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“Posso nao concordar com uma palavra do
gue vocé diz, mas defenderei até a morte o
seu direito de dizé-lo.”

Voltaire



RESUMO

No presente trabalho, estudaremos o instituto da prova, que é tido como pilar
central no ambito processual do direito, desde a origem do mecanismo da prova até a

atualidade, conceituando-a e identificando seu objeto e sua finalidade.

Aprofundaremos quanto a prova no tocante ao Processo do Trabalho,
explicitando o0s seus principios norteadores neste sistema processual especifico.
Analisaremos o0 6nus da prova e a sua inversdo no Processo do Trabalho, fazendo
uma interligacdo com o Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) - Lei n° 13.105 de 18
marco de 2015, que é um dos grandes temas recentes no mundo juridico, por culminar
com uma grande reforma no sistema processual, considerado como referéncia em
todo o ordenamento juridico, principalmente por refletir sobre o Processo do Trabalho,
que recebe os influxos da sistemética processual civil em razédo do artigo 769 da CLT.

Palavras-chave: Inversdo do Onus da Prova; Processo do Trabalho; Novo

Cddigo de Processo Civil.
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1 INTRODUCAO

Nas sociedades primitivas, onde nasceu o direito, ndo havia o instituto da prova,
pois ndo se buscava a realidade dos fatos, uma vez que, o mais forte era o vencedor
do conflito, sem que houvesse uma decisdo por terceiro. No passar dos anos,
perdurou-se a auséncia da presencia de um terceiro na decisdo do conflito, o que
configura em uma abdicac&o da raz&o ou do direito por uma das partes, por meio da
autocomposicdo. Com a evolucédo social e fortalecimento do Estado, surgiram os
primeiros arbitros, e com a necessidade de demonstrar, pelas partes, a razao da

verdade, € que surgiram o0s primeiros mecanismos de prova.

Nas sociedades antigas, acreditava-se que o Direito tinha origem divina, ou
seja, a demonstracao da verdade dos fatos estava diretamente ligada a religido, como
por exemplo, através de juramentos, que, segundo o doutrinador Jodo Batista Lopes:

“consistiam na invocagéo da divindade como testemunha da verdade do fato
que se alega. Era acompanhado de certas formalidades, exigindo-se a
imprecacao feita pelo jurador, que pedia a divindade fosse castigado, em
caso de mentira. Tal meio de prova era amplamente adotado pelos gregos e
romanos, ndo sO por razbes religiosas, como também pela prépria
necessidade, a falta da escrita e pela impossibilidade de colheita de
depoimentos orais.” (LOPES, 1974, p. 10)

O Estado, com o passar dos tempos e o desenvolvimento das sociedades, foi
se fortalecendo cada vez mais, principalmente quanto ao seu papel nas relacdes de
conflito das pessoas. Dessa forma, nasceu a obrigatoriedade da arbitragem nos
litigios e, consequentemente, a supremacia da justica publica sobre a privada. Com

efeito, a religido deixou de ser o pilar da solucao dos conflitos.

Com o poder de decisao dado a terceira pessoa, que faria o juizo de arbitragem,
a demonstracdo da verdade dos argumentos passou a ser necessaria para que fosse
alcancado o éxito por uma das partes. Dessa forma, a producdo de provas dos

acontecimentos e fatos foi se concretizando.

Atualmente, a prova é considerada um meio essencial para a base da solucéo
de conflitos, pois € a partir dela que se chega a verdade real dos fatos. Estampa-se,

em cores vivas, e se torna evidente para historiadores e operadores do direito, que o



mecanismo de busca pela verdade evoluiu, admiravelmente, no que diz respeito a

logicidade e a cientificidade na formacéo da prova.

No ambito do direito processual a prova € a ferramenta utilizada para a
demonstracao da veracidade dos fatos controvertidos. A regra geral determina que os
fatos devem ser provados, com excecado dos que forem notérios, afirmados por uma
parte e confessados pela parte contraria, tidos como incontroversos, e, em cujo favor,

milita presuncao legal de existéncia ou de veracidade.

Art. 374. N&o dependem de prova os fatos:

| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria,;

[l - admitidos no processo como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presungéo legal de existéncia ou de veracidade.

No Processo do Trabalho, assim como no Processo civil, o 6nus da prova
guanto aos fatos incumbe a parte que os alegar. Todavia, essa regra geral pode ser
flexibilizada através de critérios especificos que serdo analisados ao longo do
presente trabalho, em conformidade com o Novo Cédigo de Processo Civil, que trouxe
algumas inovacgdes acerca do 6nus da prova, com aplicacdo subsidiaria no Processo
do Trabalho.

No decorrer do presente trabalho, sera analisado o instituto da prova, a prova
especificamente no processo do trabalho, a distribuicdo do 6nus da prova no processo
do trabalho, e ainda, uma analise da inversdo do 6nus da prova no processo do
trabalho, fazendo-se uma reflexdo em conformidade com o Novo Cédigo de Processo
Civil.
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2 O INSTITUTO DA PROVA: CONCEITO, OBJETO E FINALIDADE

A palavra “prova” teve origem no latim probatio, que, por sua vez, emana do

verbo probare, que possui significado de examinar, persuadir, demonstrar.

Nery Junior, conceitua prova da seguinte maneira:

“As provas sdo 0s meios processuais ou materiais considerados idéneos pelo
ordenamento juridico para demonstrar a verdade, ou ndo, da existéncia e
verificagdo de um fato juridico.” (NERY JUNIOR, 1997, p. 611)

Na irretocavel conceituacdo resumida de Chiovenda (2002, p. 109): “provar
significa formar a convicgéo do juiz sobre a existéncia ou nédo de fatos relevantes do

processo”

Tamanha a importancia da prova para o mundo juridico que, Carnelutti (2003)
chegou a afirmar que as provas séo o0 coracado do processo, por ser por meio delas o

destino da relacao juridica processual sera definido.

A prova, pode ainda ser definida como todo meio utilizado pelas partes do
processo para convencer o julgador da existéncia de um fato material, sendo ainda, o
instrumento pelo qual o julgador obtém a verdade real nos autos, com intuito de
alcancar uma justa solucdo ao litigio. Nesta linha de raciocinio, Almeida (2006)

defende que:

“Provar é formar a convic¢ao do juiz sobre a existéncia ou inexisténcia dos
fatos que sdo objeto da demanda. Prova, nesta ordem de ideias, é a
demonstracao da verdade do fato alegado.” (ALMEIDA, 2006, p. 537)

Assim, a prova € o instrumento pelo qual as partes de um processo evidenciam
a existéncia e veracidade de um fato, para assim, convencer o julgador de suas

pretensoes.

Héa de se ressaltar que ndo séo todos os fatos alegados pelas partes que sao
0 objeto da prova, uma vez que ha fatos em que a prova faz-se desnecessaria. O fato

a ser provado deve ser relevante, pertinente ao conhecimento do julgador e
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controverso. Nesse sentido, podemos considerar que se limita a prova aos fatos
controvertidos, relevantes e determinados (DE PAULA, 2001).

E censo comum que disciplinar todas e quaisquer relagcdes individuais e
coletivas de trabalho através de disposicdes legais € uma tarefa muito dificil, quica
impossivel. Atento a esta situacdo os legisladores da CLT, na tentativa de suprir
qualquer lacuna que poderia ter eventualmente sido deixa quando da edicdo do
diploma legal, logo em seu artigo 8°, paragrafo unico, determinou que o “direito comum
ser& fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que n&o for incompativel com
0s principios fundamentais deste”.

Do ponto de vista de normas direcionadas ao direito processual do trabalho, a
CLT se mostra também cautelosa, ao fazer expressa mencao de subsidiariedade no
artigo 769, voltado a fase de conhecimento, e no artigo 889, com aplicabilidade a fase
executoria. Vejamos, para melhor compreenséo a redacao dos citados artigos 769 e
889, ambos da CLT:

[...]JArt. 769 — Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for
incompativel com as normas deste Titulo.

[...]

Art. 889 — Aos tramites e incidentes do processo da execucdo séo aplicaveis,
naquilo em que ndo contravierem ao presente Titulo, os preceitos que regem
0 processo dos executivos fiscais para a cobranca judicial da divida ativa da
Fazenda Publica Federal.

Analisando, de forma literal, os artigos supratranscritos, pode-se concluir que,
na auséncia de normas trabalhistas, e desde que haja compatibilidade de principios,
sera aplicado ao direito do trabalho as normas contidas no direito comum; na fase de
conhecimento do processo do trabalho o direito processual comum e na fase
executoria de créditos trabalhistas, seré aplicada a Lei 6.830/1980 que versa sobre a
cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica.

O Novo Cdédigo de Processo Civil, reforgou ainda mais a aplicacao subsidiéria
prevista no artigo 769 da CLT, que nos traz que o direito processual comum sera
aplicado ao processo do trabalho nos casos omissos e que haja compatibilidade de
principios, quando expressamente trouxe o0 seguinte comando legal no artigo 15:

“Art.15 - Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
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administrativos, as disposicfes deste Cddigo |lhes serdo aplicadas supletiva e

subsidiariamente.”

Como ja mencionado anteriormente neste trabalho, nem todos os fatos
dependem de dilacao probatéria, assim, aplica-se ao Processo do Trabalho a norma
contida no artigo 374 do Cdédigo de Processo Civil — CPC, que elenca quais tipos de
fatos independem de provas, sendo eles: os notérios; afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria; admitidos no processo como incontroversos; em

cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

Colacionando o disposto no artigo supramencionado, de Almeida ensina que:

A notoriedade, a confissao, a incontrovérsia e a presuncao legal permitem
ao juiz tomar o fato alegado como verdadeiro, dispensando a parte de provar
a sua veracidade, funcionando, portanto, como excludentes da necessidade
de prova.” (ALMEIDA, 2006, p. 542).

O objeto da prova, como ja podemos perceber, € o fato em si, uma vez que o
direito sera conhecido pelo julgador, enquanto a sua finalidade é trazer ao
conhecimento do julgador, por meio das provas contidas nos autos do processo, a

verdade real dos fatos, para que profira tome a decisdo mais justa.

No entendimento de Theodoro Junior (2011, p. 428) “[...] o processo moderno
procura solucionar os litigios a luz da verdade real e é, na prova dos autores, que o

juiz vai buscar essa verdade”.

Assim, a obtencdo da verdade é o motivo e a finalidade Ultima da prova no
processo. Na classica visdo de Carrara (1944, p. 291) “a certeza estda em nés; a

verdade esta nos fatos”.
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3 A PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

A fase probatoéria no processo, tanto do trabalho, quanto do civil e do penal —
fazendo mencdo aos grandes ramos do direito — € a fase para a qual todas as

atencOes dos envolvidos na lide e do julgador se atentam.

A relevancia da instrucéo processual fica ainda mais evidente quando se tem
em mente que a prova somente € produzida na primeira instancia, em momento

proprio, servindo para todo o restante do processo.

Analisando o instituto da prova no processo do trabalho, deparamo-nos com o
disposto no artigo 818 da Consolidacéo das Leis Trabalhistas - CLT, que nos norteia
que: "A prova das alegacdes incumbe a parte que as fizer". Ocorre que este norte
trazido pela CLT abre um leque de duavidas ao mundo juridico sobre a possibilidade
do referido comando legal ser suficiente a alcancar a justica distribuindo desta maneira

o 6nus da prova

E de conhecimento dos operadores do direito que o dispositivo
supramencionado nédo €, nem de longe, suficiente para atender as necessidades da
Justica do Trabalho e a sua realidade, tendo em vista que existem fatos que sao
dificeis para o empregado angariar as provas necessarias, em face de, na maioria dos
casos, ter acesso reduzido aos documentos da relagcdo, mormente porque sempre de

posse do empregador

Assim, a instrucdo probatéria no direito processual, ndo € somente norteada
pelo disposto no artigo 818 da CLT, mas também por uma série de principios que
norteiam a prova no processo do trabalho dada a insuficiéncia pratica deixada pelo

contido no referido artigo.
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3.1PRINCIPIOS NORTEADORES DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

No processo do trabalho existem alguns principios norteadores que rumam a
prova, sendo alguns deles: Principio da unidade; Principio da necessidade; Principio
da igualdade de oportunidade; Principio do contraditério; Principio da legalidade;
Principio da imediacdo; Principio da lealdade ou probidade; Principio da
obrigatoriedade da prova.

3.1.1 Principio da unidade

O principio da unidade reza que as provas sejam apreciadas globalmente,
desta forma, para cada causa de pedir e respectivo pedido, as provas devem ser
apreciadas em seu conjunto, mesmo que esse seja constituido de diversos meios de

prova.

Desta forma, € necessario que os elementos probatoérios sejam considerados
em sua totalidade, formando um conjunto unitizado sujeito ao julgamento do judiciario.
Sem este conjunto, considerar-se-ia apenas a apreciacdo isolada de provas
contraditorias entre si, 0 que acarretaria em uma instabilidade juridica no processo de

composicao da lide.
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3.1.2 Principio da necessidade

O principio da necessidade da prova exige que as alegacbes devam ser
provadas, pois a prova é a base da sentenca, devendo os fatos narrados ser

comprovados para que o 6rgao jurisdicional possa admiti-los como verdadeiros

3.1.3 Principio da Igualdade de Oportunidade

Quanto ao principio da igualdade de oportunidade o artigo 125, |, do CPC,
dispde que as partes terdo igualdade de tratamento na instrucao processual. Neste
raciocinio, Teixeira Filho (1994) entende que aos litigantes é necessario conferir
oportunidades iguais para requererem a producdo de provas, ou para produzi-las,
sendo que, ao infringir esta garantia o processo podera ser conduzido, virtualmente,

a nulidade, por restricdo do direito de defesa.

A Carta Magna, também faz alusdo a este principio em seu artigo 5°, caput:
“Todos sao iguais perante a lei[...]". (BRASIL, 1988).

Contudo, o principio da igualdade de oportunidade ndo deve ser considerado
de forma absoluta, considerando que a hipossuficiéncia de uma das partes, podera
guebrar a isonomia processual, especificamente no que tange a valoracdo e 6nus da

prova.

Assim, de Paula (2001) considera que:

“A correta compreenséao da indole do Direito do Trabalho mostra-nos que néao
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, econdmico ou social.” (DE PAULA, 2001, 125)
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Assim sendo, para dar efetividade as normas dos artigos 5% da Constituicdo
Federal e 125, I, do CPC, temos que analisi-lo de forma relativa.

Neste sentido, de Paula (2001) defende que este principio pode ser entendido
e analisado como um Principio Desigual, tendo em vista, as inUmeras desigualdades
existentes entre o empregado e o empregador, ou seja, nesta 6tica, deve-se tratar de
forma desigual o empregador e o empregado, uma vez que a filosofia de tratar os
desiguais na medida das suas desigualdades é verdadeira para se alcancar a

paridade de forcas.

Tal principio esta petreamente insculpido no artigo 5, inciso LV da Constituicdo
Federal de 1988. Vejamos:

[...]

Artigo 5°: [...]

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

Trata-se de um principio essencial do ramo do Direito Processual. Por este
principio, as partes devem ter ciéncia de atos processuais nos autos, sendo-lhes

garantida condic¢des iguais para ambas partes se manifestarem.

Sendo assim, do ponto de vista estritamente juridico, Camara (2011) analisa
gue o principio do contraditorio pode ser definido como a garantia de ciéncia bilateral
dos atos e termos do processo com a consequente possibilidade de manifestacdo

sobre os mesmos.

Contudo, o principio do contraditério ndo é apenas um principio especifico da
prova, mas sim um principio de todo o processo em si. Nesses termos, 0 ensinamento
de Teixeira Filho (1994) defende que o contraditério ndo pode ser considerado como
uma peculiaridade da prova, mas sim como uma das caracteristicas mais profundas
de todo o processo, além disso as audiéncias serdo publicas de acordo com o artigo
813 da CLT, a qual encontra raizes na maxima latina audiatur et altera pars. Vejamos
o artigo 813 da CLT:

Art. 813 - As audiéncias dos 6rgaos da Justica do Trabalho serdo publicas e
realizar-se-4o0 na sede do Juizo ou Tribunal em dias Uteis previamente
fixados, entre 8 (oito) e 18 (dezoito) horas, ndo podendo ultrapassar 5 (cinco)
horas seguidas, salvo quando houver matéria urgente.
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8§ 1° - Em casos especiais, podera ser designado outro local para a realizagédo
das audiéncias, mediante edital afixado na sede do Juizo ou Tribunal, com a
antecedéncia minima de 24 (vinte e quatro) horas.

§ 2° - Sempre que for necessario, poderdo ser convocadas audiéncias
extraordinarias, observado o prazo do paragrafo anterior.

Assim sendo, este principio é considerado absoluto ndo podendo ser violado,
0 gque pode ocasionar na nulidade do processo.

3.1.4 Principio da Legalidade

No que diz respeito ao principio da legalidade, este prevé que uma vez que a
lei determinar um meio de produc¢do da prova, esta ndo podera ser produzida de outra

maneira.

Seguindo a filosofia deste principio, as partes ndo dispdem de todos os meios
probatorios a sua disposi¢cdo, sendo necessario seguir os limites fixados em lei para a
sua obtencao. O principio da legalidade da prova esta expresso no artigo 5°, LVI, da
Constituicao da Republica: “[...] sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos.” (BRASIL, 1998).

Contudo, a andlise deste principio deve ser feita em conjunto com o principio
da razoabilidade e da hipossuficiéncia do trabalhador, uma vez que, a prova obtida
por meios ilicitos deve ser admitida quando ndo houver outro meio apto para

demonstrar a verdade dos fatos alegados.

Nesta linha de interpretacao, temos, de acordo com Leite (2010) que:

O principio da proibicdo de prova ilicita vem sendo mitigado, em casos
concretos, com base nos principios da proporcionalidade (ou da
razoabilidade), segundo o qual ndo se deve chegar ao extremo de negar
validade a toda e qualquer prova obtida por meios ilicitos, como por exemplo,
uma gravacdo sub-repticia utilizada por empregada que deseja fazer prova
de que fora vitima de assédio sexual pelo seu empregador ou superior
hierarquico, sem o conhecimento deste. (LEITE, 2010, p. 548)
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Assim, os diversos dispositivos legais que estabelecem o tempo e modo de
producdo das provas devem ser analisados em conjunto com o principio da

legalidade.

3.1.5 Principio da Imediacéo

O principio da imediacdo nos traz que, como sujeito da relacdo juridica
processual, 0 juiz € quem dirige a atividade probatoria das partes ao indeferir ou colher
as provas solicitadas, como também, ao determinar as diligéncias necessarias ao
esclarecimento dos fatos aduzidos em juizo, assim ha e deve haver direta intervencéo

do juiz na instrucéo probatéria.

3.1.6 Principio da Lealdade ou Probidade

Quanto ao principio da lealdade ou da probidade, ambos garantem que a
realidade ndo seja deformada e, para tanto, admitem-se somente 0s meios legais e
moralmente legitimos para a prova da verdade dos fatos alegados na acdo ou na

defesa.

3.1.7 Principio da Obrigatoriedade da Prova
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O principio da obrigatoriedade da prova funda-se no fato de que tanto as partes
quanto o Estado desejam o esclarecimento da verdade dos fatos alegados, portanto,
se as partes ndo apresentarem determinada prova necessaria, ou que tenha sido

requerida pelo julgador, poderdo ser penalizadas.

Neste sentido, as simples alegacbes apresentadas pelas partes, tanto em

defesa como na exordial, séo insuficientes para demonstrar a verdade real.

Sendo assim, nas palavras de Schiavi (2012), temos que:

Por este principio, as partes tém o encargo de comprovar suas alegacdes em
juizo. Nao basta alegar, a parte deve provar. Diz a doutrina classica que o
sucesso do processo depende da qualidade da atividade probatéria da parte.
De outro lado, é bem verdade que a necessidade da prova depende do
encargo probatério das partes no processo e da avaliacdo das razdes da
inicial e da contestacéo (arts. 818, da CLT e 333 e 334, do CPC). (SCHIAVI,
2012, p. 582)

Neste mesmo raciocinio, Teixeira Filho (1994) defende que:

Com efeito, os fatos narrados em Juizo devem ser cabalmente provados para
gue o 6rgdo judicante os admita como verdadeiros. [...] necessidade esta em
gue o Juiz ndo se pode deixar impressionar com meras alegagfes
expendidas pelas partes, exigindo-lhe a lei que decida, que forme a sua
convicgdo, com apoio na prova produzida nos autos. (TEIXEIRA FILHO,
1994, p. 63 e 64)

Assim, para motivar o convencimento do magistrado, faz-se necessaria a prova
para que o juiz tenha subsidios. Para tanto, excetuando os fatos notérios; afirmados
por uma parte e confessados pela parte contraria; admitidos, no processo, como
incontroversos; em cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou veracidade; as
partes devem provar suas alegacdes, sob pena de sua pretensdo ser julgada

improcedente, visto que ndo se desincumbiu do onus probandi.

Desta forma, observa-se que apesar de a confisséo ficta atrair a presuncéo da
veracidade dos fatos alegados na inicial, ela goza de presuncao iuris tantum, assim,
necessita-se aprecia-la em conjunto com as demais provas produzidas no feito.

Vejamos o artigo 319 do CPC:

[-]

Art. 319. A peticédo inicial indicara:

[.-]

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados;



20

No entanto, as alega¢des exordiais devem prevalecer caso seja verificado que
ndo h& elementos de convicgdo contrarias. Resta claro que a caracteristica tutelar do
Direito do Trabalho e a correta aplicacdo de seus principios conferem ao julgador
instrumentos habeis para assegurar uma distribuicdo mais eficaz do 6nus probatério

e assim alcancar a verdade real dos fatos.

No mundo juridico ha uma importantissima diferenciacdo entre a verdade
formal e a verdade real, sendo que a primeira é a que resulta do processo, embora
possa ndo encontrar exata correspondéncia com os fatos, como aconteceram
historicamente. J4 a verdade real € aquela a que chega o julgador, reveladora dos
fatos tal como ocorreram historicamente e ndo como querem as partes que aparecam
realizados. Insta ressaltar, mais uma vez, que a verdade real é obtida pelas provas e

sera o pilar fundamental para que o julgador aplique o direito de forma mais justa.

3.2MEIOS DE PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

Os meios de prova no Processo do Trabalho s&o considerados por Teixeira
Filho (1994) como os dispositivos por intermédio dos quais o Magistrado obtém
informacdes probatérias necessérias ao estabelecimento da verdade formal.

Neste mesmo raciocinio, o conceito de meio de prova admite duplo significado,
ou seja, pode ser interpretado para “designar a atividade do Juiz ou das partes para a
producao das provas, como também os instrumentos ministrados ao Juiz no processo
para formar o seu convencimento” (NASCIMENTO, 2011, p, 253).

Assim, Malta (2006) aponta que 0os meios de prova estédo relacionados a dois
sistemas legais: o enumerativo e o exemplificado. No que diz respeito ao sistema legal
enumerativo, este explica quais sdo 0s Unicos meios de prova admissiveis, enquanto
gue o exemplificativo se refere a alguns meios, porém, admite outros. Alguns autores

afirmam que o CPC é baseado no sistema enunciativo, contudo, outros autores
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consideram que a impreciséo da referida lei pode ser interpretada como se esta utiliza-
se do sistema exemplificativo. Um exemplo para tal imprecisdo néo esclarecida no

CPC é referente ao abstruso conceito dos meios de prova moralmente legitimos.

Entretanto, os meios de prova possibilitam um contato direto e imediato entre 0
juiz e as coisas ou fatos a provar, o que torna este dispositivo eficaz, neste passo
Costa (1978) defende que:

“As leis processuais nao criam uma ordenagéo légico-juridica dos meios de
prova. Cada prova tem seu valor intrinseco, segundo seu modo de ser e
segundo os resultados que em cada processo sao aptos a produzir. Porém,
€ evidente que se a lei ndo estabelece uma hierarquia entre os varios meios
de prova, alguns deles sdo mais eficazes do que outros, e essa distinta
eficacia esta dada pelo contato mais ou menos imediato que provoque entre
0 juiz e os motivos de prova.” (COSTA, 1978, p. 285)

De acordo com o artigo 369 do Cédigo de Processo Civil, temos:

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

Sem embargo ao disposto, o Estatuto Processual Civil especificou os meios de
prova, sendo estes: depoimento pessoal, confissdo, prova testemunhal, exibicdo de

documentos ou coisa, prova documental, prova pericial e inspecao judicial.

Nesta linha, Theodoro Junior (2011) pauta como meios de prova os indicios e
as presuncdes, bem como a prova emprestada. Contudo, este raciocinio ndo é
pacifico, sobremaneira, no que tange a presunc¢éo e o indicio, para tal lide, Almeida
(1995) defende que:

“ndo sdo meios de prova, sendo um instrumento do raciocinio do julgador,
que, partindo de um fato provado, infere a existéncia de outro, este sim, capaz
de produzir a consequéncia juridica pretendida”, ja quanto a prova
emprestada este mesmo autor entende que “em nenhum outro processo,
como o Processo do Trabalho, deve a prova emprestada incidir com tanta
intensidade, em decorréncia da economia e celeridade processuais (...)"
(ALMEIDA, 1995, p. 31)

A Consolidacéo das Leis do Trabalho embora ndo enumere taxativamente os
meios de prova admissiveis no processo do trabalho, faz referéncia a alguns destes,

sendo estes:



22

a) Quanto ao interrogatorio das partes, pela redacéo do artigo 848 da CLT,

vejamos:

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

8§ 1° - Findo o interrogatério, poderd qualquer dos litigantes retirar-se,
prosseguindo a instru¢do com o seu representante.

§ 2° - Serdo, a seguir, ouvidas as testemunhas, os peritos e os técnicos, se
houver.

b) Quanto a confissdo, baseado no artigo 844 da CLT:

Art. 844 - O nao-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o
arquivamento da reclamacéo, e o ndo-comparecimento do reclamado importa
revelia, além de confissdo quanto & matéria de fato.

Paragrafo Unico - Ocorrendo, entretanto, motivo relevante, poder4d o
presidente suspender o julgamento, designando nova audiéncia.

c) Quanto a prova documental, dado pelo exposto nos artigos 787 e 830:

Art. 787 - Areclamacdo escrita devera ser formulada em 2 (duas) vias e desde
logo acompanhada dos documentos em que se fundar.

[...]

Art. 830. O documento em c6pia oferecido para prova podera ser declarado
auténtico pelo préprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal.
Paragrafo Unico. Impugnada a autenticidade da cépia, a parte que a produziu
sera intimada para apresentar copias devidamente autenticadas ou o original,
cabendo ao serventuario competente proceder a conferéncia e certificar a
conformidade entre esses documentos.

d) Quanto a prova testemunhal, redigida em diversos artigos pela CLT, séo

estes:

Art. 819 - O depoimento das partes e testemunhas que nao souberem falar a
lingua nacional sera feito por meio de intérprete nomeado pelo juiz ou
presidente.

§ 1° - Proceder-se-a da forma indicada neste artigo, quando se tratar de
surdo-mudo, ou de mudo que néo saiba escrever.

§ 2° - Em ambos os casos de que este artigo trata, as despesas correrdo por
conta da parte a que interessar o depoimento.

Art. 820 - As partes e testemunhas serdo inquiridas pelo juiz ou presidente,
podendo ser reinquiridas, por seu intermédio, a requerimento dos vogais, das
partes, seus representantes ou advogados.
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Art. 821 - Cada uma das partes ndo podera indicar mais de 3 (trés)
testemunhas, salvo quando se tratar de inquérito, caso em que esse numero
podera ser elevado a 6 (seis).

Art. 822 - As testemunhas nao poderéo sofrer qualquer desconto pelas faltas
ao servico, ocasionadas pelo seu comparecimento para depor, quando
devidamente arroladas ou convocadas.

Art. 823 - Se a testemunha for funcionario civil ou militar, e tiver de depor em
hora de servico, sera requisitada ao chefe da reparticdo para comparecer a
audiéncia marcada.

Art. 824 - O juiz ou presidente providenciara para que o depoimento de uma
testemunha ndo seja ouvido pelas demais que tenham de depor no processo.
Art. 825 - As testemunhas comparecerdo a audiéncia independentemente de
notificagdo ou intimacao.

Paragrafo Unico - As que ndo comparecerem serao intimadas, ex officio ou a
requerimento da parte, ficando sujeitas a conducdo coercitiva, além das
penalidades do art. 730, caso, sem motivo justificado, ndo atendam a
intimacao.

[...]

Art. 828 - Toda testemunha, antes de prestar o compromisso legal, sera
qualificada, indicando o0 nome, nacionalidade, profissdo, idade, residéncia, e,
guando empregada, o tempo de servico prestado ao empregador, ficando
sujeita, em caso de falsidade, as leis penais.

Paragrafo Unico - Os depoimentos das testemunhas serdo resumidos, por
ocasido da audiéncia, pelo secretério da Junta ou funciondrio para esse fim
designado, devendo a sumula ser assinada pelo Presidente do Tribunal e
pelos depoentes.

Art. 829 - A testemunha que for parente até o terceiro grau civil, amigo intimo
ou inimigo de qualquer das partes, ndo prestard compromisso, € seu
depoimento valer4 como simples informacao.

[...]

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

[...]

§ 2° - Serdo, a seguir, ouvidas as testemunhas, os peritos e os técnicos, se
houver.

e) Quanto a prova pericial, baseada no artigo 827 e no artigo 848, § 2° da
CLT:

Art. 827 - O juiz ou presidente podera argiiir os peritos compromissados ou
os técnicos, e rubricard, para ser junto ao processo, o laudo que os primeiros
tiverem apresentado.

[...]

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

[...]

§ 2° - Serdo, a seguir, ouvidas as testemunhas, os peritos e os técnicos, se
houver.

Vale ressaltar que, no processo trabalhista a producéo probatéria segue uma

ordem, a qual, de acordo com Malta (2006), pode ser enumerada como:
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1. Juntada de documentos;
2. Pericia;

3. Depoimentos pessoais e de testemunhas.

Entretanto, Malta (2006) ainda defende que a ordem enumerada anteriormente
nao necessita ser seguida para a producdo de todas as provas, ou seja, todas as
provas necessitam ser produzidas, porém, ndo possui uma ordem fixa de producao.
Nesta Otica, 0 magistrado indica a producéo da prova de acordo com a ordem mais
compativel com as especificidades processuais. Contudo, é de praxe que as provas
cuja producdo dispense a producdo de outras provas, devem ser produzidas

antecedidas as dispensaveis.

3.2.1 Depoimento Pessoal e Confisséo

O depoimento pessoal, de acordo com Saad (1994), é o depoimento feito pela
parte reclamante ou reclamada acerca dos fatos relacionados com a questao que deu

origem ao processo.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho transcreve em seu art. 820 sobre a
obrigatoriedade do comparecimento das partes a primeira audiéncia. Esta
obrigatoriedade possibilita que as partes entre em conciliacdo, porém, nao sendo

acertado o acordo, o Juiz inquirira as partes e as testemunhas. Vejamos sua redacao:

Art. 820 - As partes e testemunhas serdo inquiridas pelo juiz ou presidente,
podendo ser reinquiridas, por seu intermédio, a requerimento dos vogais, das
partes, seus representantes ou advogados.

Theodoro Junior (2011) baseia-se no CPC e defende que a sancdo decorrente
do ndo comparecimento em juizo € a confissdo, sendo que, tal consequéncia consiste
em admitir os fatos contrarios ao interesse da parte faltosa e favoraveis ao adversario
como verdadeiros. Entretanto, sua imposicao, dependera do depoente ser intimado

com a antecedéncia prevista no 8§ 1° do artigo 385 do CPC:
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Art. 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim
de que esta seja interrogada na audiéncia de instrugdo e julgamento, sem
prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de oficio.

§ 1o Se a parte, pessoalmente intimada para prestar depoimento pessoal e
advertida da pena de confesso, ndo comparecer ou, comparecendo, se
recusar a depor, o juiz aplicar-lhe-a a pena.

Neste sentido, a confissdo consiste em uma declaracdo, que pode ser feita por
qualquer das partes. Assim, qualquer uma das partes pode fazé-la reconhecendo,
totalmente ou parcialmente, a veracidade dos fatos que Ihe sdo danosos e que
favorecem a outra parte. Vale ressaltar que a confissdo sobre direitos indisponiveis
nao tera validade (SAAD, 1994).

O objeto da confissdo é sempre considerado como fato juridico, e de acordo
com Miranda (1997):

“ha de prestar-se a decisdo do mérito desfavoravel ao confitente. Ha de se
ter relevancia que influa a favor do interesse da parte contraria. Pode-se
confessar fato juridico ilicito, ato-juridico licito, ato-fato juridico ilicito e ato
juridico licito, ato juridico stricto sensu, ou qualquer negdcio juridico”
(MIRANDA, 1997, p. 319).

A confissdo pode ser entendida a partir dos ensinamentos de Nascimento
(2011), o qual explana sobre seu emprego no processo trabalhista e a relagao entre

esta e o depoimento pessoal:

“Assim, a confissdo é uma prova que pesa sobre quem a faz e em favor da
parte contraria, mera confirmacédo das alegacfes do adverséario. Observa-se,
em consequéncia, que depoimento pessoal e confissdo ndo é a mesma coisa.
Pode haver depoimento pessoal sem confissdo. Como também pode haver
confissdo extrajudicial, esta admitida com muita reserva no processo
trabalhista. Mas pode haver confissdo, no processo trabalhista, fora do
depoimento pessoal na contestacdo, desde que haja o reconhecimento
parcial ou total de fatos alegados pelo autor na contestacéo.” (NASCIMENTO,
2011, p. 255)

No ambito trabalhista, Almeida (1997, p. 145) d4 exemplo pratico dos efeitos

que a confissdo pode gerar:

“(...) quando se tratar da existéncia do contrato de trabalho, contestado, na
defesa, pelo reclamado, a confissdo, por este, de fatos geradores de uma
relacdo de emprego prova a existéncia daquele ajuste e de obrigacdes
trabalhistas do confitente. Neste caso, portanto, a confissdo, meio de prova,
transformou-se em negdcio juridico, com plena eficacia.” (ALMEIDA, 1997, p.
145)

Portanto, a confissdo € a aceitacdo dos fatos alegados pela parte contréria,

como verdadeiros, produzida quer no depoimento pessoal, como é mais comum, quer
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em atos processuais, quer em outros atos processuais e mesmo extrajudicialmente
(NASCIMENTO, 2011).

3.2.2 Prova Testemunhal

De acordo com Almeida (1995) o termo testemunha refere-se a pessoa fisica,
capaz, estranha a relacao juridica processual, que comparece a juizo levada pela
parte interessada, ou por ela arrolada e intimada pelo juizo, para depor, apés ser

compromissada, sobre fatos controvertidos de que tenha conhecimento.

Para uma visdo geral da prova testemunhal, € interessante observar as
anuéncias referentes ao arranjo das testemunhas. Segundo a Consolidacdo das Leis
do Trabalho:

[...]

Art. 821 - Cada uma das partes ndo podera indicar mais de 3 (trés)
testemunhas, salvo quando se tratar de inquérito, caso em que esse nimero
podera ser elevado a 6 (seis).

[...]

Art. 829 - A testemunha que for parente até o terceiro grau civil, amigo intimo
ou inimigo de qualquer das partes, ndo prestara compromisso, e seu
depoimento valerd como simples informacéo.

Entretanto, existe uma diferenca entre as testemunhas inabeis e as
testemunhas defeituosas, sendo que a testemunha inabil € aquela que ndo pode
depor, enquanto que a testemunha defeituosa é ouvida, dando a suas declaracfes o

meérito que possa ter.

Quanto a intimacao da a testemunha o novo Codigo de Processo Civil dispbe

0 que segue em seu artigo 455:

Art. 455. Cabe ao advogado da parte informar ou intimar a testemunha por
ele arrolada do dia, da hora e do local da audiéncia designada, dispensando-
se a intimacéao do juizo.

8§ 1o A intimacao devera ser realizada por carta com aviso de recebimento,
cumprindo ao advogado juntar aos autos, com antecedéncia de pelo menos
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3 (trés) dias da data da audiéncia, copia da correspondéncia de intimagéo e
do comprovante de recebimento.

§ 20 A parte pode comprometer-se a levar a testemunha & audiéncia,
independentemente da intimacao de que trata o § 10, presumindo-se, caso a
testemunha ndo compareca, que a parte desistiu de sua inquiricdo.

§ 30 A inércia na realizacdo da intimacédo a que se refere o § 1o importa
desisténcia da inquiricdo da testemunha.

§ 40 A intimacdao serd feita pela via judicial quando:

| - for frustrada a intimac&o prevista no § 10 deste artigo;

Il - sua necessidade for devidamente demonstrada pela parte ao juiz;

1l - figurar no rol de testemunhas servidor publico ou militar, hipotese em que
0 juiz o requisitara ao chefe da reparticdo ou ao comando do corpo em que
servir;

IV - a testemunha houver sido arrolada pelo Ministério Publico ou pela
Defensoria Publica;

V - a testemunha for uma daquelas previstas no art. 454.

8§ 50 A testemunha que, intimada na forma do § 1o ou do § 4o, deixar de
comparecer sem motivo justificado sera conduzida e respondera pelas
despesas do adiamento.

Todavia, caso a testemunha, devidamente intimada, ndo compareca para
depor, é necessario que se atribua a pena de conducdo. Para tanto, Miranda (1997)
explana que o dever de testemunha esta intimamente ligado ao dever de concorrer
para a realizacdo do direito objetivo e para a pacificacdo das partes. Sendo este um
dever perante o Estado, e ndo somente perante as partes. Além disso, este dever ndo
é ligado a nacionalidade, nem a cidadania, sendo considerado um dos deveres

primordiais do homem.

Uma das peculiaridades no Processo Civil, referente ao rol de testemunhas
refere-se ao deposito em cartério com cinco dias de antecedéncia do mesmo pelas
partes. Contudo, para o Processo do Trabalho, ndo existe a necessidade deste

depdsito prévio, vejamos o0 que ensina Teixeira Filho (1994):

“No processo do trabalho, portanto, quer se trate de procedimento ordinéario
ou sumario, ndo hé exigéncia para o depdsito prévio, por qualquer das partes,
do nome, qualificac@o, endereco etc., das suas testemunhas; se estas,
convidadas, deixarem de comparecer, serdo intimadas pelo Juiz, por iniciativa
prépria ou a requerimento do litigante interessado, repelindo-se, por
incompativel com este processo, as disposi¢es constantes do CPC acerca
da matéria.” (TEIXEIRA FILHO, 1994, p. 330)

Entretanto, Nascimento (2011, p. 158), aponta para o cuidado que se deve ter

para com a prova testemunhal:

“A possibilidade de erro na decisao fundada em testemunho de ma fé sempre
existe. Nem sempre a ma-fé impede a verdade; as vezes a testemunha néo
sabe ou ndo tem meio de revelar a verdade o que sabe e a dificuldade de
conhecer da testemunha néo difere da dificuldade de conhecer do homem.
Florian adverte que a testemunha ndo comunica a verdade objetiva, mas as
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suas proprias percepgdes e o processo informativo interno destas, pesando
toda sorte de defeitos em sua informacéo: defeitos de informacéo, falta de
reflexdo critica, impulsividade, pouca facilidade de relacionar uns fatos com
outros, falta de controle, escassa inteligéncia, defeitos de memoaria ou de
narracao etc., sem contar a falta de vontade em dizer a verdade.”

3.2.3 Prova Documental

O renomado doutrinador Humberto Theodoro Junior (2011, p. 442) define
documento em dois sentidos, tanto no sentido lato quanto no sentido estrito. No

sentido lato, o documento

“ndo compreende apenas os escritos, mas toda e qualquer coisa que
transmita diretamente um registro fisico a respeito de algum fato, como os
desenhos, as fotografias, (...).”

Ja& no que tange o sentido estrito, define o supramencionado doutrinador:

“Em sentido estrito cuida-se especificamente dos documentos escritos, que
sdo aqueles em que o fato vem registrado atraves da palavra escrita, em
papel ou outro material adequado”. (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 442)

Segundo o estudioso Tostes Malta, ha ainda uma segunda classificacdo dos
documentos, e na visdo deste doutrinador ainda mais importante, em publicos e
particulares, sendo os documentos publicos aqueles “constantes dos livros e notas

oficiais, como a escritura registrada em seu livro de tabelidao” enquanto os particulares
“documento de feitura do interessado, totalmente escrito ou por este assinado” e em

(MALTA, 2006, p. 387).

Tem-se como a func¢do do documento:

“‘em dar existéncia ou validade a alguns atos juridicos que ndo sao
considerados existentes sem a correspectiva documentagdo, portanto, o
documento funciona em alguns casos como requisito ad solemnitatem ou ad
substantiam. Outras vezes, a sua fungdo é meramente processual,
independendo o ato da sua existéncia ou nao” (NASCIMENTO, 2011, p. 262).

Conforme determinacao do artigo 787 da CLT, a prova documental devera ser
apresentada junto com a peticao inicial, guando a embasar, no caso do Reclamante.

Vejamos:
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Art. 787 - Areclamacéo escrita devera ser formulada em 2 (duas) vias e desde
logo acompanhada dos documentos em que se fundar.

Importante ressaltar que a prova documental somente sera aceita se estiver
no original ou declarada auténtica pelo advogado sob sua responsabilidade pessoal,
ou quando conferida a respectiva publica-forma ou copia perante o juiz ou tribunal. E

0 que determina o artigo 830, in verbis:

Art. 830. O documento em copia oferecido para prova podera ser declarado
auténtico pelo préprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal.
Paragrafo Unico. Impugnada a autenticidade da copia, a parte que a produziu
sera intimada para apresentar cOpias devidamente autenticadas ou o original,
cabendo ao serventuario competente proceder a conferéncia e certificar a
conformidade entre esses documentos.

Na hipétese de serem juntados documentos, em audiéncia, apdés a
contestacéo, a parte contraria da que tiver juntado sera concedida vista dos mesmos,
cabendo em razdes finais ou a concessao por requerimento de prazo, produzir prova
em contrario. Vale mencionar que a impugnacao a juntada de prova em audiéncia ou

apos a reclamacdo/contestacdo é apenas cabivel quando juntado o documento

intempestivamente ou quando apresentar vicios formais (MALTA, 2006).

Para o doutrinador Teixeira Filho (1994, p. 282) a arguicdo de falsidade do
documento, seja ela material ou ideoldgica, incumbe a parte que a fizer; quando se
tratar de arguicdo de falsidade a assinatura o 6nus sera da parte que produziu o
documento, todavia, em qualquer das hipoteses o magistrado podera de oficio tomar

a iniciativa de determinar a realizagdo do consequente exame pericial.

3.2.4 Prova Pericial

A prova pericial deve ser tida como a atuagdo de um profissional técnico na
revelacdo de determinados fatos ou documentos e seu depoimento especializado,
onde este devera apresentar ao juizo um parecer sobre seu exame dos fatos e/ou
documentos (ALMEIDA, 1997, p. 216).
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O momento oportuno para o requerimento da prova pericial € na propria peticao
inicial no caso do Reclamante ou na contestagéo, no caso da Reclamada.

Nos processos trabalhistas as provas periciais mais frequentes tendem a provar
um ambiente de insalubridade, de periculosidade, percep¢do de comissdes,
equiparacdes salariais, acidentes de trabalho e moléstias profissionais
(NASCIMENTO, 2011, p. 265).

A realizacdo dos exames periciais da-se por perito designado pelo magistrado,
que fixara prazo razoavel para entrega do laudo pericial, sendo facultado as partes
apresentarem quesitos a serem respondidos pelo perito e ainda a indicagcdo de um
assistente técnico que podera apresentar no mesmo prazo assinado pelo perito, laudo

técnico.

Caso falte ao perito nomeado pelo juiz conhecimento para realizacdo do
exame, ou caso 0 mesmo deixe de cumprir o prazo estipulado, nos traz 0 468, inciso
| e Il do Cdédigo de Processo Civil, a possibilidade da sua substituicdo, podendo ainda

Ihe ser fixada multa pelo atraso do processo. Vejamos:

Art. 468. O perito pode ser substituido quando:

| - faltar-lhe conhecimento técnico ou cientifico;

Il - sem motivo legitimo, deixar de cumprir o encargo no prazo que lhe foi
assinado.

8§ 1o No caso previsto no inciso Il, 0 juiz comunicara a ocorréncia a
corporacgdo profissional respectiva, podendo, ainda, impor multa ao perito,
fixada tendo em vista o valor da causa e o possivel prejuizo decorrente do
atraso no processo.

No entendimento do doutrinador Wilson de Souza Campos Batalha (1995,
p.125) a prova pericial pode ser tida como: exames, vistorias e avaliacdes. Sendo que
“os exames consistem em pericias sobre documentos, pessoas ou contas; as vistorias
constituem a inspec¢éo ocular de coisas ou moveis ou imoéveis, através de peritos; as
avaliacdes constituem a fixacdo da qualidade ou quantidade de coisas, servicos, ou

fatos e estimativa dos respectivos valores.”

A prova pericial, deve ser usada apenas quando 0os meios ordinarios de prova
nao sejam suficientes, esse é o entendimento de Humberto Theodoro Junior (2011, p.

479): “Somente havera pericia, portanto, quando o exame do fato probando depender
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de conhecimentos técnicos ou especiais e essa prova, ainda, tiver utilidade, diante

dos elementos disponiveis para exame.”
Nos ensina Manoel Antbnio Teixeira Filho (1994, p. 373):

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

Assim, apesar de ser uma prova altamente técnica e importante ao resultado
do processo, 0 juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial para julgar, tendo em vista o
principio da livre persuasdo do juiz, que traz aos magistrados a liberdade para

formarem seu convencimento baseado em qualquer prova do processo.

3.2.5 Inspecdo Judicial

Para Humberto Theodoro, a “inspec¢ao judicial € o meio de prova que consiste
na percepc¢ao sensorial direta do juiz sobre qualidades ou circunstancias corporeas
de pessoas ou coisas relacionadas com litigio”. (THEODORO, 2011, p. 427).

Podendo ser realizada em qualquer fase processual, a inspecado judicial é
atividade do juiz que visa esclarecer fatos que tenham relagdo com o julgamento da
lide.

A inspecéo judicial esta breve e claramente disposta no Codigo de Processo

Civil, em seus artigos 481 a 484:

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

Art. 482. Ao realizar a inspecao, o juiz podera ser assistido por um ou mais
peritos.

Art. 483. O juiz ir4 ao local onde se encontre a pessoa ou a coisa quando:
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| - julgar necessario para a melhor verificagéo ou interpretacédo dos fatos que
deva observar;

Il - a coisa ndo puder ser apresentada em juizo sem consideraveis despesas
ou graves dificuldades;

[l - determinar a reconstituicédo dos fatos.

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

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

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

Como a inspecao judicial ndo é mencionada na CLT, este instituto € utilizado
no processo trabalhista seguindo as normas supracitadas do CPC, que séo aplicadas

subsidiariamente ao processo do trabalho.

Apesar de a inspecao judicial ndo estar claramente mencionada na CLT, ha
doutrinadores que entendem que as diligéncias trazidas no artigo 765 da CLT podera

se tratar de inspecdo judicial. Vejamos o referido artigo diz:

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

Assim, desde que interesse a causa e que seja Util e relevante ao
esclarecimento do litigio, a inspec¢éao judicial esta incluida entre as diligéncias que o

Juiz e os Tribunais Regionais do Trabalho estdo autorizados a determinar.

No processo do trabalho, assim como no Processo Civil, a inspecao judicial é
ato processual que consiste numa diligéncia para verificacdo que apresente grande
relevancia para o esclarecimento do processo, feita pessoalmente pelo juiz, através
de analise sensorial, por isso 0 entendimento de alguns doutrinadores de que a CLT

veladamente traz a inspec¢dao judicial no seu artigo 765.

Vale ressaltar que na inspecéo judicial o magistrado utiliza todos os seus
sentidos como por exemplo: a audicdo para verificagcdo de sons (plagio musical),
ruidos (ruidos incbmodos); o olfato, odores (vizinhanga de curtumes mal aparelhados);
o paladar (degustacao do vinho que o comprador recusou por acetificado); do tato
(aspereza de um tecido)”. (COSTA, 1978, p. 45).
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A inspecéo judicial é o ato pelo qual o juiz se transporta para o lugar que se
refere a lide, ou em que se encontra a coisa que a motiva, para obter elementos de

formacéo da sua conviccao.

A inspecao judicial € uma diligéncia destinada a apreciacdo de um estado de
coisas ou de fatos que aparecem e que ndo exigem conhecimento especial. Sendo “o
ato processual mediante o qual o juiz observa, apreende e percebe qualquer forma
por si mesmo, determinado objeto sensivel (pessoa ou objeto material) ou
determinada caracteristica desse objeto”. (NASCIMENTO, 2011, p. 272).

A relevancia e utilizacéo da inspecdao judicial divide a doutrina. Parcela entende
como “uma das provas mais importantes e em muitas ocasides inclusive necessarias,
para a investigacao dos fatos, em todos os tipos de processos” (NASCIMENTO, 2011,
p.272). Outra parcela da doutrina, adotada por Vicente Greco Filho, entendem que a

inspecao judicial € “o ultimo dos meios de prova regulados pelo Cdédigo (...)
(OLIVEIRA, 1975, p.470), “de pessoas ou coisas”. (MARTINS, 1999, p.289).
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4 ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

O termo “6nus” significa obrigacao, dever, encargo de alguém ou de uma das
partes. Assim, 6nus da prova significa o dever da parte de fazer prova de suas
alegacbes para o reconhecimento da veracidade das mesmas pelo julgador.
Alexandre de Freitas Camara ensina que 6nus da prova € “todo elemento que contribui
para a formagao da convicgao do juiz a respeito da existéncia de determinado fato”
(CAMARA, 2008).

Nesta senda, ao requerente incube provar as alegacoes trazidas na peticao

inicial, enquanto ao requerido incube fazer prova das teses de defesa.

No Processo do Trabalho e também no Processo Civil, fazer prova do que foi
alegado ndo é apenas uma obrigacdo da parte, mas sim um encargo. Tal distin¢éo
fica evidente em casos que o juiz julga procedente um pedido sem que tenha sido
produzida prova pela parte vencedora, utilizando-se, para tanto, apenas as provas

produzidas pela parte contréria.
Segundo Teixeira Filho:

“A diferenca entre dnus e obriga¢do se funda na sanc¢do diversa a quem nao
cumpre determinado ato; existe obrigagdo quando a inatividade d& lugar a
uma sancdo juridica (execucdo ou pena); se, ao contrério, a abstencdo, em
relagdo ao ato determinado, faz perder somente os efeitos ultimos desse
mesmo ato, nos encontramos frente a figura do énus”. (TEIXEIRA FILHO,
1994, p. 108)

Assim, temos que o 6nus da prova esta ligado aos interesses da parte. Se a
parte que tem o 6nus de provar ndo o faz, suportara um prejuizo processual de ser,
possivelmente, vencida pela parte contraria, uma vez que somente suas alegacdes

nao terdo o poder persuadir o julgador.

Alguns renomados doutrinadores, dividem o 6nus da prova em 6nus da prova

objetivo e 6nus da prova subijetivo.
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4.10 ONUS DA PROVA SUBJETIVO X O ONUS DA PROVA OBJETIVO

O 6nus da prova subjetivo decorre do artigo 373 do Codigo de Processo Civil,
o qual pode ser aplicado subsidiariamente ao Processo do Trabalho, recaindo sobre
0 autor o 6nus de provar o fato constitutivo de seu direito, e ao réu o énus de provar

os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor.

Art. 373. O dnus 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.

[..]

Nesse sentido é o ensinamento do ministro de Paula:

“Para tanto, parte-se da premissa que as partes, quando comparecem a juizo,
tém interesses diversos, e 0 maior interessado que 0 juiz se convencga da
veracidade de um fato é o litigante a quem aproveita o reconhecimento dele
como verdadeiro. Esse interesse da prova passa a ser uma necessidade para
gue o litigante obtenha éxito, pelo que procurara valer-se dos meios que a lei
permita usar para persuadir o julgador na instrugcdo do processo. Nesse
sentido é que se fala em énus subjetivo da prova, também denominado 6nus
formal por José Carlos Barbosa Moreira”. (DE PAULA, 2001, p. 116)

O 6nus da prova objetivo esta atrelado a atividade jurisdicional. Caso o conjunto
probatério produzido na instrucdo processual for insuficiente para a formacdo do
convencimento do julgador, dada a relevancia da atuacéo do magistrado na solucéo
dos litigios, é permitido ao julgador complementar o acervo probatdério dos autos em
busca da verdade real, nos termos do disposto no artigo 765 da CLT, o qual possibilita
0 juizo determinar a producdo de provas de oficio diante da falta de elementos

satisfatorios.

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

Nesse entendimento, temos 0s ensinamentos de Teixeira Filho:

“A objetividade, assim, se relaciona a distribuigdo da carga da prova, feita por
lei, e ndo a pessoa do Juiz: e em que pese essa participacdo legal do 6nus
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tenha como destinatarios os litigantes, nem por isso se pode afirmar que ele
seja subjetivo”. (TEIXEIRA FILHO, 1994, p. 111)

Vale frisar que no ponto de vista objetivo, pouco importa quem produziu a prova,
ja que pelo principio da aquisicdo da prova pelo processo, uma vez produzida a prova,
esta passa a pertencer ao processo e nao aos litigantes, podendo ser aproveita por

qualquer das partes. Assim entende-se que:

“Importante ndo é a conduta das partes na instrucéo (6nus subjetivo), mas o
resultado da instrucdo e sua avaliacdo e julgamento pelo juiz (6nus objetivo).
N&o interessa quem produziu a prova, mas sim o qué se provou e sua analise
pelo magistrado.” (DIDIER JUNIOR et al, 2008, p. 74)

Podemos concluir assim, que o 6nus da prova objetivo € aquele distribuido pela
lei, quando o magistrado se depara com um conjunto probatério precario e da falta
dos demais elementos necessarios para a formacédo de um juizo sélido diante da lide
instaurada. Assim sendo, por todo o exposto, é de clareza solar que a classificacdo
do 6nus da prova em subjetivo e objetivo € necessario para que fique bem
determinado o papel das partes e do juiz, ndo esquecendo a intima relacédo entre 0s

dois aspectos dessa nogao.
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5 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO
TRABALHO

Antes da reforma do cddigo de processo civil ocorrida em 2015, com vigéncia
a partir de 2016, o 6nus da prova era distribuido de forma estatica, em que, nos termos
do inciso | do art. 333, do CPC/1973, como regra, ao autor incube provar o fato
constitutivo do seu direito, e ao réu, os fatos modificativos, extintivos e impeditivos do
direito do autor. Ocorre que, tal estaticidade de distribuicdo de Onus da prova,
suscitava algumas situac¢des de injustica quando havia uma das partes que era por
algum motivo hipossuficiente em relacdo a outra e ndo tinha como provar o fato

constitutivo acerca do seu direito.

Com o advento da Lei n°® 13.105/2015 -Novo Cdédigo de Processo Civil, vigente
desde 18 de marco de 2016, houve uma significativa alteracdo do sistema de
distribuicdo do 6nus da prova que passou a ndo mais ser estatica, mas sim
dindmica.Com o NCPC hé a possibilidade de o juiz modificar a distribuicdo do énus
da prova de acordo com as peculiaridades de cada caso, sendo possivel equilibrar
eventuais desequilibrios de condi¢Bes probatérias entre autor e réu, para que o
encargo probatorio dos fatos alegados seja distribuido para a parte que tenha mais

facilidade para produzir a prova, seja por questdes econdmicas, administrativas, etc.

A inverséo do 6nus da prova surgiu no direito do consumidor, quando o Codigo
de Defesa do Consumidor, em seu art. 6°, inciso VIII, faculta ao magistrado inverter o
Onus da prova nos processos onde ha relacao de consumo, no caso de evidente a

hipossuficiéncia do consumidor e a verossimilhanca da alegacdo do mesmo.

A eficacia para uma decisdo mais justa, como consequéncia da inversdo do
onus da prova, trazida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, foi sendo percebida
tanto pela Justica Comum, como pela Justica do Trabalho. Os operadores do direito
vislumbraram a dificuldade de realizacdo de provas pelas regras estaticas atinentes a
distribuicdo do 6nus das provas entre as partes quando havia hipossuficiéncia de uma

em relacdo a outra.
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A doutrina e a jurisprudéncia, no ramo do Direito e Processo do Trabalho, em
alguns especificos casos, adotavam a inversao do encargo probatério, transferindo a
prova que seria do trabalhador para o empregador, seguindo 0 que reza o principio
da protecdo, escorada na hipossuficiéncia do empregado em produzir provas, a

exemplo dos casos de assédio sexual e moral.

Tal aplicacao da inversao do 6nus da prova nos ramos do Direito e do Processo
do trabalho também podem ser exemplificadas por algumas sumulas do TST: Sumula
6, inciso VIII, 16, 212, 254, 338. Podemos citar também, decisdes que adotam a teoria

da aplicacdo dessa distribuicdo dinamica da prova, in verbis:

EMENTA: INVERSAO DO ONUS DA PROVA. TECNICA DE JULGAMENTO
CONSENTIDA PELA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA. ATIVACAO JUNTO AO DIREITO
PROCESSUAL DO TRABALHO. A despeito da natural disparidade de for¢as
gue existe entre empregado e empregador, na maioria dos feitos processados
perante esta Justica Especializada, a norma processual do trabalho que trata
da distribuicdo do 6nus da prova ndo contempla expressamente a
possibilidade da inversdo do 6nus da prova. Embora haja sua positivagdo em
outros diplomas processuais, assim ndo ocorre entre nés. Isso, no entanto,
ndo a afasta do Direito Processual do Trabalho. E, assim, a Justica do
Trabalho ndo estd impedida de se valer dessa técnica de julgamento,
podendo utilizi-la sempre que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova assim
recomendar. Sua aplicacdo encontra soélido suporte doutrindrio e
jurisprudencial, pelo que seu uso é nao sO possivel, mas também
recomendavel, como imperativa medida de justica. (00235-2009-063-03-00-
4RO, 62 T., TRT 32 R., Rel.: Convocado Vitor Salino de Moura Ec¢a, in DeJT
6/12/10, g.0.)

A inversao do 6nus da prova do fato constitutivo do direito facilita a busca pela
verdade real que é o objetivo da prova e o embasamento subjetivo da decisdo do
magistrado.

A logica fundamental da inversdo do 6nus da prova, nos termos do filésofo
Aristételes, é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades. (DONIZETTI, 2016).

A inversdo do 6nus da prova traz uma cooperacdo processual, ha qual o juiz
atribui o 6nus a parte que tenha melhores condi¢des de produzi-la, tendo em vista que
a instrucdo probatéria € uma necessidade para a formacdo da conviccdo do
magistrado, sendo um dever de colaborac¢éo com o judiciario na descoberta dos fatos,
conforme expresso no art. 378, do NCPC “Ninguém se exime do dever de colaborar

com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade.”, que é reflexo da regra
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geral expressa no art 6° do NCPC, segundo o qual “todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito

justa e efetiva.”

No Processo do Trabalho, segundo o artigo 818 da CLT, a prova das alegacoes
incumbe a parte que as fizer, com aplicacdo subsidiaria do 373 do novo CPC, que
expressa que o 6nus da prova incube ao autor a demonstracéo dos fatos constitutivos
de seu direito, e ao réu, a dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
do autor. Todavia, uma das principais inovagodes trazidas no NCPC foi a positivagao
do § 1°, do art. 373, que traz a previsdo da aplicacéo da teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, com a possibilidade de inversao diante das peculiaridades do caso

concreto, in verbis:

[...]

8§ 10 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do
fato contrério, poderé o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
gue o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

[..]

Do irretocivel pardgrafo primeiro do NCPC, extrai-se que o magistrado,
evidenciando o desequilibrio entre as partes quanto a dificuldade x facilidade de
obtencéo da prova, podera atribuir o 6nus a parte dotada de mais facilidade probatoria,
desde que o faca por decisdo fundamentada, facultando-lhe defesa de se desincumbir

do 6nus que Ihe foi atribuido.

Tal artigo se aplica ao Processo do Trabalho, vez que no art. 15 do NCPC e o
artigo 769 da CLT expressam que, na auséncia de normas gue regulem processos
trabalhistas, as disposicdes do NCPC serao aplicadas supletiva e subsidiariamente.
Vejamos:

[.]
Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas

ou administrativos, as disposicdes deste Codigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente.(NCPC, 2015)

Quanto ao artigo 769 da CLT, vejamos:
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Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for
incompativel com as normas deste Titulo. (CLT, 1943)

A aplicacdo da inversdo do 6nus da prova ao Processo do Trabalho, de forma
subsidiéria, contribuir para a protecéo da parte hipossuficiente na relacao juridica, que,

na esmagadora maioria das vezes, é o obreiro.

O trabalhador é parte hipossuficiente em relacdo ao empregador, ndo apenas
economicamente, mas também probatoriamente, pois 0 empregador possui 0S meios

capazes de demonstrar a verdade dos fatos.

Vale ressaltar que permanece a regra geral da distribuicao estatica do 6nus da
prova, conforme exposto no artigo 818 da CLT e caput e nos incisos | e Il, do artigo
373 do NCPC ja mencionados. Dessa forma, as partes iniciam o processo tendo
conhecimento de quais fatos devem provar. Todavia, inegavel o avanc¢o no sentido de
que, em casos especificos, o juiz fara a distribuicdo do 6nus da prova de forma diversa

da regra geral, invertendo-o quando necessario.

A reforma quanto a distribuicdo do 6nus da prova no NCPC contribui de maneira
significativa para a Justica do Trabalho. Sendo que, observada a hipossuficiéncia do
empregado, a sua subordinacdo ao empregador, entre outros nos casos que O
desequilibrio ficar evidente aos olhos do magistrado, a distribuicdo do énus da prova
com maiores responsabilidades para o empregador, tende a igualar as partes

processualmente.
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5.1CRITERIOS PARA A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO
TRABALHO

Sao critérios para a inversdo do 6nus da prova a observancia do Principio da
protecdo, do Principio da aptidao para a prova e das regras de pré-constituicdo da

prova e as maximas de experiéncia. Vejamos:

5.1.1 Principio da Protecéo

O Principio da Protecdo, que de acordo com a classificacdo de Rodriguez
(2002), se subdivide em outros trés: Principio in dubio promisero, principio da
prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador e principio da preservacdo da

condicdo mais benéfica.

A regra geral do direito processual o Brasil € a de equivaléncia de posi¢ao entre
os litigantes, sendo que ambas as partes estdo numa mesma posi¢ao juridica no que
tange a instrucdo probatéria. Todavia, no Direito do Trabalho, em face da
hipossuficiéncia do trabalhador frente ao empregador, a maior parte da doutrina
entende que a prova é regada ao Principio da protecao, todavia, outra parcela entende
a ndo aplicacdo do referido principio ao instituto da prova, sendo que parte dos
doutrinadores olham muito desconfiadamente para a maneira como ele é aplicado nos

dias de hoje. E o caso do professor Wagner Giglio, como podemos ver:

"embora muitas outras fossem necessarias, algumas normas processuais de
protecdo ao trabalhador ja existem, a comprovar o principio protecionista.
Assim, a gratuidade do processo, com isencao de pagamento de custas e
despesas, aproveita aos trabalhadores, mas nédo aos patrdes; a assisténcia
judiciaria gratuita é fornecida ao empregado, mas ndo ao empregador; a
inversdo do dnus da prova por meio de presunc¢des favorece o trabalhador,
nunca ou raramente o empregador; o impulso processual ex officio beneficia
o empregado, jA que o empregador, salvo raras excecgdes, € 0 réu,
demandado, e ndo aufere proveito da decisao: na melhor das hipéteses deixa
de perder..." (GIGLIO, 2000, p. 67)


https://jus.com.br/tudo/assistencia-judiciaria-gratuita
https://jus.com.br/tudo/assistencia-judiciaria-gratuita
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O Principio da Protecao cuida do amparo juridico do trabalhador, tendo em vista
gue este se encontra em posicao inferior no contrato de trabalho, em razéo da sua
dependéncia econdmica e subordinacdo ao empregador. Neste prisma, o Direito do
Trabalho assegura um conjunto de prerrogativas ao trabalhador, a fim de equilibrar a

relacdo formada com o vinculo trabalhista.

Vimos que o Principio da protecéo subdivide-se em outros trés Principios, entre
eles o In dubio pro misero que, segundo Leite (2005), consiste na possibilidade de o
juiz, em caso de duvida razoavel, interpretar a prova em beneficio do empregado,
geralmente autor da agao trabalhista, invertendo o 6nus da prova em favor do

trabalhador.

Corrobora o entendimento do ministro de Paula:

No campo da valoragdo da prova, sustentamos que o principio tutelar se
aplica quando a prova é insuficiente ou se apresenta dividida. Nao se trata de
um principio que serd aplicado simplesmente para suprir deficiéncias
probatérias no processo, area especifica do 6nus da prova. (DE PAULA,
2001, p, 144 e 145)

A aplicacdo deste principio devera ser feita de forma cautelosa. O juiz ndo deve
imputar automaticamente o 6nus da prova ao empregador sempre que se aplicar o
principio do in dubio pro misero, devendo ser verificada pelo juiz a verossimilhanca

das alegac0es trazidas aos autos.

A segunda subdivisdo do principio da protecao € o Principio da prevaléncia da
norma mais favoravel ao trabalhador, que nos diz que, quando duas ou mais normas
dispuserem sobre o mesmo tipo de direito, independentemente da hierarquia, sera
aplicada a que for mais favoravel ao empregado. Tal principio foi positivado
claramente no artigo 620 da CLT: “Art. 620. As condicbes estabelecidas em

Convenc¢ao quando mais favoraveis, prevalecerao sobre as estipuladas em Acordo”.

A terceira subdivisdo do principio da prote¢cdo, qual seja, o Principio da

condicdo mais benéfica, tem a funcao de, segundo Amauri Mascaro Nascimento:

“(...) solucionar o problema da aplicagdo da norma no tempo para resguardar
as vantagens que o trabalhador tem nos casos de transformacdes prejudiciais
gue poderiam afeta-lo, sendo, portanto, a aplicagéo, no direito do trabalho, do
principio do direito adquirido do direito comum” (NASCIMENTO, 2011)
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O principio da condigdo mais benéfica pode evidentemente ser encontrado no
artigo 468 da CLT. Vejamos:

“Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteracdo das
respectivas condicbes por mituo consentimento, e ainda assim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

Paragrafo Unico - N&o se considera alteracdo unilateral a determinacédo do
empregador para que O respectivo empregado reverta ao cargo efetivo,
anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fungao de confianga”

Vale ressaltar mais uma vez que a hipossuficiéncia indicada no presente
trabalho ndo é apenas a econémica, mas também probatdria, pois na maior parte dos
casos, o empregador que controla os meios capazes de demonstrar a veracidade dos
fatos, uma vez que por ser o dono do empreendimento, possui controle dos
documentos inerentes ao contrato de trabalho dos seus funcionarios, que podem ser

utilizados para provar fatos alegados.

5.1.2 Principio da aptiddo para a prova

O Principio da aptidao para a prova nos traz que a prova deve ser produzida
pela parte que possuir melhores condi¢des de produzi-la, mesmo que os fatos tenham
sido alegados pela parte contréria.

Dessa forma, o principio da aptidao para a prova reflete a prépria inversao do
onus da prova no Direito Processual do Trabalho, uma vez que buscar findar o
desequilibrio processual entre 0 empregado e empregador. Assim € 0 ensinamento

do jurista e ministro de Paula:

A aplicacdo no 6nus da prova do principio da aptidao atende ao escopo social
do processo, que é eliminar conflitos mediante critérios justos.

[.-]

O fundamento para a aplicacdo do principio da aptiddo est4 na justica
distributiva aliada ao principio da igualdade, cabendo a cada parte aquilo que
normalmente lhe resulta mais facil. O critério sera o da proximidade real e de
facilidade do acesso as fontes de prova. (DE PAULA, 2001, p.142 e 143)
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Nos casos em que o0 encargo probatério for excessivamente oneroso ao
empregado, pelo fato de a prova que pretenda produzir esteja em poder do
empregador, serd aplicado o principio em pauta para inverter o 6nus da prova.
Igualmente ocorrera quando o conteudo do documento for de comum interesse entre

as partes.

Viana ensina com maestria que:

Para nds, ainda que a prova se revele extremamente dificil ou até impossivel
para ambas as partes, deve-se concluir que o empregador poderia ter-se
precavido. E mesmo que, num caso ou noutro, assim nao seja, o fato é que,
em Ultima andlise, é a empresa quem cria 0 risco da demanda e, por
extensdo, o risco da prova; cabe-lhe, pois, prevalentemente suporta-lo.

(VIANA, 1994, p. 1223)

O Tribunal Regional do Trabalho -172 Regido também ja se manifestou nesse
sentido:

EMENTA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TOMADOR DE SERVICOS.
TERCEIRIZACAO. SUMULA N° 331 DO EGREGIO TST. E dever do ente
publico, em observancia aos principios constitucionais da supremacia do
interesse publico sobre o particular e da indisponibilidade do interesse
publico, quando celebra um contrato, fiscalizar a sua execucao, sob pena de
restar caracterizada a culpa in vigilando. Partindo dessa premissa e
compatibilizando o entendimento com os principios aplicaveis a justica do
trabalho, o Colendo TST tem decidido que "compete ao ente publico, quando
pleiteada em juizo sua responsabilizacdo pelos créditos trabalhistas
inadimplidos pelo contratado, apresentar as provas necessarias a
demonstracdo de que cumpriu a obrigacé@o prevista em lei". E prossegue o
Tribunal Superior que "caso o ente publico ndo se desvencilhe desse encargo
processual, na forma dos artigos 818 da CLT e 333, Il, do CPC, restara
caracterizada a culpa in vigilando da Administragdo Publica, decorrente da
omissdo quanto ao dever legal de fiscalizagcdo da execucdo do contrato
administrativo. Trata-se de hipotese em que o énus probatério é transferido
ao ente publico em face do principio da aptidao para a prova, cuja incidéncia,
no Processo do Trabalho, resulta da maior vulnerabilidade processual e
material do trabalhador"(AIRR - 23000-17.2009.5.18.0251 , Relator Ministro:
Carlos Alberto Reis de Paula, Data de Julgamento: 04/05/2011, 8% Turma,
Data de Publicagdo: 06/05/2011). (...)

. (TRT-17 - RO: 0001031-53.2014.5.17.0006, Relator: DESEMBARGADOR
MARIO RIBEIRO CANTARINO NETO, Data de Julgamento: 11/04/2016, 32
Turma, Data de Publicacdo: 22/04/2016).

Assim, podemos entender que a prova sera produzida pela parte que detiver
melhores condi¢cdes de produzi-las, e ndo obrigatoriamente por quem teria alegado o

fato carente de prova.
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5.1.3 Regras de pré-constituicdo da prova

Determina a legislacao trabalhista que, especificos atos rotineiros do contrato
de trabalho sejam documentados, tais como controle de jornada, pagamentos,

adverténcias a empregados, dentre outros.

Neste prisma, a prova pré-constituida € aquela elaborada antes da demanda
judicial e que normalmente se encontra em poder de uma das partes, mesmo que nao

tenha a intencao de utiliza-la judicialmente.

Dessa forma, a lei ou 0 magistrado determinaram em especificas situa¢des que
0 empregador apresente um documento relacionado ao contrato de trabalho ainda

gue estes provem fatos alegados pelo empregado, invertendo assim o énus da prova.

Assim nos ensina Méarcio Tulio Viana:

“Tentando definir um critério rigido, concluimos que toda vez que a lei, por
uma razao ou por outra, exigir a preconstituicdo da prova, e o empregador
ndo cumprir a exigéncia, o 6nus probandi se inverte. E pouco importa se o
juiz determinou ou ndo que a parte trouxesse aos autos a prova legalmente
exigida: tal como acontece com os recibos de salario, cabe ao interessado a
iniciativa de sua juntada.” (VIANA, 1994, p. 1224)

Dessa forma, pode-se concluir que diante da imposi¢céo da lei ou do magistrado
para que a parte elabore ou exiba prova, deve ela juntar aos autos, mesmo que se de
interesse da parte contraria.

Nesse sentido é a sumula 338 do TST ao estabelecer que “é 6nus do
empregador que conta com mais de 10 empregados o registro da jornada de trabalho,
e a nao apresentacao injustificada dos controles de frequéncia (cartdo de ponto) etc,
gera presuncao relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida

por prova em contrario”. (BRASIL, 2003)
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5.2MOMENTOS PARA A INVERSAO DO ONUS DA PROVA DA PROVA NO
PROCESSO DO TRABALHO

A inversdo do 6nus da prova pode ser requerida pelo empregado em sua
peticao inicial, assim como pode também o magistrado, como dirigente processual, de

oficio, inverter o 6nus da prova, independentemente de requerimento da parte.

Na justica comum, é na fase de saneamento do processo que
preferencialmente aplica-se a inversao do 6nus da prova, uma vez que em outra fase,
0 magistrado devera conceder dilacdo probatéria a parte a quem ndo incumbia

inicialmente o encargo.

Todavia, no Processo do Trabalho, ndo existe 0 saneamento do processo. Na
seara trabalhista, o magistrado toma conhecimento do processo em audiéncia,
através da qual decidird quanto a inversao do 6nus da prova.

No Processo do Trabalho, o momento da audiéncia € o que, em regra, poderao
ser produzidas as provas, ou seja, quando 0 juiz comeca a instru¢do do processo,
conforme o artigo 848, 8§ § 1° e 2° da Consolidacao das Leis Trabalhistas.

Schiavi (2009, p. 525, apud NEVES, 2016) aponta dois momentos mais
oportunos para a inversao do 6nus probatoério na Justica do Trabalho, quais sejam:

antes do inicio da audiéncia de instrucéo e na prépria sentenca, in verbis:

[...] a fim de resguardar o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV, da CF),
a inversao do dnus da prova deve ser levada a efeito pelo Juiz do Trabalho
antes do inicio da audiéncia de instrugcao, em decisdo fundamentada (art. 93,
IX, da CF), a fim de que a parte contra a qual o 6nus da prova foi invertido
nao seja pega de surpresa e produza as provas que entende pertinentes,
durante o momento processual oportuno. (SCHIAVI, 2009, p. 525)

Com o exposto acima, podemos concluir que, é necessario que o magistrado
aguarde, ao menos, o recebimento da defesa por parte do empregador, que ocorrera
justamente em audiéncia, e a partir dai, sera feita uma analise pelo magistrado da
presenca ou ndo dos requisitos que ensejam a necessidade da redistribuicdo dindmica

do 6nus da prova, desde que se observe os principios do contraditorio e ampla defesa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, podemos afirmar que as discussoées referentes ao dnus da
prova tém seu lugar de destaque junto a sociedade capitalista. Esta afirmativa é
validada pelo fato deste sistema econdmico possuir, como principais caracteristicas,
a exploracdo e a lucratividade, as quais refletem no surgimento de um abismo

socioecondmico entre as classes sociais.

Desta forma, embates entre o empregado e o empregador necessitam do
auxilio e do respaldo do Poder Judiciario para solugcéo de tal conflito. Entretanto, a
resolucao da lide instaurada necessita de uma analise quanto a veracidade dos fatos
alegados tanto pelo réu, quanto pelo autor. Isto €, tais fatos alegados necessitam de

provas.

Para tal auxilio a resolucdo da lide, o poder de decisdo é dado a terceira
pessoa, que faz o juizo de arbitragem. Dessa forma, a producdo de provas dos
acontecimentos e fatos foi se concretizando, ou seja, a prova é considerada um meio
essencial para a base da solucdo de conflitos, pois € a partir dela que se chega a

verdade real dos fatos

Desta forma, o magistrado utiliza-se das provas produzidas para formar seu
convencimento e solucionar tal lide. Porém, em algumas situacbes, as provas
apresentadas sdo precarias, ou, até mesmo, inexistentes, o que impossibilita tal
decisdo do magistrado. Para solucionar estes cenarios especificos, porém nao muito

isolados, o juiz pode valer-se do instituto da inversdo do énus da prova.

O mecanismo citado segue a maxima do processo justo, que instaura o
tratamento igual para os iguais e desigual para os desiguais na medida das suas
desigualdades, ou seja, tal mecanismo considera que o empregador estd mais
suscetivel a exibir uma quantidade maior de provas, devido ao fato de que este tem

posse de diversos documentos referentes a relacéo de trabalho.

Assim, afirma-se que o dispositivo de inversdo do 6nus da prova objetiva

contrabalancara a situacéo de desequilibrio entre 0 empregado e o empregador.
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A ilacao final a que se chega é de que o principio da igualdade, instituido pela
Carta Magna, o qual prima pelo tratamento dos desiguais na medida das suas
desigualdades, pode ser considerado como um norteador para a utlizacdo da
inversdo do 6nus da prova no Processo do Trabalho, permitindo ainda uma maior

efetividade da tutela jurisdicional plena dentro da Justiga do Trabalho.
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