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TST (relacionados ao Capitulo VI).

1. SALARIO E REMUNERACAO. INTRODUCAO

Ao celebrar o contrato de trabalho, o emprega-
do assume a obrigagdo de fazer, consubstanciada
na prestagdo de servicos. Por outro lado, o empre-
gador assume a obrigacao de dar, ou seja, pagar o
salario do trabalhador.

A CLT diferencia os termos salario e remune-
ragao. Saldrio ¢ a contraprestagdo paga diretamen-
te pelo empregador, independentemente da forma
de pagamento e ainda de eventuais adicionais per-
cebidos como horas extras, insalubridade, etc.

Remuneragio ¢ a contraprestagdo paga direta-
mente pelo empregador e, ainda, por terceiros, por
meio de gorjetas. As gorjetas sio pagas de forma es-
pontanea ou obrigatdria, ndo integrando o salario,
mas a remuneracdo do empregado. Nesse sentido,
prevé caput do art. 457 e § 3° desse artigo da CLT:

Art. 457, CLT. Compreendem-se na remuneragio do
empregado, para todos os efeitos legais, além do sala-
rio devido e pago diretamente pelo empregador, como
contraprestagdo do servigo, as gorjetas que receber.

§ 3°. Considera-se gorjeta ndo s6 a importancia es-
pontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como
também o valor cobrado pela empresa, como servigo
ou adicional, a qualquer titulo, e destinado a distribui-
a0 aos empregados.

1.1. Gorjetas e a repercussao nas demais ver-
bas trabalhistas

Suimula n° 354 do TST. Gorjetas. Natureza juridica.
Repercussoes

As gorjetas, cobradas pelo empregador na nota de
servico ou oferecidas espontaneamente pelos clien-
tes, integram a remuneracao do empregado, ndo
servindo de base de célculo para as parcelas de avi-
so-prévio, adicional noturno, horas extras e repouso
semanal remunerado.

Inicialmente, importante destacar que o rece-
bimento das gorjetas devera ser anotado na CTPS
do empregado, de acordo com o art. 29, § 1°, da
CLT. As gorjetas fazem parte da remuneragdo do
empregado, conforme art. 457, § 3°, da CLT. O tra-
balhador recebera as gorjetas de terceiros e ndo do
empregador.

Salario e remunera¢do ndo sdo sindnimos, e
essa diferenciagdo é importantissima para enten-
der o posicionamento do TST. O valor das gorje-
tas, calculado sobre a média recebida, reflete nas
demais verbas trabalhistas, calculadas com base na
remunerag¢io, como: férias + 1/3, décimo terceiro
salario. Alids, o empregador ao efetuar os depd-
sitos do FGTS, devera incidir o valor das gorjetas
(art. 15 da Lei n° 8.036/1990). Em resumo, o valor
recebido, a titulo de gorjeta, durante o ano vai in-
tegrar essas trés verbas trabalhistas. O valor pago
a titulo de gorjetas também compode o salario de
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contribuicao’, portanto ha desconto para fins pre-
videncidrios. Ha posicionamento doutrindrio iso-
lado no sentido de que as gorjetas nao deveriam se-
quer incidir nessas trés verbas (13°, férias e FGTS),
defendendo a sua natureza indenizatdria®.

Ocorre que ndo integrara, contudo, as verbas
calculadas sobre o salario. O aviso-prévio tem por
base o salario contratual do empregado no més da
rescisio. Ja o adicional noturno é calculado sobre a
hora diurna. A hora extra, no mesmo sentido, in-
cide sobre a hora normal de trabalho que é obtida
pela divisdo do salario do empregado e horas tra-
balhadas durante o més.

O valor das gorjetas nao reflete, de acordo com
TST, no descanso semanal remunerado. O funda-
mento utilizado é, com base no art. 7°, § 20, da Lei
n° 605/49, de que o valor pago a titulo salario men-
sal ou quinzenal ja estaria incluido o valor do DSR.
Logo, o DSR também seria calculado com base no
salario do empregado. Ha posicionamento minori-
tario®, mais coerente, no sentido de incluir o valor
das gorjetas no DSR, pois os adicionais de hora ex-
tra e noturno refletem no valor do DSR.

O mesmo raciocinio utilizado anteriormente
sera aplicado para excluir a incidéncia do valor das
gorjetas nos demais adicionais salariais: adicional
de insalubridade, pois é calculado sobre o salario-
-minimo (Simula Vinculante n° 4 do STF) ou so-
bre o salario contratual, dependendo da corrente
adotada; adicional de periculosidade cuja parcela
tem por base o saldrio basico do empregado (art.
193 da CLT), e adicional de transferéncia, calcula-
do sobre o salario recebido na origem (art. 469 da
CLT).

Assim sendo, com base na sumula em anali-
se, o valor recebido das gorjetas nao reflete nas se-
guintes parcelas: aviso-prévio, adicional noturno,
hora extra e DSR.

Ressalta-se, ainda, o posicionamento do TST*
de que as gueltas também apresentam natureza ju-
ridica salarial por aplica¢ao analdgica da Simula
n° 354 e do art. 457, § 3°, da CLT. As gueltas sao
bonificagdes pagas ao empregado pelo fabricante
de um produto comercializado pelo empregador. E
0 que ocorre normalmente com as vendas de me-
dicamentos e cosméticos em farmadcias, hipdtese

1. Art.28daLein®8.212/1991.

2. OLIVEIRA, Francisco Antonio. Comentarios as Simulas do TST. 9. ed. re-

vista e atualizada. Sdo Paulo, 2008. p. 642.

3. PINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Simulas do TST Comentadas. 11.

ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 276.
4. Informativo n° 81 do TST.

em que muitas vezes o empregado que vende esses
produtos farmacéuticos recebe uma bonifica¢ao da
fabricante do produto como forma de incentivos as
vendas independentemente do saldrio pago pelo
empregador (farmacia).

Por fim, o TST® vinha decidindo pela invalida-
de de clausula de instrumento coletivo que previa
a retencdo e o rateio do valor arrecado a titulo de
gorjetas pelo empregador para fins de indenizacao
e ressarcimento das despesas e beneficios decorren-
tes da criacdo da taxa de servigo, bem como para
contemplar o sindicato da categoria profissional. O
destino das gorjetas nao pode ser outro sendo desti-
nado ao proprio empregado. Sobre esse tema, houve
aprovacao da Lei n° 13.419/2017, que regulamenta

o pagamento das gorjetas aos trabalhadores, que
dispunha de maneira diversa do posicionamento
adotado pelo TST. Conforme detalhado a seguir,
referida regulamentagao foi revogada pela Reforma
Trabalhista.

1.1.1. Regulamentacéo das gorjetas nos ultimos
anos

Ao longo dos ultimos anos, as gorjetas fo-
ram regulamentadas por diversos dispositivos
diferentes:

o A) Antes da Lei n° 13.419/2017: a legisla-
¢do apenas se referia a natureza juridica das
gorjetas no art. 457, § 3° da CLT.

o B) Lei n° 13.419/2017: regulamentou as re-
gras de rateio e distribuigdo das gorjetas e
garantias aos membros da comissao de gor-
jetas.

o C) Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/
2017): por ma técnica legislativa, houve a
revogac¢ao dos § 5° ao 11 do art. 457 da CLT
que regulamentava o assunto.

« D) MP n°808/2017 (vigéncia de 13/11/2017
a23/04/2018): trouxe de volta a regulamen-
tacdo da Lei n° 13.419/2017 nos § 12 a 23 do
art. 457 da CLT. Nao foi convertida em lei.

o E) MP n° 9052019 (vigéncia de 11/11/2019
a 20/04/2020): nova regulamentagdo as
gorjetas.

1.1.2. Alteracées promovidas pela Lei n°
13.419/2017

Em 13/03/2017, foi promulgada a Lei n°
13.419/2017, também denominada “Lei das

5. Informativo n° 95 do TST.
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Gorjetas”. Essa legislacao alterou a redagdo do art.
457 da CLT e trouxe a regulamentacdo do paga-
mento das gorjetas, antes omisso na CLT. Nesse
sentido, ganhou destaque a obrigagao legal de re-
verter toda a gorjeta aos empregados. O art. 457,
§ 32 da CLT esclareceu que o valor recebido a titulo
de gorjetas, seja como servi¢o ou adicional, consti-
tui receita exclusiva dos empregados:

Art. 457,da CLT: (...)

§ 3°. Considera-se gorjeta ndo s6 a importancia es-
pontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como
também o valor cobrado pela empresa, como servigo
ou adicional, a qualquer titulo, e destinado a distribui-
a0 aos empregados.

Além dessa previsao, a Lei n° 13.419/2017 havia
estabelecido o instrumento coletivo como ferra-
menta para fixar os critérios de rateio e distribui-
¢do das gorjetas, além de prever comissao de re-
presentantes dos empregados para discutir o tema
com o empregador.

1.1.3. Revogacdo da regulamentacdo pela Re-
forma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017)

Ocorre que o legislador da Reforma Traba-
lhista (Lei n° 13.467/2017) revogou tacitamente os
dispositivos dos §§ 5° a 11 do art. 457 da CLT ao
regulamentar o conceito de prémios em seu § 4°.
Tratou-se de erro no processo legislativo de apro-
vagao da Lei n° 13.467/2017. Veja como a Reforma
Trabalhista acidentalmente revogou a disciplina
juridica das gorjetas:

AT A57. e

§ 1° Integram o saldrio a importancia fixa estipulada,
as gratificagdes legais e as comissdes pagas pelo em-
pregador.

§ 2° As importancias, ainda que habituais, pagas a titu-
lo de ajuda de custo, auxilio-alimentagao, vedado seu
pagamento em dinheiro, didrias para viagem, prémios
e abonos ndo integram a remuneragdo do empregado,
ndo se incorporam ao contrato de trabalho e néo cons-
tituem base de incidéncia de qualquer encargo traba-
lhista e previdenciario.

§ 4° Consideram-se prémios as liberalidades concedi-
das pelo empregador em forma de bens, servigos ou
valor em dinheiro a empregado ou a grupo de empre-
gados, em razdo de desempenho superior ao ordinaria-
mente esperado no exercicio de suas atividades.” (NR)

Na redacao dada ao art. 457 da CLT pela Re-
forma Trabalhista, atualmente em vigor, encer-
rou-se o dispositivo no § 4°, desconsiderando os
demais dispositivos dai decorrentes. Revogou-se,
portanto, os §§ 5° a 11 do art. 457 da CLT. Note-se
que, sempre que os dispositivos sdo mantidos, ha

a inser¢ao de tracejado ou reticéncias indicando a
continuagdo do dispositivo legal. No caso da reda-
¢do do art. 457 da CLT pela Reforma Trabalhista,
hé expressa indicagdo para que o artigo termine no
§ 4°.

1.1.4. Tentativa de correcdo do erro pela MP n°
808/2017 (“Reforma da Reforma”)

Tentando regulamentar e corrigir o erro do le-
gislador da Reforma Trabalhista, a MP n° 808/2017,
durante sua vigéncia (14/11/2017 a 23/04/2018),
retornou a legislagdo, na forma dos §$ 12 a 23, os
dispositivos revogados tacitamente pela Reforma.
Note-se que esses dispositivos traziam a mesma
regulamentagao, com pouquissimas altera¢des na-
quilo que ja havia sido regulamentado na Lei n°
13.419/2017 (Lei de Gorjetas). Portanto, a MP n°
808/2017 nao pretendeu regulamentar novamente
as gorjetas, mas retornar a CLT os dispositivos da
Lei n° 13.419/2017, revogados pelo descuido do le-
gislador da Reforma Trabalhista.

Ocorre que a MP n° 808/2017 nao foi votada
e perdeu vigéncia no dia 23/04/2018. Com isso, o
tema das gorjetas ficou sem nenhuma regulamen-
tacdo legal, permanecendo apenas o disposto no
art. 457, § 3°, da CLT que obriga o empregador a
reverter toda a gorjeta aos empregados.

1.1.5. Nova tentativa de regulamentacdo das
gorjetas pela MP n° 905/2019 (vigéncia encer-
rada)

A MP n° 905/2019 tentou, novamente, corrigir
o erro do legislador da Reforma Trabalhista (Lei
n° 13.467/2017), que revogou os dispositivos que
versavam sobre o assunto. Para evitar sucessivas
mudangas no art. 457 da CLT, a Medida Provisé-
ria em analise optou por criar o art. 457-A da CLT,
mantendo inalterado o art. 457 da CLT no tocante
as gorjetas.

O valor pago a titulo de gorjetas e o saldrio fi-
x0 deveriam ser anotados na CTPS do empregado
(art. 457-A, § 2°, 111, da CLT).

De acordo com o "caput” do art. 457-A da CLT,
a gorjeta ndo constituia receita propria dos empre-
gadores, destinando-se aos trabalhadores. A distri-
buicdo deveria ser realizada por meio de critérios
de custeio e de rateio definidos em convencio cole-
tiva ou acordo coletivo de trabalho.

Na hipdtese de inexistir previsio em conven-
¢do ou acordo coletivo de trabalho, os critérios de
rateio e distribuicao deveriam ser estabelecidos em
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assembleia geral dos trabalhadores destinadas a es-
se fim (art. 457-A, § 1°, da CLT).

A MP n° 905/2019 previu ainda a retengao de
percentual das gorjetas para que o empregador uti-
lizasse exclusivamente para o pagamento de encar-
gos sociais, previdenciarios e trabalhistas deriva-
dos da integragdo das gorjetas a remuneragdo dos
empregados:

a) Empresas inscritas em regime de tributa-
¢io federal diferenciada: retencio de até
20% da arrecadagio;

b) Empresas nio inscritas em regime de tri-
butacdo federal diferenciada: retencio de
até 33% da arrecadagéo.

Outro importante ponto nessa disciplina refe-
riu-se a cessagdo da cobranga das gorjetas pelo em-
pregador. Se cessada a cobranca que ja vinha sendo
realizada por mais de 12 meses, a gorjeta deveria se
incorporar ao salario do trabalhador, tendo como
base a média dos ultimos 12 meses, salvo previsdo
em contrario de acordo ou convengdo coletiva de
trabalho. O legislador havia criado, portanto, hi-
potese em que uma parcela variavel, devida en-
quanto trabalhasse naquela fung¢do determinada.

Se houvesse descumprimento da regulamenta-
¢do prevista no art. 457-A da CLT, o empregador
deveria pagar ao empregado prejudicado, a titulo
de multa, o valor correspondente a 1/30 da média
da gorjeta recebida pelo empregador por dia de
atraso, limitada ao piso da categoria, assegurados
em qualquer hipdtese os principios do contradito-
rio e da ampla defesa.

E importante mencionar, contudo, que a MP n°
905/2019 nao foi votada e perdeu vigéncia no dia
20/04/2020. Com isso, o tema das gorjetas ficou
novamente sem nenhuma regulamentagao legal,
permanecendo apenas o disposto no art. 457, § 3°,
da CLT que obriga o empregador a reverter toda a
gorjeta aos empregados. Entendemos que os crité-
rios de rateio e distribuicao devem ser fixados por
norma coletiva. Caso ausente, devem ser seguidos
os usos e costumes da regiao diante da auséncia de
regulamentacao clara da questao ou a previsao ex-
pressa no contrato de trabalho.

1.2. Salario proporcional a jornada

Orientacao Jurisprudencial n° 358 da SDI - | do
TST. Saldrio-minimo e piso salarial proporcional a
jornada reduzida. Empregado. Servidor Publico.

| - Havendo contratagdo para cumprimento de jor-
nada reduzida, inferior a previsao constitucional de

8 horas didrias ou 44 semanais, é licito o pagamento
do piso salarial ou do saldrio-minimo proporcional
ao tempo trabalhado.

Il = Na Administracdo Publica direta, autdrquica e
fundacional nao é valida remuneracao de empre-
gado publico inferior ao saldrio minimo, ainda que
cumpra jornada de trabalho reduzida. Precedentes
do Supremo Tribunal Federal.

I - Havendo contrata¢io para camprimento de
jornada reduzida, inferior a previsao constitu-
cional de 8 horas diarias ou 44 semanais, é lici-
to o pagamento do piso salarial ou do salario-
-minimo proporcional ao tempo trabalhado.

O salario, como visto anteriormente, é a par-
cela paga diretamente pelo empregador. O salario-
-minimo tem previsao constitucional, de acordo
com o art. 7°, 1V, da CF/88:

Art. 7°, IV, da CF/88: Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melho-
ria de sua condigao social: salario-minimo, fixado em
lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais bésicas e as de sua familia com mo-
radia, alimenta¢do, educagio, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagdo para qualquer fim.

Cabe frisar que o saldrio-minimo devera ser
previsto em lei e sera nacionalmente unificado.
Nada impede que seja fixado em valor superior ao
minimo fixado em lei, como ocorre em alguns es-
tados da Federagao onde existe o piso estadual®.

Os artigos da CLT que tratavam do salario
minimo regional (arts. 84 e 86) foram revogados
pela Lei n° 13.467/2017, o que estd de acordo com
a Constituicao Federal. No entanto, ressalta-se que
a alteragdo ndo trara efeitos praticos, pois o salario
minimo regional ndo ¢ aplicado desde 1988.

Ademais, é vedada a utilizacio do salario-
-minimo como indexador, ou seja, ¢ “vedada sua
vinculagdo para qualquer fim”. Exemplo: contrato
de aluguel ou mensalidade escolar prevé, como pa-
gamento, o valor de 2 saldrios-minimos mensais.
Nesse caso, ao elevar o valor do saldrio-minimo,
gera-se o aumento de vdrios itens ligados ao va-
lor do minimo, com efeito cascata, alimentando o
processo inflacionario.

6. A competéncia privativa para legislar sobre direito do trabalho é da
Unido, conforme previsto no art. 22 da CF/88. H4, entretanto, previsao
na LC n° 103/2000, que autoriza os Estados a fixarem o piso estadual.
Vale ressaltar que a Deliberagdo n° 1 da CONALIS (coordenadoria tema-
tica do MPT para promogao da liberdade sindical) estabelece que cabe
ao MPT a defesa do piso salarial regional previsto em lei estadual quan-
do acordos ou convengbdes coletivas fixarem valor inferior ao legal.
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A Lein° 13.152/2015, assim como havia estabe-
lecido a Lei n° 12.382/11, tragou pardmetros para o
aumento do saldrio minimo. O reajuste terd crité-
rios rigidos, como o indice da inflagdo do INPC e
o crescimento real do PIB. O Poder Executivo pro-
movera a atualiza¢ao do salario minimo por meio
do decreto, dando fiel cumprimento a lei.

Saldrio-minimo’ é o patamar mais baixo que
um empregado pode ganhar. Lembre-se de que
esse patamar minimo é estendido também ao tra-
balhador com menos de 18 anos, inclusive apren-
dizes. E ainda, de acordo com o art. 39, § 3°, da
CF, os servidores publicos terdo direito ao salario--
minimo. Alids, conforme tese fixada pelo STF na
aprecia¢ao do Tema 900 da repercussao geral:

E defeso o pagamento de remuneragdo em valor infe-
rior ao saldrio minimo ao servidor publico, ainda que
labore em jornada reduzida de trabalho.

Algumas profissdes organizadas possuem
patamar minimo fixado em lei, sdo os chamados
salarios profissionais. Esses salarios independem
de negociagdo coletiva (acordo ou convengao).
Exemplo: os médicos possuem salario profissional
previsto na Lei n° 3.999/1961. Assim sendo, o sa-
lario profissional do médico ndo leva em conta a
categoria em que o profissional trabalha, mas a sua
profissao®.

Ainda, de acordo com Mauricio Godinho Del-
gado’, o salario normativo é aquele pago aos em-
pregados de determinada categoria profissional.
Nesse sentido, pode ser dividido em: salario nor-
mativo em sentido estrito, que é aquele fixado em
sentenca normativa e salario convencional, que

7. "Da mesma forma, o salario-minimo sera devido em 13 vezes por ano.
Porque ndo exclui o direito ao décimo terceiro salario, sofre o acréscimo
de um ter¢o do pagamento das férias, produz incidéncia no fundo de
garantia e é acoplado de todos os adicionais condicionais existentes na
legislacdo, como o adicional de insalubridade, o adicional de periculo-
sidade, o adicional noturno e o que mais houver, ndo se podendo dizer
que ele ja contenha algum adicional embutido. Somente néo terd o pa-
gamento em separado dos descansos semanais remunerados, porque,
como estudado no art. 67 da CLT, a parcela mensal ja os quita em seu
bojo, na forma do art. 7°, § 2°, da Lei n° 605/1949." SILVA, Homero Batista
Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado: Jornadas e Pausas.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. v. 2, p. 238.

8. Nesse ponto, importante mencionar a Lei n° 14.434/2022, publicada
no dia 4 de agosto de 2022, que institui o piso salarial nacional do En-
fermeiro, do Técnico de Enfermagem, do Auxiliar de Enfermagem e da
Parteira. Referida lei tem ganhado maior atengao, pois, a Confederagao
Nacional de Satde, Hospitais e Estabelecimentos e Servicos - CNSAUDE
ingressou no STF com a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 7222)
contra o referido diploma, alegando vicios formais (como vicio de inicia-
tiva) e vicios materiais (teoria da reserva do possivel). No fechamento
desta edicao, referida ADI estava sob julgamento. Para mais informa-
¢oes, consulte o item 1.3.3. Salario profissional. Enfermagem deste
capitulo.

9.  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sao
Paulo: LTr, 2012.p. 716.

é determinado por meio de acordo ou conven¢io
coletiva de trabalho. Cumpre ressaltar que o autor
menciona que o piso salarial corresponde a essas
tixagoes de salario para certas categorias profissio-
nais mediante negociagdo coletiva. Dessa forma,
podemos entender como sinénimas as expressoes
“piso salarial” e “salario convencional”.

A OJ em anadlise trata do salario proporcio-
nal a jornada de trabalho. Assim sendo, se 0 em-
pregado for contratado para trabalhar em jornada
inferior a dura¢do normal de 8 horas didrias e 44
horas semanais, ele receberd o saldrio-minimo
proporcional ou o piso salarial proporcional aos
dias (1/30) ou as horas trabalhadas (1/220 para
jornada de 8 h ou 1/180 para jornada de 6 horas).
Nesse sentido, se a empresa optar, por exemplo,
por adotar o regime por tempo parcial podera re-
munerar seus empregados com saldrio proporcio-
nal a jornada trabalhada, conforme art. 58-A, §
I°, da CLT.

Ressalta-se que, em fevereiro de 2017, houve
modificacdo na redacdo do art. 318 da CLT para
permitir que o professor lecione em um mesmo
estabelecimento por mais de um turno, desde que
nao ultrapasse a jornada de trabalho semanal es-
tabelecida legalmente. Com a mudanga da CLT,
prevendo apenas a limitagdo semanal da jornada
de trabalho, é possivel que os professores sejam
contratados para jornada de trabalho de 8 horas
diarias e 44 horas semanais. Assim, deixou de exis-
tir a previsao de jornada especifica para esses tra-
balhadores, o que permite o pagamento de saldrio
minimo proporcional a jornada de trabalho. Nesse
sentido, a OJ n° 393 da SDI-I do TST deve ser alte-
rada em breve pelo TST:

Orientagdo Jurisprudencial n° 393 da SDI - I do TST.
Professor. Jornada de trabalho especial. Art. 318 da
CLT. Saldrio-minimo. Proporcionalidade

A contraprestacao mensal devida ao professor, que tra-
balha no limite méaximo da jornada prevista no art. 318
da CLT, é de um saldrio-minimo integral, ndo se co-
gitando do pagamento proporcional em relagao a jor-
nada prevista no art. 7°, XIII, da Constituigdo Federal.

Importante ressaltar que o TST tem posiciona-
mento no sentido de que o pagamento do salario-
-minimo proporcional somente é valido se houver
ajuste prévio e expresso entre as partes'.

Apds a promulgacao da EC n° 72/2013, que
ampliou significativamente o rol dos direitos cons-
titucionais assegurados aos domésticos, verifica-se
que o salario proporcional passou a ser aplicado

10. RR567703/1999.
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aos domésticos, uma vez que o art. 7°, paragrafo
unico, CF/88 prevé a limitagao da jornada a esse
trabalhador. Desse modo, caso haja trabalho supe-
rior a jornada estabelecida, devera ocorrer o paga-
mento de horas extraordinérias, com adicional de,
no minimo, 50% da hora normal. Nesse mesmo
sentido, prevé a Lei dos Domésticos ao regulamen-
tar as disposi¢des atinentes ao trabalho em regime
de tempo parcial:

Art. 3, § 1°, LC n° 150/2015: O saldrio a ser pago ao
empregado sob regime de tempo parcial serd propor-
cional a sua jornada, em relagdo ao empregado que
cumpre, nas mesmas fungdes, tempo integral.

IT - Na Administragao Publica direta, autar-
quica e fundacional néao é valida remunera-
¢ao de empregado publico inferior ao sala-
rio minimo, ainda que cumpra jornada de
trabalho reduzida. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal.

Em fevereiro de 2016, o TST incluiu o item I a
Orientagdo Jurisprudencial em aprego.

De acordo com o arts. 7°, IV e 39, § 3¢, CF/88,
a remuneragdo do servidor publico ndo pode ser
inferior ao saldrio minimo:

Art. 39, § 3°, CF/88: Aplica-se aos servidores ocupan-
tes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV, VII, VIII,
IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e
XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferencia-
dos de admissdo quando a natureza do cargo o exigir.

Art. 79, IV, CF/88: Sao direitos dos trabalhadores ur-
banos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social: salario minimo, fixado em lei, na-
cionalmente unificado, capaz de atender a suas neces-
sidades vitais bédsicas e as de sua familia com moradia,
alimentagéo, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periodi-
cos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada
sua vinculagdo para qualquer fim;

E importante destacar que a remuneragio do
servidor publico é composta pelo seu vencimen-
to basico e pelas demais vantagens pecunidrias
permanentes”. Nesse sentido, nio é o vencimen-
to do servidor que ndo pode ser inferior ao sala-
rio minimo, mas o total de sua remunerac¢ao, que
compreende tanto o seu vencimento-bdsico como
demais vantagens recebidas como adicionais e gra-
tificacoes. Nesse sentido, dispde a Simula Vincu-
lante n° 16 do STF:

Simula Vinculante n° 16 do STF: Os artigos 7°, IV,
e 39, § 3° (redagdo da EC 19/98), da Constituicdo,

11.  CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 829.

referem-se ao total da remuneragao percebida pelo ser-
vidor publico.

Para os empregados que trabalham em jorna-
da reduzida, o TST aplica o saldrio minimo pro-
porcional ao tempo trabalhado conforme entendi-
mento previsto atualmente no item I da Orientagao
Jurisprudencial em analise:

Orientagdo Jurisprudencial n° 358 da SDI-I do TST:
I - Havendo contratagdo para cumprimento de jorna-
da reduzida, inferior a previsdo constitucional de oito
horas didrias ou quarenta e quatro semanais, ¢ licito o
pagamento do piso salarial ou do salario minimo pro-
porcional ao tempo trabalhado.

Portanto, se o empregado trabalhar em jornada
inferior a prevista de 8 horas didrias e 44 semanais, o
TST admite o recebimento de salario minimo inferior
ao salario minimo integral vigente desde que guarde
proporcionalidade em relagao ao tempo trabalhado.

Contudo, de acordo com o posicionamento rei-
terado do STF, o servidor publico tem o direito ao
recebimento do saldrio minimo integral ainda que
trabalhe em jornada reduzida'.

Diante do posicionamento reiterado do STF
sobre o assunto, o TST editou o item II da OJ n°
358 para prever que os empregados publicos da
Administracao direta, autdrquica e fundacional,
ainda que cumpram jornada reduzida, tem direito
ao recebimento de remunera¢do nunca inferior ao
salario minimo.

Agora, esse entendimento também esta expres-
so em tese de repercussdo geral do STF. A Corte,
em 05/08/2022, por maioria, apreciando o Tema
900 da Repercussao Geral, fixou a seguinte tese:

Tema 900 da Repercussio Geral: E defeso o paga-
mento de remuneracdo em valor inferior ao salario
minimo ao servidor publico, ainda que labore em
jornada reduzida de trabalho

1.2.1. Saldrio-minimo proporcional do professor

Orientacao Jurisprudencial n° 393 da SDI - | do
TST. Professor. Jornada de trabalho especial. Art. 318
da CLT. Saldrio-minimo. Proporcionalidade

A contraprestacdo mensal devida ao professor, que
trabalha no limite méximo da jornada prevista no
art. 318 da CLT, é de um saldrio-minimo integral, ndo
se cogitando do pagamento proporcional em rela-
¢ao a jornada prevista no art. 7°, Xlll, da Constituicao
Federal.

12. Decisao Monocratica em RE 565621/CE - Relatora: Min. Carmen Lucia.
Data de julgamento: 22/01/2015.
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Essa sumula deve ser alterada pelo TST diante
da modificagdo na jornada de trabalho dos profes-
sores promovida pela Lei n° 13.415/2017, também
denominada Lei do Novo Ensino Médio. De acor-
do com a antiga redagdo do art. 318 da CLT, a jor-
nada de trabalho do professor era de, no maximo,
4 aulas consecutivas ou 6 aulas intercaladas:

Art. 318 da CLT (REDACAO ANTIGA): “Num mes-
mo estabelecimento de ensino ndo podera o professor
dar, por dia, mais de 4 aulas consecutivas, nem mais de
6 intercaladas”.

Assim, se a jornada excedesse a 4 aulas consecu-
tivas ou 6 aulas intercaladas, num mesmo estabele-
cimento, deveria ser pago o adicional de hora extra
de, no minimo, 50% da hora normal. Ocorre que,
em 17/02/2017, foi promulgada a Lei n° 13.415/2017
que alterou a redagédo do art. 318 da CLT:

Art. 318 da CLT (REDACAO ATUAL). O professor
poderd lecionar em um mesmo estabelecimento por
mais de um turno, desde que néo ultrapasse a jornada
de trabalho semanal estabelecida legalmente, assegu-
rado e ndo computado o intervalo para refei¢do.

De acordo com o atual texto da norma, nao
persiste a limitagdo da jornada do professor pelo
numero de aulas prestadas, continuas ou interca-
ladas, mas passa a ser permitido que o professor
lecione em um mesmo estabelecimento por mais
de um turno, desde que ndo ultrapasse a jornada
de trabalho semanal estabelecida legalmente. A
jornada semanal maxima permitida esta prevista
no art. 7°, XIII, da Constituicdo Federal de 1988 no
total de 44 horas semanais.

Com a nova regulamentac¢io, o professor po-
de, por exemplo, prestar servi¢os em uma mesma
escola no periodo da manha e da tarde até o limite
semanal de 44 horas. Além disso, deve ser assegu-
rado intervalo intrajornada de acordo com a jorna-
da prevista:

a) Jornada de até 4 horas: nio ha previsdo em

lei de intervalo intrajornada.

b) Jornada que excede 4 horas, com limite
de 6 horas: intervalo de 15 minutos. Se o
empregador exigir horas extras habituais,
excedendo a jornada de 6 horas didrias, de-
vera conceder intervalo minimo de 1 hora.

¢) Jornada que excede 6 horas: minimo de 1
hora e maximo de 2 horas. Ressalta-se que
a Reforma Trabalhista passou a admitir a
redugao do intervalo intrajornada de 1 hora
para 30 minutos desde que prevista em ins-
trumento coletivo de trabalho (art. 611-A,
I11, da CLT).

Diante da imprecisao do dispositivo legal ao
apenas mencionar a limitacdo semanal da jorna-
da de trabalho, surgem duvidas quanto ao limite
didrio de jornada que passou a ser permitida a esse
trabalhador. Pode o professor prestar 8, 10 ou 12
horas de trabalho em um dia da semana, divididas
nos 3 turnos de trabalho — manh3, tarde e noite?

Entendemos que a jornada de trabalho nao po-
de ultrapassar a 8 horas didrias com possibilidade
de prorrogac¢ao por mais 2 horas, nos mesmos mol-
des aplicados aos demais empregados em acordo
de prorrogagio de jornada®. Como ndo ha normal
excepcional, prevendo jornada superior ao limite
de 8 horas didrias, aplica-se a regra do art. 7°, XIII,
CF/88:

Art. 7°, XIII, CF/88: Sio direitos dos trabalhadores ur-
banos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢do social: duragdo do trabalho normal ndo
superior a oito horas didrias e quarenta e quatro sema-
nais, facultada a compensagao de hordrios e a redugao
da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de
trabalho

O excesso de jornada de trabalho causa diver-
sos prejuizos a saude fisica e psiquica do trabalha-
dor. A limita¢do da jornada de trabalho impede
que o trabalho intenso realizado pelo trabalhador
cause doengas ocupacionais de ordem fisica e psi-
quica como a sindrome do esgotamento profissio-
nal, chamado de Burnout. Essa sindrome ¢ uma
das consequéncias do ritmo atual, com excesso de
jornada e condigoes de trabalho desgastantes. De
acordo com médico Drauzio Varella':

A sindrome de burnout, ou sindrome do esgotamento
profissional, é um disturbio psiquico descrito em 1974
por Freudenberger, um médico americano. O transtor-
no estd registrado no Grupo V da CID-10 (Classifica-
¢do Estatistica Internacional de Doengas e Problemas
Relacionados a Saude).

Sua principal caracteristica é o estado de tensdo emo-
cional e estresse cronicos provocado por condi¢des de
trabalho fisicas, emocionais e psicoldgicas desgastan-
tes. A sindrome se manifesta especialmente em pessoas
cuja profissido exige envolvimento interpessoal direto
e intenso.

Profissionais das areas de educacdo, saude, assisténcia
social, recursos humanos, agentes penitencidrios, bom-
beiros, policiais e mulheres que enfrentam dupla jorna-
da correm risco maior de desenvolver o transtorno.

13.  Art.59,“caput’, (LT — A duracdo normal do trabalho poderéd ser acrescida de
horas suplementares, em nimero ndo excedente de 2 (duas), mediante
acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato
coletivo de trabalho.

14. https://drauziovarella.com.br/doencas-e-sintomas/sindrome-de-bur-
nout/
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Portanto, mesmo que haja limita¢do na jor-
nada semanal do trabalhador, entendemos que a
previsao de jornada de duragdo acima de 8 horas
didrias com possibilidade de prorrogagao por mais
2 horas pode causar diversos prejuizos a saude do
professor.

Outra questao diz respeito a possibilidade de
se estabelecer a jornada de 12 horas de trabalho
por 36 horas de descanso ao professor. Antes da
Reforma Trabalhista, essa modalidade de jornada
somente poderia ser prevista em carater excepcio-
nal conforme dispunha a Simula n° 444 do TST:

Stimula n° 444 do TST: E valida, em caréter excepcio-
nal, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis
de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente
mediante acordo coletivo de trabalho ou convengéo co-
letiva de trabalho, assegurada a remuneragao em dobro
dos feriados trabalhados. O empregado nio tem direito
ao pagamento de adicional referente ao labor prestado
na décima primeira e décima segunda horas.

A atual redagao do art. 59-A da CLT passou a
prever a possibilidade de celebragao da jornada 12
x 36 por meio de acordo individual de trabalho,
além de excluir a exigéncia da excepcionalidade:

Art. 59-A, CLT (acrescentado pela Lei n° 13.467/2017).
Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidacao, é
facultado as partes, mediante acordo individual escrito,
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, esta-
belecer horario de trabalho de doze horas seguidas por
trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados
ou indenizados os intervalos para repouso e alimentagao.

Paragrafo unico. A remuneragdo mensal pactuada pelo
horério previsto no caput deste artigo abrange os pa-
gamentos devidos pelo descanso semanal remunera-
do e pelo descanso em feriados, e serdo considerados
compensados os feriados e as prorrogagdes de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 §
50 do art. 73 desta Consolidagao.

Aligs, o STF, no julgamento da ADI n° 5994/
DF, considerou constitucional o art. 59-A da CLT,
introduzido pela Reforma Trabalhista, que permite
a pactuagdo da jornada 12 x 36 por acordo indivi-
dual escrito entre empregado e empregador. Dessa
forma, entendemos que nio ha impedimentos para
essa contrataciao aos professores empregados.

Além das discussoes acerca da jornada de tra-
balho, a alteragiao da redagao do art. 318 da CLT
causara impactos também no tocante ao salario
proporcional do professor. Como visto anterior-
mente, o salario proporcional a jornada de traba-
lho ¢ licito e aceito pela jurisprudéncia do TST na
O] n° 358 da SDI-I. Assim sendo, se o empregado
for contratado para trabalhar em jornada inferior
a durag¢do normal de 8 horas diarias e 44 horas se-
manais, ele recebera o saldrio-minimo proporcional

ou o piso salarial proporcional aos dias (1/30) ou as
horas trabalhadas (1/220 para jornada de 8 horas ou
1/180 para jornada de 6 horas).

Em razdo dos baixos saldrios pagos a essa ca-
tegoria profissional, havia discussao sobre a pos-
sibilidade de pagamento do salario-minimo pro-
porcional ao professor. O TST publicou a OJ em
andlise no sentido de que o professor que traba-
lhasse a jornada maxima de 4 aulas consecutivas
ou 6 aulas intercaladas, deveria ter garantido um
salario-minimo integral. Nesse caso, portanto, nao
poderia ser pago salario proporcional a jornada de
8 horas previstas na CF/88, porque os professores
gozavam de jornada especial.

Com a mudanca no artigo 318 da CLT, pre-
vendo apenas a limita¢ao semanal da jornada de
trabalho, é possivel que os professores sejam con-
tratados para jornada de trabalho de 8 horas dia-
rias e 44 horas semanais. Assim, deixou de existir a
previsao de jornada especifica para esses trabalha-
dores, o que permite o pagamento de salario mini-
mo proporcional a jornada de trabalho, conforme
previsto aos demais empregados na O] n° 358 da
SDI-I do TST:

Orientagdo Jurisprudencial n° 358 da SDI-I do TST.

I - Havendo contratagdo para cumprimento de jorna-
da reduzida, inferior a previsao constitucional de oito
horas didrias ou quarenta e quatro semanais, é licito o
pagamento do piso salarial ou do salario minimo pro-
porcional ao tempo trabalhado.

II - Na Administragdo Publica direta, autdrquica e
fundacional nio ¢ valida remuneracdo de empregado
publico inferior ao salario minimo, ainda que cumpra
jornada de trabalho reduzida. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal.

Por fim, se o professor for servidor publico ou
empregado publico prevalece a norma expressa no
item IT da OJ n° 358 da SDI-I e no Tema n° 900 da
repercussdo geral do STF, pela qual o trabalhador
recebera sempre o saldrio minimo integral, ainda
que cumpra jornada de trabalho reduzida. Nesse
caso, deve ser atendido o piso salarial profissional
nacional para os profissionais do magistério publico
da educacio bésica previsto na Lei n° 11.738/2008.

1.2.1.1. Reducéo da carga hordria do professor

Orientacao Jurisprudencial n° 244 da SDI - | do
TST. Professor. Reducao da carga hordaria. Possibili-
dade

A redugao da carga horéria do professor, em virtude
da diminuicdo do nuimero de alunos, ndo constitui
alteracdo contratual, uma vez que ndo implica redu-
¢ao do valor da hora-aula.
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A jornada de trabalho dos professores foi al-
terada pela Lei n° 13.415/2017, também denomi-
nada Lei do Novo Ensino Médio. De acordo com
a antiga redagdo do art. 318 da CLT, a jornada de
trabalho do professor era de, no maximo, 4 aulas
consecutivas ou 6 aulas intercaladas:

Art. 318 da CLT (REDACAO ANTIGA): “Num mes-
mo estabelecimento de ensino ndo podera o professor
dar, por dia, mais de 4 aulas consecutivas, nem mais de
6 intercaladas”.

Assim, se a jornada excedesse a 4 aulas con-
secutivas ou 6 aulas intercaladas, num mesmo
estabelecimento, deveria ser pago o adicional de
hora extra de, no minimo, 50% da hora normal.
Ocorre que, em 17/02/2017, foi promulgada a Lei
n° 13.415/2017 que alterou a redagdo do art. 318 da
CLT:

Art. 318 da CLT (REDACAO ATUAL). O professor
poderd lecionar em um mesmo estabelecimento por
mais de um turno, desde que néo ultrapasse a jornada
de trabalho semanal estabelecida legalmente, assegu-
rado e ndo computado o intervalo para refeigdo.

De acordo com o atual texto da norma, nao
persiste a limitacao da jornada do professor pelo
numero de aulas prestadas, continuas ou interca-
ladas, mas passa a ser permitido que o professor
lecione em um mesmo estabelecimento por mais
de um turno, desde que nao ultrapasse a jornada
de trabalho semanal estabelecida legalmente. A
jornada semanal maxima permitida esta prevista
no art. 7°, XIII, da Constituicdo Federal de 1988 no
total de 44 horas semanais.

Com a nova regulamentagdo, o professor po-
de, por exemplo, prestar servi¢os em uma mesma
escola no periodo da manha e da tarde até o limite
semanal de 44 horas. Além disso, deve ser assegu-
rado intervalo intrajornada de acordo com a jorna-
da prevista:

a) Jornada de até 4 horas: nio ha previsdo em

lei de intervalo intrajornada.

b) Jornada que excede 4 horas, com limite
de 6 horas: intervalo de 15 minutos. Se o
empregador exigir horas extras habituais,
excedendo a jornada de 6 horas didrias, de-
vera conceder intervalo minimo de 1 hora.

¢) Jornada que excede 6 horas: minimo de 1
hora e maximo de 2 horas. Com a Reforma
Trabalhista, passou a ser possivel a redu¢ao
do intervalo intrajornada para 30 minutos
desde que previsto em instrumento coletivo
de trabalho (art. 611-A, III, da CLT).

Diante da imprecisao do dispositivo legal ao
apenas mencionar a limitagdo semanal da jorna-
da de trabalho, surgem duvidas quanto ao limite
diario de jornada que passou a ser permitida a esse
trabalhador. Pode o professor prestar 8, 10 ou 12
horas de trabalho em um dia da semana, divididas
nos 3 turnos de trabalho — manha, tarde e noite?

Entendemos que a jornada de trabalho néo po-
de ultrapassar a 8 horas diarias com possibilidade
de prorrogagao por mais 2 horas, nos mesmos mol-
des aplicados aos demais empregados em acordo
de prorrogagao de jornada®. Como nao ha normal
excepcional, prevendo jornada superior ao limite
de 8 horas diarias, aplica-se a regra do art. 7°, XIII,
CF/88:

Art. 7°, XIII, CF/88: Sio direitos dos trabalhadores ur-
banos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢do social: duragdo do trabalho normal ndo
superior a oito horas didrias e quarenta e quatro sema-
nais, facultada a compensac¢ao de horarios e a redugao

da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de
trabalho

Contudo, a altera¢ao na jornada de trabalho do
professor nao deve alterar a redagdo da OJ em ana-
lise. Ha discusséo sobre a possibilidade de redugéo
do nimero de aulas, em razdo da diminui¢do do
nimero de alunos. O TST, conforme OJ em ana-
lise, tem o entendimento de que, se preservado o
valor da hora-aula, é possivel a redu¢do do numero
de aulas. Tal mudanca no contrato de trabalho nao
afronta o art. 468 da CLT, pois o valor da hora-aula
nao foi alterado. Alids, ndo parece justo manter o
saldrio integral recebido anteriormente, se o pro-
fessor nao esta lecionando pelo mesmo nimero de
aulas. Configuraria, entretanto, a alteragao contra-
tual ilicita se houvesse redu¢do do numero de au-
las, sem que tivesse reducdo do numero de alunos.
Outra hipdtese que ndo permitiria a redugéo seria
a previsdao em negociagdo coletiva, vedando a redu-
¢do do salario integral.

O empregado que trabalha por produgao, co-
mo ¢ o caso da maioria dos professores que rece-
bem por hora-aula, poderad sofrer alteracio nos
ganhos, pois o saldrio é variavel. Cabe revisar que
esses profissionais tém direito ao saldrio-minimo
integral, conforme art. 7°, VII, da CF/88 e OJ 358.

Nesse mesmo sentido, permitindo a redugido
do numero de aulas, prevé a jurisprudéncia da Se-
¢éo de Dissidios Coletivos do TST:

15.  Art.59,“caput’, (LT - A duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de
horas suplementares, em nimero ndo excedente de 2 (duas), mediante
acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato
coletivo de trabalho.



Cap. VI « REMUNERACAO

Precedente Normativo n° 78 do TST: Néo configura
redugdo salarial ilegal a diminui¢do de carga hordaria
motivada por inevitavel supressao de aulas eventuais
ou de turmas.

Ha posicionamento minoritdrio, entretanto, que
defende a impossibilidade da reducéo do salario do
professor. Fundamentos: a) os riscos do empreendi-
mento correm por conta e risco do empregador; b)
art. 468 da CLT veda alteracoes contratuais lesivas
como a redugdo da jornada de trabalho, para em-
pregados que recebem por hora trabalhada; e ¢) o
nimero de aulas se incorpora no patrimonio juri-
dico do professor’, configurando o art. 483, g, da
CLT, que prevé a rescisdo indireta quando ocorrer
reducio significativa de pega ou tarefa.

1.3. Salario profissional

1.3.1. Saldrio profissional. Médicos e enge-
nheiros

Sumula n° 370 do TST. Médico e engenheiro. Jorna-
da de trabalho. Leis n°s 3.999/1961 e 4.950-A/1966

Tendo em vista que as Leis n° 3.999/1961 e 4.950-
A/1966 nao estipulam a jornada reduzida, mas ape-
nas estabelecem o saldrio-minimo da categoria para
uma jornada de 4 horas para os médicos e de 6 horas
para os engenheiros, ndo ha que se falar em horas
extras, salvo as excedentes a oitava, desde que seja
respeitado o saldrio-minimo/horério das categorias.

Algumas profissdes organizadas possuem pa-
tamar minimo fixado em lei, sio os chamados sa-
larios profissionais. Esses salarios independem de
negociagdo coletiva (acordo ou convengao). A fixa-
¢do do salario profissional é criticada, pois limita a
possibilidade de negociagdo entre as categorias eco-
némicas (empresa) e profissionais (trabalhadores).

O saldrio profissional do médico, por exemplo,
ndo leva em conta a categoria em que o profissio-
nal trabalha, mas a sua profissdo. Os médicos e
cirurgides-dentistas possuem salario profissional
previsto na Lei n° 3.999/1961, e os engenheiros
(engenharia quimica, arquitetura, agronomia e
veterinaria), salario profissional previsto na Lei n°
4.950-A/1966.

Para os médicos, o salario profissional é de, no
minimo, trés salarios-minimos, para trabalhar até 4
horas por dia. Nada obsta a que os médicos traba-
lhem 8 horas didrias e, nesse caso, terdo de receber

16. BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacdes especiais de
trabalho: peculiaridades, aspectos controvertidos e tendéncias. 4. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 394.

6 saldrios-minimos. Ocorre que, se ultrapassar a
jornada prevista na Constitui¢ao (8 horas diarias
e 44 horas semanais), receberdo adicional de horas
extras.

Ja os engenheiros receberdo seis salarios-
-minimos, se diplomados em curso superior de
4 ou mais anos de duragdo, ou cinco saldrios-
-minimos se diplomados em curso de menos de 4
anos, para jornada de 6 horas. O mesmo racioci-
nio ¢ utilizado também aos engenheiros, porque
poderdo trabalhar 8 horas diarias, sem que isso
ocasione o pagamento de horas extraordindrias.
Ha necessidade apenas de acrescentar no valor da
remuneragao.

Essas duas leis tratam do salario profissional
e nao de jornada de trabalho, segundo o posicio-
namento do TST. H4, nessas leis, a fixagdo do sa-
lario proporcional a jornada, conforme tratado a
seguir.

Ainda, importante mencionar que as leis ci-
tadas tratam do saldrio-minimo regional, ou o
maior saldrio-minimo vigente no Pais. Hoje essas
denominagdes estdo superadas, pois o art. 7°, IV,
da CF/88 determina que o salario-minimo seja na-
cionalmente unificado.

Ainda no que se refere ao art. 7°, IV, da CF/88,
que veda a vinculacio do salario-minimo para
qualquer fim, pode-se argumentar que, tecni-
camente, as leis, no tocante a fixacio do salario
profissional, ndo foram recepcionadas pela atual
Constitui¢ao. Alias, o STF tem seguido nesse sen-
tido, conforme Sumula Vinculante ne 4:

Sumula Vinculante n° 4 do STF: Salvo nos casos pre-
vistos na Constituicio, o salario-minimo nio pode ser
usado como indexador de base de calculo de vantagem
de servidor publico ou de empregado, nem ser substi-
tuido por deciséo judicial.

Na prética, entretanto, esses patamares tém
sido admitidos e adotados, com fundamento na
seguranga juridica, pois nao ha outros valores/
parametros a serem seguidos. Nesse sentido, a ju-
risprudéncia consolidada dos TRTs da 52, 82 e 152
Regides admite a fixagdo do saldrio profissional
em multiplos de saldrio minimo, por entender que
nao ha violagdo da previsdo constitucional de nao
vinculagdo para qualquer fim. Nao é possivel, no
entanto, a corre¢io automatica de seu valor com
base no reajuste concedido ao salario minimo:

Sumula n° 30 do TRT da 5* Regido. Piso profissional.
Lei 4.960-a/66. Vinculagdo ao salario minimo. Consti-
tucionalidade.

Nido ¢ inconstitucional a previsio contida na Lei
n. 4.950-A/66 no sentido de estipular o salario
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PROVAS

Sumario « 1. Introducdo - 2. Onus da prova: 2.1. Despedimento; 2.2. Jornada de trabalho. Registro. Distribuicdo
dinamica do 6nus da prova; 2.3. Equiparacao salarial; 2.4. Vale-transporte; 2.5. Diferencas no recolhimento do FGTS
- 3. Prova documental: 3.1. Instrumento normativo. Cépia ndo autenticada; 3.2. Pessoa juridica de direito publico.
Dispensa de autenticidade dos documentos; 3.3. CTPS. Presuncao das anotagoes; 3.3.1. Registro de empregados
- 4. Prova testemunhal: 4.1. Testemunha que litiga ou litigou contra a mesma reclamada - 5. Prova Pericial: 5.1.
Adicional de insalubridade e a realizacdo de pericia; 5.2. Dispensa da realizagdo de pericia. Pagamento esponta-
neo do adicional de periculosidade - 6. Confissdo - 7. Quadro resumido - 8. Simulas dos Tribunais Regionais do
Trabalho - 9. Teses Juridicas Prevalecentes dos Tribunais Regionais do Trabalho (Relacionadas ao Capitulo XI) - 10.

Informativos do TST (Relacionados ao Capitulo XI).

1. INTRODUCAO

Em razdo da importancia da prova, ela ja foi
chamada por Carnelutti de “coracédo do processo”.
Isso porque ela tem o condao de convencer o jul-
gador a respeito dos fatos alegados pelas partes, ou
seja, demonstrar a certeza dos fatos aduzidos em
juizo.

Busca-se, por meio da prova, portanto, a de-
monstracao da certeza dos fatos alegados, o que era
denominado pela doutrina tradicional de verdade
real. No entanto, atualmente a doutrina afasta a di-
ferenciagao entre verdade real e formal, vez que a
verdade é una, ndo podendo existir uma verdade
maior e a outra menor. O que se admite, entretan-
to, é a definicdo do processo por probabilidade,
quando nao se tem a demonstragdo exata da vera-
cidade dos fatos.

Percebe-se, assim, que a prova tem como finali-
dade comprovar a alegacao sobre fatos que sejam
controvertidos, pertinentes e relevantes ao es-
clarecimento do processo, excepcionando apenas
a comprova¢do dos direitos municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario, quando exigido
pelo juiz (CPC/15, art. 376).

A doutrina classifica o instituto da prova
da seguinte forma: a) quanto ao fato; b) quan-
to ao sujeito; ¢) quanto ao objeto e d) quanto a
preparagao.

No que se refere ao fato, as provas podem ser
diretas quando dizem respeito ao fato probante (ex.
testemunha viu o fato alegado) ou indireta quando,
em decorréncia dos fatos provados, hd indicios de
veracidade dos fatos alegados.

Quanto ao sujeito, as provas se subdividem em
pessoais e reais. As pessoais sdo afirmagoes cons-
cientes feitas por uma pessoa, enquanto as reais sao
atestagOes inconscientes realizadas por uma coisa
(ex., uma declaracdo contida em um documento)'.

No que tange ao objeto, as provas podem ser
testemunhais, documentais e materiais. As teste-
munhas derivam de afirmacdes orais. A documen-
tal é a afirmacgdo escrita ou gravada, enquanto as
materiais consistem em qualquer outra materiali-
dade que sirva de prova (pericias, inspecdes etc.).?

No que concerne a preparagao, a prova pode ser
casual ou pré-constituida. A prova casual é aquela
produzida no processo, enquanto a pré-constituida
¢ a preparada preventivamente, ou seja, antes da
propositura da demanda.

Pode acontecer, no entanto, de ndo existirem
provas no processo. Nesse caso, para que ele ndo
fique sem julgamento, o que ¢ vedado pelo ordena-
mento (non liquet), passa a ter relevancia o estudo
do 6nus da prova.

Registra-se que a relevancia do 6nus da pro-
va pressupde a insuficiéncia e/ou inexisténcia de
provas nos autos, uma vez que, havendo prova no
processo, nao ha falar em 6nus da prova, pois, com
base no principio da comunhéo da prova, a prova
pertence ao processo e ndo as partes, sendo indife-
rente quem as produziu (CPC/15, art. 371). Assim,
mesmo que a parte ndo tenha o 6nus de provar

1. CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 18. ed. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2008.v. 1, p. 375.

2. CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 18. ed. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2008. v. 1, p. 376.
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uma alegacdo de fato, se o fizer, ela passa a per-
tencer ao processo, nao importando quem a trouxe
para os autos.

Difere-se na doutrina o 6nus subjetivo do ob-
jetivo. Aquele (subjetivo) busca indagar quem tem
o Onus de provar, enquanto o dnus objetivo é regra
de julgamento.

Nos moldes do art. 373 do CPC/15, ap6s a Lei
ne 13.467/17 (Reforma Trabalhista), o art. 818 da
CLT passou a estabelecer que incumbe ao recla-
mante provar as alegacdes de fatos constitutivos e
ao reclamado dos fatos extintivos, modificativos e
impeditivos. Trata-se da chamada teoria estatica
do 6nus da prova.

O fato constitutivo ¢ aquele que da origem a
relagdo juridica deduzida em juizo (ex., fatos que
demonstram os requisitos da relagao de emprego
- pessoalidade, pessoa fisica, onerosidade, subor-
dina¢do e ndo eventualidade).

Se o réu defender-se apenas negando os fatos
constitutivos deduzidos pelo autor, sobre ele nao
havera nenhum 6nus, cabendo ao autor provar o
alegado. Pode ocorrer, no entanto, de o réu (re-
clamado) alegar fatos novos, com a finalidade de
modificar o direito do autor, extinguir ou impedir
que ele nas¢a?, atraindo para si o 6nus de provar os
fatos que alegou.

O fato extintivo ¢é aquele que pde fim a relagdo
juridica deduzida em juizo (ex., pagamento, pres-
cricdo, decadéncia). O fato impeditivo, por sua
vez, consiste na alega¢do de fato que obsta a forma-
¢do valida da relagdo juridica deduzida em juizo
como, por exemplo, o tempo de fun¢io superior a
2 anos na equiparagao salarial. Ja o fato modifica-
tivo visa a alterar a relacdo deduzida, como se dd
no pagamento parcial.

Podera ocorrer de o juiz distribuir o 6nus da
prova de forma diversa, mediante decisao funda-
mentada, nas seguintes hipoteses: a) quando pre-
vistos em lei; b) diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva di-
ticuldade de cumprir o encargo de acordo com a
teoria estatica ou a maior facilidade de obtengao da
prova do fato contrario, nos termos do art. 818, § 1°
da CLT. Nessa ultima hipdtese, temos a denomina-
da teoria dinAmica do onus da prova®*.

Aplicando-se a teoria dinamica do onus da
prova, o juiz devera dar a parte a oportunidade de

3. DIDIER Jr, Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito pro-
cessual civil: Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do procedente, decisdo judicial, coisa julgada e
antecipagdo dos efeitos da tutela. 5. ed. Bahia: Juspodivm, 2010. v. 2, p. 80.

4. Vide os comentarios da SUmula n° 338 do TST.

se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido (CLT,
art. 818, § 1°). Essa decisdao devera ser proferida
antes da abertura da instrugéo e, a requerimento
da parte, implicara o adiamento da audiéncia e
possibilitara provar os fatos por qualquer meio em
direito admitido (CLT, art. 818, § 2°). Além disso,
ndo podera gerar situagdo em que a desincumbén-
cia do encargo pela parte seja impossivel ou exces-
sivamente dificil (CLT, art. 818, § 3°).

A prova tem como destinatarios todos os su-
jeitos do processo, especialmente o juiz que é seu
destinatario direto, o qual, por meio do convenci-
mento motivado, devera analisa-las. Isso quer di-
zer que o magistrado devera apreciar o conjunto
probatdrio, delimitando de forma motivada quais
foram capazes de comprovar as alegagdes de fatos,
além de refutar aquelas que nao lhe convenceram.

O ordenamento admite qualquer meio de pro-
va, desde que legal (tipicos) e/ou moralmente legi-
timos (atipicas) (CPC/15, art. 369).

Por fim, o art. 374 do CPC/15 declina que, para
alguns fatos, ndo ha necessidade de provas, sendo
eles: a) os notorios; b) confessados; ¢) incontrover-
sos e d) em cujo favor milita presun¢ao legal de
existéncia ou de veracidade.

Feita essa breve consideracdo acerca da teoria
geral do instituto da prova, passamos a analisar as
sumulas e orientacdes pertinentes ao tema.

2. ONUS DA PROVA

2.1. Despedimento

Sumula n° 212 do TST. Despedimento. Onus da
prova

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho,
quando negados a prestacao de servico e o despedi-
mento, é do empregador, pois o principio da conti-
nuidade da relagao de emprego constitui presuncao
favoravel ao empregado.

Para analise dessa sumula, cabe inicialmen-
te esclarecer que antes de chegarmos ao 6nus da
prova faz-se necessario verificar se ha nos autos
provas produzidas, assim como analisar se os fatos
sdo notorios, confessados, incontroversos ou em
cujo favor milita presungéo legal de existéncia ou
de veracidade.

Isso porque, ocorrendo um desses fatos, desne-
cessaria sera a aplicagdo do 6nus da prova. Noutras
palavras, o 6nus da prova (objetivo) constitui re-
gra de julgamento direcionada ao Estado-juiz para
que o processo nao fique sem solugao (non liquet).
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Com efeito, havendo nos autos provas, indepen-
dentemente de quem as produziu (principio da co-
munhéo da prova), o juiz podera julgar o proces-
so (CPC/15, art. 371). Da mesma forma, existindo
fatos notdrios, confessados e incontroversos, nao
ha necessidade de provas, podendo o julgador so-
lucionar a lide. O mesmo ocorre com os fatos em
cujo favor milita presungéo legal de existéncia ou
de veracidade, os quais independem de prova.

E evidente que, nas hipéteses de fatos notdrios
e que possuem presuncao de veracidade, a parte
que ndo tera proveito podera alegar outros fatos
que afastem a notoriedade e a presuncao relativa
de veracidade, mas, nesse caso, atrai para si o énus
da prova.

Assim, nao havendo provas nos autos, fatos
notorios, confessados, incontroversos ou em cujo
favor milita presuncdo legal de existéncia ou de
veracidade, passa-se a analisar de quem é o Onus
da prova, nos termos do art. 373 do CPC/15, apli-
cado subsidiariamente ao processo do trabalho,
incumbindo ao autor a prova dos fatos constituti-
vos e ao réu, dos fatos impeditivos, modificativos
e extintivos.

Partindo dessas premissas, passamos a analise
da presente sumula, que trata da hipdtese de ne-
gacdo da prestacao de servicos e do despedimento
pelo empregador.

O processo do trabalho tem a peculiaridade de
cumular diversos pedidos. Nesse sentido, em re-
gra, o reclamante, quando alega a prestagao de ser-
vigos como empregado, requer o reconhecimento
do vinculo e o pagamento das verbas decorrentes
dessa relacdo, inclusive das verbas rescisorias. Com
efeito, o empregador, ao apresentar sua contesta-
¢do, defende-se de todos os pedidos, ante o princi-
pio da impugnagdo especifica.

Dessa forma, podera o empregador simples-
mente negar a prestagdo dos servigos. Nesse caso,
o 6nus de provar o fato constitutivo (requisitos da
relacdo de emprego) é do empregado.

Podera o réu alegar ainda que ndo se trata de
relacdo de emprego, mas, sim, de prestacao de ser-
vicos como autdénomo. Aqui, o reclamado aduz fa-
to que impede a formagdo da relagdo de emprego
(fato impeditivo), sendo, portanto, seu o 6nus de
provar.

Pode acontecer, no entanto, de o empregador
negar a prestagao do servico, mas, ao contestar
o pedido das verbas rescisorias, negar também o
despedimento, ou seja, alegar que a relagao foi ex-
tinta a pedido do autor (reclamante) ou por motivo

de justa causa. Nessa hipotese, entende o C. TST
que o empregador atraiu para si o 6nus da prova.

Isso ocorre porque, conforme aludido ante-
riormente, antes de adentrarmos efetivamente na
seara do Onus da prova, cabe analisar preliminar-
mente a existéncia de fatos notdrios, confessados,
incontroversos ou nos quais haja presuncao de ve-
racidade. No caso em analise, ao negar o empre-
gador o despedimento, a presunc¢iao milita a favor
do empregado, ante o principio da continuidade
existente no direito do trabalho. Assim, caso o em-
pregador tente afastar tal presungao, atrai para si o
onus da prova. Alids, ao negar o despedimento, o
que o empregador na realidade esta fazendo ¢é ale-
gar fato impeditivo do reclamante ao recebimento
das verbas rescisorias, tendo, portanto, o 6nus de
prova-lo.

Poder-se-ia invocar que a negag¢ao da prestagao
de servigos e do despedimento sdo fatos negativos
e, portanto, ndo deveriam ser provados.

E verdade que durante muito tempo afirmou-se
que os fatos negativos ndo precisavam ser provados
(negativa non sunt probanda), vez que o dnus seria
daquele que alegava o fato e nao do que o negava.
Atualmente, essa afirmac¢do vem perdendo valor,
sob o argumento de que “todo fato negativo corres-
ponde a um fato positivo (afirmativo) e vice-versa.
Se ndo é possivel provar a negativa, nada impede

que se prove a afirmativa correspondente™.

No entanto, ndo sdo todos os fatos negativos
que dependem de prova, mas aqueles que decor-
rem de negativas relativas.

Distinguem-se, pois, as negativas absolutas das
negativas relativas.

A negativa absoluta ¢ a alegacdo pura da nao
existéncia do fato, sendo indefinido no tempo e/
ou no espago. E o que ocorre, por exemplo, quan-
do o empregado diz que laborou para determinada
empresa e esta simplesmente nega a prestagao dos
servicos ou, ainda, quando se alega que nunca viu
determinada pessoa. Nesses casos, por ser indefi-
nida a negacdo, ela nao depende de prova.

A propdsito, como regra, a negativa absoluta é
de impossivel comprovac¢ao. Excepcionalmente, tal
negativa pode ser provada, como acontece quando
temos orgdos centralizadores de dados, por exem-
plo, com a prova da inexisténcia de débitos traba-
lhistas por meio da CNDT.

5. DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. (urso de direito pro-
cessual civil: Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do procedente, decisdo judicial, coisa julgada e
antecipagdo dos efeitos da tutela. 8. ed. Bahia: Juspodivm, 2013. v. 2, p. 96.
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E interessante observar que a impossibilidade
de prova da negativa absoluta nao decorre da ne-
gacdo (que tem implicita uma afirmacédo), mas da
circunstancia de ser indefinida®, vez que a prova
depende de fato determinado.

Ja a negativa relativa é a “afirmacgdo de um
nao-fato, definido no tempo e/ou no espago, justi-
ficada pela ocorréncia de um fato positivo.””

Exemplos: empregado ndo sofreu o acidente na em-
presa, porque naquele momento ele estava fazendo
um curso em outra cidade; o carro néo era azul, o que
significa que, implicitamente, estd alegando que era
vermelho, amarelo; o empregador nega o despedimen-
to, invocando, consequentemente, o fato positivo de o
empregado ter pedido demissdo ou abandonado o em-

prego.

Percebe-se nessa hipdtese que a negaciao gera
um fato determinado, capaz de ser demonstrado.

A propésito, no fato negativo a prova sera in-
direta, ou seja, prova-se o fato positivo capaz de
afastar o outro fato (ex: que o curso ocorreu na ou-
tra cidade; que o carro é amarelo; que o empregado
pediu demissao ou abandou o emprego).

Para defini¢ao do 6nus da prova na negativa
relativa um dos critérios® utilizado é o principio
ontoldgico que, nas ligdes de Malatesta, é definido
como: o ordindrio se presume, enquanto o extraor-
dindrio se prova’.

Assim, se a negativa relativa é extraordinaria,
ela deve ser provada. A delimita¢ao do que vem a
ser ordinario ou extraordinario decorre especial-
mente das presungdes judiciais.

Com efeito, no caso em exame, o ordindrio
consiste na continuidade do contrato de trabalho
ante a necessidade de o trabalhador sustentar a si
e a sua familia, sendo o extraordindrio a extincao
do contrato a seu pedido ou por justa causa. Nesse
sentido, afirma o Ministro do STF Exmo. Dr. Mar-
co Aurélio Mendes de Faria Mello:

(-..) ndo é crivel que em mercado de trabalho como o
brasileiro, com desnivel entre mao-de-obra e emprega-
dos e no qual 90% ou mais dos trabalhadores depen-
dem da preserva¢dao do ajuste laboral para prover o
proprio sustento e o das respectivas familias, venham

6.  PAULA, Carlos Alberto Reis de. Aespecificidade do dnus da prova no processo do trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2001. p. 91.

7.  DIDIER Jr, Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito pro-
cessual civil: Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do procedente, decisdo judicial, coisa julgada e
antecipagdo dos efeitos da tutela. 8. ed. Bahia: Juspodivm, 2013.v. 2, p. 96.

8. Outro critério a ser utilizado é a aplicacdo da teoria dindmica do énus da
prova, consistente em transferir o 6nus da prova aquele que tem melhor
aptidao (condicédo) de atender o encargo probatorio.

9. PAULA, Carlos Alberto Reis de. Aespecificidade do dnus da prova no processo do trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2001. p. 92.

a acontecer, costumeiramente, desligamentos esponta-
neos, mediante pedidos de demissdo. Subestima a inte-
ligéncia média eleger este fato como regra, porquanto
contrdrio ao principio da razoabilidade.’

Conclui-se, portanto, que, havendo mera ne-
gacdo da prestagdo do servigo, o dnus de provar
a relagdo de emprego ¢ do autor (reclamante). Por
outro lado, negada a prestagdo do servico e cumu-
lativamente o despedimento, o 6nus da prova é do
empregador.

2.2. Jornada de trabalho. Registro. Distribui-
¢ao dinamica do 6nus da prova

Sumula n° 338 do TST. Jornada de trabalho. Regis-
tro. Onus da prova

| - E 6nus 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-apresentacao
injustificada dos controles de frequéncia gera pre-
suncao relativa de veracidade da jornada de traba-
lho, a qual pode ser elidida por prova em contrario.

Il - A presuncdo de veracidade da jornada de traba-
lho, ainda que prevista em instrumento normativo,
pode ser elidida por prova em contrario.

Ill — Os cartdes de ponto que demonstram horarios
de entrada e saida uniformes sdo invalidos como
meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, rela-
tivo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele nao se de-
sincumbir.

I - E 6nus 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 nao apresentacio injustificada dos
controles de frequéncia gera presungio rela-
tiva de veracidade da jornada de trabalho, a
qual pode ser elidida por prova em contrario.

Havendo provas no processo, o juiz julgara
com base nelas, sendo indiferente quem as produ-
ziu. Trata-se do chamado principio da comunhao
da prova ou aquisi¢do processual da prova, o qual
estabelece que a prova pertence ao processo e nao
as partes, de modo que, sendo trazida para os autos,
podera beneficiar ou prejudicar quem as produziu.

No entanto, pode acontecer de nio existirem
provas nos autos ou as que existirem forem insu-
ficientes para provar o alegado. Nesse caso, como
¢ vedado ao juiz proferir o non liquet, ou seja, nao

10. In: PAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do dnus da prova no processo do
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 164.
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pode deixar de julgar pela inexisténcia e/ou insufi-
ciéncia de prova, passa a ter importancia o estudo
do 6nus da prova, o qual, portanto, pressupde in-
suficiéncia e/ou inexisténcia de provas nos autos.

Nos moldes do art. 373 do CPC/15, ap6s a Lei
ne 13.467/17 (Reforma Trabalhista), o art. 818 da
CLT passou a estabelecer que incumbe ao recla-
mante provar as alegacdes de fatos constitutivos e
ao reclamado dos fatos extintivos, modificativos e
impeditivos. Trata-se da chamada teoria estatica
do onus da prova, em que a lei distribui previa-
mente o 6nus de cada uma das partes.

Assim, a prova de que houve trabalho extraor-
dinario fica a cargo do trabalhador (reclamante),
pois se trata de fato constitutivo de seu direito. A
propdsito, é regra basica que o ordinario se presu-
me, enquanto o extraordindrio se prova.

A distribuicdo estitica do onus da prova tem
como foco o principio do interesse, uma vez que im-
poe o dnus aquele que se beneficiara com o reconhe-
cimento do fato a ser provado''.

Porém, a doutrina moderna passou a admitir a
incidéncia da teoria dinimica do 6nus da prova,
consistente na possibilidade de o julgador, no caso
concreto, atribuir o 6nus da prova aquele que tem
melhores condi¢des de suporta-la'2. Nessa hipote-
se, ao invés de incidir o principio do interesse, apli-
ca-se o principio da aptiddo para a prova.

Portanto, impde-se, por decisdao judicial, o
onus da prova a quem tem melhores condicoes de
produzi-la. Em outros termos: prova quem pode.

Busca-se com esta teoria conceder as par-
tes paridade de armas no processo, o que nada
mais significa do que a aplicagdo do principio da
igualdade. Ademais, afasta-se da ideia individual
e patrimonialista do processo, consolidando uma
visdo solidaria do 6nus da prova, impondo que as
partes colaborem na producao da prova, para que
0 juiz alcance a verdade (principio da cooperagao).

Atento a esta teoria, o C. TST imp0s ao empre-
gador, que tenha mais de 10 (dez) empregados, o
onus de provar a jornada do obreiro, embasando
seu entendimento no dever de documentagao e no
principio da melhor aptidao para a prova. Melhor
explicando:

O art. 74, § 2°, da CLT estabelecia que o em-
pregador, com mais de 10 empregados, possuia o

11.  DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros Editores, 2009, v. 3. p. 72.

12. DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito pro-
cessual civil: Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do procedente, decisdo judicial, coisa julgada e
antecipagdo dos efeitos da tutela. 8. ed. Bahia: Juspodivm, 2015.v. 2, p. 123.

dever de documentagao da jornada do trabalhador,
exigindo a anotagdo da entrada e saida, de forma
manual, mecénica ou eletrénica. O dispositivo foi
alterado pela Lei n° 13.874/19, de modo que, em
sua atual redacdo, exige a anota¢do para os esta-
belecimentos com mais de 20 empregados, o que
provocara a alteracdo dessa sumula nesse aspecto,
a fim de se adaptar a nova redagdo do art. 74, § 2°,
da CLT.

Cabe destacar que o art. 51 da LC n° 123/2006
ndo exige que pequenas e microempresas fixem o
quadro de horarios em lugar visivel, mas elas per-
manecem obrigadas a manter o controle de hora-
rios se contarem com mais de 20 empregados, con-
forme art. 74, § 2°, da CLT.

Como tais empresas tém a obrigacao de anota-
¢éo do horario de entrada e saida, elas t¢ém melho-
res condi¢oes de provar o horario de trabalho do
reclamante (principio da maior aptidao da prova),
vez que lidam com a fiscalizagao de entrada e saida
dos trabalhadores, nao tendo o empregado, em re-
gra, sequer acesso a esses documentos.

Desse modo, se as empresas nao apresentarem
os controles de frequéncia prevalecerdo as declara-
¢Oes constantes da petigdo inicial.

A teoria dinamica do 6nus da prova passou a
ser prevista expressamente no art. 818, §§ 1°a 3°da
CLT, com redac¢io dada pela Lei n° 13.467/17 (Re-
forma Trabalhista), in verbis:

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculia-
ridades da causa relacionadas & impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos ter-
mos deste artigo ou a maior facilidade de obtengéo da
prova do fato contrario, poderd o juizo atribuir o énus
da prova de modo diverso, desde que o faca por deci-
sao fundamentada, caso em que deverd dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi
atribuido.

§ 2° A decisdo referida no § 1° deste artigo devera ser
proferida antes da abertura da instrugéo e, a requeri-
mento da parte, implicard o adiamento da audiéncia
e possibilitard provar os fatos por qualquer meio em
direito admitido.

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

E pertinente observar que o dispositivo destaca
a necessidade de decisdo fundamentada para que
o 6nus da prova seja definido de forma diversa da
teoria estatica. Assim, indaga-se: na hipotese da
presente simula ha necessidade de decisao funda-
mentada em cada caso concreto?

Para alguns serd imperativo decisdo judicial
prévia fundamentando as razdes da distribuicao
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diversa, exigindo que o juiz requisite os controles
de frequéncia sob pena de prevalecer a jornada da
inicial, com fulcro no art. 400, II do CPC/15"%.

Para outros, no presente caso, nao havera ne-
cessidade da fundamentacido da decisio em cada
caso concreto, devendo prevalecer a diretriz da su-
mula em comentario. Pensamos que essa corrente
deve prevalecer.

Conquanto sejamos adeptos de que a aplicagdo
da teoria dinamica pressupoe decisao fundamen-
tada a ser proferida antes da abertura da instrugéo,
nos termos do art. 818, §§ 1° a 3° da CLT, tal exi-
géncia tem como fim possibilitar a parte contraria
que se desincumba de seu 6nus, conforme parte
final do art. 818, § 1°. No entanto, no caso em co-
mentario, a simula ja define antes da entrada da
acao de quem sera o 6nus da prova, o que signifi-
ca que o contraditdrio estara preservado, ndo ha-
vendo nenhuma surpresa para o reclamado. Desse
modo, nesse caso, pensamos ser desnecessaria de-
cisdo fundamentada em cada processo, bastando
para tanto a presente sumula.

Com efeito, independentemente de decisao ju-
dicial, incumbe a empresa, cujo estabelecimento
tenha mais de 20 empregados, apresentar os car-
toes de ponto com a contestacdo, sob pena de pre-
valecer a jornada da inicial. Nas palavras do dou-
trinador Sergio Pinto Martins:*

A nao apresentagdo injustificada dos controles de pon-
to seria na primeira audiéncia, pois é neste momento
que a empresa deve juntar documentos para provar
suas alegacgdes (art. 845 da CLT).

Registra-se, o TST tem entendido que bastava
o empregador ter mais de 20 empregados, indepen-
dentemente do numero de empregados em cada
estabelecimento'.

Além disso, é valido destacar que o posicio-
namento do C. TST deixa claro que ha presun¢ao
apenas relativa de veracidade. Logo, o empregador
podera fazer prova em sentido contrario.

Atente-se, ainda, para o fato de que a nao
apresentacdo deve ser justificada, como indica
corretamente este item sumular, sob pena de se-
pultar a obrigatoriedade de anotagdo disposta no

13. Art. 400, Il, do CPC/15:“Ao decidir o pedido, o juiz admitird como verda-
deiros os fatos que, por meio do documento ou da coisa, a parte preten-
dia provar: Il- se a recusa for havida por ilegitima”.

14.  MARTINS, Sergio Pinto. Comentdrios as Sumulas do TST. 8. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 224.

15. A decisao é anterior a Lei de Liberdade Econémica, portanto, ainda faz
referéncias as empresas com mais de 10 empregados: TST- E-ED-RR
1073/2005-702-04-00.0. Primeira Subsecao de Dissidios Individuais. Rel.
Min. Augusto César Leite de Carvalho. DEJT 4.6.2010.

art. 74, § 2°, da CLT. Desse modo, o empregador
poderd nao apresentar os cartdes de ponto quan-
do, por exemplo: a) comprovar que o trabalhador
prestava servigos externos incompativel com a
fixacdo de hordrio de trabalho, conforme art. 62
da CLT; b) comprovar que nio os apresentou por
motivo de forca maior, como enchente, incéndio
etc.

Alias, ndo gerardo presuncdo relativa de vera-
cidade os fatos que “ndo parecem verossimeis se-
gundo o que ordinariamente acontece ou fora do
padrao médio da sociedade, e os fatos impossiveis
ou pouco provaveis”,'® tal como prevé o art. 844, §
40, TV, da CLT. Seria, por exemplo, o fato de o em-
pregado ter trabalhado durante quatro anos, vinte
horas por dia, sem um unico intervalo. Nesse ca-
so, entende-se que, mesmo diante da auséncia dos
cartdes, nao havera presuncao de veracidade nas
declaragoes do empregado.

Antes de finalizarmos os comentarios do pre-
sente item sumular, necessario analisar se o en-
tendimento preconizado nessa simula se aplica
ao empregador doméstico e ao empregador do
motorista profissional, especialmente apos o ad-
vento da Lei Complementar n° 150/15 e da Lei n°
13.103/15.

O art. 12 da LC n° 150/15 declina que “é obri-
gatdrio o registro do horario de trabalho do em-
pregado doméstico por qualquer meio manual,
mecénico ou eletronico, desde que idoneo”. Vé-se
por tal dispositivo que, independentemente do nu-
mero de empregados, o legislador impos ao empre-
gador doméstico o dever de documentagio.

Isso se justifica, porque inexistindo a anotagao
da jornada, como regra, estar-se-a diante de uma
prova diabolica, entendida como aquela que é im-
possivel ou muito dificil de ser realizada. A prova
sera diabdlica tanto para o empregado como para
o empregador.

Para o empregado essa prova ¢ muito dificil
porque, em regra, trabalha sozinho. Além disso,
as pessoas que frequentam a residéncia pertencem
ao circulo social do empregador, ndo apresentando
simpatia ao pleito obreiro para prestar testemunho
com isen¢ao".

Por outro lado, o empregador tera dificuldades
porque as testemunhas serdo, em regra, suspeitas

16. SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Ltr, 2013. p. 17.

17.  CESARIO, Jodo Humberto. Provas no processo do trabalho — de acordo com o Novo (ddigo
de Processo Civil. Cuiaba: Instituto JHC, 2015. p. 140.
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ou impedidas, podendo, no maximo, serem ouvi-
das como informantes.

Reconhecendo essa dificuldade, o legislador
passa a prever o dever de documentagdo, impondo
ao empregador a necessidade de anotar a jornada
do obreiro, afastando assim a prova diabdlica e
conferindo ao empregador melhor aptidao para a
produgdo da prova.

Ademais, esse entendimento devera ser es-
tendido também aos motoristas profissionais, em
decorréncia do art. 20, V, “b”, da Lei n° 13.103/15
que estabelece como direito dos motoristas em-
pregados “ter jornada de trabalho controlada e re-
gistrada de maneira fidedigna mediante anotagao
em didrio de bordo, papeleta ou ficha de trabalho
externo, ou sistema e meios eletronicos instalados
nos veiculos, a critério do empregador”.

No entanto, sendo certo que a presente simula
ndo teve como base o empregado doméstico nem
os motoristas profissionais, até porque nao havia a
LC n° 150/15 e a Lei n° 13.103/15 na época da sua
criagdo, pensamos que eles nao estdo inseridos na
ratio decidendi (fundamento determinante) desta
sumula. Isso significa que, para o empregador do-
meéstico e o empregador do motorista profissional,
o magistrado podera utilizar a simula em comen-
tario de forma persuasiva, mas em cada caso con-
creto devera proferir decisao fundamentada antes
da instrugdo processual, a fim de impor o 6nus ao
empregador. Assim ndo agindo, incidira a teoria
estdtica e, por ser fato constitutivo, o 6nus sera do
empregado.

IT - A presuncio de veracidade da jornada de
trabalho, ainda que prevista em instrumen-
to normativo, pode ser elidida por prova em
contrario.

O item IT da simula em analise trata do prin-
cipio da primazia da realidade, ou seja, na area
trabalhista prevalece a realidade sobre os aspectos
formais. Dessa forma, mesmo que haja expressa
previsao, em convengdes ou acordos coletivos, de
que os registros de ponto sdo verdadeiros, cabera
prova em sentido contrario.

A forca normativa desses instrumentos cole-
tivos, conferida pelo art. 7°, XXVI, da CF/88, ndo
transforma suas clausulas em presungdes absolutas
de veracidade.

IIT - Os cartdes de ponto que demonstram
horarios de entrada e saida uniformes sao in-
validos como meio de prova, invertendo-se o

onus da prova, relativo as horas extras, que
passa a ser do empregador, prevalecendo a
jornada da inicial se dele nao se desincumbir.

Como visto no item I, a prova de que houve
trabalho extraordinario fica a cargo do trabalha-
dor, pois se trata de fato constitutivo de seu direito.

No entanto, em duas hipdteses, o C. TST con-
fere ao empregador o 6nus de provar a jornada do
obreiro, sob pena de prevalecer a alegada na inicial.

A primeira é aquela em que o estabelecimento
possui mais de 20 empregados, o que foi analisado
no item I.

A segunda ocorre quando os cartdes de ponto
demonstrem horarios de entrada e saida unifor-
mes. Nesse caso, hd o chamado “horario britani-
co”, que consiste na auséncia de variagdo no hora-
rio da entrada e saida dos trabalhadores, levando
a conclusao de que os cartdes sao forjados/fabrica-
dos, pois é praticamente impossivel um trabalha-
dor, por exemplo, chegar exatamente as 8h e sair
pontualmente as 17h durante anos em que perma-
neceu na empresa. Nesse caso, como dito, prevale-
cera o horario indicado pelo empregado na peticao
inicial, caso o empregador nao se desincumba por
outro meio de prova.

No ensejo, cumpre trazer em relevo discussao
existente sobre a possibilidade de anotagdes reali-
zadas no cartao de ponto por terceiro e nao assina-
das pelo empregado.

Ha posicionamento, especialmente no TST, ad-
mitindo tal possibilidade, pois nao ha previsdo em
lei que determine a assinatura pelo préprio traba-
lhador'®. Outro posicionamento determina que as-
sinatura do cartio é ato exclusivo do trabalhador,
ndo podendo ser delegado a outras pessoas, espe-
cialmente para evitar fraudes.

Pensamos que os cartdes de ponto ndo assi-
nados pelo empregado sao ineficazes como meio
de prova, uma vez que a forca probante dos docu-
mentos particulares somente se opera em relacao
ao signatario (CPC/15, art. 408). ' Assim, ndo ano-
tando ou assinando os cartdes, ndo se pode admi-
tir que tais cartdes sejam eficazes a fazer prova da
jornada do obreiro, salvo se reconhecida sua regu-
laridade pelo préprio trabalhador.

18.  (TST; RR 0127400-34.2009.5.04.0005; Segunda Turma; Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta; DEIT
09/10/2015;

19. BEBBER, Julio César. ficdcia (forga) probatdria dos controles e relatdrios de hordrios de traba-
Iho de autoria intelectual estranha do empregado. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Hen-
rique (org.). Estudos aprofundados Magistratura do Trabalho. v. 2. Salvador: Juspodivm,
2014. p. 448-449.
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- Registro por excecdo

A Lei n° 13.874/19 passa a prever de forma ex-
pressa no § 4° do art. 74 o sistema de controle de
jornada por exce¢ao®.

Trata-se de modelo diferenciado de controle
de jornada, autorizando que os empregados fagam
anotagdo no seu cartdo de ponto apenas quando
houver fatos excepcionais, como a realizagao de
horas extraordindrias, atrasos?, afastamentos etc.
Noutras palavras, nio se anota a jornada regular,
mas tdo somente as excegoes.

A referida lei permite que esse controle possa
ser estabelecido mediante acordo coletivo ou con-
vengao coletiva e também por meio de acordo in-
dividual escrito, o que gerard indagagdes acerca do
onus da prova.

Caso o empregador junte cartdo de ponto que
contenha excegoes, ou seja, que aparentemente seja
anotado com regularidade, as marcagdes realiza-
das terdo presuncao relativa de veracidade, poden-
do ser afastadas por outras provas. Nesse caso, o
onus da prova de que o cartido anexado nido ex-
prime a realidade sera do empregado, que devera
produzir provas que demonstrem a invalidade dos
cartdes juntados.

Pode acontecer, porém, de o cartio de ponto
nao apresentar nenhuma excecao, o que significa
que o empregado ndo teria realizado nenhuma ho-
ra extra. Na pratica, o cartdo, constara em todos os
dias a expressao “sem exce¢ao”.

Nesse caso, alguns indicam que sera onus do
empregado demonstrar que os cartdes ndo estao
corretos, incumbindo-o de desconstituir os car-
toes e provar a jornada real realizada.

De nossa parte, pensamos que a auséncia in-
tegral de excegdo, ou seja, da realizagdo de horas
extras, afastamentos, faltas etc., torna o cartao de
ponto invalido, fazendo incidir o item III da pre-
sente Siumula.

Isso porque, estara configurado o chamado
“horario britdnico”, que consiste na auséncia de
variagdo na jornada do obreiro.

Nesse caso, o 6nus da prova de demonstrar a
jornada de trabalho sera do empregador, de mo-
do que, caso ndo se desincumba por outro meio de

20. CLT, art. 74. § 4° Fica permitida a utilizacdo de registro de ponto por ex-
cecdo a jornada regular de trabalho, mediante acordo individual escrito,
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

21. Eimportante frisar que as variagdes ndo excedentes a 5 minutos, ob-
servado o limite maximo de 10 minutos, ndo serdo descontadas nem
consideradas jornada extraordinaria (art. 58, § 1°, da CLT) - Simula n°
366 do TST.

prova, prevalecerd o horario indicado pelo empre-
gado na petigdo inicial.

Outra situa¢do ainda mais clara da anotacio
britinica serd quando o cartdo de ponto apresentar
exce¢des iguais como, por exemplo, anotar que o
trabalhador sempre fez 1 hora extra por dia. Nes-
se caso, também pensamos que ele sera invalido
como meio de prova, valendo a jornada da inicial,
caso a empresa ndo demonstre a correta jornada do
obreiro.

Enfim, a anotagao por exce¢do provocara di-
versas discussdes sobre o 6nus da prova, tornando
instavel a comprovacao da jornada, seja para o tra-
balhador, seja para o empregador.

2.3. Equiparacao salarial

Sumula n° 6 do TST. Equiparacao salarial. Art. 461
da CLT

VIIl - E do empregador o énus da prova do fato im-
peditivo, modificativo ou extintivo da equiparagao
salarial.

Neste momento analisaremos tdo somente
o item VIII da Simula n° 6 do TST, remeten-
do o leitor ao capitulo de remuneracio: equipa-
ragdo salarial, em que a sumula foi comentada
integralmente.

Iniciando os comentarios desse item, faz-se
necessario ressaltar de plano que, havendo prova
nos autos, torna-se desnecessario o estudo acerca
do o6nus da prova. Isso porque o principio da co-
munhéo da prova indica que a prova pertence ao
processo e ndo as partes, sendo indiferente quem
as produziu (CPC/15, art. 371). Assim, mesmo que
a parte ndo tenha o 6nus de provar um fato, se o
fizer, ela passa a pertencer ao processo, ndo impor-
tando quem a trouxe para os autos.

No entanto, pode acontecer de ndo existirem pro-
vas no processo ou as que existirem forem insuficien-
tes para demonstrarem as alegacdes de fato formula-
das. Nesse caso, para que nao fique sem julgamento,
o que ¢ vedado pelo ordenamento (non liquet), passa
a ter relevancia o estudo do 6nus da prova.

Nos moldes do art. 373 do CPC/15, apds a Lei
n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista), o art. 818 da
CLT passou a estabelecer que incumbe ao recla-
mante provar as alegacdes de fatos constitutivos e
ao reclamado dos fatos extintivos, modificativos e
impeditivos. Trata-se da chamada teoria estatica
do 6nus da prova.
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O fato constitutivo é aquele que da origem a
relagdo juridica deduzida em juizo.

Se o réu defender-se apenas negando os fatos
constitutivos deduzidos pelo autor, sobre ele nao
havera nenhum 6nus, cabendo ao autor provar o
alegado. Pode ocorrer, no entanto, de o réu (re-
clamado) alegar fatos novos, com a finalidade de
modificar o direito do autor, extinguir ou impedir
que ele nas¢a?, atraindo para si o 6nus de provar
os fatos que alegou.

O fato extintivo é aquele que poe fim a relagdo
juridica deduzida em juizo. O fato impeditivo, por
sua vez, consiste na alegacao de fato que obsta (im-
pede) a formagao valida da relagdo juridica dedu-
zida em juizo. Ja o fato modificativo visa a alterar
a relacdo deduzida.

Essa mesma regra tem incidéncia na equipara-
¢do salarial, como se depreende da simula em co-
mentario. Cabe-nos definir quais sdo os fatos cons-
titutivos, modificativos, impeditivos e extintivos.

A doutrina diverge quanto a defini¢ao de tais
fatos, sendo majoritariamente aceito que o fato
constitutivo da equiparacdo salarial é a iden-
tidade de fun¢ao®. E isso se justifica porque a
equiparacdo salarial é embasada no principio
isondmico, que no caso tem como fato nuclear a
identidade de func¢do, pois havendo esta (identi-
dade de fun¢do) presume-se que a contrapresta-
¢d0 a ser paga também deve ser na mesma pro-
porcao. “Se ndo existe identidade de fungéo, nao
se inicia o desenho do tipo legal**.” Assim, cabe ao
empregado comprovar que sua fungdo é idéntica
a do paradigma.

Os fatos impeditivos, por sua vez, serdo: 1) di-
ferenca de produtividade e perfeigdo técnica (au-
séncia de trabalho de igual valor); 2) diferenca de
tempo de servi¢o na fungio superior a 2 anos; 3)
diferenca de tempo de servi¢o para o empregador
superior a 4 anos; 4) estabelecimentos empresariais
distintos; 5) quadro organizado em carreira ou
adotar plano de cargos e salarios em norma interna
da empresa ou negociagdo coletiva ; 6) trabalhador

22. DIDIER Jr, Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito pro-
cessual civil: Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do procedente, decisdo judicial, coisa julgada e
antecipagdo dos efeitos da tutela. 5. ed. Bahia: Juspodivm, 2010. v. 2, p. 80.

23. Para o doutrinador e Ministro do TST Mauricio Godinho Delgado, sao
fatos constitutivos da equiparacdo salarial a: identidade de funcéo,
identidade de empregador; identidade de localidade; simultaneidade
no exercicio funcional. DELGADO, Mauricio Godinho. (urso de direito do tra-
balho. 9. ed. Séo Paulo: LTr, 2010. p. 770. Ja para o Ministro do TST Carlos
Alberto Reis de Paula, os fatos constitutivos séo a identidade de funcao
e mesmo empregador. PAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do dnus
da prova no processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 169.

24. ROCHA, Andréa Pressas; ALVES NETO, Jodo (org.). Stimulas do TST comentadas.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 23.

readaptado em nova funcao, nos termos do § 4°, do
art. 461 da CLT; 7) diferenca salarial decorrente de
decisdo judicial fincada em vantagem pessoal, tese
superada pela jurisprudéncia da Corte Superior ou
na hipdtese de equipara¢io salarial em cadeia.

Os fatos extintivos da equiparacio salarial po-
dem ser: 1) pagamento das diferencas salariais plei-
teadas; 2) o reclamante receber valor maior que o
paradigma; 3) prescri¢do, que, nos termos do item
IX dessa sumula, serd parcial.

No que se refere aos fatos modificativos, con-
quanto alguns doutrinadores incluam nessa no-
menclatura, por exemplo, o quadro de carreira,
pensamos que tais fatos sdo restritos na equipara-
¢do salarial, podendo estar ligados ao pagamento
parcial das diferencas.

Registra-se, por fim, que, independentemente
da distribuicao utilizada, certo é que a prova dos
fatos impeditivos, modificativos e extintivos fica
a cargo do empregador, enquanto o autor devera
comprovar os fatos constitutivos.

2.4. Vale-transporte

Sumula n° 460 do TST. Vale-transporte. Onus da
prova.

E do empregador o 6nus de comprovar que o em-
pregado nao satisfaz os requisitos indispensaveis
para a concessao do vale-transporte ou ndo preten-
da fazer uso do beneficio.

Nos moldes do art. 373 do CPC/15, apds a Lei
n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista), o art. 818 da
CLT passou a estabelecer que incumbe ao recla-
mante provar as alegacoes de fatos constitutivos e
ao reclamado dos fatos extintivos, modificativos e
impeditivos.

Na presente simula, o C. TST trata do 6nus da
prova para a concessdo do vale-transporte.

Nos termos do art. 1° da Lei n° 7.418/85 “fica
instituido o vale-transporte, que o empregador, pes-
soa fisica ou juridica, antecipara ao empregado pa-
ra utilizagdo efetiva em despesas de deslocamento
residéncia-trabalho e vice-versa, através do sistema
de transporte coletivo publico, urbano ou intermu-
nicipal e/ou interestadual com caracteristicas seme-
lhantes aos urbanos, geridos diretamente ou me-
diante concessdo ou permissao de linhas regulares
e com tarifas fixadas pela autoridade competente,
excluidos os servicos seletivos e os especiais”.

Portanto, para que seja concedido tal benefi-
cio impde-se que o trabalhador necessite de trans-
porte coletivo para se deslocar entre a residéncia
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e o trabalho e vice-versa. Além disso, o emprega-
do devera informar ao empregador, por escrito ou
por meio eletrénico, seu endereco e os servicos e
meios de transporte mais adequados ao seu deslo-
camento residéncia-trabalho e vice-versa (Decreto
n° 10.854/21, art. 112).

Trata-se, pois, de fato constitutivo, porque cria
o direito ao recebimento desse beneficio.

Nesse contexto, o C. TST, antigamente, na
Orientacdo Jurisprudencial n° 215 da SDI-1do TST
estabelecia que era do empregado o 6nus de com-
provar que satisfazia os requisitos indispensaveis a
obtengdo do vale-transporte.

Contudo, com o cancelamento da OJ em maio
de 2011 (Res. n° 175/2011 do TST), o C. TST alterou
seu posicionamento e passou a entender que o énus
da prova na comprovagdo do nao preenchimento
dos requisitos indispensaveis a concessdo do vale-
-transporte ou que o empregado ndo pretenda fa-
zer uso do beneficio é do empregador.

Assim agiu, porque s6 ha falar em 6nus da pro-
va quando nao existir presun¢ao que milita a favor
da existéncia ou da veracidade do fato.

Noutras palavras, antes de chegarmos ao 6nus
da prova faz-se necessario verificar se ha nos autos
provas produzidas, assim como analisar se os fatos
sd0 notorios, confessados, incontroversos ou em
cujo favor milita presungédo legal de existéncia ou
de veracidade.

Isso ocorre porque, existindo fatos notdrios,
confessados e incontroversos, nio ha necessidade
de provas, podendo o julgador solucionar a lide. O
mesmo ocorre com os fatos em cujo favor milita
presuncao legal de existéncia ou de veracidade, os
quais independem de prova (CPC/15, art. 374).

Assim, sendo presumivel que o empregado ne-
cessita de transporte coletivo para se deslocar entre
sua residéncia e o trabalho e vice-versa, desneces-
sdria a comprovac¢ao do fato constitutivo.

Mesmo que ndo se admita a existéncia de refe-
rida presungdo, ndo se pode negar que o emprega-
dor, por documentar todos os dados do empregado
desde o momento da contrata¢do e durante toda a
relagdo de trabalho, tem melhor aptiddo para de-
monstrar se o trabalhador preenche os requisitos
para o recebimento do vale transporte, de modo
que se transfere tal onus ao empregador, ante a teo-
ria dindmica do onus da prova.

Neste ponto, é importante destacar que o
art. 818, § 1°, da CLT (apos alteragoes da Lei n°
13.467/17 - Reforma Trabalhista) impoe decisao

fundamentada para que haja distribuicao diversa
do 6nus da prova.

Conquanto sejamos adeptos de que a aplicagdo
da teoria dinamica pressupoe decisao fundamen-
tada a ser proferida antes da abertura da instru-
¢d0, nos termos do art. 818, §§ 1° a 3° da CLT, tal
exigéncia tem como fim possibilitar a parte con-
traria que se desincumba de seu 6nus, conforme
parte final do art. 818, § 1°. No entanto, no caso em
comentario, a suimula ja define antes da entrada
da demanda de quem sera o 6nus da prova, o que
significa que o contraditorio estara preservado,
nao havendo nenhuma surpresa para o reclamado.
Desse modo, nesse caso, pensamos ser desnecessd-
ria decisdo fundamentada em cada processo, bas-
tando para tanto a presente sumula.

Pode acontecer ainda de se buscar demonstrar
que o empregador propiciou, por meios préprios
ou contratados em veiculos adequados ao trans-
porte coletivo, o deslocamento, residéncia-traba-
lho e vice-versa, de seus trabalhadores (Decreto
n° 10.854/21, art. 109), bem como que o trabalha-
dor ndo tem necessidade de transporte coletivo
para esse deslocamento, porque, p. ex, sua resi-
déncia é proxima do local de trabalho. Da mesma
forma, pode-se pretender a demonstracao de que
o empregado ndo tem interesse de fazer uso de tal
beneficio.

Todos esses fatos sdo impeditivos, pois obs-
tam a criagdo do direito ao recebimento do
vale-transporte.

Portanto, sendo fatos impeditivos devem ser
comprovados pelo reclamado, nos termos do art.
818 da CLT.

Dessa forma, sera 6nus do empregador a com-
provagao de que o empregado nao possuia interes-
se no recebimento do vale-transporte ou que nio
cumpria todos os requisitos para a obtengdo do
beneficio.

2.5. Diferencas no recolhimento do FGTS

Sumula n° 461 do TST. FGTS. Diferencas. Recolhi-
mento. Onus da prova.

E do empregador o énus da prova em relacéo a re-
gularidade dos depésitos do FGTS, pois o pagamen-
to é fato extintivo do direito do autor (art. 373, Il, do
CPCde 2015).

Nos moldes do art. 373 do CPC/15, apos a Lei
n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista), o art. 818 da
CLT passou a estabelecer que incumbe ao recla-
mante provar as alegacdes de fatos constitutivos e
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ao reclamado dos fatos extintivos, modificativos e
impeditivos.

A presente simula versa sobre o 6nus da prova
em relagdo a regularidade dos depdsitos do FGTS.

Inicialmente, o C. TST entendia, na O] n° 301
da SDI-1, que “definido pelo reclamante o periodo
no qual nao houve depésito do FGTS, ou houve em
valor inferior, alegada pela reclamada a inexistén-
cia de diferenca nos recolhimentos de FGTS, atrai
para si o 6nus da prova, incumbindo-lhe, portanto,
apresentar as guias respectivas, a fim de demons-
trar o fato extintivo do direito do autor (art. 818
da CLT c/c art. 333, II, do CPC)”. Impunha-se,
portanto, que o reclamante definisse o periodo no
qual ndo tinham ocorridos os depdsitos ou tinham
sido realizados em valor inferior.

Referida orientagdo foi cancelada em maio de
2011 (Res. n° 175/2011 do TST), passando-se a enten-
der que, independentemente de especificagdo pelo
empregado do periodo da alegada falta ou diferenca
de recolhimento do FGTS, ou seja, mesmo quando
este alegar de forma genérica a falta ou a diferenga
de recolhimento do FGTS, dando origem a presente
sumula.

Essa modifica¢do de entendimento decorre do
dever de documentagao que o empregador possui
na manuten¢do dos comprovantes de depdsitos re-
ferentes ao FGTS de seus empregados, ja que o de-
posito da parcela do FGTS na conta vinculada do
empregado constitui sua obrigacao legal.

Ademais, a alegacao de auséncia de irregulari-
dades nada mais é do que argui¢ao de pagamento
que ¢ fato extintivo do direito do reclamante, im-
pondo ao reclamado demonstra-lo, por for¢a do
art. 818, I, da CLT.

Por fim, é importante destacar que, ainda que
a reclamada seja condenada ao pagamento das di-
ferencas do FGTS, é admitida a dedugéo, entendida
como o abatimento das verbas que ja foram pagas
durante a relacdo de trabalho sob o mesmo titulo.
Trata-se de matéria de ordem publica embasada no
principio do ndo enriquecimento sem causa, razao
pela qual pode ser arguida em qualquer tempo e,
principalmente, manifestada ex officio.

3. PROVA DOCUMENTAL

3.1. Instrumento normativo. Cépia nao au-
tenticada

Orientacao Jurisprudencial n° 36 da SDI - | do
TST. Instrumento normativo. Copia ndo autenticada.
Documento comum as partes. Validade

O instrumento normativo em cépia ndo autenticada
possui valor probante, desde que nao haja impug-
nagao ao seu conteldo, eis que se trata de docu-
mento comum as partes.

O art. 830 da CLT exigia, em sua redagdo ori-
ginal, que fossem apresentados em juizo os docu-
mentos originais ou em publica forma, “que era o
antigo sistema de conferéncia por tabelionato, an-
tes da invengdo das maquinas de reprografia”.

Da interpretagdo literal desse dispositivo, al-
guns entendiam que somente documentos ori-
ginais ou autenticados poderiam ser exibidos no
processo trabalhista, mesmo que se tratasse de do-
cumento comum as partes.

A Corte Trabalhista, no entanto, atenuando o
rigor desse dispositivo, passou a admitir a cdpia
nao autenticada de documentos comuns as partes,
como é o caso dos instrumentos coletivos (acordo
coletivo, convencao coletiva e sentenca normativa),
desde que nao impugnado seu conteudo pela parte
contraria. Consigna-se que, por ser o documento
comum as partes, na hipdtese de impugnacao, de-
veria o impugnante apresentar sua versao para que
fosse confrontado com a cdpia apresentada pela
parte adversa.

Entretanto, com o advento da Lei n° 11.925/09,
o art. 830 da CLT passou a ter a seguinte redagao:

Art. 830. O documento em cdpia oferecido para prova
poderad ser declarado auténtico pelo proprio advogado,
sob sua responsabilidade pessoal.

Paragrafo tnico. Impugnada a autenticidade da copia,
a parte que a produziu serd intimada para apresentar
cbpias devidamente autenticadas ou o original, caben-
do ao serventudrio competente proceder a conferéncia
e certificar a conformidade entre esses documentos.

Assim, o novel art. 830 do CLT alterou a an-
terior sistematica, permitindo a juntada de c6pias
declaradas auténticas pelo proprio advogado, sob
sua responsabilidade.

Atente-se para o fato de que, embora o art.
830 da CLT nao contemple a possibilidade de jun-
tada de cépia simples, ndo se pode negar que é
plenamente permitida sua apresentagdo nos au-
tos, aplicando-se analogicamente o art. 225 do
CC?*¢. Nesse caso, a copia simples terd o mesmo

25. SILVA, Homero Batista Mateus da. (urso de direito do trabalho aplicado: processo do
trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. v. 9. p. 272.

26. Art. 225. As reproducdes fotograficas, cinematogréficas, os registros
fonogréficos e, em geral, quaisquer outras reprodugdes mecanicas ou
eletronicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte,
contra quem forem exibidos, ndo Ihes impugnar a exatiddo. “A regra foi
editada diretamente para as reprodu¢des mecanicas de coisas, mas ndo
ha como recusar-lhe aplicacdo também a reproducdo de documentos,
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