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DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO PROVAS NO PROCESSO DO 1
TRABALHO TEORIA GERAL DA PROVA

Aplica-se o dispositivo processual civil ao processo do trabalho? Muito embora nao
haja lacuna no texto consolidado, os dispositivos referidos ndo se contradizem,
tampouco s&o incompativeis entre si.

| - INTRODUGAO

No processo do trabalho, assim como no processo civil e no processo penal, apenas para citar
0s mais tradicionais, a instrugéo probatoéria consiste no momento processual para o qual convergem
todas as ateng¢des dos envolvidos na lide. Tragando-se um paralelo entre os dissidios e romances
literarios, pode-se afirmar que a fase postulatéria seria o seu prélogo, a sentenga o seu epilogo, e a
instrugédo probatdéria o seu climax, tamanha é a sua importancia.

A sua relevancia se evidencia ainda mais quando se tem em mente que, ao contrario do que
ocorre com as teses juridicas deduzidas na fase postulatoria, que podem ser repetidas e até mais
desenvolvidas — desde que sem inovar a lide — em razdes finais e posteriormente na fase recursal, a
prova somente € produzida na primeira instancia, em momento préprio, servindo para todo o restante
do processo. Nao custa ressaltar que o efeito devolutivo dos recursos de natureza ordinaria assegura
ao recorrente o direito de rediscutir os pontos impugnados, inclusive no tocante a valoragao das provas
produzidas, mas nao lhe assegura o direito de produzir novas provas em segunda instancia. Saliente-
se, de outra parte, que mesmo quando se prové recurso que pugnou por nulidade processual, 0 que
se tem ndo é uma producao de novas provas, mas sim a repeticdo daquelas que foram produzidas
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incorretamente.

Quanto aos recursos de natureza extraordinaria, a restricdo é ainda maior, porquanto nao se
admite sequer nova discussao sobre as provas ja produzidas (Sumula 126 do TST), o que se dira
entdo da realizagdo de novas provas.

Mas nao € s6. Muito embora nao se queira aqui minorar o valor e a importancia de uma peca
bem elaborada e do esmero nas construgdes juridicas, cumpre destacar que de nada adiantam bons
argumentos se nao forem provados os fatos narrados. Como diz conhecido brocardo juridico, "alegar e
nao provar € o mesmo que nao alegar". No final de tudo, quem ira determinar qual das teses narradas
deve sair vitoriosa serdo sempre as provas produzidas.

Esta situagao tende a se evidenciar ainda mais no processo do trabalho em que, em atencao
ao principio da simplicidade, os juizes tendem a desconsiderar inépcias menos acintosas e outros
defeitos formais, privilegiando sempre a prova — mormente a oral — produzida nos autos. Em outras
palavras, nos dissidios trabalhistas se verifica com mais clarividéncia a supremacia dos elementos
probatdrios sobre as construgdes juridicas bem elaboradas, nas decisdes judiciais. Sao incontaveis os
exemplos de reclamacdes e defesas que embora mal redigidas alcangaram éxito em razao das provas
terem corroborado suas assertivas, e de pegas que ndo obstante primorosas ndo conseguiram obter
sucesso por falta de provas para corroborar os seus termos.

Outro argumento que se pde para acentuar a importancia da etapa de elaboragéo probatéria
no direito processual é o fato de o destinatario da prova — o juiz — vincular-se ao quantum provado,
sendo livre, no entanto, para aplicar a lei conforme seu entendimento préprio. E o que estabelece o
principio do livre convencimento motivado, segundo o qual o juiz possui liberdade para aplicar o direito,
desde que nao se distancie dos fatos. E os "fatos" para este fim sdo exclusivamente aqueles
efetivamente provados, de onde se pode concluir que o juiz pode aplicar o direito livremente,
conquanto se baseie no que fora efetivamente provado.

Il - DISTRIBUIGAO DO ONUS DA PROVA

Feitas essas consideragdes iniciais, cumpre direcionar o presente estudo para uma das
questdes mais relevantes concernentes a esta matéria: a distribuicado do énus da prova. Na
Consolidagao das Leis do Trabalho a questao esta disciplinada em seu artigo 818; enquanto no Cédigo
deProcesso Civil, no seu dispositivo 333. Aquele afirma que "a prova das alegagdes incumbe a parte
que as fizer", enquanto este estatui que o énus da prova sera do autor quanto aos fatos constitutivos
de seu direito, e do réu quanto aos fatos extintivos, impeditivos e modificativos do direito do autor.

Até hoje subsiste discussédo quanto a aplicabilidade do dispositivo processual civil ao processo
do trabalho. Muito embora nomes respeitaveis como os do jurista paranaense Manoel Anténio Teixeira
Filho 91 e do Procurador Regional do Trabalho José Claudio Monteiro de Brito Filho [%?manifestem-se
contrariamente a aplicagao supletiva da regra de distribuicdo do 6nus estabelecida no Cédigo Buzaid,
por entenderem suficiente o artigo 818 da CLT [°3] tem prevalecido, com acerto, a corrente que
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sustenta a pertinéncia de sua utilizagao.

A justificativa € simples. Muito embora nao haja lacuna no texto consolidado, os dispositivos
referidos ndo se contradizem e nem tampouco sado incompativeis entre si. Muito pelo contrario, o artigo
333 do Caodigo de Processo Civil complementa o estatuido no artigo 818 da CLT, detalhando o que la
esta escrito. Neste sentido, validos se mostram os ensinamentos de Carlos Henrique Bezerra Leite:

O artigo 818 da CLT estabelece textualmente que "o 6nus de provar as alegag¢des incumbe a
parte que as fizer". Essa regra, dada a sua excessiva simplicidade, cedeu lugar, ndo obstante a
inexisténcia de omissao do texto consolidado, a aplicacao conjugada do artigo 333 do CPC, segundo o
qual cabe ao autor a demonstragao dos fatos constitutivos do seu direito e ao réu a dos fatos
impeditivos, extintivos ou modificativos [04].

Verdade seja dita, a Consolidagao das Leis do Trabalho, que em sua integralidade nitidamente
nao apresenta preocupagao com a perfeicao do linguajar técnico-processual, faz uso de uma
linguagem mais simples e menos cientifica para disciplinar a distribuicdo do énus da prova no processo
do trabalho. O Cédigo de Processo Civil, por sua vez, desenvolvido com a colaboragdo de um dos mais
notaveis processualistas de sua época, o Professor Alfredo Buzaid, mostra-se mais detalhista e
cientifico, razao pela qual a aplicacao de sua norma de distribuicdo do énus da prova em
complementag&o a norma processual trabalhista mostra-se de grande valia e utilidade.

Il - INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

As normas de distribuicdo do 6nus da prova, muito embora essenciais, acabam em alguns
casos causando injusticas. Situacdes ha em que os elementos necessarios para provar os fatos
constitutivos do direito do autor encontram-se exclusivamente em poder do réu. Nestes casos exigir
rigor na aplicagao da distribuicdo do énus da prova findaria por inviabilizar o direito dos que buscam o
judiciario. Para solucionar esta questdo vem ganhando forga em todo o mundo o chamado principio da
aptiddo para a prova, segundo o qual o 6nus de produzir prova deve ser atribuido a quem tem os
meios para fazé-lo, independentemente de se tratar de fato constitutivo, modificativo, impeditivo ou
extintivo do direito da outra parte. Alguns autores, como Francisco Meton Marques de Lima, que
prefere chama-lo de principio da aptiddo da prova, chegam a sustentar a substituicdo das normas
usuais de distribuicdo da prova pelo referido postulado:

Entretanto, a teoria do 6nus da prova, como se encontra nos arts. 818 da CLT e 333 do CPC,
encontra-se superada. Hoje, vige o principio da aptidao da prova, a significar que o onus probandi é de
quem possui condi¢gdes de cumpri-lo.

Essa teoria foi transplantada para o processo do trabalho sob a denominagao de inversao do
Onus da prova, que ja € uma realidade no direito brasileiro, ora implicita, ora expressa, como o art. 6°,
VII, do CDC (Lei 8.078/90) [0°]

Esta conclusao, todavia, ndo se mostra integralmente acertada. Primeiramente, porque o
artigo 6°, VIIl do Codigo de Defesa do Consumidor, representa uma corporificacao timida e mitigada do



referido principio. Afinal ele, em sua literalidade, apenas confere ao juiz a faculdade de inverter o 6nus
da prova quando for verossimil a alega¢ao ou quando for o consumidor hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncias, criando uma possibilidade excepcional de inversao do énus da
prova. E o principio da aptidao para a prova que vem sendo desenvolvido mundialmente torna
imperativo que a prova seja produzida sempre por quem tem os meios de fazé-lo, independentemente
de comando judicial neste sentido. Desta feita, ndo houve substituicdo das regras ordinarias de
distribuicdo do 6nus da prova pelo principio da aptidao para a prova, mas tdo somente a atribuicdo ao
juiz de uma faculdade de, verificados certos requisitos, afastar-se dos ditames usuais invertendo o
Onus da prova.

O referido dispositivo, contudo, deve ser interpretado com ponderacgao e de forma sistematica
e teleologica. Com efeito, interpretando-o gramaticalmente poder-se-ia chegar a duas conclusdes
desacertadas: a de que ele nao teria aplicabilidade no processo do trabalho [°¢! e a de que as
condi¢des para que a inversao ocorra sdo alternativas, bastando a presenca de uma delas para que o
juiz a determine [07],

No que se refere ao primeiro ponto, o equivoco seria induzido pelo fato de falar expressamente
o caput do dispositivo em direitos do consumidore o inciso correspondente em processo civil 0 que
poderia ser entendido como intenc¢ao do legislador de restringir deliberada e conscientemente este
mecanismo a referida categoria social e ao referido rito processual. Entendimento que findaria por
impossibilitar a sua aplicagao para favorecimento dos empregados, e, mais até, a sua aplicagdo em
todos os dissidios que tramitam perante a Justica do Trabalho, que teve a sua competéncia
recentemente ampliada.

Estas conclusbes, todavia, ndo se sustentam. Em primeiro lugar, o fato da inversao do énus da
prova ser tratada no referido dispositivo como um direito do consumidor nao implica sua aplicacao a

esta categoria com exclusividade por duas razdes. A uma porque o texto legal em momento algum fala
em exclusividade ou utiliza qualquer expressao que conduza a esta conclusao. A duas porque as
normas que regem a relagao de emprego e os dissidios na Justica do Trabalho ndo se exaurem no
conteudo da CLT por expressa determinagao legal, razdo pela qual podem ser extraidos direitos dos
trabalhadores de normas direcionadas a outras categorias, assim como o processo do trabalho pode
ser conduzido conforme normas dirigidas a outros tipos de procedimento.

E as normas que complementarao o Direito e o Processo do Trabalho ndo necessariamente
serao aquelas inseridas no Codigo Civil e no Codigo de Processo Civil, porquanto falam os artigos 8° e
769 da CLT, respectivamente, em aplicagédo subsidiaria do direito comum e do direito processual
comum expressoes que nao se referem exclusivamente aos estatutos acima referidos, abrangendo na
verdade todas as normas de direito privado nao integrantes da CLT e da legislagao trabalhista
especializada. Nesta categoria se inserem inequivocamente as normas de protegao ao consumidor, as
quais se identificam muito mais com os postulados basilares do Direito do Trabalho do que a das
demais normas de direito privado. Afinal, o direito laboral e 0 consumerista apresentam o mesmo
alicerce fundamental, qual seja a hipossuficiéncia de uma das partes.

Ademais, a presencga dos requisitos necessarios para aplicagdo subsidiaria do dispositivo é
inquestionavel. A existéncia de lacuna evidencia-se na medida em que nao ha na legislagao trabalhista
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nenhuma norma expressa determinando ou vedando a inversao do 6nus da prova. O artigo 818 da
CLT, como visto, trata da distribuicdo do 6nus da prova, nada afirmando quanto a possibilidade ou
impossibilidade de sua modificagdo por determinagéo judicial. E a compatibilidade da inversdo do énus
da prova prevista no Codigo de Defesa do Consumidor com o processo do trabalho se torna inconteste
na medida em que este expediente ja vinha sendo adotado no processo do trabalho em situagdes
pontuais, em decorréncia da aplicacéo da prépria legislacdo trabalhista. E o que se depreende da
Sumula 338 do TST, que determina a inversao do 6nus da prova, ndo em decorréncia de aplicagao
subsidiaria do CDC, mas por ndao haver a empresa observado corretamente o que determina o artigo
74, 8§ 2°da CLT.

Nao fosse isto o bastante, cumpre ressaltar que, se a mesma interpretacao restritiva fosse
aplicada ao artigo 81 do Cdédigo de Defesa Consumidor, desfigurado restaria o sistema de jurisdigao
civil coletiva, o qual, segundo leciona Xisto Tiago de Medeiros Neto, "sacramenta-se com a integragéo
das normas da Constituicdo da Republica, da Lei da Agao Civil Publica e do Titulo Ill do Codigo de
Defesa do Consumidor, admitindo apenas subsidiariamente a aplicagédo do Codigo de Defesa do
Consumidor"%8l. Afinal, o caput do referido dispositivo, cuja aplicacdo em complementacéo aos
ditames da lei 7.347 (LACP) é pacifica e inquestionavel, também se refere expressamente a defesa
dos interesses e direitos dos consumidores em juizo. Felizmente, ndo é esta a interpretagao que tem
prevalecido quanto a este dispositivo, entendendo majoritariamente a doutrina e a jurisprudéncia que o
referido preceito n&o tem aplicacao limitada aos litigios envolvendo consumidores, sendo perfeitamente
aplicavel ao processo do trabalho e a todos os demais procedimentos ndo consumeristas.

Ultrapassado este primeiro ponto, cumpre analisar se os requisitos para a inversao do énus da
prova sao alternativos ou cumulativos. Muito embora o texto legal utilize uma conjungéao alternativa, o
que conduziria a conclusao de que bastaria a presenga ou da verossimilhanga da alegagao ou da
hipossuficiéncia da parte para que se desse a inversao do 6nus da prova, esta conclusao, questionada
no ambito da propria doutrina processual civil, que entende que a conjung¢ao ou deve ser lida como e,
deve ser ainda mais veementemente rechacada no que se refere a inversdo do énus da prova no
processo do trabalho. Afinal, no processo do trabalho a hipossuficiéncia do trabalhador é sempre
presumida, sendo corolario natural da subordinagéo que rege o contrato de trabalho. E se um dos
requisitos para a inversao do énus da prova esta sempre presente, aplicar o dispositivo em comento ao
processo do trabalho interpretando-o literalmente resultaria em atribuir ao empregador o 6nus de
provar sempre todos os fatos discutidos nos dissidios individuais de trabalho, o que n&o se afigura
razoavel.

Esta conclusao resultaria na exigéncia de que o empregador provasse fatos negativos como a
auséncia de assédio sexual ou moral imputado a um de seus prepostos, e provasse fatos que sequer

estdo relacionados com a sua conduta como, v.g., a preexisténcia do estado gravidico da gestante.
Situagdes estas que, ao invés de prestigiar, contrariam frontalmente o principio da aptidao para a
prova. Afinal, ndo se afigura razoavel concluir que o empregador possua melhores meios de provar
que a gravidez foi posterior ao desligamento do que a empregada de provar o contrario.

O ideal seria uma reforma do processo do trabalho, criando-se finalmente um Cédigo do
Trabalho préprio no qual haja previsao expressa da inversao do 6nus da prova quando o reclamado
detiver os meios necessarios para a prova dos fatos constitutivos do direito do reclamante e houver
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verossimilhanca da alegacéo, a critério do juiz. Enquanto isto ndo ocorre, entendemos perfeitamente
aplicavel a inversdo do 6nus da prova com base no Codigo de Defesa do Consumidor, sempre que
além da hipossuficiéncia presumida do empregado forem verossimeis as alegagbes e os meios de
prova necessarios estejam na posse do empregador. Isto porque, ainda que haja uma presungéo de
hipossuficiéncia em relagdo ao empregado e ainda que sejam verossimeis suas alegagdes, nao
haveria porque inverter o 6nus da prova se € ele quem detém os meios indispensaveis para produzi-la.

Por fim, é importante ressaltar que a inversdo do 6nus da prova deve ser sempre uma decisao
interlocutdria, jamais um critério de julgamento. Melhor esclarecendo, o juiz deve comunicar
previamente as partes sobre a decisdo de inverter o 6nus da prova e os motivos que a justificaram,
permitindo-lhes saber a quem incumbira a producao das provas e a quem cabera realizar a
contraprova de cada uma das assertivas. Nao fazé-lo e somente na sentenga comunicar que a decisao
prolatada decorreu de uma inversao do 6nus da prova resulta em injustificavel violagéo ao principio do
devido processo legal e, por conseguinte, em nulidade processual insanavel.

IV - CONSIDERAGOES FINAIS

Concluido o presente estudo, € possivel apontar as seguintes constatagoes:

1) A producao probatdria adquire especial relevancia no processo do trabalho, sendo o énus
de sua distribuicao disciplinado no artigo 818 da CLT, que, por sua simplicidade e pouca técnica, deve
ser aplicado concomitantemente com o artigo 333, do CPC;

2) A inversao do 6nus da prova € possivel no processo do trabalho por aplicagado subsidiaria
do artigo 6°, VIl do CDC, desde que concomitantemente presentes os elementos da verossimilhanga
das alegacdes e da hipossuficiéncia da parte, e os meios de prova necessarios estejam na posse do
empregador;

3) A inversao do 6nus da prova deve ser sempre uma decisao interlocutoria, jamais um critério
de julgamento.
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