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RESUMO

Busca - se com o presente trabalho analisar a questdo da inverséo
do 6nus da prova no processo do trabalho.

Para tanto serdo estudados os principais aspectos que envolvem o
tema prova, partindo-se de seu conceito até chegar a questao especifica do énus de
sua producéo e a possibilidade de inversao deste.

Objetiva-se demonstrar que a inversdo do 6nus da prova somente é
possivel em decorréncia de autorizagdo legal ou, como se observa na pratica, por
convengao das partes ou aplicacao do disposto no inciso VIII do art. 6°do CDC.

Ao final do estudo sera possivel definir-se, com clareza, o que seja a
chamada inversdo do 6nus da prova, sopesando a legislacdo processual aplicavel

no ordenamento juridico brasileiro e confrontando com a prética forense trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE : Prova. Onus da prova. Inversdo do énus da

prova. Direito processual do trabalho.



ABSTRACT

Search - if the present work to analyze the question of reverse burden of
proof in the work process.

Sero studied for both the main aspects that involve the subject test, starting
from its concept atchegar aspects of specific produoea the naked of their ability to
reverse this.

It aims to demonstrate that the inverse of the burden of proof only possible in
decorrncia of legal Authorizations or, as observed in practice for conventional
applications of the parties or the provisions of section VIl of art. 6 CDC.

At the end of the study serpossvel be defined with clarity what is called the
inverse of the burden of proof, balancing were legislation Procedure Applicable in
ordering separate legal Brazilian and confronting the forensic labor practice.

KEY WORDS: Proof. Burden of proof. Reverse the burden of proof.

Procedural law of labor.
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INTRODUCAO

O trabalho ora desenvolvido tem como objetivo aprofundar
0 debate acerca do tema “inversdo do 6nus da prova” no campo especifico do
Direito Processual do Trabalho. A relevancia do assunto € inegavel, uma vez que o
mesmo carece de uma andlise especifica por parte da doutrina, da forma como aqui

se buscara apresentar.

O tema “prova”, por si sO, ja se mostra extremamente
importante, uma vez que a mesma representa a esséncia do processo. Todavia, é

um tema amplo, vasto e complexo.

Sendo assim, no presente estudo, serdo tecidas breves
consideracfes sobre a prova, em seus aspectos gerais, até se adentrar
especificamente na inversdo do 6nus da prova, momento em que Sera necessario
dissecar os elementos inseridos na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),

confrontando-se com os critérios adotados pelo sistema processual civil.

Ao cabo, sera possivel definir-se, com clareza, o que seja
a chamada inversao do 6nus da prova, sopesando a legislagdo processual aplicavel

no ordenamento juridico brasileiro e confrontando com a prética forense trabalhista.

A pergunta que se mostra como norte para
desenvolvimento da pesquisa e a qual se espera responder quando de sua
conclusdo é a seguinte: “E possivel & inversdo do 6nus da prova no processo do

trabalho?”

A exposicao, repise-se, iniciar-se-a pelo conceito de prova
e suas principais caracteristicas, avancando-se até a sua inversao, quando, entéo

ter-se-4 a resposta para tal pergunta.
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1 CONSIDERAGCOES SOBRE A PROVA

Breve conceito

Formular conceitos sobre qualquer assunto ndo € tarefa

facil. Com relagéo a prova a situagdo nao é distinta.

O termo “prova” decorre do latim probus, que significa bom,
verdadeiro, correto e é plurrisignificante, ndo havendo, na doutrina consenso acerca

de seus contornos.

Tal expressdo se vincula a idéia de aprovar, de uma

escolha pessoal de aceitar ou rejeitar os argumentos de alguém.

A nocao de prova pode ser vista sob trés acepgdes: como
atividade de demonstrar os fatos em juizo;, como meio, na investigacdo da
veracidade ou ndo das alegacdes; e como resultado, em que se considere feita a

prova quando demonstrada a veracidade dos fatos suscitados.

N&o existe, em nosso ordenamento juridico, definicéo legal
do instituto. Cada autor, a seu modo, busca conceituar 0 que seja prova para o

direito processual.

Com muita propriedade Francesco Carnelutti', sustenta

que:

T CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. 4.ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 67.
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“Na linguagem comum, prova se utiliza como comprovagdo da verdade
de uma proposicao; somente se fala de prova a propdsito de alguma

coisa que foi afirmada e cuja exatidao se trata de comprovar”.

Alexandre de Freitas Camara® traz a seguinte definicdo

sobre prova:

Denomina-se prova a todo elemento que contribui para a formacéo da
convic¢do do juiz a respeito da existéncia de determinado fato. Quer
isto significar que tudo aquilo que for levado aos autos com o fim de
convencer o juiz de que determinado fato ocorreu serd chamado de

prova.

Este aspecto do instituto ndo sera aprofundado no
presente estudo, pois 0 mesmo nédo tem o objetivo de formular um conceito
especifico sobre prova. O que se quer que figue demonstrado, somente, € que a

prova nao deve ser vista apenas como mero resultado, mas também como atividade.

7

Assim, pode-se dizer que prova € aquilo que se busca
produzir, no campo processual, para se convencer alguém, no caso o juiz, daquilo

gue se alega.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. LicOes de direito processual civil. V. I. 12.ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p.397.
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1.2 Aspectos histéricos

Na fase inicial do processo, direito e religido se fundiam.
Deus se envolvia com as coisas terrenas. A funcdo do julgador estava limitada a
revelacdo divina. Por essa razdo, o campo probatério se mostrava extremamente

limitado.

Nessa época eram utilizadas as “ordalias”. Por ordélia se
entendia “Juizos de Deus”. Cuidava-se de um costume muito antigo, utilizado
principalmente pelos germanicos. Entre as ordalias, uma das mais famosas era o
duelo. Nesta espécie, o juiz intimava os presentes, por trés vezes, a se retirarem ou
a manterem-se em siléncio, ndo prestando nenhum auxilio as partes, até mesmo em

caso de morte.

No direito romano néo havia ordalias. Estas deram lugar ao
sistema probatorio denominado legal ou positivo. Nesse sistema, as provas
possuiam um valor especifico, previamente determinado, restando ao julgador a
funcéo de realizar uma operacdo matematica apenas, ou seja, cabia a este somente

a funcéo de somar os valores a elas conferidos.

Na etapa seguinte, o regime legal foi suprimido e em seu
lugar passou a vigorar a liberdade absoluta do julgador, ligada & nocdo do intimo

convencimento.

Modernamente, contudo, prevalece o livre convencimento
motivado, sistema pelos quais as decisOes se baseiam no convencimento do
julgador, que deve, todavia, ser sempre fundamentado. A liberdade ndo é absoluta,
em razdo da necessidade de motivacdo das decisfes. O julgador ndo tem a fungao

de produzir as provas. Estas sdo produzidas pelas partes e destinadas aquele.
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7

O processo civil moderno, contudo, € informado pela
natureza de instituto de direito publico. Em razdo deste fato, ha situacdes que

justificam a iniciativa do juiz quanto a prova, obviamente com expressa previsdo

legal e em casos excepcionais.

1.3 Objeto de prova

Por objeto da prova entende-se o conjunto das alegactes
controvertidas das partes em relacdo aos fatos relevantes para o julgamento da

causa, ndo sendo estes notorios ou presumidos.

Cumprem esclarecer que constituem objeto de prova

somente os fatos.

A expressdo fatos vem do latim factum, de facere, que
significa fazer, causar. Nos termos do art. 332 do CPC, o objeto de prova sdo os

fatos narrados pelo autor, réu ou terceiros.

Os fatos sobre o0s quais recaem as provas Sao O0sS
acontecimentos juridicos, ou seja, os fatos juridicos naturais ou os atos juridicos ou,

ainda os atos ilicitos.

Nem todas as alegacdes de fatos, todavia, constituem
objeto de prova, uma vez que a lei enumera, taxativamente, quais fatos independem
de prova. Da andlise do art. 334 da lei processual, pode-se afirmar que independem
de prova os fatos notérios, confessados, admitidos como incontroversos ou em cujo

favor milita presuncéo legal de veracidade:
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Art.334- Nao dependem de prova os fatos:

I- Notérios;

II- Afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;
IlI- Admitidos, no processo, como incontroversos;

IV- Em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

A regra € que as provas recaiam sobre matérias faticas,
mas, por excec¢do, podem recair sobre matérias de direito. Esta exceg¢do esta
consubstanciada no art. 337 do CPC, que exige a prova dos direitos municipal,
estadual, estrangeiro e consuetudinario. Cabe destacar que a prova recai sobre o
teor e vigéncia do direito, ou seja, sobre a existéncia de determinado texto legal e o

fato de estar em vigor.

Entende-se, salvo posi¢cdes em contrario, que se colhe tal

prova somente quando h& determinacéo judicial neste sentido.

Cabe aos litigantes demonstrar a veracidade dos fatos por
eles alegados. A cada participante do processo cabe a comprovacdo dos fatos por
ele trazidos ao conhecimento do julgador. Assim, ao autor caberdo as provas dos
fatos constitutivos de seu direito, e ao réu as provas dos fatos extintivos,

modificativos ou impeditivos do direito do autor.

Conforme a regra do onus probandi, o encargo da prova
ndo recaira para uma ou outra parte em funcdo do fato, especificamente

considerado, e sim, em razéo das afirmacfes das partes sobre os fatos.

O fato constitutivo de um direito estd definido
abstratamente na norma, sendo esta uma questdo de direito, ao passo que, se 0
autor afirma a ocorréncia deste fato, deve demonstrar a veracidade desta alegagéo,

objeto de prova, através dos meios aceitos no sistema processual patrio.
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O julgador, diante do conjunto probatério formado pelos
participantes do processo, procede a categorizacdo juridica dos fatos. Para tal
mister, ndo esta vinculado ao afirmado pelas partes, podendo fazé-lo com
fundamento diverso do alegado pelas mesmas.

Para o processo sO existem e sO6 serdo levados em
consideragdo para solucdo da lide os fatos postos em juizo, ou seja, s6 sera
admitida a existéncia dos fatos alegados pelas partes. Sob nenhum pretexto
poderdo ser admitidos fatos ndo levados aos autos, nem mesmo sob a justificativa

de aplicar dispositivo legal que apoiou o pedido.

A legislacdo patria ndo limita a forma pela qual a prova

pode ser apresentada. Com efeito, dispde o art. 332 do CPC:

Art.332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda ndo especificados nesse cédigo, sdo habeis para provar a

veracidade dos fatos, em que se funda a acdo ou defesa.

Por objeto da prova, entédo, pode-se entender as alegacoes

dos fatos, para demonstrar a veracidade ou ndo dos mesmos.

Os fatos existem ou ndo existem, e auferir a certeza sobre
sua existéncia € uma das mais arduas tarefas em qualquer ramo das ciéncias.
Partindo desse pressuposto, diversos autores afirmam ser uma utopia ou uma iluséo

alcancar a verdade material no campo do processo.

Por fim, cumpre relembrar que n&o se admite prova de
fatos incontroversos, ou seja, aqueles fatos ndo impugnados especificamente pelo
réu. Este deve tomar posicao definida quanto aos fatos articulados na inicial. Se néo
impugnar especificamente cada fato alegado, aquele deixado de lado sera tomado

por incontroverso.
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2 ONUS DA PROVA

Desde a antiguidade, o0s juristas se ocupavam em
estabelecer um critério de reparticdo do dnus da prova. Aquela época, em caso de
falta ou insuficiéncia de provas, se decidia em favor do mais probo. Se de igual

reputacao autor e réu, a deciséo seria favoravel ao réu.

No direito romano, o critério do 6nus da prova era com base
na afirmacéo. Cabia sempre ao autor tal 6nus, uma vez que sempre era ele quem

ingressava em juizo.

Candido Rangel Dinamarco® menciona em sua obra conceito

sobre 6nus da prova:

“Onus da prova é o encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de
demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para as

decisOes a serem proferidas no processo”.

A expressao “6nus”, na lingua portuguesa, decorre do latim

onus, cujo significado é “aquilo que sobrecarrega; carga; peso” ou “encargo;

obrigacdo; dever, gravame”.

N&o ha que se confundir 6nus com dever, nem mesmo com
obrigacao.

Onus é uma faculdade e um reflexo. O proprio individuo é

gue ira sofrer as consequéncias em caso de se omitir.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. v.3. 5.ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p.52.



18

A obrigacdo esta vinculada a um beneficio para a parte
contraria da relacdo. Nao cumprida a obrigacdo, a parte contraria € que sera

beneficiada.

Ja o dever, stricto sensu, ndo se converte em pecunia e tem
carater de perpetuidade, como, por exemplo, o dever processual de lealdade. O

dever ndo se esgota no seu cumprimento, como ocorre com o 6nus e a obrigacgao.

Assim, podemos vislumbrar a diferenca da seguinte forma:
para a tutela do interesse alheio o vinculo é a obrigacédo; 6nus é tutela de interesse
préprio. No 6nus ha um comportamento necessario para se alcancar determinado
efeito juridico, sendo facultado ao sujeito adotar ou ndo este comportamento,
enquanto a obrigacdo deve ser cumprida, até mesmo coercivamente, sob pena da
aplicacao de sancdes.

As regras do O6nus da prova somente terdo sua aplicacéo
gquando do julgamento, em caso de se chegar a uma situacdo de auséncia ou
insuficiéncia de provas. O 6nus da prova constituiu uma regra de decisdes de
guestdes que ndo tem como ser resolvidas. Afinal, juiz ndo pode se negar a julgar, ja

gue é vedado o non liquet.

Na verdade, ndo ha importancia sobre quem é o sujeito que
produziu a prova. O que realmente interessa € saber quais fatos foram provados.
Até porque, as provas sao do processo e ndo das partes. Uma vez produzida a
prova, esta sai da esfera do sujeito que a produziu, passando a fazer parte

integrante do processo, de forma autbnoma.

O dever do julgador € manter-se em estado de duvida

durante a instrucdo, para melhor avaliar as provas trazidas aos autos.

O sistema processual brasileiro é dispositivo, cabendo as

partes a iniciativa da acdo e o 6nus de provar os fatos que lhe sédo favoraveis.

A iniciativa oficial, que deve se configurar em excec¢ao, €
pautada no principio do inquisitorio. Tal iniciativa tem aplicacdo em se tratando de

direitos indisponiveis e € um modelo que permite ao juiz determinar provas
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suplementares, para firmar sua convic¢do. A iniciativa oficial ndo se presta a suprir a
inércia da parte, podendo ser utilizada de forma complementar ou integrativa de
determinada prova, cuja producdo tenha sido requerida pela parte. Serve, na
verdade, para esclarecer duvida ndo resolvida com as provas trazidas pelos demais

sujeitos processuais.

Marinoni* ressalta que ndo se restringe o dnus da prova a

idéia de regra de julgamento, uma vez que € importante para a formacdo do

convencimento, o que antecede a deciséo.

A formagdo do convencimento pode ser de certeza ou de
verossimilhancga, variando conforme as circunstancias do caso concreto e o direito
material debatido. Assim, o juiz pode reduzir as exigéncias de prova, no caso
concreto, optando pela verossimilhanga, situagédo que nada tem a ver com o 6nus da

prova, o qual é utilizado em caso de duvida.

Em nosso ordenamento juridico, ndo cabe propriamente ao
juiz a funcdo de trazer a prova aos autos. As partes € que tem o 6nus de afirmar o
fato e o 6nus de provas as proprias alegacgdes, sob pena de ndo té-las consideradas

como verdadeiras.

O Codigo de Processo Civil contém um Unico dispositivo
tratando de reparticdo do onus probandi (CPC, art. 333). A norma em tela tem por
base o interesse de cada parte em ter reconhecidos como verdadeiros os fatos por

ela afirmados.

Art.333, CPC. O 6nus da prova incumbe:

I- Ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento. 5.ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 207.
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Paragrafo tnico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o

Onus da prova quando:

I- Recair sobre direito indisponivel da parte;

II- Tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Chiovenda® afirma que a reparticdo do 6nus da prova é uma
razdo de oportunidade, de justica distributiva e de igualdade entre as partes. Assim,
ao autor cabe o 6nus de provar o fato constitutivo do seu direito, e ao réu cabe o
onus da excecdo, vale dizer, de provar os fatos extintivos, impeditivos ou

modificativos do direito pleiteado.

Pode-se afirmar que ndo ha fato que, por si sO, possa ser
considerado constitutivo ou impeditivo, pois esta natureza depende do caso
concreto. Como exemplo pode citar o pagamento. Este pode ser meio extintivo de
obrigacdes, mas, por outro angulo, pode ser também fato constitutivo do direito das

obrigacdes.

Por fatos constitutivos podem ser entendidos aqueles que
constituem a relacgéo juridica de direito material, dao vida a vontade concreta da lei.
E aquele fato especifico de que decorre o efeito juridico invocado pela parte,
despido de todas as circunstancias concomitantes que, embora sejam
imprescindiveis para surtir as consequéncias juridicas, ndo necessitam de prova
pelo seu carater de normalidade. O fato constitutivo tem o cond&o de gerar o direito
postulado pelo autor, o qual, se demonstrado, leva a procedéncia da demanda. O
fato constitutivo transforma uma situacdo antecedente genérica de liberdade em

situacao juridica especificamente relevante de direito.

Lado outro extintivos sdo os fatos contrarios aos
constitutivos, pois fazem cessar a vontade concreta da lei. O fato extintivo fulmina a
pretensdo do autor, faz cessar a relacao juridica. Como exemplos de fatos extintivos,
podemos citar o pagamento, a remi¢cdo, a prescricdo e outros. O fato extintivo

substitui uma situacdo especificamente relevante por uma situacdo de liberdade

® CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil v.1.3.ed. — Sio Paulo: Edicio Saraiva, 1969.
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genérica, considerando o fato juridico como o evento a que uma norma juridica

atribui um efeito juridico.

O fato impeditivo, por sua vez, obsta um ou alguns dos
efeitos que normalmente decorrem da relagcdo juridica, ligados a nocdo dos
requisitos genéricos para validade do ato, quais sejam, agente capaz, objeto licito e

forma prescrita ou ndo defesa em lei.

E requisito genérico indispensavel para a producdo dos
efeitos proprios do ato a inexisténcia do fato impeditivo. Assim, € 6nus do réu a
prova de que o0 agente de um contrato era um menor, relativamente incapaz; ou que
0 réu ndo estd em mora porque sua prestacdo depende do autor. Assim, o fato
impeditivo é a anomalia, a excec¢édo, sendo que a lei utiliza expressdes como exceto,

salvo, a ndo ser que, para fins de designar um fato impeditivo.

O fato modificativo é aquele que tem o condao de alterar a
relacdo juridica. Demonstra a alteracdo do que foi expresso no pedido, como, por
exemplo, o pagamento parcial e a novacdo. Ou ainda, o fato modificativo conduz de

uma a outra situacéo juridica especifica relevante.

Com relagdo a questdo do 6nus da prova, o CPC, em seu
art. 333 do CPC determina que enquanto o autor ndo provar os fatos que afirma o
réu nao tem necessidade de provar coisa alguma. Pode-se concluir do exposto no
citado dispositivo que ao réu € permitida uma conduta passiva. A ela basta negar os
fatos do autor. Se o autor € quem deu inicio a a¢do, nada mais justo que demonstre,

ainda que por verossimilhanca, os fatos que fundamentam sua pretenséo.

Do exposto, conclui-se que a andlise do 6nus da prova no

sistema processual brasileiro deve ser feita com base na teoria consagrada no CPC.
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3 ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

Concluida a andlise da questao do 6nus da prova, em linhas
gerais, no que se refere ao Direito Processual Civil, passa-se agora ao estudo da

mesma questao em ambito trabalhista.

Necessaria se fez a anterior andlise do tema no campo do
processo civil, uma vez que a distribuicdo do encargo da prova no processo do

trabalho adota 0 mesmo raciocinio.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu art. 818, traz

regra especifica sobre o 6nus da prova, nos seguintes termos:

Art. 818 - A prova das alegag@es incumbe a parte que as fizer.

Desnecessario, desta forma, percorrer-se todo o caminho ja
trilhado para tecer os comentarios necessarios sobre o 6nus da prova. Basta apenas

estabelecer as distingées necessarias.

Com relacdo aos fatos constitutivos, por exemplo, no ambito
trabalhista, este serdo diferenciado do campo do direito processual civil. Fatos
constitutivos para o Direito Processual do Trabalho serdo, por exemplo: a relagéo de
emprego, a pessoalidade, a subordinagdo, a remuneracgéo; o trabalho em feriado; o

despedimento, dependendo do contexto em que inserido; dentre outros.

Os fatos impeditivos também tém contornos proéprios.
Podemos citar aqui a falta grave do empregado nos casos de alegacdo de dispensa
imotivada ou ainda, o trabalhador nao ter se submetido ao concurso publico no pleito

de reconhecimento de vinculo com 6rgéo publico.
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A alegacéo de compensacédo de jornada no pedido de horas
extras, ao passo que sera extintivo quando o réu sustentar o pagamento integral
destas horas, mediante apresentacdo de recibos pode ser citada como exemplo de

fato modificativo para o Direito do Trabalho.

O exemplo € ilustrativo para distinguir a natureza juridica dos
fatos: a) o trabalho em jornada extraordinaria € fato constitutivo; b) a compensagéo
de jornada é fato impeditivo; c) o débito parcial das horas extras € fato modificativo,
guando considerado em razdo da compensacdo de jornada; e d) o pagamento
integral das horas é fato extintivo. Ainda como fato extintivo, pode-se considerar o
cumprimento integral do contrato a termo, o pagamento integral das indenizacfes
devidas, a rescisdo paga e homologada pelo sindicato face ao pleito de verbas

rescisorias, dentre outros.

O CPC é aplicado subsidiariamente ao Processo do Trabalho
no que se refere a prova documental. O art. 389 do referido diploma disciplina a

guestéao:

Art. 389- Incumbe o 6nus da prova quando:
| - Se tratar de falsidade de documento, & parte que a arquir;

Il - Se tratar de contestacdo de assinatura, a parte que produziu o

documento.

Dessa forma, cabe o 6nus da prova: a) da falsidade do
documento quanto ao contetdo a quem afirma a falsidade; e b) na impugnacédo da

assinatura, a prova € de quem produziu o documento.

N&o se pode deixar de considerar, por outro lado, que o
Direito do Trabalho é historicamente protetivo, o que fard com que sejam usadas em
seu campo premissas distintas do direito comum. O trabalhador acaba por assumir

uma superioridade juridica, com o objetivo de compensar sua hipossuficiéncia.
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Essa tutela se estende ao campo processual. A protecao,
todavia, decorre da lei e esté limitada aos casos de duvida quanto a interpretacédo da

norma tutelar.

No campo do direito probatério do processo do trabalho
existe uma série de facilidades atribuidas ao reclamante, desde a valorizacdo do
impulso oficial até a elaboragdo de presuncdes legais e judiciais, bem como a
utilizacao frequente das maximas de experiéncias e a formacdo do convencimento

do juiz com base em verossimilhanca.

O tratamento diferenciado conferido ao trabalhador, no que
toca a regulacao do 6nus da prova, tem o objetivo de se levar a uma igualdade

substancial.

Todavia, ndo ha que se falar em mitigacao ou flexibilizacéo
da regra do 6nus probatorio para fins de proteger o trabalhador. Na verdade, trata-se
da existéncia de um regramento especifico e rigido da matéria. O trabalhador
hipossuficiente estd amparado por um sistema, seja do direito material ou
processual, visivelmente protetivo. A lei jA estabelece as regras visando a esta
protecdo, ndo havendo em se falar em extensao da protecdo em se tratando dos

critérios legais de distribuicdo do onus probandi.

O Onus atribuido ao réu tem razdo de ser a partir do
momento em que provadas estdo as alegacdes do autor. Ndo ha que se falar em
beneficio para o reclamante apenas por ter se manifestado anteriormente, sendo o

propulsor da acédo e o primeiro a se manifestar.

A interpretacdo dada ao art. 818 da CLT permite a concluséo
de que a manifestagdo do autor referente a contestagdo, trazendo alegacles
opostas a esta, tem o conddo de alterar o 6nus da prova. Ou seja, se 0 autor
contradiz os argumentos da contestacdo e formula outros ou apenas reitera o que

exp6bs na inicial, cabera a ele o 6nus da prova.

Ha que se considerar, todavia, que posi¢cdes extremadas néo
se coadunam com a visdo do direito processual moderno. No Direito Romano, o

o6nus da prova cabia sempre ao autor, posicdo que foi modificada através dos
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tempos. A CLT confere louvavel protecdo ao trabalhador, mas isso ndo permite a
conclusdo de que toda norma celetista devera ser interpretada favorecendo o
trabalhador de forma inconteste. Ainda mais quando se estd no campo do direito
processual. O processo deve ser regido pelo principio da igualdade das partes em

matéria de 6nus da prova.

N&o ha como negar que o empregador, aquele que detém o
conhecimento e o capital necessario e se dispde a empreender uma atividade
econbmica, acaba se submetendo a algumas exigéncias legais e a certas
formalidades. Submete-se também a fiscalizacdo da regularidade da atividade por
parte do Estado. Ele possui, entdo, o 6nus da documentacdo, uma vez que
necessita manter arquivos. A consequéncia légica € que determinados fatos so6 teréo
como ser provados por meios especificos que se encontra em seu poder. Nao se
quer dizer com isso, todavia, que se esteja a alterar a norma expressa do 6nus da

prova.

Exemplo de situacdo como a citada é o dos cartdes-ponto. O
empregador tem obrigagdo legal de manter o registro de jornada, em caso de a
empresa possuir dez ou mais empregados. Tal exigéncia encontra-se expressa no
art. 74 da CLT. A regra nao altera o critério de distribuicdo do encargo probatério. O
gue existe € um dever da empresa, se requerido pelo reclamante ou ordenado pelo
juiz, de apresentar o registro de horario, sob pena de sancfes pelo descumprimento
(CPC, arts. 355 a 359).

A empresa que descumpre tal dever sofre a sancao de ter-se
admitidos como verdadeiros os fatos alegados. Significa dizer que os fatos
consideram-se provados, ainda que de forma indireta. Ndo ha que se falar, como se

percebe claramente, em alteracdo do 6nus da prova.

O interesse do Estado € esclarecer a verdade, o que se
demonstra através do principio da obrigatoriedade da prova. Permite-se ao juiz
ordenar a apresentacéo de determinadas provas no processo. A omissao pode gerar

sancoes, especialmente a presuncao contra aquele que foi omisso.
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Os fatos, para o processo, interessam conforme os efeitos
juridicos que produzem, quais sejam, constitutivo, modificativo, impeditivo ou
extintivo. Para que a atividade instrutdria seja realizada de forma satisfatéria, mister
se faz que os operadores do direito dominem esta classificagdo com seguranca. A

inobservancia das regras de instrugdo importa em ilegalidade.
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4 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O tema inversédo do 6nus da prova no processo do trabalho

tem sido aludido com frequéncia nas decisdes dos tribunais, dai sua relevancia.

Todavia, as referéncias e aplicacdes das regras de inversao

sdo as mais diversas, ndo havendo consenso entre os operadores do direito.

O conceito e a extensdo do principio, por esta razédo, tornam-

se imprecisos.

Tenta-se buscar, com o presente estudo, uma definicdo para

o0 principio e expor os limites do instituto, com o rigor cientifico que a matéria exige.

Inicialmente, mister se faz a analise da questédo da inversao

do 6nus da prova no ambito do processo civil.

Em um segundo momento, jA com o0s conceitos basicos em

mente, sera possivel adentrar no campo do Direito Processual do Trabalho.

Tal escalonamento se mostra necessario uma vez que as
consideragfes sobre a inversdo, assim como ocorre com o tema 6nus da prova, sao

as mesmas tanto para o ambito civil como para o trabalhista.
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5 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL

“Inversdo” tem origem latina (inversione) e significa, em
portugués “ato ou efeito de inverter (-se); contraversao”. Inverter significa tornar

contrario do que era, colocar as avessas, virar em sentido contrario ao natural.

“Inverso”, do latim inversu, significa aquilo que segue sentido

contrario ao sentido ou ordem natural, é o oposto.

Rita Marasco Ippdlito Andrade®, de maneira clara, esclarece

que:

“Séo inversdes do 6nus da prova as alteragbes de regras legais sobre a

distribuicdo deste, impostas ou autorizadas por lei”.

Do conceito, pode-se extrair que a inversdo do 6nus da
prova é a aplicacdo da regra expressa sobre 6nus da prova, no sentido contrério,

inverso.

A inversdo do 6nus da prova ocorrerd quando ao réu
incumbir originariamente realizar a contraprova do fato constitutivo do direito do
autor, ou, ainda, quando incumbir ao autor a contraprova do fato extintivo, impeditivo

ou modificativo do direito postulado.

N&do ha que se confundir inversdo do 6nus da prova e

contraprova. A contraprova apenas tem sentido e surte efeitos apés realizada a

6 ANDRADE, Rita Marasco Ippdlito. Direito Probatdrio civil brasileiro. — Pelotas: Educat, 2006, p.62.
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prova pelo onerado. A inversdo do onus probandi pressupfe que nada tenha sido

provado.

Ao réu sempre cabera a contraprova do fato constitutivo do
direito do autor. Ou seja, se o0 autor nada provar, desnecessaria é a contraprova pelo

réu, uma vez que este sequer foi onerado.

Lado outro, enquanto o autor ndo provar suas alegacdes,
nenhum 6nus tera o réu, nem da contraprova, nem de provar fatos extintivos,

impeditivos ou modificativos eventualmente alegados.

Ja na inversdo do 6nus da prova o efeito € o de determinar
contraprova pelo réu do fato constitutivo do direito do autor, independentemente do

autor ter provado tal fato.

Entdo, uma vez invertido o 6nus da prova, cabera ao réu o
onus de realizar a contraprova do fato constitutivo do direito do autor, mesmo se o
autor nada tiver provado sob pena de lhe ser atribuido a responsabilidade pela

auséncia ou insuficiéncia de prova.

O elemento principal do instituto da inversdo do 6nus da

prova é a atribuicdo de tal 6nus a parte contraria daquela citada na lei, em um

contexto de ndo estar provado aquele fato que cabia ao até entdo onerado.

N&do ha que se falar em inversdo do onus probandi na
situagdo em que o autor comprova o fato constitutivo do seu direito, atribuindo ao
réeu o 6nus de provar eventual fato extintivo, impeditivo ou modificativo, ou até
mesmo o 6nus da contraprova, uma vez que se trata de inequivoca aplicagdo normal

da regra informada pelo art. 333 do CPC.

Convém destacar, ainda, que ndo representa hipétese de
inversdo do 6nus da prova o 6nus da contraprova, pois nesta se pressupfe como
realizada a prova principal pela parte onerada, cabendo a contraprova, pelo

adversario, sobre os mesmos fatos.
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Outro ponto a ser destacado é a observacdo de que a
inversdo do O6nus da prova somente ocorre por determinagdo legal. Em nosso
ordenamento juridico o Unico dispositivo que trata do assunto é o art. 6°, inciso VIII
do CDC:

Art. 6 - Sao direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as

regras ordinérias de experiéncias.

Nesta hipotese, estamos diante de caso de inversédo judicial
autorizada por lei e ndo de inversao legal. Pode-se afirmar que hodiernamente nao

existem inversdes legais do 6nus da prova no ordenamento juridico patrio.

O CDC exige, para a inversao do onus da prova, a presenca
de verossimilhanca nas alegacfes ou que seja 0 consumidor hipossuficiente.
Analisando os requisitos citados, parte da doutrina entende que tal inversao seria
legal, pois o papel do magistrado seria apenas o de verificar a presenca dos

requisitos impostos, entendimento do qual, data vénia, nao compartilhamos.

Pode-se concluir, pelo exposto que o instituto da inversao do
O6nus da prova no ordenamento juridico pétrio ocorre em duas situagfes: a) por
convencdo das partes ou b) quando aplicado o art. 6°, inciso VIII, do CDC. Nao ha
outra hipétese que autorize ou justifique a inversdo do onus probandi, nem sequer a

alegacao de dificuldade na producédo da prova por determinada parte.
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6 AINVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

No tocante a inversédo do 6nus da prova no campo especifico
do processo trabalhista e que € o tema central do presente estudo, pode-se,
inicialmente, asseverar que nao é possivel de acontecer com base na convencao

das partes, uma vez que os direitos em debate tém a natureza da indisponibilidade.

A discussdo que se trava constantemente € a da aplicacao
do instituto da inversao em favor do empregado. Todavia, a se considerar a inversao
em virtude do principio protetivo, estar-se-ia justificando a mesma com base em

presuncdes o que deve ser de plano, refutado.

A aplicacdo de regras de protecdo em virtude da

hipossuficiéncia ndo se confunde com inverséo da regra legal do onus probandi.

Ha doutrinadores que defendem a possibilidade da inversao
probatéria somente nos casos taxativamente estabelecidos em lei. Todavia, tais

casos nao existem.

O direito processual do trabalho ndo possui norma que
determine, ou sequer autorize a inversao do 6nus da prova. Nao obstante, os
fundamentos que os operadores do direito se socorrem para justificar uma possivel
inversdo sdo as presungfes, maxima de experiéncias e até mesmo a norma

consumerista.

A existéncia de presuncbes ndo altera a regra normal de
distribuicdo do encargo probatério. O reclamante tera sempre o 6nus de provar o
fato constitutivo, embora, em havendo presuncdes, pode ser resolvida a questao
pela comprovacdo do fato secundario, do qual se deduz o fato principal.
Comprovado o fato secundario, provado esta o fato principal, cuja decorréncia légica

€ que o autor acabou por se desincumbir do seu onus probandi.
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Apesar da existéncia de norma expressa referente a inversao
no Codigo de Defesa do Consumidor, a mesma ndo pode ter aplicacdo subsidiaria
no campo trabalhista. Isto se explica porque as normas do CDC sé&o de aplicacao
especifica, para uma determinada relagdo, que € a de consumo. Esta se distingue

sobremaneira da relacdo de trabalho (art. 3°, § 2° da Lei n°® 8.078/90).

Nado ha que se negar a existéncia de alguns tragcos de
semelhanca entre as citadas relacfes, todavia as diferencas sdo suficientes para
garantir a autonomia de ambas. Além do mais, ndo ha que se falar em aplicacdo
subsidiaria, porque ndo configurada hipétese de omissdo da CLT. Esta dispde

especificamente sobre 6nus da prova.

O legislador, quando da elaborac&do das normas trabalhistas,
fez a opcao legislativa de ndo prever o instituto da inversdo do onus da prova. Nao
had que se falar em omissédo pelo simples fato de ndo haver determinacdo ou

autorizacao para a inversao.

Grande parte da doutrina justifica a existéncia da inverséao do
O6nus da prova no processo trabalhista com base na necessidade de protecédo do

trabalhador.

Tal raciocinio ndo leva em consideracdo a realidade
brasileira daquele que passa a ser onerado com tal encargo, ou seja, ndo leva em

consideracdo o lado oposto.

Com efeito, na maioria dos casos de inversdo, onera-se
micro e pequenos empresarios que nao possuem o poderio econémico que se

generaliza como préprio dos empregadores.

Em nosso pais, podemos dizer que a maioria das empresas
em atividade sdo micro-empresas ou empresas de pequeno porte. Tal realidade ndo
deve ser desconsiderada pelos aplicadores do direito quando esta-se a analisar a

guestao da inversdo do 6nus da prova.

N&o ha vantagens em se sobrecarregar, a qualquer custo, o

pequeno empresario. Tal posicionamento gera injusticas e pode chegar ao ponto de
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inviabilizar a continuidade do empreendimento. N&do é esta a visdo que deve
prevalecer no direito processual moderno. A lei de faléncia demonstra que deve
sempre ser levado em consideracdo o espirito de preservacdo do empreendimento.
A empresa em atividade gera inumeros beneficios que refletem em toda a

sociedade, inclusive para os trabalhadores.

A protecdo ao trabalhador ndo deve chegar ao ponto de
gerar uma situacao processual comoda ao reclamante. O trabalhador néo dever ter
a visdo de que pode se socorrer da justica do trabalho sempre que deixar um posto
de trabalho, para obter vantagens indevidas, baseadas em interpretacdo distorcida

ou abusiva das regras processuais.

Colocada de forma breve a base do raciocinio, resta analisar

o comportamento dos Tribunais do Trabalho face a questéo.

A Sumula n° 338 do Tribunal Superior do Trabalho (TST)

inverte o 6nus da prova no caso de cartées de pontos “britanicos”:

Stmula n° 338 JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA
PROVA (incorporadas as Orientac¢des jurisprudenciais n°® 234 e 306 da
SBDI-1) —res. 129/2005, DJ 20,22,25.04.2005.

I- E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados
0 registro da jornada de trabalho do art. 74 8§2°, da CLT. A néo -
apresentacdo injustificada dos controles de freqiéncia gera
presuncao relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual
pode ser eledida por prova em contrario. ( ex- sumula n° 338 —
alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

II- A presuncao de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista
em instrumento normativo, pode ser eledida por prova em
contrério. ( ex- OJ n° 234 da SBDI-1 — inserida em 20.06.2001)

llI- Os cartbes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida
uniformes sdo 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 nédo se

desincumbir.
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Os itens | e Il da referida sumula retratam a previséo legal do
art. 74, § 2°, da CLT. O problema reside no item Il da simula ventilada, o qual prevé

hipétese de inversdo do 6nus da prova.

Ja foi dito que o sistema processual trabalhista ndo permite a
inversdo judicial do 6nus da prova, salvo se autorizado por lei, 0 que ndo é o caso.
Em razéo disso, pode-se dizer que a previsao trata de hipétese de ilegal inversdo do

onus da prova.

A hipotese ventilada no item Il difere da prevista nos itens
anteriores, pois pressupde que ocorreu a apresentacdo dos cartdes-pontos. Se o
empregador cumpriu com a obrigacdo de apresentar tais documentos, afasta-se a

possibilidade de invocar a presuncéo legal prevista no CPC.

A jornada extraordinaria é fato constitutivo do direito do

autor, ndo havendo que se falar em inversdo do 6nus da prova nestas hipéteses.

Outra Sumula do TST que trata da questdo do Onus

probatério é a de n° 212:

Stmula n° 212. DESPENDIMENTO. 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 prestagdo de servico e o
despedimento, € do empregador, pois 0 principio da continuidade da

relagdo de emprego constitui presuncéo favoravel ao empregado.

Neste caso, ndo ha que se falar em inversao do 6nus, haja

vista se tratar de presuncéao.

7

Além disso, a afirmacdo de que é 6nus do empregador a
prova do término do contrato de trabalho é relativa, pois dependera da andlise do

caso concreto.
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Ainda no tocante a sumula n° 212 do TST cabe destacar que
seu texto expresso € claro no sentido de constituir 6nus do empregador apenas a

prova do término do contrato de trabalho.

Para ilustrar como a questdo vem sendo decidida pelos
Tribunais, cabe trazer a baila o seguinte acérdao, oriundo do Tribunal Regional do

Trabalho da 42 Regido e da lavra de Francisco Rossal de Aradijo:

A rescisao indireta, prevista no art. 483 da CLT, caracteriza-se por ser a
justa causa do empregador, possibilitando ao empregador pedir o
pagamento das parcelas rescisorias, inclusive a indenizacéo. E norteada
pelos mesmos principios da justa causa do empregado, ou seja,
atualidade, proporcionalidade, “NON BIS IN IDEM” e nexo da
causalidade. Em face da existéncia de principios protetivos ao
trabalhador, basta que este demonstre a inexecucéo faltosa do contrato
para que o pedido da rescisdo indireta seja acolhido, havendo inversédo

do 6nus da prova quanto ao fato constitutivo da pretenséao.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo.
Recurso ordinério. N° 00014-2006-010-04-00-2. juiz- relator Francisco
Rossal de Araudjo. Sendo recorrente Liliana Noemia Guzman de Santos e

recorrido Tania Zair Pereira.

Do exposto, podemos concluir que, embora tal instituto ndo
tenha base legal para ser utilizado no processo do trabalho, ndo ha impossibilidade
absoluta de sua aplicagcdo. Em ocorrendo a inversdo no caso concreto, constitui
dever do magistrado informar a parte contraria que o 6nus passou a lhe ser

atribuido, na audiéncia inicial.

Este dever adquire maior relevancia a partir da auséncia de
previsdo legal da inversdo, pois esta, quando prevista na lei, como no CDC, d&a
conhecimento ao fornecedor da possibilidade de inversdo naquele caso, o que nao
acontece no processo do trabalho. A intencdo do CDC, no tocante a inverséo, é
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facilitar a defesa do consumidor, e ndo lhe assegurar a vitéria nem sacrificar o direito

de defesa.

Ressalta-se que, no processo, deve ser evitada a surpresa,

gue importa em violagdo ao Devido Processo Legal, Contraditorio e & Ampla Defesa.

A prova é o coracdo do processo e guarda estreita relacdo
com a efetividade da prestacdo jurisdicional, pelo que seu estudo jamais pode
perder de vista a correlagdo com 0s principios constitucionais. Violar um principio é
mais grave do que violar uma regra qualquer, pois ndo se trata de ofensa a uma
determinagdo especifica, mas a todo sistema de comandos. A néo-observancia de
um principio atenta contra o0 sistema na sua integra e sua estrutura base,
subvertendo valores fundamentais. Dessa forma, deve ocorrer a fixagdo do 6nus da
prova, e eventual inversdo, na audiéncia inicial trabalhista, sem a preclusdo pro

iudicato.
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CONCLUSAO

Restou claro, apds a analise empreendida que a prova nao
pode ser vista apenas como mero resultado, mas também como atividade e sua

noc¢ao estdo ligadas a busca da verdade.

S&o objetos das provas as alegagdes dos fatos, desde que
controvertidos, relevantes e determinados. Aqueles notorios, confessados, admitidos
como incontroversos ou em cujo valor milita presuncdo legal de veracidade

dispensam a prova.

O sistema de apresentacdo da prova adotado no processo
patrio € o dispositivo, porém com grande valorizacdo a iniciativa oficial,
principalmente no processo trabalhista, uma vez que, de regra, envolve direitos

indisponiveis.

A protecdo existente no processo do trabalho decorre da
legislacdo. Inviavel questionar ou atenuar as normas sobre 6nus da prova nem

realizar a inversdo deste 6nus com base no principio tutelar.

A reparticdo do encargo probatério no sistema processual
patrio esta pautada no critério do interesse na afirmacao. Assim, é do autor o 6nus
de provar os fatos constitutivos do seu direito, e do réu os fatos extintivos,
impeditivos e modificativos. Enquanto o autor nada tiver provado, nenhum 6nus tera

O réu.

O art. 333 do CPC néo se aplica ao processo do trabalho,
haja vista ndo existir omissdo. Contudo, o critério estabelecido pelo art. 818 da CLT
€ 0 mesmo do utilizado no processo civil, qual seja, de que o 6nus da prova €é

distribuido conforme o interesse na afirmacao.

Ocorre a inversao do 6nus da prova quando, originariamente,

incumbir ao réu realizar a contraprova do fato constitutivo do direito do autor, ou,
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ainda, quando ao autor incumbir a contraprova do fato extintivo, impeditivo ou

modificativo do direito postulado.

A inversdo do 6nus da prova somente ocorre por lei ou em
decorréncia de autorizagdo legal. Concretamente, o instituto da inversdo do 6nus da
prova no ordenamento juridico patrio ocorre por convencdo das partes ou quando

aplicado o art. 6°, inciso VIII, do CDC, sendo esta hipétese de inversao judicial.

O Direito Processual do Trabalho n&do possui norma
processual que determine, ou sequer autorize a inversao do 6nus da prova. Também

nao se aceita a convencgdo do 6nus da prova no ambito trabalhista.

Os operadores do Direito do Trabalho, para justificar uma
possivel inversdo do onus probandi, socorrem-se das presuncfes, maximas de
experiéncias e da norma consumerista. As presuncdes e maximas de experiéncia
nao representam hipoteses de inversdo do 6nus da prova. No tocante a aplicacédo
subsidiaria do CDC, ndo procede tal argumentagdo, pois a CLT dispbs

especificamente das normas sobre o 6nus da prova.

A fixacado, pelo juiz, do 6nus da prova, e eventual inversao,
deve ser realizada na audiéncia inicial, caso rejeitada a proposta conciliatoria, sob

pena de violagdo aos principios constitucionais processuais.

Com tais consideracdes, encerra-se 0 presente estudo,
esperando que 0 mesmo seja Util para o aprimoramento da discussao sobre o dnus
da prova e sua inversdo, especialmente no campo do Direito Processual do
Trabalho.
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