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Resumo

O presente trabalho, produzido com objetivo de analisar as peculiaridades pertinentes ao 6nus
da prova na Justica do Trabalho, traz em seu cerne o estudo quanto aos conceitos e regras
aplicadas com relacdo a apresentacdo da prova judicial em ambito geral e seu emprego frente
ao instituto do 6nus probatorio. Apresentado em forma de revisdo bibliografica, sob anélises
doutrinaria, jurisprudencial e legal, a pesquisa revela a aplicacdo subsidiaria do processo
comum na seara laboral, frisando as recentes alteragdes incidentes sobre o tema. Verifica-se,
ao longo do estudo, a correlacdo dos principios aplicaveis ao ordenamento juridico patrio na
busca pela obtencdo da prestacdo jurisdicional justa e suas implicagdes com respeito a
execucdo dos preceitos quanto ao encargo probatério. Por intermédio da apresentacdo de
exemplos extraidos de sumulas, doutrinas e julgados, o estudo busca salientar a importancia
do dominio do tema por parte do operador do direito, destacando as consequéncias
decorrentes da execucédo de suas regras.
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LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO DEL TRABAJO

Resumen

El presente trabajo, producido con el objetivo de analizar peculiaridades pertinentes a la carga
de la prueba en la Justicia del Trabajo, trae en su nucleo el estudio en cuanto a los conceptos y
reglas aplicadas con relacion a la presentacion de la prueba judicial en ambito general y su
empleo frente al instituto de la carga probatoria. La investigacion revela la aplicacion
subsidiaria del proceso comun en la camara, presentando en forma de revision bibliografica,
bajo analisis doctrinal, jurisprudencial y legal, resaltando las recientes alteraciones incidentes
sobre el tema. Se observa, a lo largo del estudio, la correlacion de los principios aplicables al
ordenamiento juridico patrio en la busqueda por la obtencion de la prestacion jurisdiccional
justa y sus implicaciones con respecto a la ejecucién de los preceptos en cuanto al gravamen
probatorio. Por medio de la presentacion de ejemplos extraidos de sumulas, doctrinas y
juzgados, el estudio busca subrayar la importancia del dominio del tema por parte del
operador del derecho, destacando las consecuencias derivadas de la ejecucion de sus reglas.

Palabras clave: Onus de la prueba. Proceso laboral. Peculiaridades.
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1 INTRODUCAO

Na analise do processo para a realizacdo de seu julgamento, o julgador deve avaliar
0s elementos contidos nos autos, dentre os quais as provas, em determinados momentos,
revelam sua posicao de destaque.

Se para a prolacdo da sentenca o magistrado se deparar com fato que necessitaria de
prova, mas que nao se encontra provado, aplicara as regras do 6nus da prova, identificando a
parte que detinha o encargo de apresentar a prova e ndo o fez. O énus de provar determinada
alegacdo pode incidir sobre qualquer das partes, dependendo da necessidade da apresentacao
de prova ou da auséncia de elementos para a concluséo da lide.

Na Justica do Trabalho, diversas diretrizes com relacdo ao 6nus probatorio estdo
dispostas em orientacdes jurisprudenciais, simulas e outras fontes como o0s principios e as
classificagbes doutrinarias, que subsidiam o entendimento para a justa aplicacdo do instituto.

O conhecimento das circunstancias que pedem a instrucdo probatéria ¢ de suma
importancia ndo s6 para o julgador, mas para qualquer operador do direito que atua no
processo.

Ante a complexidade existente para a aplicacdo do instituto e a importancia de seu
dominio, pela influéncia que exerce no processo, podendo ser parametro para decisdo em
relacdo a um ou mais pedidos, o presente trabalho revela sua importancia, contribuindo para a
melhor compreensdo quanto as regras do 6nus da prova no processo do trabalho.

Para melhor compreensao do instituto, faz-se necessario analisar as peculiaridades do
onus da prova no processo trabalhista sob a égide das regras aplicadas ao processo civil, que
por forca do artigo 769 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), subsidiariamente o
assistem, bem como as disposic¢des contidas no proprio texto consolidado e ainda, com analise

do entendimento jurisprudencial e doutrinario.

2 Aspectos Gerais da Prova

Em seu sentido literal, a palavra prova significa “aquilo que atesta a veracidade ou a
autenticidade de algo” (FERREIRA, 2001, p.564). Desta definigdo extrai-se que, ndo somente
dentro de um processo judicial, o intuito da prova é sempre demonstrar algo de modo que
outros possam constatar sua veracidade, sua verdade, algo que se relaciona de maneira légica

e coerente com 0 que Se quer comprovar.



No ambito processual, ao acionar o Poder Judiciario na busca da solu¢do de uma
lide, seja ela trabalhista ou ndo, a parte demandante interpde acdo levando aos autos sua
verdade, para que, por intermédio da analise dos componentes existentes nos autos, haja a
prestacdo da tutela jurisdicional. Para tanto, se faz necessaria a demonstracao das alegagdes
apresentadas no processo, de maneira que nele contenha, além dos argumentos apresentados e
da fundamentacéo legal pertinente, os elementos da situacdo que se pretende demonstrar, para
assim, fazer jus a tutela pretendida.

Tais elementos sdo fundamentais para a demanda. Séo indicios, sinais, indicacfes
gue apontam como verdadeiras as afirmacdes contidas no processo. Os elementos aqui
tratados sdo as chamadas provas judiciais, pois buscam, deveras, provar a verdade das
alegacdes introduzidas no processo judicial, com objetivo de atingir o julgador.

A producdo de provas é disposta em lei com certa flexibilidade, no sentido de
garantir aos litigantes o direito de apresentacdo dos indicios necessarios para o0 convencimento

do julgador, o que se verifica do disposto no artigo 369, do Codigo de Processo Civil:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como o0s
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz.

N&o obstante, a prova deve ser necessaria, de modo que ndo havera producdo de
prova dos fatos ndo associados ao que se quer pedir. Por conseguinte, os fatos que necessitam
ser provados, aqueles pertinentes, relevantes ou controvertidos dentro do processo, que fardo
surgir o interesse nas provas desses fatos, sendo estas, aptas a influenciar no convencimento
do julgador, sdo objeto de prova.

O Codigo de Processo Civil, por meio do artigo 374, apresenta a relacdo dos fatos
que independem de prova, onde, além dos fatos notorios, dos afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria, daqueles em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia
ou de veracidade, encontram-se os fatos admitidos nos autos como incontroversos,
corroborando com o0 conceito de que o objeto da prova deve corresponder aos fatos
controvertidos. Entretanto, pode ocorrer de fatos ndo contestados necessitarem de prova,
como no exemplo dado por Schiavi (2014, p.150) “por exemplo os fatos que ndo parecem
verossimeis segundo o que ordinariamente acontece ou que sdo fora do padrdo medio da
sociedade, e também os fatos impossiveis ou pouco provaveis”.

Hé& ainda, a possibilidade de se ter que fazer prova do direito, isto é, ter que provar,

nos termos do que prescreve o artigo 376 do CPC, o teor do direito alegado, conforme se



extrai do texto do referido dispositivo: “Art. 376. A parte que alegar direito municipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudinério provar-lhe-4 o teor e a vigéncia, se assim 0 juiz
determinar”. Também, conforme dispde a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINB), em seu artigo 14, com relagdo a prova do direito estrangeiro, “Art. 14. N&o
conhecendo a lei estrangeira, poderd o juiz exigir de quem a invoca prova do texto e da
vigéncia”.

A prova do direito trata-se, porém, de excecdo, podendo ser requerida ou nao pelo
magistrado, isso porque pressupde-se que o julgador conheca o direito.

Em especial, no que se refere a Justica do Trabalho, o magistrado corriqueiramente
se depara com alegacOes referentes as convencdes e acordos coletivos, além de sentencas
normativas e regulamentos de empresas, hipoteses em que pode, de igual maneira, determinar
que se faca prova dos instrumentos normativos.

Ainda no ambito laboral, a utilizacdo das provas segue, com algumas peculiaridades,
a amplitude do rol exemplificativo contido no Capitulo XII, do Cddigo de Processo Civil,
iniciado com o artigo 369, ja citado, que dispbe acerca da possibilidade de apresentacdo das
provas no processo, determinando que todos os meios legais e moralmente legitimos séo
aceitos e podem ser empregados pelas partes.

Nota-se que o limite imposto as partes quanto ao direito de utilizacdo de provas
consiste na aplicacdo do principio da boa fé processual, vez que o artigo trata dos meios
moralmente legitimos, aplicacdo que se sobrepde ao principio da liberdade da producdo das
provas, na medida em que as partes devem agir com lealdade durante o tramite processual.
Ainda, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LVI, estabelece a vedacdo da
utilizacdo da prova ilicita, determinando que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”. Assim, presume-Se que as partes apresentem no processo suas

provas, com a lealdade que Ihes cabe.

3 Onus da Prova

No tocante a apresentacdo de provas no processo, a incumbéncia dada as partes pela
norma legal tem reflexo direto no julgamento da demanda. Nao se trata de haver imposicéao de
penalidade pela ndo apresentagdo da prova que incumbia a parte, mas sim, da simples
consequéncia de ndo ter no processo a demonstracdo daquilo que alega, o que influird no

julgamento da lide por parte do magistrado vinculado ao feito, posto que “[...] o Onus



probatério se refere a regras de julgamento, que indicam ao juiz como deve sentenciar na
auséncia de provas sobre os fatos controvertidos”, conforme considera o juiz e doutrinador
César Pereira da Silva Machado Junior (1995, p.90), referindo-se a importancia do 6nus da

prova.

3.1 Onus Perfeito e Onus Imperfeito

A doutrina classifica o encargo probatério como 6nus perfeito e 6nus imperfeito, em
que o Onus perfeito acarreta efeito prejudicial direto ao demandante que deixou de agir, como
no caso em que a parte ndo interpGe recurso de sentenca desfavoravel aos pedidos por ela
formulados, enquanto que, no dnus imperfeito, ndo necessariamente a parte que deixou de se
desincumbir de seu Onus acarretard para si maleficios, podendo ocorrer até mesmo a
apresentacdo de prova por parte do outro litigante, de maneira despropositada, em seu favor
(TEIXEIRA FILHO, 2009, p. 971)

Pelo principio da comunhdo das provas ou da aquisicdo processual da prova, a prova
apresentada no processo pode ser aproveitada em favor da parte que a apresentou ou pode
subsidiar a alegacdo da parte contraria, uma vez que é considerada como pertencente ao
processo e nao as partes. Nesta I6gica, pode ocorrer o 6nus imperfeito, por exemplo, quando a
reclamada junta aos autos convencao coletiva de trabalho que prevé cominacdo de multa por
descumprimento de determinado ajuste e o julgador, acolhendo a alegacdo da exordial que
contém, inclusive, o pedido de pagamento da multa e entendendo pela existéncia do
descumprimento de determinada clausula do instrumento, aplica a pena a ré, por forca do
expresso no documento apresentado, mesmo nao tendo o autor se desincumbido do énus que
Ihe cabia (LEITE, 2015, p.705).

Seguindo o principio mencionado, dentre as diversas possibilidades de incidéncia do
onus imperfeito, este se realiza quando, por exemplo, ndo se desincumbindo o réu do encargo
probatério de apresentar comprovante da entrega de Equipamentos de Protecdo Individual
frente ao pedido de adicional insalubridade formulado pelo autor e contestado em defesa, o
autor e suas testemunhas declaram que os mesmos eram regularmente entregues, concordando
com o laudo do perito que avaliou tais equipamentos como excludentes da condigéo insalubre
existente no labor do reclamante.

Em resumo, na hipétese do 6nus imperfeito, o litigante que detinha o encargo
probatorio e dele ndo se desincumbe, tendo como beneficio a prova apresentada pela outra

parte, livra-se, deveras, da aplicacdo da regra do 6nus da prova que lhe desfavoreceria.



Com isso, embora a indicacdo do sofrimento das consequéncias pela néo
desincumbéncia do 6nus pela parte pareca apontar obrigatoriamente para o ndo acolhimento
de sua pretensdo, quando se trata de dnus imperfeito essa afirmativa ndo é absoluta, podendo
ocorrer producdo da prova necessaria pela outra parte, quando esta nao observa o 6nus
probatorio, havendo possibilidade de sucesso em determinados casos. No entanto, a
inobservancia da regra quanto ao encargo probatorio pode ser determinante no processo.

3.2 Onus Subjetivo e Onus Objetivo

A incumbéncia da apresentacdo de provas no processo, na demanda iniciada, que
contém alegacdes e pedidos, cabe, em regra, a parte que se dirigiu ao juizo na busca da tutela
pretendida, assim como a negativa cabe a parte contraria, no caso de fatos incontroversos.

Encontra-se, na doutrina, a divisdo do encargo probatdrio classificada em dois
aspectos, conforme preleciona Marcus Vinicius Rios Gongalves:

O 6nus da prova pode ser encarado sob 0 aspecto subjetivo e o objetivo. Do ponto
de vista subjetivo, ele constitui uma distribuicdo de encargos entre as partes,

cabendo a cada qual provar as alegac6es que formulou, para tentar convencer o juiz
da sua veracidade. (GONCALVES, 2004, p.424).

O encargo que cabe as partes quanto a apresentacdo de provas € chamado de 6nus
subjetivo, pelo qual devem fazer prova de suas alegacOes concernentes aos pedidos
formulados na agdo ou acerca de fato extintivo, impeditivo ou modificativo do direito do
autor, no caso da parte demandada.

Apresentar prova de fato extintivo do direito do autor significa demonstrar a razao
pela qual o direito pleiteado foi extinto, como na hip6tese de haver acordo cumprido e
homologado judicialmente quanto a questdo pretendida, por exemplo. Quanto aos fatos
impeditivos, pode o réu apontar a incapacidade da parte, a ilicitude do ato, dentre outras
comprovagdes que o impecam de obter a tutela pretendida. J& prova de fato modificativo, diz
respeito a uma relacdo juridica anteriormente existente e que foi modificada, como no caso de
haver prova de pagamento parcial do valor pleiteado.

Ainda, no que diz respeito ao 6nus do reclamado na acdo trabalhista, segue-se o
disposto no artigo 341, do Cddigo de Processo Civil, pelo qual cabe ao réu impugnar
especificamente as alegacdes formuladas pelo autor, sob pena de serem consideradas

verdadeiras, com ressalva das excec¢des determinadas no préprio dispositivo, para 0s casos de



defensor publico, advogado dativo e curador especial, dispensados do chamado 6nus da
impugnacéo especificada dos fatos.
No entanto, este mesmo Onus ndo atinge somente a parte demandada, consoante
leciona Fredie Didier Janior:
Embora se trate de regra prevista para a contestacdo, aplica-se, por analogia, a
réplica: cabe ao autor impugnar especificadamente os fatos novos suscitados pelo

réu em sua defesa, sob pena de admissdo e, portanto, de incontrovérsia do fato, cuja
prova se dispensa (art. 374, 111, CPC). (DIDIER JR, 2015, p. 652).

Percebe-se, portanto, que a simples interpretacdo da disposicdo legal quanto ao énus
probatorio ndo esgota sua incidéncia, sendo necessaria a verificacdo dos elementos que
compdem cada processo especificamente para a correta identificacdo do dnus subjetivo.

Com respeito a incumbéncia de provar e a apreciacdo desta por parte do magistrado,
0 chamado 6nus subjetivo relaciona-se com as partes que contendem no processo, engquanto
qgue o 6nus objetivo da prova esta ligado a atividade do juiz, pela apreciacdo das provas,
independentemente de qual das partes as tenha juntado aos autos (CESARIO, 2015. p.127).

O magistrado deve avaliar as circunstancias do processo, suas alegacoes e as provas
apresentadas, de maneira a julgar a lide com base nos elementos do processo,
independentemente de quem tenha produzido determinada prova, ou seja, 0 6nus objetivo
relaciona-se ao vinculo do sentenciante com os elementos probatérios do processo, desatados
de quem os tenha produzido. E o que preleciona o artigo 371, do Cédigo de Processo Civil de
2015: “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisdo as razdes da formagao de seu convencimento”.

Da mesma maneira, 0 juiz ndo pode se esquivar de sua obrigacdo de julgar a
demanda, devendo ele, diante de duvidas em relacdo as alegacdes, por ndo existirem provas
suficientes no processo, utilizar-se da regra do 6nus da prova como supedaneo de seu
julgamento.

Conclui-se, portanto, que o aspecto subjetivo do 6nus da prova serd considerado
somente se aplicado o aspecto objetivo, observando o 6nus da prova como regra de
julgamento. Em outras palavras, 0 juiz somente aplicard os preceitos do 6nus da prova no
julgamento do processo, quando neste ndo encontrar provas suficientes para sua convicgao,

caso em que se socorrera das regras quanto ao aspecto subjetivo do énus da prova.

3.3 Quanto a Distribuicio do Onus Da Prova

3.3.1 Distribuic&o Estatica do Onus Probatorio Sob o Aspecto da Igualdade Formal



Dada a importancia da apresentacdo das provas dentro do processo judicial
trabalhista, as regras quanto a distribuicdo do encargo de provar encontram-se positivadas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho e no Codigo de Processo Civil. A CLT determinava, em
seu artigo 818: “a prova das alegac¢des incumbe a parte que as fizer”, estabelecendo assim, de
modo simplificado, a norma a ser seguida em relacdo ao 6nus da prova. O CPC, por sua vez,
em seu artigo 373, caput e incisos, dispde que a incumbéncia do énus da prova recai sobre o
autor quanto ao fato constitutivo de seu direito e sobre o réu quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Quanto a disposicao contida na CLT, a redacdo da Lei nimero 13.467, de 13 de julho
de 2017, famigerada reforma trabalhista, alterou Consolidacdo das Leis do Trabalho, trazendo
0 que se pode chamar de texto praticamente idéntico ao disposto no artigo 373 do CPC:

Art. 818. O 6nus da prova incumbe:
I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

Ja quanto a alteracdo ocorrida quando da reforma do CPC, a disposicdo contida no
inicio do artigo 373 ja existia no texto do Codigo de Processo Civil de 1973, sendo
reproduzida pelo Codigo de 2015 e fazendo perdurar a regra anteriormente estabelecida.

Os dispositivos legais citados tratam da distribuicdo estatica do 6nus da prova, assim
denominada pela doutrina. Sendo assim, em geral, as alegacdes do reclamante devem ser por
ele provadas, assim como o réu deve comprovar a tese contraria, conforme aquilo que
contestar, seguindo assim a distribuicdo que, a principio, configura uma ordenacdo mais justa,
observando a busca pelo equilibrio e pela igualdade entre as partes.

O conceito da distribuicao justa parece simples se assim analisado, no entanto, diante
dessa regra quanto ao 6nus probatério, segue-se a igualdade tal como a expressa no texto
constitucional relativamente a igualdade formal, assim denominada pela doutrina para aludir
ao texto do artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal.

Nesta perspectiva, o0 constitucionalista José Afonso da Silva distingue isonomia
formal de isonomia material, citando, além do disposto na Carta Magna, o artigo 1° da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, que dispde que “Os homens nascem e sao
livres e iguais em direitos. As distin¢cdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade
comum”. Para o doutrinador, tal disposigdo trata da igualdade formal no plano politico,

culminando, com efeito, em desigualdade, por pautar-se puramente na igualdade perante a lei,



sem considerar as diferencas existentes na sociedade, que abrange diversos grupos, ndo sendo
uniforme, como idealizado pelo documento internacional (SILVA, 2005. p. 214).

Ja o texto da Constituicdo Federal de 1988, embora disponha na primeira parte de seu
artigo 5°, caput, com relacdo ao principio da igualdade de maneira simplista, consoante a
redacdo do artigo supracitado, ainda no caput, garante igualdade sobre grupos diversos,
dispondo vedagbes, 0 que concerne ao que seria a chamada igualdade material, inserta em
diversos pontos da Carta Maior e prezada no direito patrio como garantia de tratamento
isondmico.

Neste sentido, Fredie Didier Jr. (2015, p. 98) considera que “Por mais paradoxal que
possa parecer, o tratamento distinto €, em alguns casos, a principal forma de igualar as
partes”.

Manoel Antonio Teixeira Filho, tratando especificamente da disposi¢do contida no
artigo 333 do antigo Cédigo de Processo Civil, relaciona a igualdade formal aqui tratada com
a distribuigdo estatica do 6nus da prova da seguinte maneira: “Nada mais l6gico e justo tenha
0 processo civil distribuido, desta forma, o 6nus objetivo da prova entre os litigantes,
sabendo-se que artigo do pressuposto da igualdade formal que os caracteriza” (TEIXEIRA
FILHO, 2009, p. 973).

Destarte, a distribuicdo estatica do 6nus da prova, seja em demanda trabalhista ou
diversa, se Unica fosse, como imposicdo no direito probatério, seguiria a aplicacdo da mera

igualdade formal, desconsiderando as diferencas presentes nos casos concretos tutelados.

3.3.2 Distribui¢do Dinamica do Onus Probatério Sob o Aspecto da Igualdade Material

ou Substancial

Como ja visto, a diretriz apresentada no caput e incisos do atual artigo 818 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho traz a regra geral, determinando a distribuicdo estatica do
onus da prova, assim como no artigo 373 do Cddigo de Processo Civil de 2015. Em ambos 0s
dispositivos, o0 §1° autoriza aplicacdo excepcional a regra por parte do magistrado, a exemplo
do texto do referido paragrafo, do artigo 818 do texto Consolidado:

8§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste

artigo ou a maior facilidade de obtengéo da prova do fato contrério, podera o juizo
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
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fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

Acostada de forma subsidiaria ao direito basico do consumidor, disposto no artigo 6°,
inciso VIII, da Lei n°® 8.078/1990, que institui o Codigo de Defesa do Consumidor e
juntamente com a aplicacdo de diversas simulas e precedentes dos Tribunais da Justica do
Trabalho, a distribuicdo do 6nus da prova em sua forma dindmica, como chamada pela
doutrina, j& vinha sendo aplicada nos processos da Justica laboral antes de ser positivada pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015 e a redacdo dada pela Reforma Trabalhista de 2017.

A titulo de exemplo quanto a utilizacdo da distribuicdo do 6nus da prova, a Siumula
namero 212, do Tribunal Superior do Trabalho, mantida pela Resolu¢do numero 121/2003
dispde que “O 6nus de provar 0 término do contrato de trabalho, quando negados a prestacao
de servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade da relacéo de
emprego constitui presun¢do favoravel ao empregado”.

Seguindo a regra da distribuicdo estatica, tal como a prescrita no caput do artigo 818
da CLT, a condi¢cdo aduzida pelo autor teria que por ele ser provada, no entanto, conforme
mencionada sumula, o énus recai sobre 0 empregador. Acontece, por exemplo, nos casos de
contrato por tempo indeterminado em que o empregador, para o relato de dispensa imotivada,
alega abandono de emprego ou qualquer outra hipGtese de justa causa sem, no entanto,
apresentar provas de sua afirmacdo, sendo detentor do 6nus probatério mesmo que néo
alegasse tese contraria, mas pela simples negacdo, tendo em vista a protecdo do principio
consignado na simula supra.

A protecdo ao trabalhador, com intuito de alcangar o tratamento igualitario a ser
dispensado as partes, justifica a aplicacdo deste e de outros principios que obtém respaldo na
Constituicao Federal, a exemplo do artigo 7°, inciso I, que dispde ser direito dos trabalhadores
a “relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que preverd indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos”, reforcando
a compreensdo da existéncia do principio da continuidade da relagéo de emprego.

Nesta linha de raciocinio, Resende (2014, p.99), ao tratar do mencionado principio,
preceitua que sua motivagdo € pautada na presungdo de que o empregado, em virtude de sua
necessidade de sobrevivéncia, aplique sua forca de trabalho com &nimo de continuidade,
tendo em vista que depende da relacéo de trabalho para fins alimentares.

No mesmo sentido, agora com referéncia a prova da relacdo de emprego, Renato
Saraiva e Aryana Manfredini ressaltam que a simples negativa por parte do empregador,

quanto a alegacdo da relacdo de emprego néo atrai o 6énus probatdrio, porém, se em defesa o
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empregador aponta situacdo diversa, impeditiva do direito do autor, como a de ser ele
autdnomo, tera entdo a incumbéncia do 6nus de provar a auséncia da relagdo de emprego.
(SARAIVA; MANFREDINI, 2016, p.347).

Outro entendimento jurisprudencial consubstanciado na seara trabalhista, alusivo a
situacdo recorrente nas varas e tribunais é a distribui¢do do 6nus da prova em relagéo ao pleito
de horas extras, em que a incumbéncia da apresentacdo de controle de jornada recai sobre o
empregador, nos termos da Sumula 338, do Tribunal Superior do Trabalho

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA

| - E dnus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da
jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2° da CLT. A ndo-apresentacdo
injustificada dos controles de freqiiéncia gera presuncédo relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrério. Il - A presuncao
de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo,
pode ser elidida por prova em contrério. Il - Os cartdes de ponto que demonstram
horérios de entrada e saida uniformes sdo invalidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do

empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir. (ex-OJ n°
306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003).

Nota-se claramente a intencdo de se estabelecer um processo equanime, no sentido
de que, mesmo sendo alegacdo do reclamante a prestacdo de horas extras, ndo seria viavel
impor-lhe o fardo de fazer prova dos registros de sua jornada, considerando que em regra o
controle é feito pelo empregador.

A simula, assim como o artigo 74, §2° da CLT, tratam das empresas com mais de
dez empregados, estabelecendo que a presuncdo pela ndo apresentacdo dos registros pode ser
suprimida ante a apresentacdo de prova em contrario. Cuida ainda, dos chamados cartdes de
ponto “britanicos”, cuja marcagao retrata horarios invariaveis, presumindo tratar-se de fraude,
sendo, na realidade, impraticavel.

O intuito da distribuicdo dindmica é assegurar a existéncia de igualdade entre as
partes, ndo somente a igualdade descrita na lei, mas a igualdade material, a que se busca no
caso concreto relativamente aos litigantes.

No campo da jurisdigdo laboral, na grande maioria das vezes, a busca da igualdade
material se baseia na protecdo da parte que, por diversos aspectos, mostra-se em desvantagem,
sendo na maioria das vezes, o trabalhador.

Neste seguimento, destaca-se a importancia do principio da aptiddo para a prova, que
se relaciona com a distribuicdo do encargo probatorio, visando a protecdo do trabalhador, que

por vezes, ndo dispde de meios para demonstrar seus direitos.
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Busca-se, portanto, o equilibrio na lide processual, de modo que as partes possam
receber tratamento isonémico e agir no processo, estando, na medida do possivel, no mesmo
patamar.

Como complementacdo das disposicBes legais quanto ao dnus probatdrio, o §2° do
artigo 373, do Cédigo de Processo Civil, determina que “A decisdo prevista no §1° deste
artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil”, mensagem que se identifica no texto do §3° do artigo
818 da CLT.

Nota-se que a busca pela distribuicéo justa do encargo probatorio, pretende, como a
situacdo da aplicacdo da distribuicdo dinamica, pela andlise do caso concreto, deixar o texto
frio da norma, que impde a igualdade pura e formal, para dar condicGes ao julgador, de aplicar
a regra que facilite a comprovacéo da realidade.

Entretanto, ndo se deve impor a determinada parte incumbéncia que lhe prejudique,
sendo encargo de custoso alcance ou mesmo impossivel. O 6nus probatério aplicado de
maneira descabida, conforme referido pelo paragrafo em comento, acarreta consequéncias
determinantes no deslinde da demanda, trazendo inseguranca a parte que, tendo o encargo,
juntamente com a impossibilidade ou dificuldade em obtencdo probatdria, terd quase que
extinta a possibilidade de defesa quanto ao respectivo objeto em discussao.

O legislador, portanto, ao dispor com relacdo a distribuicdo dindmica do énus da
prova, ateve-se a possibilidade da chamada prova diabodlica, o que torna antagdnica a fuga da
regra da distribuicdo estatica, considerando que a finalidade da mudanca na reparticdo do

encargo busca a facilidade de producgéo da prova.

3.4 Prova da Negativa e a Incumbéncia do Onus da Prova

Usualmente, ao se deparar com a necessidade de contestar as alegacdes do autor, o
réu invoca a negativa contra as afirmacgdes contidas na inicial, o que a doutrina costuma
chamar de alegacdo de fato negativo. Ocorre quando, por exemplo, na demanda laboral, o
reclamante, tendo como incontroversa a relacdo de emprego, alega que foi dispensado sem
justa causa e o reclamado somente argumenta que nao ocorreu a dispensa sem justa causa.

No que tange ao 6nus probatdrio, os primeiros conceitos estabelecidos com respeito a
sistematica, provenientes do direito romano, davam conta de que os fatos negativos nao

dependiam de prova, proporcionando situacdo favoravel a parte que empregava a técnica,
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porém, resultando, na maioria das vezes, em inseguranca juridica, se observada a situacdo
fatica.

O entendimento atual, doutrinario e jurisprudencial, considerando que a negativa de
um fato carrega consigo a afirmacao de um fato oposto, é no sentido de que a alegacéao de fato
negativo deve ser, como as demais alegacGes, objeto de prova.

Neste mesmo timbre, Carlos Alberto Reis de Paula preceitua:

Ndo é porque a forma da frase seja negativa que seu conteldo é negativo.
Aparentemente, trata-se de uma negativa, quando, em verdade, o que se faz &€ uma
afirmacao. E o que ocorre, por exemplo, quando se afirma que o veiculo ndo é azul.
Sob a aparéncia de negativa, se esté a afirmar que ele é de outra cor, como o preto.

Portanto, se nas negacBes ha afirmagOes, dizer-se que o fundamento para ndo se

provar a negativa esta no fato de ser impossivel a prova das negativas corresponde a
afirmar, igualmente, ser impossivel a prova das afirmativas (PAULA, 2010, p.79).

Em conformidade com a posicdo da doutrina majoritaria, os Tribunais vém
estabelecendo a uniformizagdo do entendimento quanto a necessidade de prova de certos fatos
negativos, como no caso da Sumula numero 490 do Tribunal Superior do Trabalho, que trata
do vale-transporte ¢ o 6nus do empregador, determinando que “E do empregador o 6nus de
comprovar que o empregado ndo satisfaz os requisitos indispensaveis para a concessao do
vale-transporte ou ndo pretenda fazer uso do beneficio”.

Em que pese os exemplos dados acerca da apresentacdo da negativa por parte do
reclamado, esta pode ser utilizada também pelo reclamante, bastando que apresente fato
negativo em seu pleito. Sendo assim, se ndo houvesse necessidade de provar a alegacdo do
fato apresentado, mesmo descabido, tanto o autor quanto o réu teriam possibilidade de
obtencdo de julgamento favoravel.

Contudo, ainda que no entendimento atual as alegaces negativas sejam passiveis de
prova, ndo se pode impor encargo impossivel ou excessivamente dificil a qualquer das partes,
conforme ja mencionado, devendo o julgador ater-se a cada caso concreto para a incumbéncia

do énus da prova de maneira justa e buscando a equidade entre as partes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O instituto estudado se faz relevante por tratar-se de mecanismo essencial que auxilia
para a obtencdo do resultado justo nas demandas, aplicando os principios garantidores dos
direitos inerentes as partes.

Observa-se a complexidade das regras para a aplicacgdo do 6nus da prova

especificamente no processo do trabalho, haja vista a presenca dos principios protetores da
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parte subordinada, os quais sdo imprescindiveis para o alcance de um tratamento equanime a
ser dispensado aos litigantes.

Com a compreensdo desde 0s conceitos basicos da prova, seu objeto e delimitagdes
dos fatos que devem ser provados, constroi-se o entendimento da aplicacdo do 6nus
probatério, elencando as caracteristicas que direta e indiretamente estdo ligadas ao instituto,
correlacionando-as com 0s principios constitucionais e os demais principios especificos
aplicaveis em seara trabalhista.

Sendo assim, trata-se de importante aporte aos operadores do Direito que atuam em
defesa das garantias das partes para uma prestacdo jurisdicional justa, contribuindo para a
compreensdo das principais caracteristicas do 6nus da prova no processo do trabalho sob a
oOtica do novo Cddigo de Processo Civil e da recente alteracdo legislativa apresentada pela Lei
n°13.467/2017 (Reforma trabalhista).
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