta dos
direitos dos negros; a Frente foi extinta em
1937 pelo atual presidente, Getulio Vargas,
que ndo deixou de reconhecer o apoio que
tivera pelo grupo e deu-se o inicio a insercdo de
medidas trabalhistas protetivas, que incluiam e
favoreciam o negro.

A Frente Negra Brasileira — FNB foi

a organizacdo negra mais importante da

primeira metade do século XX. Com tendéncias
nacionalistas e anti-imigrantes, a FNB tornou-se
um partido politico em 1930 e buscou integrar
0s negros a sociedade brasileira através da
mobilidade social. [...] Embora Vargas houvesse
dado fim a FNB em 1937, conforme fizera com
todos os partidos politicos, ele reconheceu
o apoio que lhe fora dado pela Frente ao

iniciar uma série de reformas para proteger

9 “A Frente Negra Brasileira foi fundada em 16
de setembro de 1931 e durou até 1937, tornando-se
partido politico em 1936. Foi a mais importante entidade
de afro-descendentes na primeira metade do século, no
campo socio-politico. A Frente Negra foi um movimento
social que ajudou muito as lutas pelas posicdes do
negro aqui em S3do Paulo. (...) Todas essas entidades
cuidavam da parte recreativa e social, mas a Frente veio
com um programa de luta para conquistar posicdes
para o negro em todos os setores da vida brasileira.
Um dos seus departamentos, inclusive, enveredou pela
questdo politica, porque nds chegamos a conclusdo de
que, para conquistar o que desejavamos, teriamos de
lutar no campo politico, teriamos de ter um partido que
verdadeiramente nos representasse. A consciéncia que
existia na época eu acho que era muito mais forte que
a que existe agora. Quando o negro sente uma pressao,
quando qualquer agrupamento humano sente uma
pressdo, procura um meio de defesa. (...) Muitas familias
ndo aceitavam, inclusive, empregadas domeésticas
negras; comegaram a aceitar quando se criou a Frente
Negra Brasileira.”. (QUILOMBO HOJE. Frente Negra
Brasileira. Disponivel em: <https://www.geledes.
org.br/hoje-na-historia-1931-80-anos-da-frente-negra-
brasileira/ >. Acesso em: 11 jul de 2020).
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os trabalhadores locais da competicdo com os
imigrantes, assegurando assim que um grande
numero de negros e mulatos ingressasse na
crescente forca de trabalho pela primeira
vez e dando-lhes preferéncia para empregos
governamentais. Desde a era Vargas, os
brasileiros se orgulham de seu carnaval e
futebol, ndo apenas pela alta qualidade, mas
também por representarem a autoimagem da
harmonia multirracial e o espirito festivo do
Brasil para o resto do mundo. Vargas integrou
de modo simbdlico os negros e mulatos a
cultura nacional brasileira, o que contribuiu
para dissolver o protesto dos negros.°

Apartirdeste momento o negrocomegou
a viver uma nova realidade na sociedade
brasileira, visualizado e adquirindo forca para
lutar pela igualdade na coletividade. E, ao
mesmo tempo que obtinha tal forca, “o Estado
brasileiro comegou a aprovar leis antirracistas,
principalmente como resposta a variadas
exigéncias externas. As Constituices brasileiras
de 1934 e1946, enfatizavam aigualdade perante
a lei (isonomia), independente de raca, apesar
de o documento de 1934 também restringir a
imigracdo de descendentes africanos. [...]. Em
1958, o Brasil ratificou a Convencdo da OIT
sobre discriminacdo em matéria de emprego
e ocupacdo de 1958 (Convencdo 111), que
curiosamente determinava a promogao das
vitimas da discriminacdo racial no mercado de
trabalho. ”*.

Apesar de todo este processo de

tentativa de insercao do negro na sociedade,

10 TELLES, Edward. Racismo a brasileira: uma nova
perspectiva socioldgica. Rio de Janeiro: Relume Dumara:
Fundacdo Ford, 2003. p. 54.

11 TELLES, Edward. Racismo a brasileira: uma
nova perspectiva sociologica. Rio de Janeiro: Relume
Dumara: Fundagao Ford, 2003. p. 55.
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ainda havia barreiras a serem transpostas
pela comunidade negra, que continuava no
cendrio da desigualdade, discriminacdo e
injustica social. O governo a época tentava
mascarar a realidade, “mesmo depois que o
meio académico constatou a existéncia do
racismo no Brasil, o governo militar proclamou
com confianga a inexisténcia de discriminacao
racial no pais, em seu relatério de 1970 para o
CERD?®2"13,

Todo este processo, por mais que
tenham ocorrido significativos avancos, resultou
em uma sociedade visivelmente desigual na
atualidade, onde o racismo é tratado como um
tabu, muitos afirmam que ndo existe, outros
afirmam que até existe, mas é algo da cabeca
da comunidade negra e que eles sdo detentores
da prépria discriminacdo. Alguns quando
guestionados até dirdo que ja viram um ato
discriminatdrio, mas se indagados se praticaram
algum, negardo prontamente. E a prova disto

é que, segundo pesquisa do Censo de 2010

12 “O Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo
Racial foi instituido em virtude do art.2 8.2 da Convencgdo
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial com o objetivo de controlar a
aplicacdo, pelos Estados Partes, das disposicbes desta
Convengdo. Os Estados Partes apresentam relatérios ao
Comité onde enunciam as medidas adotadas para tornar
efetivas as disposicGes da Convencdo. Os relatdrios
sdo analisados pelo Comité e discutidos entre este e
representantes do Estado Parte em causa, apds o que
o Comité emite as suas observacdes finais sobre cada
relatorio: salientando os aspectos positivos bem como
os problemas detectados, para os quais recomenda as
solucdes que lhe parecam adequadas. ” (DHnet DIREITOS
HUMANOS NA INTERNET. Comité sobre Eliminagdo
da Discriminagdo Racial. Disponivel em: <http://www.
dhnet.org.br/abc/onu/comites_racial.htm>. Acesso em:
11 jul de 2020).

13 TELLES, Edward. Racismo a brasileira: uma
nova perspectiva sociologica. Rio de Janeiro: Relume
Dumara: Fundagao Ford, 2003. p. 58.

14 CENSO 2000. Disponivel em: <www.
ibge.org.br>. Acesso em: 19 jul de 2020.
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0s negros e pardos seguem até os dias atuais
percebendo saldrios mais baixos que os brancos.
Sarita Amaro, que aprofundou seu estudo sobre
as politicas raciais no Brasil, utilizando-se do
referido Censo, explica que os brancos “ganham
2,4 vezes mais, com destaque para a regiao sul,
em que a populacdo branca percebe 70% mais
gue aquela que se autodeclarou preta”*>.

Ou seja, na atualidade o negro tem
dificuldade de adentrar no mercado de trabalho
e, posteriormente, tem a tendéncia de receber
remuneracao menor que brancos, além de
deparar-se com a discriminacdo no ambiente
de trabalho.

Com todo este contexto inicia-se uma via
dolorosa para os negros brasileiros: adentrar no
mercadodetrabalhoemanter-secomdignidade,
sem que venham ser alvo de discriminacdo e
venham receber por seu trabalho de forma
igualitaria a uma pessoa branca, e, quica,
ocupar cargo de lideranca. Ocorre que vivemos
no Brasil um racismo estrutural®® que acaba por
realizar uma segregacdo do negro da sociedade.

Segundo pesquisa realizada no ano de
2019, pelo Pnad (Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios), ha diferenca de 45% no salario
entre brancos e negros, e quando se analisa a

15 AMARO, Sarita. Racismo, igualdade racial e
politicas de agles afirmativas no Brasil. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2015. p. 34.

16 O que é racismo estrutural? E essa naturalizagdo
de acgGes, habitos, situactes, falas e pensamentos que
ja fazem parte da vida cotidiana do povo brasileiro, e
gue promovem, direta ou indiretamente, a segregacdo
ou o preconceito racial. Um processo que atinge tdo
duramente — e diariamente — a populagdo negra.
(JURADO, Maria Teresa Ferreira. O Que ¢é Racismo
Estrutural. Brasil de Direitos — ago 2019. Disponivel
em: https://www.brasildedireitos.org.br/noticias/488-
o-que-racismo-estrutural?utm_source=google&utm_
medium=ads&utm_campaign=search&gclid=EAlalQobC
hMI60v1hrjX6glVggiRCh1liPQtvEAAYBCAAEgI-cvD_BwE>.
Acesso em 18 jul de 2020).

situagdo entre brancos e negros que possuem
curso superior, ainda ha diferenca salarial de
31%. Abaixo, colaciona-se a pesquisa realizada

pelo veiculo citado'’:

Racismo e mercado de trabalho

R$ 770 bilhoes
& impacto do racismo na economia

Quem tem mais
oportunidade de estudo?

Brancos Ambos ENegros
Diferenga salarial média entre homens

brancos e negros Segundo pessoas nao-negras, em %

3

EmRS
Salario médio de homens brancos Segundo pessoas negras, em %
Salario médio de homens negros u

Quem tem mais oportunidade
Homens n3o-negros com ensino superior no mercado de trabalho?
[ 7o Segundo pessoas nao-negras, em %
Homens negros com ensino superior a
Mulheres nio-negras com ensino superior SEEUHdO pessoas negras, em % E
M ra i r Fonte: Instituto Locomotiva a partir da PNAD 2018
lulheres negras com ensino superio 1BGE | Valores inflacionados para julho de 2015 pelo
m INPC & Pesquisa do Instituto Locomotiva com 1170 pessoas

0 especialista socidlogo Luiz

Chateaubriand afirmou, em entrevista ao
Jornal Estado de Minas que “o racismo é um
componente da estruturacdo do mercado de
trabalho. Sob qualquer aspecto que se observe,
araca pesa, € um condicionante que influencia o
lugar do negro nos postos de trabalho”, e ainda
demonstra que para que ocorra mudangas sdo
necessariosdois passossignificativos, explicando
que “é preciso equalizar as liberdades de acesso
a educacdo, em qualquer nivel, que permitam
as pessoas ingresso independente da raca. No
mundo do trabalho, também tem que haver
um bom sistema de cotas, solu¢do que ndo é
permanente, mas necessaria parasealcangarem

percentuais melhores, especialmente na esfera

17 UNIAO GERAL DOS TRABALHADORES. Racismo
gera diferenca salarial de 31% entre negros e brancos,
diz pesquisa. Folha de S3ao Paulo. Publicado em: 06 jan
de 2020. Disponivel em: < http://www.ugt.org.br/index.
php/post/23577-Racismo-gera-diferenca-salarial-de-31-
entre-negros-e-brancos-diz-pesquisa>. Acesso em: 19 jul
de 2020.
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A dificuldade a ser enfrentada é
grande, de acordo com a matéria publicada
pela Agéncia Brasil, 60% dos negros afirmam
j& terem sido vitimas de discriminacdo no
ambiente de trabalho em um estudo realizado
pela Consultoria Etnus, onde foram ouvidas
cerca de 200 pessoas, entre 18 a 50 anos. A
publicacdo destaca que “entre as principais
dificuldades para conseguir entrar no mercado
de trabalho, os entrevistados elencaram a falta
de qualificacdo (43%) em primeiro lugar, seguida
pelo racismo (34%) e por ndo ter o dominio
da lingua inglesa (31%). “As consequéncias do
racismo interferem diretamente na qualidade
de vida e produtividade dos trabalhadores ao
psicossomatizar em seus corpos, contribuindo
para o adoecimento de talentos, e, ainda,
fazendo com que o rendimento ndo seja
desenvolvido tanto quanto poderia. Sob a
perspectiva empresarial, um ambiente que
propaga o racismo contribui significativamente
para a baixa produtividade do colaborador,
para o desenvolvimento de doencas fisicas e
psiquicas”, apontou Fernando Montenegro,
idealizador da pesquisa. ”*.

E, para acabar com essa desigualdade

gue ha no mercado de trabalho, no que tange

18 LOPES, Valquiria.  Pesquisa  constata
discriminagdo racial recorrente no mercado de trabalho.
Minas Gerais, Jornal Estado de Minas. Publicado em:
23/07/2017. Disponivel em: <https://www.em.com.br/
app/noticia/gerais/2017/07/23/interna_gerais,885946/
negros-ainda-sofrem-desigualdade-no-mercado-de-
trabalho.shtml>. Acesso em: 24 out. de 2017.

19 CRUZ, Elaine Patricia. Estudo aponta que 60%
ja foram vitimas de racismo no ambiente de trabalho.
— S&o Paulo, Agéncia Brasil. Publicado em: 26/04/2017.
Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/
direitos-humanos/noticia/2017-07/estudo-aponta-que-
60-ja-foram-vitima-de-racismo-no-ambiente-de>. Acesso
em 11 jul de 2020.
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a remuneracdo, ndo esta tdo perto do fim,
muito pelo contrdrio, ainda hd uma grande
caminhada pela frente. Atualmente, até houve a
constatacdo de que a diferenca no recebimento
do salario entre brancos/negros diminuiu em
2015, porém ndo é o suficiente. Em matéria
publicada pelo Uol Empregos®, de Sdo Paulo,
ficou demonstrado que mesmo com essa
diminuicdo, os negros recebem apenas 59,2%
dos rendimentos dos brancos em 2015.

Num ranking de 140 paises, o Brasil
encontra-se na 102 posicdo como pais desigual,
segundo dados do Programa de Desenvolvimento
Humano das Nag¢bes Unidas para o Desenvolvimento
(Pnud), eainda “considerando dados de 2015, vemos
gue os brancos ganhavam, em média, o dobro que os
negros. No periodo de 20 anos, os negros ganhavam
45% do valor de 57% dos brancos. Se for mantido
0 mesmo ritmo, a equiparacdo da renda média
dos negros com os brancos ocorrerd somente em
2089. "2, Em atualizacdo, pode-se conferir, segundo
o IBGE, que “o rendimento de pessoas brancas
€ 73,9% maior do que o da populacdo negra. De
acordo com o estudo publicado em novembro de
2019, o rendimento médio mensal dos brancos é
de RS 2.796, enquanto o de negros e pardos é de
RS 1.608. Uma diferenca maior que RS 1 mil. [...] O
rendimento médio mensal da populagdo de pessoas
brancas, que é de RS 4.795, foi 53,3% superior ao da

20 UOL, Diferenga cai em 2015, mas negro ganha
cerca de 59% do saladrio do branco. Sdo Paulo, UOL.
Publicado em 28/01/2016. Disponivel em: <https://
economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/
redacao/2016/01/28/diferenca-cai-em-2015-mas-
negro-ganha-cerca-de-59-do-salario-do-branco.
htm?cmpid=copiaecola>. Acesso em 11 jul de 2020.

21 SANTIAGO, Tatiana. Mulheres negras sao as que
mais sofrem com desigualdade em SP, aponta pesquisa
— S30 Paulo, G1. Publicado em 24/10/2017. Disponivel
em: < https://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/mulheres-
negras-sao-as-que-mais-sofrem-com-desigualdade-em-
sp-aponta-pesquisa.ghtml>. Acesso em: 24 out. de 2017.
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populacdo de negros, que ganha em média RS 3.127
por més.’%,

Vale a pena destacar que é muito mais
saudavel ao obreiro e a comunidade que a
guestdao discriminatdria seja trabalhada de
forma preventiva, sendo abordada no ambiente
de trabalho e verificada antes de sua ocorréncia.
Melhor fosse que politicas preventivas fossem
criadas em todas as empresas, onde todos
os empregadores tivessem a consciéncia do
prejuizo causado pela discriminagdo racial e
viessem promover a igualdade e a preservacao
da dignidade da pessoa do trabalhador.

Porém, infelizmente, hodiernamente
nao funciona desta forma, como se vé em
diversas empresas, onde se percebe que, para
gue o negro adentre no mercado de trabalho,
mantenha-se sem que venha ser alvo de praticas
discriminatdrias e conquiste a oportunidade de
perceber o mesmo montante que um branco
e possa, também, como de direito, ocupar
cargos de chefia e confianga, é necessario que
os direitos fundamentais entrem em acdo,
garantindo a aplica¢dao dos direitos em rela¢ao

ao negro, como cidadao igual a qualquer outro.

3 O RACISMO NA RELAGAO DE EMPREGO:
REALIDADE E CONSCIENCIA

Ao analisar todo contexto historico do

racismo e a discriminacdo negativa?® sofrida

22 CARDIM, Maria Eduarda. Rendimento mensal
de brancos é 73,9% maior do que o de negros — Correio
Braziliense. Publicado em nov de 2019. Disponivel em:
< https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/
brasil/2019/11/13/interna-brasil,806070/rendimento-
mensal-de-brancos-e-73-9-maior-do-que-o-de-negros.
shtml >. Acesso em 19 jul de 2020.

23 Deve-se ter em mente que existem dois tipos de

pelos negros, percebe-se a necessidade

de ferramentas para defesa e garantia da
integridade desta comunidade.

Neste aspecto, para garantia dos direi-
tos do cidaddo?*, entram os direitos fundamen-
tais, que buscam a preservacao da dignidade da
pessoa humana e a igualdade na sociedade. E o
gue garantem que tais direitos tenham tal im-
portancia, sdo suas caracteristicas, “que os dis-

tinguem dos “demais direitos”: historicidade,

discriminagdo, a discriminagdo positiva e a discriminagao
negativa. O que se entende por discriminagdo negativa?
E aquela que fere a dignidade do ser humano, o fazendo
sentir-se reduzido, abaixo, dos demais. A discriminagdao
positiva é a que garante aos desfavorecidos, por algum
motivo, a igualdade aos demais. Assegura George
Marmelstein que “o Estado brasileiro, em face do dever
de respeito e protegdo, tem o dever de combater a
discriminacdo negativa (art. 50, incs. XLI e XLII)8 e, ao
mesmo tempo, por for¢a do dever de promogdo, tem o
dever de estimular a discriminagdo positiva (art. 30 da
CF/88). Por isso, na verificagdo da validade de leis que
prevejam medidas compensatérias para grupos em
desvantagemsocial,opapeldojuizdevesermenosrigoroso
do que quando estiver analisando a constitucionalidade
de leis que promovam uma discriminacdo negativa.
Qualquer discriminacdo negativa é suspeita e merece
passar por um teste de proporcionalidade bem rigoroso.
J& as discriminagdes positivas somente devem ser
invalidadas se ficar manifestamente provada a sua
desproporcionalidade. Pode-se dizer, nesse contexto,
que as medidas que adotam a discriminagdo negativa
presumem-se inconstitucionais, enquanto as
discriminagGes positivas presumem-se vdlidas, somente
podendo ser afastadas se violarem comprovadamente
algum critério da proporcionalidade. Dentro da
problematica da discriminagdo positiva, surgem questdes
interessantissimas envolvendo a constitucionalidade de
leis que favorecem determinados grupos sociais que
historicamente foram marginalizados (como os negros,
os pobres, as mulheres, os portadores de deficiéncia, os
idosos, os indios etc.). ” (MARMELSTEIN, George. Curso
de direitos fundamentais — 6. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo
Paulo: Atlas, 2016. p. 441).

24 “Pode-se, portanto, conceituar os direitos
humanos fundamentais como aqueles que, num
determinado momento histdrico, garantem aos
homens condicbes minimas para uma vida digna em
sociedade. ” (SILVA, Ana Emilia Andrade Albuquerque da.
Discriminacao racial do trabalho. Sdo Paulo, LTr, 2005. p.
14).
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universalidade, limitabilidade, concorréncia,

irrenunciabilidade, inalienabilidade, imprescri-
tibilidade”?>.

Destarte, cabe explicitar que tais

direitos fundamentais estdo inseridos no
Direito do Trabalho®®, logo presume-se sua
aplicabilidade imediata®’. E, como ja visto, para
gue estes direitos sejam efetivados no Direito
do Trabalho é necessario um portal para que
possam adentrar, sendo este o Principio da
Protecdo, que garante a aplicagcdo dos direitos
fundamentais na protecao do trabalhador, o
gue é uma caracteristica prépria do Direito do

Trabalho. Aborda Vélia Cassar Bomfim:

O carater socializante do Direito do
Trabalho vem inspirando todos os
outros ramos do Direito, pois realca a
finalidade social e o cardter coletivo

25 OLMOS, Cristina Paranhos. Discriminacgdo
na relacdo de emprego e protecdo contra a dispensa
discriminatdria. — Sdo Paulo: LTr. 2008. p. 39.

26 “Inicialmente, destaca-se que, no ordenamento
juridico patrio, ndo restam duvidas de que os direitos
fundamentais estdo presentes nas rela¢des individuais
e coletivas de trabalho. Tal influéncia se justifica, ndo sé
pela propria natureza e pelos principios de Direito do
Trabalho, como também pelo fato de que a Constituicdo
Federal de 1988 adveio como um marco na garantia dos
direitos fundamentais, ainda mais no Direito do Trabalho
que ndo existem dispositivos especificos de limitagdo
do poder diretivo do empregador” (GOES, Mauricio
de Carvalho. A equiparagdo salarial como instrumento
garantidor da isonomia nos contratos de emprego. Porto
Alegre: Editora Verbo Juridico, 2009. p. 93.)

27 “A despeito de alguma divergéncia, a doutrina
e a jurisprudéncia reconhecem, em termos gerais, que o
mandamento da imediata aplicabilidade alcanga todas as
normas de direitos fundamentais, independentemente
de sua localizagdo no texto constitucional, o que, além
disso, guarda sintonia com o teor literal do art. 5.0, § 1.0,
da CF, visto que este expressamente faz referéncia as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
e ndo apenas aos direitos individuais constantes do
art. 52 (SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet; MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional — 6. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017.p. 368).
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do Direito, menos preocupado,
como outrora, com o individual e o
patriménio, abandonando o carater
privatista do direito comum. Por conta
disso, a classica inércia do Estado foi
rompida pioneiramente pelo Direito
do Trabalho para, através de uma
legislagao imperativa, garantir direitos
minimos e fundamentais a pessoa
humana, adotando o principio da
protecdo ao hipossuficiente (carater

tuitivo ou protetivo) [grifo nosso].?®

Vale destacar que a Escola Nacional de
Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados
do Trabalho (ENAMAT), aprovou na sua 12
Jornada®, 17 enunciados garantindo a aplicacdo
dosdireitos fundamentais no Direito do Trabalho
e Processo do Trabalho. Ainda, explana-se a
forma com que os direitos dos trabalhadores
se inserem na ordem dos direitos fundamentais
constitucionais, e sobre tal tematica leciona
Ingo Wolfgang Sarlet:

Convém relembrar desde logo (visto
que tal aspecto serd objeto de posterior
considera¢do) que, ao positivar uma
série de principios fundamentais,
a CF, no dispositivo que elenca os
assim chamados fundamentos do
nosso Estado Democratico de Direito
(art. 12), previu os valores sociais do
trabalho e a livre-iniciativa no mesmo
inciso (IV) e com a mesma relevancia
e hierarquia axiolégica, evidenciando
um compromisso com a simetria entre
capital e trabalho, no minimo, contudo,

28 BOMFIM, Volia. Direito do trabalho — 11.2
ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2015. p.

29 BRASIL. Enunciados Aprovados na 12 Jornada
de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.enamat.gov.br> Acesso em
11 jul de 2020.
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espancando qualquer leitura parcial e
sectaria [grifo nosso].3°

Destaca-se que, em relagdo ao racismo,
a aplicacdo dos direitos fundamentais é de suma
importancia, onde, na Constituicdo Federal de
1988, estd registrada expressamente a proibicdo
quanto a qualquer tipo de discrimina¢do®!, para
garantia do principio da dignidade da pessoa
humana e do principio da igualdade.

Tendo em vista a realidade brasileira
referente ao racismo, é de plena compreensao
que haja uma seguranga maior no tocante
a garantia dos direitos fundamentais de um
trabalhador que além de estar numa relacgdo
desigual pelo fator socioecondmico, é negro
num pais discriminatério que, como jaanalisado,
demonstra indices maiores de desemprego e
remuneragdao menor que a percebida por um
branco. Expde Fabio Rodrigues Gomes sobre
a existéncia pratica da discriminagdo, mesmo
diante de uma gama de Convencdes e Tratados,

do qual o Brasil é signatdrio:

A rigor,
internacional, a discriminacdo odiosa,
calcada no preconceito
devidamente banida da relagdao de
emprego, em largo espectro, por meio
das Convengdes n. 97, n. 100, n. 111,
n. 117 e n. 122 da OIT, da Convengdo

mesmo sob o enfoque

racial, foi

30 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Didlogos entre o
direito do trabalho e o direito constitucional: estudos em
homenagem a Rosa Maria Weber / Ingo Wolfgang Sarlet,
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Ana de Oliveira Frazdo
(coordenadores). — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 21.

31 “Art. 52, XLI - a lei punira qualquer discriminacdo
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais. ”
(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em:
11 jul de 2020).

Internacional da ONU sobre Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, de 21 de dezembro de 1965,
da Convencgao
Direitos Humanos (art. 24) e mesmo
da Declara¢ao Universal dos Direitos
do Homem (art. 792). Ocorre que,
mesmo diante de tamanha rede de

Interamericana de

protecdo, podem-se encontrar, na
vida pratica brasileira, casos nos
quais o empregado foi ofendido
(sendo chamado de “negrinho” pelo
socio do empreendimento) ou a
empregada assediada em razao de sua
etnia (cotidianamente pressionada
e humilhada, sendo chamada
de “macaca” pelo seu superior
hierarquico) [grifo nosso].>?

Assim, mesmo com toda construcao
antidiscriminatoria existente na sociedade, o
Brasilndoselivradarealizacdo de atosracistas na
convivéncia da coletividade. E certo que isto da-
se por um contexto histérico, como ja analisado.
Analisando os casos jurisprudenciais, detecta-
se que se faz imprescindivel a aplicacdo dos
direitos fundamentais, no que tange a reparagao
do dano moral®* causado ao trabalhador apds

realizado o ato discriminatorio:

AGRAVO REGIMENTAL. DECISAO

32 GOMES, Fabio Rodrigues. Didlogos entre o
direito do trabalho e o direito constitucional: estudos em
homenagem a Rosa Maria Weber / Ingo Wolfgang Sarlet,
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Ana de Oliveira Frazao
(coordenadores). — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 309.

33 “.. dano moral, em sentido amplo, é a lesdo
provocada por ato antijuridico de outrem, sem a
concordancia do lesado, a interesses ou bens imateriais
deste, tutelados pelo Direito, ensejando compensacao
pecuniaria. ” (PAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua
Reparacdo no Direito do Trabalho, 22 Ed., 2008, Curitiba:
Jurug, p. 49).
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MONOCRATICA.  INJURIA  RACIAL.
INDENIZACAO POR DANO MORAL.
1. A interpretagdo sistematica da
Constituicdo da Republica e dos seus
principios e direitos fundamentais,
notadamente, os
do trabalho, a dignidade da pessoa
humana, a melhoria das condicdes
sociais do trabalhador e a funcdo
social da propriedade (arts. 19, Ill e
IV, 79, caput e 170, Ill e VIII), aponta
para direcdo diametralmente oposta
a discriminagdo de trabalhadores por
motivo de qualquer ordem, inclusive
em razdao de raga ou cor. No mesmo
compasso, a Convencdao 111 daOlTeo
Pacto de San José da Costa Rica, ambos
ratificados pelo Brasil. 2. Entendimento
gue também encontra amparo na
legislacdo ordindria (Lei n2 9.029/95) a
qual prevé proibicao de discriminagdes
sob diversos aspectos, elencadas de
forma exemplificativa [...]. 5. Caso em
que a situagdo experimentada pelo
autor, se reveste de ilicitude e abuso
de direito,
racial. Sofrimento e o abalo emocional
resultantes da situagdo em foco (in re
ipsa), sendo cabivel a condenacdo da
ré no pagamento de indenizacdo por
danos morais. Todavia, esta Turma
Julgadora, nesta composi¢do, por
maioria de votos, prevalecendo o
voto médio proferido pelo Exmo. Des.
Alexandre Correa da Cruz, entendeu
pelo provimento do agravo regimental
interpostos para fixar a indenizagdo
por danos morais em R$ 10.000,00.
(grifo nosso).3

valores sociais

caracterizando injuria

34 RIOO GRANDE DO  SUL.  Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido - TRT-4 - ROT:
00208572920175040004, Data de  Julgamento:
29/07/2020, 22 Turma. Disponivel em: <https://trt-4.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/886435581/recurso-
ordinario-trabalhista-rot-208572920175040004/inteiro-
teor-886435591?ref=serp>. Acesso em: 03 ago de 2020.
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No caso acima depara-se com racismo
explicito, onde o reclamante sustenta na Inicial
que o seu supervisor lhe proferira as seguintes

palavras:

“Vocé tem que montar um quilombo,
porque sua esposa é negra”; “seu filho
que ira nascer sera um negrinho de
cabelos duros”. Outrora, o superior
hierarquico se
zombando de sua familia, dizendo que

dirigia ao autor

teria relagGes sexuais com a irma do
autor, bem como xingando a mae do
mesmo dos mais horriveis vocabulos
[grifo nosso].®

No juizo de origem havia sido arbitrada
a indenizacdo por dano moral, em razdo do
racismo, em RS 10.000,00, que sabiamente foi
majorado, como destacado, em RS 50.000,00.
Como demonstra o relato do reclamante,
tais palavras utilizadas por seu supervisor
foram deveras chocantes pois, além de ferir a
dignidade do trabalhador, também atingiu sua

familia:

[...] RESPONSABILIDADE CIVIL DO
EMPREGADOR. DANOS MORAIS
CAUSADOS AO EMPREGADO.
CARACTERIZACAO. GRAVES
OFENSAS VERBAIS TIPIFICADORAS
DE CONDUTA PRECONCEITUOSA E
RACISTA. DESRESPEITO A CONDICAO
HUMANA. A responsabilidade civil
do empregador pela reparagao

35 PARANA. Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regido - RR - 831-24.2012.5.09.0011, 52
Turma, Redator Ministro: Emmanoel Pereira, Data
de Julgamento: 25/11/2014, Data de Publicacdo:
DEJT 15/05/2015. Disponivel em: <https://tst.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188931248/recurso-
de-revista-rr-8312420125090011/inteiro-teor-
1889312697ref=juris-tabs#!>. Acesso em: 26 out. de
2017.
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decorrente de danos morais causados
ao empregado pressupde a existéncia
de trés requisitos, quais sejam: a
conduta (culposa, em regra), o dano
propriamente dito (violagdo aos
atributos da personalidade) e o nexo
causal entre esses dois elementos.
O primeiro é a acdo ou omissdo de
alguém que produz consequéncias
as quais o sistema juridico reconhece
relevancia [...]. O segundo elemento
é o dano que, nas palavras de Sérgio
Cavalieri Filho, consiste na “[..]
subtracdao ou diminuicdo de um bem
juridico, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da prépria personalidade da
vitima, como a sua honra, a imagem, a
liberdade etc. Em suma, dano é lesdo
de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral, vindo dai a conhecida
divisdo do dano em patrimonial e
moral”. Finalmente, o Ultimo elemento
é o nexo causal, a consequéncia que se
afirma existir e a causa que a provocou;
é o encadeamento dos acontecimentos
derivados da acdo humana e os
efeitos por ela gerados. No caso, o
quadro fatico registrado pelo Tribunal
Regional revela que o autor era
tratado verbalmente pelo seu superior
hierarquico de forma desrespeitosa
e com termos chulos, na frente de
seus colegas de trabalho, inclusive
mediante a utilizacdo de palavras de
baixo caldo; era chamado de burro,
King Kong, macaco, preto e vagabundo,
agressividade também constatada por
prova documental (e-mails). Houve
atitude discriminatdria, racista e
preconceituosa, materializada na
adjetivacao dirigida ao reclamante,
especialmente pela circunstancia
alusiva a cor de sua pele, pois,
como dito, apesar da comum
atitude ofensiva, os negros eram

particularmente atingidos, segundo
revelou a prova registrada no acérdao.
Demonstrado o dano decorrente da
conduta do empregador, deve ser
mantido o acdrddo regional que o
condenou a indeniza-lo. Recurso de
revista de que n3o se conhece. [...].%
(grifo nosso)

No presente caso destaca-se mais um
ato racista ocorrendo no ambiente de trabalho,
desta feira comprovado por prova documental,
por e-mails, onde o empregador discrimina
o trabalhador pela sua raga, com adjetivos
totalmente pejorativos, atentando contra sua
dignidade.

Destarte, em continuidade, realiza-
se uma andlise dos direitos fundamentais e
sua efetividade no Direito do Trabalho em
relagdo ao racismo, analisando, de forma
sucinta, o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio da igualdade, com suas
particularidades.

Quando se trata do principio da
dignidade da pessoa humana, para que se
possa analisa-la frente ao Direito do Trabalho,
como protecdo do empregado negro, faz-
se necessarios contextualiza-la, e para tal

conceitua Ingo Wolfgang Sarlet:

O conceito que se propde, vale repisar,
representa uma proposta em processo
dereconstrugao, visto que ja sofreu dois
ajustes desde a primeira edi¢ao, com o

36 BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho - RR
228600-85.2005.5.02.0068, 72 Turma, Relator Ministro:
Claudio Mascarenhas Branddo, Data de Julgamento:
11/02/2015, Data de Publicacdo: DEJT 20/02/2015. Dis-
ponivel em: <http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaPro-
cessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&-
conscsjt=&numeroTst=228600&digitoTst=85&anoTs-
t=2005&o0rgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0068&sub-
mit=Consultar>. Acesso em: 26 out. de 2017.
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intuito da maxima afinidade possivel
com uma concepc¢ao multidimensional,
aberta e inclusiva da dignidade da
pessoa humana. Assim sendo, temos
por dignidade da pessoa humana
a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direito e
deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano,
como venham a l|he garantir as
condicOes existenciais minimas para
uma vida sauddvel, além de propiciar
e promover sua participacdao ativa e
co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.*’

Verifica-se que o principio da dignidade
da pessoa humana esta ligado a prépria razdo de
ser do individuo, estad conectado a sua esséncia,
ndo sendo possivel que ele venha abrir mao
de seu direito, pois é algo que |he garante a
cooperacdo junto a sociedade, vivendo em
harmonia com os demais.

No tocante ao Direito do Trabalho, a
insercdo de tal principio é deveras importante,
uma vez que ele garante a protecdo do

trabalhador3:.

37 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais da Constituicao Federal
de 1988. 9 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011. p. 73.

38 “De outra banda, ainda sobre a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacées de emprego, registra-
se que existem situagGes concretas que se configuram
como nitidos desdobramentos da aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacGes de emprego, considerando
o carater de pessoa humana do trabalhador. Assevera-
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Ndo hd como separar a ideia do
trabalhador sem que venha, o empregador,
zelar pela sua dignidade, pois, como visto,
a dignidade esta ligada a algo intrinseco do
obreiro. Ressalta-se que o foco principal do
Direito do Trabalho é o trabalhador, é a seu
resguardo e zelo para a tentativa do reequilibrio
da relacdo.

Causa prejuizo ao trabalhador de forma
discriminatdria significa atentar diretamente
contra a sua dignidade e, nem gque o mesmo
tente abrir m3o de algo intrinseco a si ato ndo
poderia, tendo em vista que a sua dignidade é
algo “irrenunciavel e inaliendvel, constituindo
elemento que qualifica o ser humano como tal e
delendopodeserdestacado, detalsorte quenao
se pode cogitar na possibilidade de determinada
pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe
seja concedida dignidade. Assim, compreendida
como qualidade integrante e irrenuncidvel da
propria condicdo humana, a dignidade pode (e
deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e
protegida [...]"*.

se, por oportuno, que os desdobramentos ora aludidos
decorrem sobremaneira do fundamento da dignidade
da pessoa humana, na medida em que o artigo 19,
inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988 acabou por
ampliar o campo de atuagdo dos direitos fundamentais,
abrangendo, por conseguinte, as relagdes de emprego.
[...]. ... todas as manifestagBes que influenciaram na
criagdo de uma normatizagdo do trabalho subordinado
invocavam a dignidade do trabalhador como valor
decorrente dos préprios direitos humanos. Apenas por
essa natureza e caracteristica, portanto, seria justificavel
a insercdo dos direitos fundamentais nas relagdes de
emprego, por forca do fundamento da dignidade da
pessoa humana. A dignidade da pessoa humana merece
ser considerada como um valor supremo que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito & vida (grifo nosso).” (GOES, Mauricio
de Carvalho. A equiparagdo salarial como instrumento
garantidor da isonomia nos contratos de emprego. Porto
Alegre: Editora Verbo Juridico, 2009. p. 99-100)

39 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais da Constituicao Federal
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Quando se fala na efetivacdo a protecao
do trabalhador, traz-se a Constituicdo Federal,
gue assegura a dignidade da pessoa humana na
garantia dos direitos do trabalhador. Discorre

Volia Cassar Bomfim:

A Constituicao preserva os direitos
minimos indisponiveis assegurados
aos trabalhadores. Os arts. 59, 79,
89, 992, 10 e 11 da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de
1988 estabelecem direitos minimos
aos trabalhadores, que devem ser
preservados.
disposi¢des basilares sobre Direito do
Trabalho, que s3ao parametros iniciais
na aplicacao deste Direito. Os direitos
minimos sdo
preservadores da dignidade da pessoa
humana [grifo nosso].*

Neles relnem-se as

irrenunciaveis e sdo

No mercado de trabalho, verifica-se
gue, algumas vezes, a discriminacdo aparece
e se desenvolve na forma do assédio moral,
se perpetuando com o tempo, ndo ocorrendo
somente em um momento, sendo mais danoso
ao trabalhador, pois com o decorrer dos dias vai
Ihe afetando a saude psiquica e mental. S6nia

Mascaro Nascimento entende que:

O assédio moral (mobbing, bullying,
harcélement moral ou, ainda,
manipulagdo perversa, terrorismo
psicoldgico) caracteriza-se por ser
uma conduta abusiva, de natureza
psicoldgica, que atenta contra
a dignidade psiquica, de forma
repetitiva e prolongada, e que expode

de 1988. 9 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011. p. 53.

40 BOMFIM, Vdlia. Direito do trabalho — 11.2
ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2015.

o trabalhador a situagdes humilhantes
e constrangedoras, capazes de causar
ofensa a personalidade, a dignidade
ou a integridade psiquica, e que
tenha por efeito excluir a posi¢ao do
empregado no emprego ou deteriorar
o ambiente de trabalho, durante a
jornada de trabalho e no exercicio de
suas fungoes. [...]. Na formulagdo atual,
o assédio moral é concebido como
uma forma de “terror psicolégico”
praticado pela empresa ou pelos
colegas, que também é definido como
“qualquer conduta imprépria que
se manifeste especialmente através
de comportamentos, palavras, atos,
gestos, escritos capazes de causar
ofensa a personalidade, a dignidade
ou a integridade fisica ou psiquica de
uma pessoa, de colocar seu emprego
em perigo ou de degradar o clima de
trabalho”, ou mesmo como “pratica
persistente de danos, ofensas,
intimidagcdes ou insultos, abusos
de poder ou sangbes disciplinares
injustas que induz naquele a quem
se destina sentimentos de raiva,
ameaca, humilhagdo, vulnerabilidade
gue minam a confianca em si mesmo”
[grifo nosso].*!

Apartirdissose concluioquao prejudicial
se torna ao trabalhador negro a pratica do
ato racista no seu ambiente de trabalho, visto
gue estd locado na condicdo fornecedor de
mao de obra para perceber o ganha pao para
si e sua familia. Assim, quando sofre um ato
discriminatério no ambiente onde deveria
estar protegido, dado as demais desigualdades

ja existentes na relacdo de trabalho, torna-se

41 NASCIMENTO, Sonia Mascaro. O assédio moral
no ambiente do trabalho. ConJur, 2008. Disponivel em:
< https://www.conjur.com.br/2008-dez-11/assedio_
moral_existencia_doenca_psiquica>. Acesso em: 11 jul
de 2020.
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totalmente vulnerdvel e acaba por adoecer,
tendo sua dignidade ferida, seu préprio eu
ferido.

Mesmo com toda seguranca criada,
através da Constituicdo Federal de 1988,
através de ratificacbes de Convencbes e
Tratados internacional, além de diversas leis
para assegurar o direito do negro, percebe-se
gue hda, quase diariamente, praticas racistas
ocorrendo no mercado de trabalho, sem falar
em toda sociedade. Demonstra a existéncia do
racismo no ambiente de trabalho as seguintes

decisdes abaixo:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
No caso, inequivoco que o reclamante
foi vitima do que se chama de racismo
estrutural, que se desenha pela
naturalizacdo de acdes e falas que,
no seu bojo, promovem e estimulam,
ainda que indiretamente, a segregacao
e o preconceito racial. Reconhecido
o dever de indenizar da reclamada
gue ndo coibiu a conduta do seu
empregado.*?

Verifica-se no presente caso a
ocorréncia da discriminagdo pelo supervisor do
reclamante, que o chamava de “negao”, nunca
Ihe chamando pelo seu nome, e o incitava que

“abandonasse o emprego”. E ainda se traz a

baila:
INDENIZACAO POR DANO MORAL.
ASSEDIO SEXUAL. CRIME DE RACISMO.
Comprovado que o0s superiores
hierarquicos e colegas de trabalho
42 RIOGRANDEDOSUL.TribunalRegionaldoTrabalho

da 42 Regido — TRT-4 - ROT: 00214219620175040007,
Data de Julgamento: 02/06/2020, 52 Turma.
Disponivel em: <https://trt-4.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/855256725/recurso-ordinario-
trabalhista-rot-214219620175040007?ref=serp>. Acesso
em: 03 ago de 2020.
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praticaram crimes de racismo e
discriminacdo quanto a origem da
empregada, culminando com o

assédio sexual explicito, impbe-se a
condenag¢do na indenizagao por dano
moral.®

Observa-se na andlise do caso acima
qgue a reclamante foi submetida a abordagens
absurdas, seu supervisor continuamente
proferia palavras profanas a ela, mostrando seu
6rgdo sexual a achacando de diversas formas
e, seus colegas, demonstrando que o racismo
pode ocorrer de forma horizontal, na relacao
entre trabalhadores, a chamavam de “jumenta”,
“cabecdo”, “paraiba”, além de expor diversas
outras palavras discriminatdrias e agressivas.

N3o ha duvidas da inser¢do do principio
da dignidade da pessoa humana no Direito do
Trabalho, porém, infelizmente, na maioria das
vezes percebe-se que este demonstra-se muito
mais na ocorréncia da discriminacao, quando
deve-se analisar se o obreiro sofreu ou ndo tal
ato, se foi constrangido, discriminado, tendo
sua dignidade ferida por tal alto.

N3do se pode esquecer que tal principio
deve andar de mados dadas com o principio
da igualdade, o que se passa a analisar, tendo
em vista que todos os seres humanos devem
ter resguardado seu direito a sua dignidade
e a sua igualdade, onde, da mesma forma
como foi analisado e conceituado o principio
da dignidade da pessoa humana, antes que

se analise sua aplicabilidade do Direito do

43 RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido — RO 0011423-68.2013.5.01.0059, 32 Tur-
ma, Relatora: Raquel de Oliveira Maciel. Data do Julga-
mento: 22/02/2017. Data de Publica¢do: 02/02/2017.
Disponivel em: <http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/
handle/1001/856736/00114236820135010059-DO-
ERJ-02-02-2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y&theme-
path=PortalTRT1/>. Acesso em: 03 ago de 2020.
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Trabalho, conceitua-se o principio da igualdade,
a qual sera feito nas palavras de Alexandre de

Morais:

A igualdade se configura como uma
eficacia transcendente, de modo
que toda situacdo de desigualdade
persistente a entrada em vigor
da norma constitucional deve ser
considerada ndo recepcionada, se
nao demonstrar compatibilidade
com os valores que a Constituicdo,
como norma suprema, proclama. O
principio da igualdade consagrado
pela constituicdo opera em dois
planos parte,
frente ao legislador ou ao proprio
executivo, na edicdo, respectivamente,
de leis, atos normativos e medidas
provisdrias, impedindo que possam
criar tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que
encontram-se em situag¢oes idénticas.
Em outro plano, na obrigatoriedade ao
intérprete, basicamente, a autoridade
publica, de aplicar a lei
normativos de maneira igualitaria, sem
diferencia¢oes
em razdo de sexo, religido, convicgdes
filoséficas ou politicas, raca, classe
social. A desigualdade na lei se produz
guando anormadistingue de formanao
razodvel ou arbitrdria um tratamento
especifico a pessoas diversas. Para que
as diferenciagbes normativas possam
ser consideradas ndo discriminatorias,

distintos. De uma

e atos

estabelecimento de

torna-se indispensavel que exista
uma justificativa objetiva e razodvel,
de acordo com critérios e juizos
genericamente aceitos,
cuja exigéncia deve aplicar-se em
relacio a finalidade e efeitos da
medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razoavel relacao
de proporcionalidade entre os meios

empregados e a finalidade perseguida,

valorativos

sempre em conformidade com os
direitosegarantiasconstitucionalmente
protegidos [grifo nosso].*

Quando se aplica o principio da
igualdade, como ja citado, espera-se que nao
haja tratamento diferenciado para pessoas
gue se encontram em situagdes idénticas.
Logo, no Direito do Trabalho, sabe-se que ha
desigualdade entre as partes, sendo objetivo de
tal principio proteger o empregado perante seu
empregador, tentando formar uma igualdade
entre as partes, tratando de forma desigual,
os desiguais. Ou seja, o principio da igualdade
no Direito do Trabalho vem para assegurar a
dignidade do obreiro vedando qualquer tipo de
pratica discriminatdria®.

Explica-se ainda que “[...] qualquer
atitude praticada pelo empregador ou seus
prepostos que tenha por objetivo descartar
o empregado ou diferencid-lo dos demais
empregados da empresa por mero capricho,
implicancia ou convicgGes calcadas em critérios
que considerem o sexo, a idade, a raca, a
origem, a cor ou outros critérios inerentes a
personalidade ouavidadotrabalhador, ensejara
possivel configuracdo de ato discriminatdrio
e ofensivo aos preceitos constitucionais de
igualdade. [...] Ademais, destaca-se que, em
sentido amplo, ndo obstante a preocupacao
antidiscriminatdria consignada pelos artigos 39,

52 e 72 da Carta Federal, em 1958, a Convencgao

44 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional —
33. ed. rev. e atual. até a EC n2 95, de 15 de dezembro de
2016 — S3o Paulo: Atlas, 2017. p. 35-36.

45 “A palavra discriminacdo traz consigo, desde
suas origens, seu principal significado, que é a ideia
de estabelecer uma diferenca, uma desigualdade”, ou
seja, “ela quebra a complexa e fundamental norma de
tratamento igual entre os seres humanos” (LIMA, Firmino
Alves. Teoria da Discriminag¢do nas Relagdes de Trabalho,
Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 25).
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11 da Organizacdo Internacional do Trabalho
ja preconizava a coibicdo da discriminacdo no
emprego e na ocupacdo. A recepgao de tal
convenc¢ao obriga o Estado que ratifica-la a
implantar politicas de aumentar aigualdade de
oportunidades, combatendo a discriminagao
no acesso a formacgao profissional, no processo
de admissdao no emprego, nas ocupagoes e nas
condigoes de trabalho [grifo nosso].*

Quando se fala da igualdade no campo
racial, ndo se pode esquecer de abordar as
acOes afirmativas*’, que é o meio de promogao
de igualdade para comunidade negra, tanto no
mercado de trabalho quanto na educacgéo.

A partir deste momento, passa-se a
analisar a presente tematica no entendimento
dos Tribunais Regionais do Trabalho e no

Tribunal Superior do Trabalho:

[...] INDENIZACAO POR DANO
MORAL. DISCRIMINACAO  RACIAL.
CARACTERIZACAO. O quadro fatico
delineado revela que o reclamante
fez prova do assédio moral e do

46 GOES, Mauricio de Carvalho. A equiparagdo
salarial como instrumento garantidor da isonomia nos
contratos de emprego. Porto Alegre: Editora Verbo
Juridico, 2009. p. 122-123.

47 “O que sdo agOes afirmativas? Entende-se
por acOes afirmativas o conjunto de medidas especiais
voltadas a grupos discriminados e vitimados pela
exclusdo social ocorridos no passado ou no presente.
Qual o objetivo das agbes afirmativas? O objetivo
das acBes afirmativas é eliminar as desigualdades e
segregacGes, de forma que ndo se mantenham grupos
elitizados e grupos marginalizados na sociedade, ou seja,
busca-se uma composicdo diversificada onde ndo haja o
predominio de racas, etnias, religides, género etc. Como
sdo feitas as a¢Oes afirmativas? Por meio de politicas
gue propiciem uma maior participacdo destes grupos
discriminados na educacdo, na saude, no emprego, na
aquisicao de bens materiais, em redes de protecdo social
e de reconhecimento cultural. ” (BRASIL. Ministério da
Educacdo — Educacdo para as RelacBes Etnico-Raciais,
Disponivel em: <http://etnicoracial.mec.gov.br/acoes-
afirmativas>. Acesso em: 11 de jul de 2020).
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“racismo” praticado pelo encarregado
da reclamada, ao longo de anos, fato
gue ensejou a compensagdo por
preconceito racial, a titulo de dano
moral. O preconceito racial ndo é
tolerado e deve ter inibicdo pela
indenizagdo reparatéria contra o
infrator do principio constitucional
que reza a igualdade. O sofrimento
decorrente da discriminagdo racial,
embora ndo possa ser mensurada
a dor, faz necessdrio que o julgador
determine o valor a ser pago pelo
empregador pelo sofrimento causado
ao empregado. Busca-se imputar ao
empregador uma pena pelo ato ilicito e
ao empregado atenuar o sentimento de
injustica. Decisdo que tem fundamento
no principio da ndo discriminacdo
racial ndo pode ser reformada. Recurso
de revista ndo conhecido. [...] [grifo
nosso].*®

No caso acima a reclamada insurge-
se, pleiteando a reforma da decisao que
condenou a pagamento por danos morais ao
reclamante, que apontou na inicial a pratica
de discriminagdo por seu instrutor, Francisco,
que, durante todo o periodo do contrato de
trabalho, lhe perseguira, com praticas racistas,
ferindo sua integridade. No corpo da decisao
percebe-se colacionado alguns fragmentos da
inicial, onde o referido instrutor se referira da
seguinte forma ao obreiro, onde “por exemplo,
se tivesse algum atraso ou quebrasse algum
veiculo ‘sé podia ser’, ‘a cor ndo nega’ ou ‘oh,

racinha’, ‘preto comigo é no 38’, onde varias

48 BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho - RR-
206700-53.2009.5.09.0022, 62 Turma. Relator: Aloysio
Corréa da Veiga, Data do Julgamento: 07/11/2012. Data
de Publicagdo: DEJT 09/11/2012. Disponivel em: < http://
aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.
do?consulta=1&numerolnt=122602&anolnt=2012>.
Acesso em: 27 out. de 2017.
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pessoas presenciaram o ato”*°, o que aponta
destacadamente o rompimento do direito a
igualdade do trabalhador, obtendo tratamento
diferenciado perante seus colegas. Ainda, sobre

a discriminacdo racial em ambiente de trabalho:

ACUMULO DE FUNCOES. Salvo ajuste
em contrario, o exercicio cumulativo
de tarefas, numa mesma jornada de
trabalho, para um Unico empregador
nao justifica o pleito de pagamento de
“plus” salarial, nos termos do art. 456,
paragrafo unico, da CLT. Provimento
negado ao recurso.>°

Embora a ementa ndo seja reveladora,
analisa-se no seu corpo a ocorréncia da
trabalho,

mediante ameacas constantes de dispensa

discriminacdo no ambiente de

pelo fator racial. A reclamada pleiteava em
seu Recurso de Ordinario que fosse reformada
a sentenga com a exclusdo do pagamento ou
minoracdo da indenizacdao por danos morais,
que fora arbitrada em RS 12.000,00 pelo Juizo
de origem. A prova testemunhal, como peca
fundamental, demonstrou a ocorréncia do
racismo, onde o empregador se referira aos

negros de sua empresa como “essa negrada”,

49 BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho - RR-
206700-53.2009.5.09.0022, 62 Turma. Relator: Aloysio
Corréa da Veiga, Data do Julgamento: 07/11/2012. Data
de Publicagdo: DEJT 09/11/2012. Disponivel em: < http://
aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.
do?consulta=1&numerolnt=122602&anolnt=2012>.
Acesso em: 27 de out. de 2017.

50 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Tra-
balho da 42 Regido — RO 0021351-68.2015.5.04.0001,
22 Turma. Relatora: Tania Rosa Maciel de Oliveira, Data
do Julgamento: 30/03/2017. Data de Publicagdo: DEJT
31/03/2017. Disponivel em: < https://pje.trt4.jus.br/visu-
alizador/pages/conteudo.seam?p_tipo=2&p_grau=2&p_
id=4GIxBrTLjCI%3D&p_idpje=5fV40u3Q098%3D&p_
num=5fV40u3Q098%3D&p_npag=x>. Acesso em: 27
out. de 2017.

”

“vouacabar comessatigrada”, “tem muito negro
na minha empresa”. Logo, ndo ha que se falar
em nao ferimento dos direitos fundamentais do
obreiro, uma vez que teve sua dignidade e sua

igualdade ferida:

PEDIDO DE DEMISSAO. ViCIO DE
CONSENTIMENTO. Contando a autora
com menos de um ano de contrato
de trabalho, a homologacdo da sua
rescisdo contratual ndo era impositiva,
aelaincumbindo, pois, 0 6nus de provar
o alegado vicio de consentimento no
pedido de demissdo, do qual ndo se
desincumbiu. Apelo da ré a que se da
provimento.>!

No caso colacionado o racismo ocorreu
por parte de um cliente da reclamada que,
sabendo do ocorrido, ndo se preocupou
em assegurar os direitos do reclamante,
que solicitou a sua transferéncia para outra
unidade, tendo registrado queixa-crime contra
o cliente, que diariamente ia até o comércio. Tal
cliente se referia a obreira dizendo que deveria
fazer tudo que ele queria por conta de sua cor,
jogando dinheiro no chdo e ordenando que a
trabalhadora se abaixasse para pegar. Configura-
se claro ato discriminatério e, condenatdrio a ré
pelo fato de possuir o poder diretivo e ndo zelar
pela obreira, ndo atentando para sua protecao.

Logo, percebe-se com tal andlise que
todo ato discriminatério fere a isonomia do

empregado, e tal pratica deve ser totalmente

51 SAO PAULO. Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido—R0O 0001471-35.2014.5.02.0081, 32 Turma. Rela-
tor Kyong Mi Lee, Data do Julgamento 05/04/2016. Data
de Publicacdo: DEJT 13/04/2016. Disponivel em: <http://
search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collec-
tion=coleta004&docld=492b3elbbbdf521b59f9625ae-
047ad44db3dbe91&fieldName=Documento&exten-
sion=pdf#q=discrimina%C3%A7%C3%A30%20racismo>.
Acesso em: 27 out. de 2017.

Ano X - n.94 - Nov./Dez./20



rechacada pelo empregador, pelo colega

de trabalho do obreiro e por aqueles que

usufruem dos servicos fornecidos pela

empresa. Finalizando tal tdpico, colaciona-se a

explanacdo de Alexandre Agra Belmonte:

Y

O direito a igualdade estd
caracterizado no principio da isonomia,
consubstanciado no art. 52, caput, da
CRFB. Dai resulta o direito que tem a
pessoa, de nao ser discriminada por
motivos de origem, sexo, raga, cor,
religido, idade, deficiéncia fisica ou
outro atributo que caracterize mero
preconceito. Assim, ofende o direito
quem viola o art. 373-A, da CLT,
exigindo exame de esterilidade para
admissao ou impondo como condigao
discriminagdes como cor, raca ou
religido. O empregador que trata o
empregado de forma pejorativa por
ter cor negra ou ser do sexo feminino,
responde pelo dano moral causado
[grifo nosso].?

Assim, se verificam exemplos concretos
da tentativa de aplicabilidade do principio da
igualdade no tocante ao racismo, no Direito
do Trabalho, garantindo ao trabalhador a

seguranca no seu ambiente de trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo procurou discorrer acerca do
histérico do racismo no Brasil, bem como sua
ocorréncia na relacdo de emprego. Por todo
0 exposto, se verifica que a pratica racista ja
deveria ser algo a ser extirpado da sociedade,
pois ndo lesa somente o negro, mas toda

52 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos Morais no
Direito do Trabalho, 32 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007,
p. 161.
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estrutura social.

Porém, até que seja superado este
tema, se faz necessario a aplicacdo dos Direitos
Fundamentais, garantidos na Constituicao
Federal do Brasil (1988), para garantir os
direitos inerentes a pessoa humana, no que
tange o negro.

Desta forma, se conclui que, para que
haja equilibrio na relacdo entre o empregador e
o empregado negro, se faz necessario métodos
preventivos contra todo e qualquer ato racista,
que venha ocorrer por parte de colegas, ou do
proprio empregador, atendendo a dignidade do
negro, lhe garantindo, como é garantido a todo
trabalhador, seus direitos como ser humano.

Muitas empresas tem se utilizado
de complience trabalhista, que podera ser
uma efetiva ferramenta de integracdo de
boas praticas trabalhistas, gerando impactos
positivos em toda organizacdo, principalmente
no que tange o relacionamento interpessoal
entre os funciondrios, onde se busca o respeito
e o bom convivio entre todos, além outros
beneficios para corporacdao. Nesta direcdo,
tem se evitado diversas agdes trabalhistas,
desenvolvendo nos colaboradores o senso de
respeito e boa convivéncia, independente de
origem, sexo, cor, religido, etc., como previsto
no Texto Constitucional.

Na falha do empregador em evitar
o ato racista, ou até mesmo pratica-lo, estd
constatado, através da jurisprudéncia, que o
Judicidrio tem se posicionado contra todo ato
racista, condenando a empresa ao pagamento
de danos morais, buscando a tentativa da
reparacdododanocausadoaoempregadonegro
de forma pecuniaria, trazendo a efetivacdo dos
direitos fundamentais da dignidade da pessoa

humana e da igualdade.
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NORMAS PARA PUBLICACAO

Prezados autores,

A Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiao, Revista Cientifica de periodicidade
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