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DAS PROVAS DE AUDIENCIA

1. DO CONCEITO E FINALIDADE DA PROVA

A palavra prova ¢ origindria do latim probatio, que, por sua vez, emana
do verbo probare, com o significado de examinar, persuadir, demonstrar’.

Na feliz sintese de Giuseppe Chiovenda®: “Provar significa formar a
convic¢ao do juiz sobre a existéncia ou nao de fatos relevantes do processo.”

Diante da importancia da prova para o processo, Carnelutti chegou
a afirmar que as provas sdo o coragdo do processo, pois ¢ por meio delas
que se definira o destino da relagdo juridico-processual.

De nossa parte, as provas sao os instrumentos admitidos pelo Di-
reito como idoéneos, a demonstrar um fato ou um acontecimento, ou,
excepcionalmente, o direito que interessa a parte no processo, destinados
a formacao da convicgdo do drgao julgador da demanda.

O direito a prova transcende o aspecto individual para adquirir feicao
publicista, pois ndo interessa somente as partes do processo, mas também
a toda a sociedade que os fatos discutidos em juizo sejam esclarecidos.
Além disso, na fase probatdria do processo, devem ser observados, com
muita nitidez, os principios do contraditério, da ampla defesa e do acesso
a justica.

Portanto, o direito a prova constituiu garantia fundamental proces-
sual e também um direito fundamental da cidadania para efetividade do

1.  MINHARRO, Erotilde Ribeiro Santos. CLT interpretada: artigo por artigo, pardgrafo por
paragrafo. Coords.: Costa Machado e Domingos Savio Zainaghi. Sdo Paulo: Manole, 2007.
p. 771.

2. Chiovenda, Giuseppe. Institui¢cbes de direito processual civil. Vol. 1l, 3. ed. Campinas: Book-
seller, 2002. p. 109.
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principio do acesso a justica e, acima de tudo, o acesso a uma ordem
juridica justa.

O Cédigo de Processo Civil ndo define o conceito de prova, apenas
o art. 369 assevera: “As partes tém direito de empregar todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido
ou a defesa e influir eficazmente na convic¢ao do juiz?

Desse modo, além dos meios legais de prova elencados no Cddigo
de Processo Civil, ha a admissao de qualquer meio moralmente legitimo
de prova, vale dizer: o meio probatdrio que ndo atente contra a moral e
os bons costumes. Com isso, nota-se a amplitude probatéria que consa-
gra o Codigo de Processo Civil, a fim de facilitar o acesso do cidaddo a
Justica e a possibilidade de demonstrar a veracidade de suas alegagdes em
juizo. De outro lado, como ¢é principio fundamental da nova codificagdo
processual civil, o contraditério deve ser observado com énfase na fase
probatdria, possibilitando as partes o direito de influir eficazmente na
convicgdo do juiz.

Conforme vem sustentando a moderna doutrina processual civil, o
art. 369 do CPC consagra o principio da atipicidade das provas, permi-
tindo que sejam aceitos no processo outros meios processuais, além dos
nominados no Coédigo de Processo Civil, desde que ndo sejam contrérios
a lei, a moral e aos bons costumes.

O Cddigo de Processo Civil fala em demonstragio da verdade dos
fatos em que se funda o pedido ou a defesa. Entretanto, a verdade dos
fatos alegados pelas partes sdo simples proposi¢des, nao significam, neces-
sariamente, que correspondam a realidade. Somente apds ampla dilacdo
probatéria sera possivel verificar a verossimilhanga das alegacdes das
partes. Muitas vezes, as alegacdes das partes, na inicial, e na defesa, ndo
sao verdadeiras, sendo certo que a atividade probatdria das partes sera no
sentido de demonstrar em juizo que parecam verossimeis.

Enquanto os meios de prova sdo os instrumentos legais ou admissiveis
em Direito para se demonstrar a veracidade das alegagdes em juizo, as
fontes da prova sdo os fatos naturais ou humanos que tenham relevancia na
esfera juridica, bem como as coisas corporeas ou incorpdreas existentes na
natureza ou criadas pelo homem, das quais se originam os meios de prova.

3. Tampouco a CLT, nos arts. 818 e seguinte, traz o conceito de prova.
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O direito a prova decorre do principio do Devido Processo Legal*
consubstanciado no art. 5°, LIV, da CF°. Entretanto, a atividade probatéria
das partes no processo deve observar nao s6 os ditames da lei processual,
como da moral, segundo preconiza o art. 369 do CPC.

O objeto da prova sdo os fatos, pois o Direito deve ser conhecido
pelo juiz (juria novit curia), exceto as excegdes do art. 367 do CPC.

O fato a ser provado deve ser relevante e pertinente ao esclarecimento
do processo, ou seja, que possa influir na convicgao do juiz. Além disso,
hd necessidade de que haja controvérsia sobre sua existéncia. Vale dizer,
que o fato seja afirmado por uma parte e contestado pela outra.

A finalidade da prova ¢ formar a convic¢do do juiz sobre os fatos
relevantes e pertinentes da causa®.

2. FASES DO PROCEDIMENTO PROBATORIO TRABALHISTA

Assim como o proprio processo observa a chamada marcha processual,
vencendo, paulatinamente, as fases processuais, a prova também segue um
itinerario no processo trabalhista.

Néo ha uma ordem tarifada disciplinada na lei processual trabalhis-
ta, entretanto, seguindo a boa técnica processual, podemos destacar as
seguintes fases:

2.1. Requerimento das provas

No processo civil, no rito ordinario, o art. 319, IV, do CPC determina
que o autor requeira as provas na inicial e o réu na defesa (art. 336 do CPC).

4. Nesse sentido, argumenta com propriedade Antonio Carlos de Araujo Cintra: “Recentemente,
porém, a doutrina se voltou para um estudo mais aprofundado e sistematico do direito a
prova, com énfase na perspectiva constitucional. Com efeito, o direito a prova se vincula
as garantias constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério”
(Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Vol. IV. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 11).

5. Art. 59, LIV da CF: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.”

6. Como bem destaca Marcio Tulio Viana: “Se o juiz tem de conhecer os fatos, é a ele que a
prova se destina. Afinal, como nota Russomano, a prova ‘€ o pilar da sentenga’. Mas ela
também diz respeito aos outros personagens do processo, como as partes e o Ministério
Publico. Em dltima anadlise, afeta a sociedade por inteiro, pois é do interesse de todos a
solucdo dos conflitos” (Aspectos gerais da prova no processo do trabalho. /In: Compéndio
de direito processual do trabalho. Estudos em homenagem a Celso Agricola Barbi. Coord.
Alice Monteiro de Barros. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 340).
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No processo do trabalho, ndo ha requerimento de produgéo de provas,
na inicial ou na defesa, uma vez que as provas, segundo a dicgdo do art.
845 da CLT, sao produzidas em audiéncia. Além disso, a CLT, quando trata
da petigao inicial e da defesa (art. 840, § 1°, e 847), ndo exige requerimento
de provas, tampouco a especificagdo destas.

Desse modo, o requerimento das provas pelas partes se dd no mo-
mento da propria audiéncia una, apds as tratativas de conciliagdo (art. 846
da CLT). Sob outro enfoque, o entendimento preponderante da doutrina e
jurisprudéncia ¢ no sentido de que a prova documental deve acompanhar
a inicial e a contestagao, por for¢a do art. 787 da CLT.

Sob outro enfoque, diante dos principios da informalidade, celeridade
e instrumentalidade, ndo ha qualquer vedagdo ou prejuizo as partes se o
requerimento de provas for levado a efeito na propria petigdo inicial, ou
no corpo da contestagao.

2.2. Admissibilidade da prova

Uma vez requerida a prova, o juiz do Trabalho a apreciara, emitindo
juizo de valor sobre a necessidade desta para o processo, deferindo ou nao
sua produ¢ao. Uma vez admitida, a prova sera produzida.

No juizo de admissibilidade, o juiz deve avaliar a pertinéncia e
relevancia da prova. Serd pertinente quando se relacionar com os fatos
controvertidos da causa. Sera relevante quando a parte necessitar da prova
para demonstrar suas alegagdes.

O momento de decisdo sobre a admissibilidade da prova no proces-
so do trabalho se da na audiéncia trabalhista, em razdo do principio da
concentragdo (art. 849 da CLT) e por ser o momento adequado para o
saneamento do processo.

O nao deferimento de prova deve, necessariamente, ser fundamentado
(art. 93, IX, da CF).

2.3. Produgao da prova

Na fase de producao da prova, as provas serdo apresentadas e incor-
poradas ao processo para analise do magistrado.

Néo ha uma ordem para a produgdo da prova no processo do traba-
lho prevista na lei. Entretanto ha uma ordem légica que ¢é aplicada pelas
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Varas do Trabalho. A prova documental é pré-constituida. Por isso, deve,
como regra geral, acompanhar a inicial e a defesa (arts. 787 da CLT e
434 do CPQ).

Quando houver a necessidade da pericia, ela devera ser realizada, no
nosso sentir, antes da realizacao da prova oral’, pois o laudo podera ser
discutido posteriormente, com a prova testemunhal e até mesmo com a
oitiva do perito em audiéncia.

Nesse sentido, dispde o art. 827 da CLT, in verbis:

“O juiz ou presidente podera arguir os peritos compromissados ou os
técnicos, e rubricara, para ser junto ao processo, o laudo que os primeiros
tiverem apresentado.”

Quanto a ordem de oitiva de partes e testemunhas, ao contrario do
que prevé o CPC, a CLT nao traga uma ordem de oitiva. Apenas no art.
848 a CLT assevera que, apos a tentativa de conciliagdo, o juiz do Trabalho
ouvira as partes, as testemunhas, o perito e o assistente técnico, se houver.

No nosso sentir, ndo se aplica a ordem prevista no art. 361 do
CPC, qual seja, oitiva do autor, do réu, das testemunhas do autor e das
testemunhas do réu, pois a finalidade teleolégica da CLT foi assegurar
ao juiz do Trabalho um poder mais acentuado na diregdo da audiéncia,
considerando-se a importancia desse ato processual para o processo do
trabalho, a quantidade de audiéncias didrias que realiza o juiz do Trabalho
e a necessidade de se imprimir celeridade e eficacia a instru¢ao do pro-
cesso. Nesse diapasdo também é o art. 765 da CLT, que dispde: “Os Juizos
e Tribunais do Trabalho terao ampla liberdade na dire¢do do processo e
velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer
diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”

No mesmo sentido é o art. 852-D da CLT, in verbis: “O juiz dirigira
o processo com liberdade para determinar as provas a serem produzi-
das, considerado o 6nus probatério de cada litigante, podendo limitar
ou excluir as que considerar excessivas, impertinentes ou protelatorias,
bem como para aprecia-las e dar especial valor as regras de experiéncia
comum ou técnica.’

7. Muitos magistrados preferem, no entanto, realizar a prova oral antes da prova pericial para
delimitar questoes faticas da pericia.



m)‘ MANUAL DA AUDIENCIA TRABALHISTA - Mauro Schiavi

Desse modo, quando o juiz do Trabalho inverter a ordem de oitiva
de partes e testemunhas, ndo haverd nulidade, tampouco irregularidade,
pois a escolha da ordem de oitiva ¢ discricionariedade do juiz.

De outro lado, ao fixar a ordem de oitiva de partes e testemunhas,
deve o juiz do Trabalho se pautar pelas regras do 6nus da prova, verossi-
milhanca das alegacoes das partes e eficiéncia da audiéncia.

2.4. Valoragao da prova

A valora¢ao da prova é um dos momentos mais importantes do
processo, em que o julgador, de forma discricionaria, mas fundamentada,
analisard as provas produzidas nos autos, primeiramente de forma isolada,
e depois confrontando as provas existentes, chegando a uma conclusao
sobre a melhor prova e sobre o fato ou os fatos que comprovam. Diante
dos fatos que entendeu provados, o juiz aplicara o direito, acolhendo ou
rejeitando o pedido.

O juiz, como destinatario da prova, tem discricionariedade para
valora-las, segundo o principio da persuasdo racional, ou livre convenci-
mento motivado, que vigora em sede processual civil, ex vi, do art. 371
do CPC, in verbis:

“O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes da formagao
de seu convencimento”

O Codigo de Processo Civil de 2015 nao mais utiliza a expressao
“livre convencimento” constante do CPC de 73 (art. 131), dizendo que o
convencimento devera ser motivado.

Mesmo diante do novo Cddigo, segmentos da doutrina defendem
que a sistematica da convicgao judicial e valoragdo da prova do processo
nao sofreram altera¢ao, uma vez que o convencimento é discricionario, e
desse modo, o juiz pode firmar, livremente, sua convicgdo sobre a prova
do processo, desde que indique os fundamentos de convicgao.

Nesse sentido, por todos, destacamos a opinido de Manoel Antonio
Teixeira Filho®:

8.  Comentdrios ao Novo Cddigo de Processo Civil: sob a perspectiva do processo do trabalho.
2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 371.
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“O fato do legislador de 2015 néao haver repetido o vocabulo livremente,
que constava do texto de 1973, nio significa que o juiz ficou destituido
de liberdade na apreciagido da prova produzida nos autos, maxime no
caso dos juizes do trabalho, aos quais o art. 765 da CLT concede, desde
sempre, ampla liberdade na condugéo do processo (...). O juiz tem ampla
liberdade para formar o seu convencimento juridico acerca dos fatos da
causa, contanto que o faca com base na prova dos autos. A sua liberdade
nesse campo, pode ser comparada a de um prisioneiro na cela: pode ir
onde desejar, desde que seja no interior do carcere — que, na alegoria,
sdo as provas produzidas pelas partes.”

Outros argumentam que houve alteragao na sistematica anterior, res-
tringindo, em parte, a discricionariedade judicial. Nesse sentido, sustenta
Lenio Luiz Streck’:

“Com a redagao do art. 371 sem a palavra ‘livre, ndo poderd o juiz ou
tribunal referir que determinada decisdo foi extraida desse modo em face
da livre apreciagdo da prova ou de seu livre convencimento. Isso implica
outra questdo absolutamente relevante: por uma decorréncia légica, nio
poderad o juiz fundamentar a decisdo alegando que ‘julgou segundo sua
consciéncia, uma vez que isso seria repristinar a expressio derrogada,
conspurcando, assim, a ‘vontade legislativa’ (obviamente a referéncia a
vontade legislativa, aqui, tem um viés hermenéutico e paradigmatico, sem
qualquer alusdo aos métodos tradicionais de interpretacao).”

De nossa parte, diante do que dispde o art. 371, do CPC, o juiz pode
firmar sua convic¢do com qualquer elemento de prova constante dos autos,
ainda que ndo alegado na inicial ou na contestagao. Por isso, qualquer prova
constante dos autos é apta a firmar a convic¢do do juiz. De outro lado,
por mandamento constitucional (art. 93, IX, da CF), e da lei processual
civil, deve o julgador mencionar na fundamentagao da sentenca qual ou
quais provas existentes nos autos lhe formaram a convic¢ao. Outrossim,
devera apreciar todos os elementos de prova constante dos autos e dizer
quais provas, em sua avaliacdo tiveram maior peso em confronto com as
demais constantes do processo. Sob outro enfoque, em compasso com a
nova sistematica do contraditorio no CPC de 2015, se o Juiz firmar sua
convic¢do com elemento de prova constante dos autos, mas que sobre ele

9.  In:Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: de acordo com a Lein. 13.256/2016. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 553.
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ndo tenham se manifestado reclamante ou reclamado, devera oportunizar,
antes do julgamento, manifestacao das partes.

Néao hd, no ordenamento juridico processual vigente, uma regra
preestabelecida para valoragao da prova pelo juiz. Entretanto, o magistrado
deve considerar a prova existente nos autos. Nao havendo prova nos autos,
ainda que o juiz possa estar convencido da veracidade de algum fato, ndo
podera julgar com base em convic¢do intima ou pessoal.

De outro lado, pensamos que deve o juiz valorar a prova no conjunto,
considerando o 6nus de cada parte, a verossimilhanga das alegagdes, a
dificuldade probatéria, a razoabilidade e o que ordinariamente acontece.
Outrossim, a prova se valora pela qualidade, e ndo pela quantidade.

Deve o juiz sopesar todas as circunstancias dos autos, principalmente
o Juiz do Trabalho que lida, preponderantemente, com matéria fatica e
analisa provas orais.

Além disso, o Juiz do Trabalho deve nao s6 avaliar a qualidade de uma
prova isoladamente, mas também confrontd-la com as demais existentes
nos autos, e, muitas vezes, escolher, diante de tal confronto, a que lhe é
mais coerente e que se aproxima da verdade. Inegavelmente, a valoragao
da prova ¢ subjetiva, decorrendo do livre convencimento motivado do
magistrado, que é uma garantia constitucional; entretanto, o convencimento

firmado deve ser fundamentado.

O comportamento das partes no processo e em audiéncia pode in-
fluir significativamente na convic¢ao do Juiz do Trabalho. Desse modo, a
personalidade, o grau de humildade ou arrogéincia, a cooperagdao com a
justica, a firmeza no depoimento, a seguranca ou inseguranga ao depor, a
boa-fé, a honestidade dos litigantes, entre outros comportamentos, devem
ser considerados pelo 6rgao julgador.

Como destaca Isolde Favoretto': “Pode o juiz se apropriar nao s6 do

que contém o corpo processual, mas, sobretudo, daquilo que é a esséncia
para este convencimento e que ndo esta escrito, mas foi percebido pelo
julgador através de suas observagdes quanto as manifestagdes e comporta-
mentos das partes nao traduzidas no papel que se poderia chamar de fumus’
processual. Esta inserida nesta linha uma sensibilidade de quem julga, cuja
teoria é mais de aplicabilidade pratica do que pelo conhecimento da teoria.”

10. FAVORETTO, Isolde. Comportamento processual das partes como meio de prova. Porto
Alegre: Livraria Editora Académica, 1993. p. 53.
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Por isso, estamos convencidos de que o principio da identidade fisica
do juiz deve ser implementado e impulsionado no processo do trabalho,
para que a valora¢ao da prova seja realizada com efetividade e a decisao
reflita justica e realidade.

3. ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

O 6nus da prova é um dever processual que incumbe ao autor quanto
ao fato constitutivo do seu direito e ao réu quanto aos fatos modificativos,
extintivos e impeditivos do direito do autor, que, uma vez ndo realizado,
gera uma situagdo desfavoravel a parte que detinha o Onus e favoravel a
parte contrdria, na obtengdo da pretensao posta em juizo.

A Doutrina costuma classificar o 6nus da prova em subjetivo e objetivo.
O primeiro (subjetivo) concerne as partes, que tém o énus de comprovar
os fatos que alegam, segundo as regras de distribuicdo do 6nus da prova.
O segundo (objetivo) é dirigido ao juiz, pois se reporta ao raciocinio
légico do julgador no ato de decidir, analisando e valorando as provas.

No nosso sentir, o 6nus da prova no processo somente ¢ dirigido as
partes, uma vez que o julgador tem o dever constitucional de julgar e de
fundamentar em compasso com os elementos dos autos. Portanto, o énus
da prova somente se dirige as partes, e ndo a figura do julgador.

Dispoe o art. 818 da CLT, com a redagdo dada pela Lei n. 13.467/2017
(Reforma Trabalhista):

“O o6nus da prova incumbe:
I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cumprir
o0 encargo nos termos deste artigo ou & maior facilidade de obtencdo
da prova do fato contrario, poderd o juizo atribuir o énus da prova de
modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em
que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que
lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo referida no § 1° deste artigo devera ser proferida antes da
abertura da instrugio e, a requerimento da parte, implicara o adiamento
da audiéncia e possibilitard provar os fatos por qualquer meio em direito
admitido.
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§ 3° A decisdo referida no § 1° deste artigo nao pode gerar situagio em
que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou exces-
sivamente dificil” (NR)

A redagao atual do art. 818 da CLT incorpora ao processo trabalhista
as disposi¢des do art. 373 do CPC, tanto ao dnus estatico (incisos I e II)
quanto ao 6nus dindmico (§ 1°).

Doravante, no Processo do Trabalho, o onus estatico da prova fica
disciplinado da seguinte forma:

a) o reclamante tem o dnus de comprovar os fatos constitutivos do
seu direito;

b) o reclamado, os fatos modificativos, extintivos e impeditivos do
direito do autor.

Os fatos constitutivos sdo os que geram o direito ao autor, como a
prova da prestagao pessoal de servigos, do horario em sobrejornada, do
nexo causal entre a doencga e a fungdo''.

Os fatos impeditivos sdo os que obstam o direito do autor - por
exemplo, tempo de fun¢ao superior a dois anos na equiparagao salarial.

Os fatos modificativos sdo os que impedem que o pedido do autor
seja acolhido, em virtude de modificagdes ocorridas entre os negdcios
havidos entre autor e réu — por exemplo: transagdo, novagao, compensa-
¢do, confusio. E comum, no Processo do Trabalho, o reclamado admitir
a prestacdo pessoal de servicos do autor, mas dizer que tal prestacao se
deu em modalidade diversa da do contrato de emprego, como o trabalho
autonomo, eventual etc.

Os fatos extintivos ndo tornam improcedente o pedido do autor,
porque extinto o direito ou a pretensdo postos em juizo — como exemplos:
prescri¢do e a decadéncia.

O onus da prova, na esséncia, ¢ uma regra de julgamento. Desse
modo, uma vez produzidas as provas, deve o Juiz do Trabalho julgar de

11. Nesse sentido: “Data de admiss3o do empregado — Onus da prova. O 6nus da prova quanto
a real data de admissdo é do reclamante, vez que a data langada na sua CTPS gera presun-
¢do relativa em favor do reclamado. Esse é o entendimento que se colhe das Simulas ns.
225, do STFe 12, do TST, e dos arts. 818 da CLT e 333, |, do CPC. N3o tendo o reclamante
se desincumbido do 6nus de provar data diversa daquela constante de sua CTPS, ndo ha
outros direitos a serem deferidos.” (TRT 32 R. —42 T. — RO n. 1208/2005.063.03.00-5 — rel.
Luiz Otavio Linhares Renault — DJ 12.4.06 — p. 17).
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acordo com a melhor prova, independentemente da parte que a produziu
(principio da aquisigdo processual da prova). O juiz s6 utilizara a regra do
onus da prova quando nao houver nos autos provas'?, ou, como um critério
para desempate, quando houver a chamada prova dividida ou empatada®.

12.
13.

Nesse sentido, destacamos as seguintes ementas:

“A regra do 6nus da prova s6 tem pertinéncia como regra de juizo (=
regra de decidir), que é, aos casos em que, encerrada a instru¢ao, fique ao
julgador a divida intransponivel acerca da existéncia de fato constitutivo
ou liberatério.” (TJSP-RT n. 706/67)

“Lein. 13.015/14. Indenizagao por danos morais. Dano existencial. Jornada
de trabalho excessiva. 1. A prestacao de horas extras, por si s, ndo gera
direito a repara¢do por dano moral existencial. 2. Segundo José Affonso
Dallegrave Neto, o dano existencial, no conceito elaborado por Amaro
Almeida Neto, corresponde a violagdo de qualquer um dos direitos fun-
damentais da pessoa, tutelados pela Constituigdo Federal, que causa uma
alteragdo danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele
executadas com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindido de qualquer
repercussdo financeira ou econdémica que do fato da lesio possa decorrer’
(in: Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017). Além de inviabilizar projetos de vida idealizados pelo empregado,
de forma mais concreta, pode-se dizer que o dano existencial também se
caracteriza a partir da frustracdo da frui¢ao dos direitos sociais minimos,
dentre eles o direito ao lazer (que contempla a desconexao do trabalho), a
satde e ao convivio familiar (art. 6° da Constitui¢ao da Republica). 3. Por

A Doutrina costuma denominar a auséncia de provas nos autos como non liquet.

Nesse sentido, destacamos as seguintes ementas: “Prova dividida. Apresentando-se a
prova dividida, a decisdo deverd pautar-se pela distribuigdo do 6nus da prova, segundo
critérios legais ditados pelos arts. 818 da CLT e 333, l e ll, do CPC.” (TRT—92R. - 42T —Ac.
n. 2261/98 — rel. Juiza Rosemarie Pimpdo — DJPR 30.1.98 — p. 165) Onus da prova — Art.
818 da CLT e art. 333 do CPC — Violagdo. 1. As normas legais concernentes a distribui¢do
do 6nus da prova sdo “regras de julgamento”, cuja finalidade é dotar o juiz de um critério
para decidir a lide nos casos em que ndo se produziu a prova, ou a prova revelou-se insufi-
ciente para formar-lhe o convencimento. Destinam-se, enfim, a permitir ao juiz sair de um
impasse, ja que também nao Ihe é dado abster-se de compor o conflito de interesses. 2.
Dai se segue, a contrario sensu, que é logicamente inconcebivel a vulneragao do art. 818
da CLT e do art. 333 do CPC sempre que o 6rgao jurisdicional soluciona o litigio com base
nas provas efetivamente produzidas. A violagdo a esses preceitos legais somente se pode
divisar quando, por inexistente ou insuficiente a prova, o juiz, invertendo inadvertidamente
a distribuicdo do 6nus da prova, julga a causa em desfavor da parte a quem, segundo a
lei, ndo tocava o 6nus de produzir a prova ndo produzida. 3. Agravo de instrumento ndo
provido.” (TST — 12 T. — AIRR n. 51.165/2002.900.03.00-7 — rel. Jodo Oreste Dalazen — DJ
20.5.05 — p. 883) (RDT n. 06 de junho de 2005)



105

MANUAL DA AUDIENCIA TRABALHISTA - Mauro Schiavi

decorrer o dano existencial da responsabilidade civil extracontratual, a
sua caracteriza¢do depende, em regra, da comprovagio do preenchimento
dos requisitos da culpa aquiliana, a saber: (i) conduta ilicita voluntdria,
(ii) dano, (iii) nexo de causalidade entre a conduta e o dano e (iv) culpa
ou dolo do agente. 4. Assim, tem-se inclinado a jurisprudéncia desta
Corte, ao examinar o pleito de indenizagdo por dano existencial, pela
exigéncia, como regra, da demonstragao da efetiva frustragdo de um
projeto de vida como consequéncia da conduta ilicita do empregador.
5. Apenas em situagdes excepcionais e de flagrante violagao de direitos
sociais minimos, serd possivel identificar o dano existencial in re ipsa,
ou seja, a partir da simples conduta ilicita do agressor. Em tais casos,
em razdo da gravidade e intensidade da conduta ilicita do empregador,
o dano existencial resulta como mera consequéncia légica do ato ilicito,
autorizando, assim, a sua presuncdo. 6. Em relagdo a caracterizagdo do
dano existencial, esta Egrégia Corte tem se manifestado no sentido de
que a exigéncia de jornada de trabalho excessiva, por si s, ndo carac-
teriza dano existencial, ndo sendo possivel presumir, em regra, o dano
existencial pela simples exigéncia de prestagdo de horas extras. 7. No
caso dos autos, o Tribunal Regional, a partir das regras de distribui¢ao
do onus da prova, manteve a sentenca que arbitrara a jornada das 12h
as 23h30min (nas 3 primeiras semanas de cada més) e das 6h30min ds
19h (na ultima semana de cada més), de segunda-feira a sdbado, e neste
ultimo hordrio, em 2 domingos alternados por més e em 5 feriados por ano,
fruindo apenas 20 minutos de intervalo intrajornada’ (p. 1.159 do eSIJ).
Consignou, na oportunidade, que a prova testemunhal produzida pelo
reclamante comprovou que a jornada nao era integralmente anotada nos
cartdes de ponto, ndo tendo a reclamada produzido outras provas para
infirmar a jornada descrita na peti¢do inicial. 8. Conforme adverte Mauro
Schiavi, ‘o Juiz s6 utilizard a regra do 6nus da prova quando nio houver
nos autos provas, ou, como um critério para desempate, quando houver a
chamada prova dividida ou empatada’ (in: Manual de direito processual do
trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2010), julgando em desfavor daquele que
tinha o encargo de produzir a prova, nos termos do disposto nos arts. 818
da CLT e 333, I, do CPC de 1973. 9. No caso, conquanto a regra do 6nus
da prova justifique a condenagéo da reclamada ao pagamento de horas
extras (em virtude de ndo ter se desincumbido do encargo processual
que lhe competia), 0 mesmo critério nao se revela juridicamente apto a
fundamentar a condenagio da reclamada ao pagamento de indenizagiao
por danos existenciais — os quais, conforme aduzido anteriormente,
pressupdem a existéncia de prova do efetivo dano. Assim, se a jornada
arbitrada decorre de presuncio, esta ndo pode ser utilizada como fun-
damento para outra presuncgao, relativa a existéncia de dano existencial.
10. Recurso de Revista conhecido e provido. Recurso de revista. Lei n.
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13.015/14. Honorarios advocaticios. Auséncia de assisténcia sindical.
‘Na Justica do Trabalho, a condenagio ao pagamento de honordrios advo-
caticios ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte,
concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria profissional;
b) comprovar a percep¢io de saldrio inferior ao dobro do saldrio minimo
ou encontrar-se em situagdo econémica que nio lhe permita demandar sem
prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia’. Hipotese de incidéncia
da Stimulan. 219, item I, do Tribunal Superior do Trabalho. Constatada, no
presente caso, a auséncia de assisténcia sindical, exclui-se da condenagio
o pagamento da parcela. Recurso de Revista conhecido e provido” (TST
Processo: RR - 805-03.2013.5.04.0020 - data de julgamento: 21.2.2018, rel.
Min. Lelio Bentes Corréa, 12 Turma, data de publicagdo: DEJT 2.3.2018)

4. 0 ONUS DA PROVA E O FATO NEGATIVO

Quanto ao fato negativo, prevaleceu na doutrina classica que ele ndo
deve ser objeto da prova.

Atualmente, a moderna doutrina sustenta que o fato negativo pode ser
objeto de prova, pois nao ha na lei processual nada que inviabilize a prova
do fato negativo. Além disso, como dizia Chiovenda, quem faz uma negago,
em verdade, realiza uma afirmaciao. De outro lado, ainda que o 6nus da
prova pertenca ao autor, quando o réu nega o fato constitutivo do direito,
o réu poderd realizar contraprova no sentido de que o fato nao existiu.

A jurisprudéncia trabalhista tem fixado entendimento no sentido de
que, se o empregador nega ter dispensado o empregado, cabe a ele, diante
do principio da continuidade da relagao de emprego (Sumula n. 212 do
C. TST), provar que o autor tomou a iniciativa de por fim ao contrato de
trabalho (pedido de demissao ou abandono de emprego).

De outro lado, no caso de inversao do 6nus da prova, o fato negativo
terd de ser demonstrado pela parte contra a qual 6nus da prova fora inver-
tido. Por exemplo, havendo inversao do 6nus da prova quanto a culpa pelo
acidente de trabalho. Nesse caso, a reclamada devera demonstrar que nao
agiu com culpa, tomando as diligéncias necessarias para evitar o acidente.

5. DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA E SEU MOMENTO NO
DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

Segundo a regra geral de divisio do 6nus da prova, o reclamante
deve provar os fatos constitutivos do seu direito, e o reclamado, os fatos
impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor (arts. 818 da
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CLT e 373 do CPC). No entanto, ha a possibilidade, em determinadas
situagdes, de o juiz inverter esse onus, ou seja, transferir o encargo pro-
batdrio que pertencia a uma parte para a parte contraria. Desse modo, se
ao autor pertence o 6nus da prova do fato constitutivo do seu direito, ele
se transfere ao réu, ou seja, o réu deve comprovar a inexisténcia do fato
constitutivo do direito do autor.

A inversdo do 6nus da prova pode ser convencionada pelas partes
ou determinada pelo juiz (art. 373, § 3°, do CPC). O Cédigo de Defesa
do Consumidor prevé a chamada inversdo judicial do 6nus da prova (art.
6°, VIII, da Lei n. 8.078/1990).

A inversao convencional consiste na alteracdo das regras de distri-
bui¢ao do 6nus da prova a cargo das partes. Essa regra praticamente nao
tem aplica¢do no Processo do Trabalho, em razdo das peculiaridades deste
e da dificuldade probatdria que apresenta o reclamante'.

De outro lado, a inversdo judicial do o6nus da prova esta prevista no
art. 6°, VIII, da Lei n. 8.078/1990, que assim dispoe:

“Sao direitos basicos do consumidor:

[...] VIII - a facilita¢ao da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordindrias de experiéncias”

No Processo do Trabalho, tem grande pertinéncia a regra da inver-
sao do 6nus da prova, pois, muitas vezes, o estado de hipossuficiéncia do
empregado reclamante o impede de produzir comprovagao de suas alega-
¢des em juizo, ou essa prova se torna excessivamente onerosa, podendo
inviabilizar a efetividade do prdprio direito postulado.

Desse modo, aplica-se perfeitamente ao Processo do Trabalho a
regra de inversdo do 6nus da prova constante do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, em razao da omissdo da CLT e da compatibilidade com os

14. Mesmo no Processo Civil, a regra da distribuicdo convencional do 6nus da prova tem rara
aplicabilidade. Como destaca Costa Machado: “Aregra juridica sob enfoque, de origem ita-
liana, tem quase ou nenhuma aplicagdo pratica entre nés. Trata-se de disposi¢do que faculta
as partes a pratica de ato dispositivo bilateral (convencdo processual) sobre distribuicdo do
onus da prova, mas que acabou ndo se incorporando a mentalidade juridico-processual de
nossos advogados” (Cddigo de Processo Civil interpretado e anotado. Sdo Paulo: Manole,
2006. p. 716).
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principios que regem o Processo do Trabalho (art. 769 da CLT), maxime
o principio do acesso do trabalhador a justica.

Vem tomando corpo, na Justica do Trabalho, o entendimento da in-
versdo do 6nus da prova em favor do trabalhador nas a¢des acidentarias
em que o empregado postula reparacao de danos materiais e morais, em
razao da grande dificuldade de producao da prova da culpa do empregador
por parte do empregado.

No mesmo diapasdo, a seguinte ementa:

“Indenizagdo por dano moral — Responsabilidade do empregador —
Teoria do risco. O reclamado, considerado empregador na acepg¢io
do caput do art. 2° da CLT, estd inserido no contexto do capitalismo
como um ente destinado a obtengdo do lucro, por isso que, no 4mbito
do Direito do Trabalho, ele se arroga do poder diretivo, assumindo
amplamente os riscos sociais de sua atividade economica, e se investe
da obrigacao de garantir a seguranca, bem como a integridade fisica
e psiquica dos seus empregados, durante a prestagdo de servigos. Ao
explorar determinado ramo de atividade econdmica, o empregador é
responsavel pelos danos fisicos sofridos pelo empregado no exercicio
de suas atividades laborativas. Competia ao empregador a adog¢do de
medidas simples ou complexas que minimizassem o risco e promovessem
melhores condigées de seguranga no trabalho. A falta do empregador
decorre de sua omissao voluntdria e sobre ela recai a culpa in vigilando,
estabelecido o nexo causal entre o seu comportamento e o dano. Devida,
portanto, a indenizag¢ao por dano moral” (TRT 32 R. - 4* T. - RO n.
493/2005.048.03.00-4 — rel. Luiz Otdvio L. Renault - DJMG 4.6.2005
- p. 11) (RDT n. 7 - junho de 2005)

Conforme o citado art. 62, VIII, da Lei n. 8.078/1990, sdo requisitos
para a inversdo do 6nus da prova no Processo do Trabalho: faculdade do
juiz e os requisitos alternativos da hipossuficiéncia ou verossimilhan¢a
da alegacao.

a) faculdade do juiz'": a inversdo do 6nus da prova é faculdade do

juiz que pode ser levada a efeito de oficio, independentemente de
requerimento das partes. Segundo a melhor doutrina, sé haverd a

15. Na doutrina, ha autores que sustentam que, presentes os requisitos, a inversdo judicial
do 6nus da prova é direito da parte e ndo faculdade do Juiz. Nesse sentido, defende Julio
César Bebber: “(...) O sistema processual, salvo por (escorregadela) do legislador, ndo
estabelece faculdades ao juiz que, como sujeito do processo, tem por situacoes ativas e
passivas apenas poderes e deveres. Ndo ha, portanto, discricionariedade. Nao ¢ licito ao
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necessidade de inversdo do 6nus da prova se nao houver provas
nos autos, ou seja, as partes nao se desincumbiram do encargo
probatério que lhes competia (non liquet).

b)  hipossuficiéncia do reclamante: a hipossuficiéncia nao ¢ necessa-
riamente a econdmica, mas a dificuldade excessiva de se produzir
a prova's;

c) verossimilhanga da alegagdo: a alegacdo verossimil é a que tem
aparéncia de verdade'’. Na avaliacao da verossimilhanca, deve o
juiz sopesar se ha mais motivos para crer do que para ndo crer
na veracidade da afirmac¢io do autor. Também o Juiz do Trabalho
se pautara pelas regras de experiéncia do que ordinariamente
acontece.

Discute-se na doutrina e na jurisprudéncia qual o momento em que
o 6nus da prova deva ser invertido pelo juiz. A lei nao disciplina essa
questdo. Entretanto, acreditamos, a fim de resguardar o contraditério e a
ampla defesa (art. 5°, LV, da CF), que a inversdo do 6nus da prova deva
ser levada a efeito pelo Juiz do Trabalho antes do inicio da audiéncia de
instrucao, em decisdo fundamentada (art. 93, IX, da CF), a fim de que a
parte contra a qual o énus da prova foi invertido nao seja pega de surpresa
e produza as provas que entende pertinentes, durante 0 momento proces-
sual oportuno. Nao obstante, como o 6nus da prova, além de ser regra de
instrucao processual, é uma regra de julgamento, é possivel o juiz inverter
o Onus da prova na prdpria sentenga'®, ou até mesmo o Tribunal fazé-lo
segundo o seu livre convencimento, mas, tanto numa hipétese como na
outra, sempre em decisdo devidamente fundamentada.

juiz dizer que ha verossimilhanca ou que reconhece a hipossuficiéncia, mas que, mesmo
assim, ndo ira inverter o 6nus da prova (Op. cit., p. 308)".

16. Conforme Nelson Nery Junior: “A hipossuficiéncia respeita tanto a dificuldade econémica
quanto a técnica do consumidor em poder desincumbir-se do 6nus de provar os fatos
constitutivos do seu direito” (Op. cit., p. 967).

17. LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2002.
p. 50.

18. Nesse sentido, é a visdo de Cdndido Rangel Dinamarco: “O momento adequado a inversdo
do 6nus da prova é aquele em que o juiz decide a causa (Barbosa Moreira). Antes, sequer
ele sabe se a prova serd suficiente ou se serd necessdrio valer-se das regras ordindrias sobre
esse Onus, que para ele sé sdo relevantes em caso de insuficiéncia probatéria” (Instituicées
de direito processual civil. Vol. lll. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 81) No mesmo sentido,
Jodo Batista Lopes (Op. cit., p. 51).





