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RESUMO: As partes litigantes cabe demonstrar que
suas alegacdes sdo verdadeiras e se sobrepdem aos
argumentos langados pelo contendente, produzindo
as provas que sustentardo suas assertivas. Neste
ponto, surge, no Direito do Trabalho, questdo que
suscita ddvida na doutrina e jurisprudéncia. Trata-se
da aplica¢éo, ou ndo, na apreciagdo do 6nus da prova,
do principio in dubio, pro operario.
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1 Introducgéo

Na relagdo processual trabalhista observa-se a disputa entre a pre-
tensdo da parte reclamante, que normalmente é o trabalhador, e a resis-
téncia da parte reclamada, que geralmente é o empregador.

Assim, como forma de se alcancar a correta aplicacdo da legislacéo
positivada, almejando a realizacéo da justica, € notavel a busca efetiva-
da pelo Poder Judiciario de maneira a se obter a verdade dos fatos.

Como forma de disciplinar esta busca pela verdade e justica, o pro-
cesso € instruido por regras que visam dar continuidade e andamento
aos atos praticados, de maneira a possibilitar que, ao final, seja possivel
a elaboracdo de uma concluséo pelo juizo que decidira a lide.

As partes litigantes cabe demonstrar que suas alegacdes sdo verda-
deiras e se sobrep8em aos argumentos langados pelo contendente, pro-
duzindo as provas que sustentarao suas assertivas.

Neste ponto, surge, no Direito do Trabalho, questdo que suscita
davida na doutrina e jurisprudéncia. Trata-se da aplica¢do, ou ndo, na
apreciacao do 6nus da prova, do principio in dubio, pro operario.
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2 Conceituacao
2.1 A Prova e o Onus de Provar

A palavra ""prova” vem do latim proba, de probare, possuindo sig-
nificado equivalente a demonstrar.

AURELIO BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA define a prova como
"aquilo que atesta a veracidade ou a autenticidade de alguma coisa."*

Trazendo a andlise para o sentido estritamente juridico, verifica-se
que nas Ordenagdes Filipinas (Livro Ill, Titulo 63) é conferido notavel
conceito de prova, definida no aludido diploma como "o farol que deve
guiar o juiz nas suas decisdes".

Filiado a este sentido é que RUSSOMANO afirma que a prova é "o
pedestal da sentenca.’*?

Igualmente, o grande mestre COQUEIJO COSTA declara ser a prova
"o complexo de elementos de que um juizo dispde para o conhecimen-
to dos fatos relevantes para a solu¢do de uma demanda.™

De outro lado, o festejado Professor MANOEL ANTONIO TEIXEIRA
FILHO, indica que prova "'é a demonstracéo da verdade dos fatos relevan-
tes, pertinentes e controvertidos, em que se funda a acdo ou a resposta’*

Por sua vez, o mestre uruguaio EDUARDO COUTURE nos diz que:

"En su acepcién comun, la prueba es la acciény el
efecto de probar; y probar es demostrar de algun
modo la certeza de un hecho o la verdad de una
afirmacion®

Neste passo, serd através da prova que as partes buscardo demons-
trar o quanto alegado em sua inicial e defesa.

HUMBERTO THEODORO JUNIOR entende haver sentido duplice na
conceituacdo da prova, apontando possuir a mesma dois sentidos: "*(a)
um objetivo, isto €, como o instrumento ou meio habil, para demons-
trar a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia,
etc.); (b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada
quanto ao fato, em virtude da producédo do instrumento probatoério.
Aparece a prova, assim, como convic¢ao formada no espirito do julgador
em torno do fato demonstrado™.®

Outrossim, certo é que o fato podera ser revelado diretamente,
mas, também, podera ser evidenciado pelo indicio e pela presuncéo.

Porém, na sentenca, o juiz devera exarar decisdo fundamentada, a
teor do exposto no art. 832 da CLT, in verbis:
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""Da decisdo deverado constar o nome das partes, o
resumo do pedido e da defesa, A APRECIACAO DAS
PROVAS, os fundamentos da deciséo e a respecti-
va conclusdo" (destaque nosso).

Corroborando o quanto acima estipulado, encontramos, no art. 458,
II, do CPC, entre os requisitos essenciais da sentenca, '*os fundamentos,
em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito", estabelecendo
o art. 335 do CPC que:

"em falta de normas juridicas particulares, o juiz
aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observac¢do do que ordinari-
amente acontece e ainda as regras de experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame peri-
cial."

Assim, compete ao juiz dizer do direito, promovendo o julgamen-
to motivado das questdes que lhe sdo apresentadas, mas sempre se aten-
do ao que provado (ou ndo provado) nos autos.

Tanto assim é que, no art. 131 do CPC, o legislador definiu que:

"O juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ain-
da que nédo alegados pelas partes; mas devera in-
dicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento."

Ainda, vale ser destacado que a prova "‘deve ser admissivel, isto €,
ndo proibida por lei e tendo valor juridico para o caso em questdo"’,
consoante licdo do ilustre jurislaborista ISIS DE ALMEIDA'.

Nesse sentido posiciona-se o art. 332 do CPC:

"Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo especificados neste Co-
digo, séo habeis para provar a verdade dos fatos,
em que se funda a acdo ou a defesa™.

Assim, restam espancadas quaisquer duvidas de que serdo objeto
de prova os fatos controversos, os pertinentes a causa (articulados no
pedido e na defesa), além do direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinério, quando alegados expressamente (art. 337 do CPC), até
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porque o juiz deve se ater aos limites da lide, conforme art. 128 da lei
adjetiva civil.

Por outro lado, vale ser ressaltado que ndo dependem de prova os
fatos (art. 334 do CPC) notdérios, afirmados por uma parte e confessados
pela parte contréaria, admitidos no processo como incontroversos e em
cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

Ainda, ndo dependem de prova os fatos quando o réu deixa de
contestar a acdo, a luz do que estabelecido no art. 319 do CPC.

Neste particular, I1SIS DE ALMEIDA, esclarece que:

""Ha, evidentemente, uma distin¢éo entre o fato
verossimil e o fato notdrio, ainda que o efeito possa
ser o mesmo em ambas as espécies de fato. O pri-
meiro é verdadeiro por si mesmo; suas caracteris-
ticas, seus atributos se afirmam porque estdo de
acordo com o juizo comum. O segundo depende
de um consenso geral; de que seja do conhecimen-
to de todos; deve ser induvidoso, enfim, e a opi-
niao publica admite-o a priori*'. 8

Quanto ao inciso IV do art. 334 do CPC, diz o mestre CAMPOS BA-
TALHA, em sua obra Tratado de Direito Judiciario do Trabalho:

"Distinguem-se, tradicionalmente, trés espécies
de presuncdes: a) presunc¢des juris et de jure, pre-
suncdes legais absolutas, que nao admitem pro-
va contraria; b) presuncdes juris tantum, presun-
¢Oes legais condicionais, a serem admitidas até
prova contréria; c) presun¢des hominis vel judicis,
presuncdes comuns, ndo estabelecidas pela lei,
fundadas sobre aquilo que ordinariamente acon-
tece".?®

E certo, ainda, serem diversas as espécies de prova. Consoante li-
¢&do do insigne DE PLACIDO E SILVA:

"documento é uma representacdo material desti-
nada a reproduzir, com idoneidade, uma certa
manifestacdo do pensamento, como se fora uma
voz fixada permanentemente no papel escrito, que
o indica.
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Na técnica juridica, entende-se o papel escrito, em
que se mostra ou se indica a existéncia de um ato,
de um fato, ou de um negdcio "'. Moacir Amaral
Santos o conceitua como "a coisa representativa
de um fato e destinada a fixa-lo de modo perma-
nente e idéneo, reproduzindo-o em Juizo".*°

Segundo Malatesta, documento "'é a atestacdo pessoal feita com
conhecimento de causa, escrita e irreprodutivel oralmente, e que serve
para comprovar a verdade dos fatos asseverados por meio dela™.*

Ensina ISIS DE ALMEIDA que:

O documento tanto pode reproduzir (ou forma-
lizar) uma declaracdo como um acontecimento
natural, ou uma caracteristica de determinada coi-
sa. S&o sempre 'fatos’ a evidenciar™.?

Assim sendo, uma foto, um filme cinematografico, um video tape,
um desenho, sédo, efetivamente, documentos.
Ainda, diz WAGNER GIGLIO:

""A prova testemunhal consiste na narracédo ao juiz,
por terceiros estranhos a lide, de fatos a ela perti-
nentes. E, sem sombra de davida, o mais inseguro
meio de prova, e também o mais comum, princi-
palmente no processo trabalhista”.®

Atestemunha é pessoa alheia ao processo, que comparece a juizo para
declarar sobre fato de que tem conhecimento préprio, referente ao litigio.
Para tanto, deve se reportar a fatos controvertidos, relevantes e pertinentes,
néo merecendo credibilidade o seu conhecimento através de terceiros.

Todas as pessoas sao obrigadas a testemunhar a respeito de fatos
que sdo do seu conhecimento e que interessam a causa, exceto se forem
incapazes, impedidas ou suspeitas (art. 405 do CPC), ressalvando-se, ain-
da, a hipdtese prevista no art. 406, in verbis:

"A testemunha nao é obrigada a depor de fatos: |
- que lhe acarretem grave dano, bem como ao seu
cdnjuge e aos seus parentes consangliineos ou
afins, em linha reta, ou na colateral em segundo
grau; Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo,
deva guardar sigilo™
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O art. 829 da CLT estatui:

A testemunha que for parente até o terceiro grau
civil, amigo intimo ou inimigo de qualquer das
partes ndo prestara compromisso, e seu depoimen-
to valera como simples informacéao"

Conforme WAGNER GIGLIO:

""Convém advertir que o termo amigo, na lingua-
gem vulgar, é de uso muito comum e, por isso,
desvalorizado. Juridicamente, s6 a amizade inti-
ma impede o testemunho. Ora, numa empresa,
onde o contato entre o pessoal é diario e estavel,
durante longo tempo, todos se dizem amigos, ho
sentido de conhecidos. Na pratica, a amizade inti-
ma s6 se revela pelo compadrio, pelo habito de
um freqientar a casa do outro, pelo costume de
sairem juntos para se divertir, por terem empres-
tado dinheiro um ao outro, etc."*

Por outro lado, a inimizade deve ser figadal, ou seja, um sentimen-
to hostil muito entranhado, capaz de turvar o equilibrio emocional ne-
cessario a isencdo de animo no depor.

Ainda segundo o notavel Professor WAGNER GIGLIO:

“0O grau de instrucdo da testemunha, a seguranca
com que depbe (desde que ndo excessiva...), 0S
pormenores aparentemente sem importancia com
0s quais reveste os fatos sdo fatores que valorizam
0 depoimento. Inversamente, o titubeio, a inse-
guranca (desde que nao resultantes de nervosismo
natural...), a falta de pormenores e até a atitude
da testemunha (olhos baixos, ruborizagdo, etc.)
desvalorizam essa prova. E é ébvio que as contra-
di¢Bes flagrantes dentro do mesmo depoimento
praticamente o anulam como prova'.*®

Dispde o art. 420 do CPC:

"A prova pericial consiste em exame, vistoria ou
avaliacdo".
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Portanto, trata-se de tipo de prova que depende
de um conhecimento técnico que, via de regra, o
juiz ndo possui.

A CLT é omissa quanto a prova pericial, contudo o art. 3° da Lei
5584/70 dispBe que:

"'Os exames periciais serdo realizados por perito Uni-
co designado pelo Juiz, que fixara o prazo para a en-
trega do laudo. Paragrafo Unico: Permitir-se-a a cada
parte a indicagdo de um assistente, cujo laudo tera
que ser apresentado no mesmo prazo assinado para o
perito, sob pena de ser desentranhado dos autos."

No mais, aplicar-se-a a regra contida no diploma civil, naquilo que
ndo for incompativel com o processo do trabalho (arts. 145 a 147 e 420
usque 439 do CPC). Salientamos a necessidade de depdsito de honorari-
0s provisionais do perito, indicando a sentenga aquele definitivo.

Além disso, 'O juiz podera determinar, de oficio ou a requerimento da
parte, a realizacdo de nova pericia, quando a matéria ndo Ihe parecer sufici-
entemente esclarecida’ (art. 437 do CPC), muito embora a segunda néo ve-
nha a substituir a primeira, cabendo ao juiz valorar livremente uma e outra.

Por outro lado, "0 juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, poden-
do formar a sua convic¢do com outros elementos ou fatos provados nos
autos', conforme art. 436 do CPC.

A inspecdo judicial € aquela em que o juiz, de oficio ou a requeri-
mento da parte, inspeciona pessoas ou coisas, em qualquer fase do pro-
cesso, a fim de esclarecer fato que interesse ao deslinde da causa.

Para tanto, se entender necessario, podera o Juiz ser assistido de
um ou mais peritos, ou, até mesmo, os advogados das partes. Aplica-se
a espécie o preceito contido nos artigos 440 a 443 do CPC, em virtude da
omissdo celetista.

Onus é palavra que vem do latim onus que tem significado de car-
ga, fardo, peso.

O "6nus de provar" (onus probandi), corresponde ao o dever pro-
cessual que as partes detém de demonstrar a existéncia, ou inexisténcia,
do direito em discussdo, provando em juizo suas alegacdes de maneira a
formar a convic¢do do magistrado.

Seguindo os ensinamentos do mestre MANOEL ANTONIO TEIXEIRA
FILHO?, nota-se que nao se verifica qualquer obrigacédo legalmente im-
posta de se provar.
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O que se da, em verdade, é justamente um 6énus, valendo neste
ponto trazer a luz as palavras do eminente Professor CARNELUTTIY, se-
gundo o qual:

"A diferenga entre 6nus e obrigacéo se funda na
sancdo diversa a quem ndo cumpre determinado
ato; existe obrigacdo quando a inatividade da lu-
gar a uma sancao juridica (execuc¢do ou pena); se,
ao contrario, a abstencédo, em relagao ao ato de-
terminado, faz perder somente os efeitos Gltimos
desse mesmo ato, nos encontramos frente a figura
do 6nus™.

Assim, o 6nus de provar resta vinculado ao interesse da parte de
ver demonstradas suas alegacdes, a fim de obter o reconhecimento do
direito que postula.

MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO® disseca a quest&o, esclarecen-
do que:

"tanto é verdadeiro que o 6nus da prova ndo
constitui uma obrigacdo que, em certos casos,
mesmo que a parte dele ndo tenha se
desincumbido, podera ter acolhida a sua preten-
sdo, que tinha como pressuposto o fato que dei-
xou de provar: isso poderia ocorrer, por exem-
plo, na hip6tese de a parte contréria, inadverti-
damente, produzir, em beneficio da outra, a pro-
va que a esta competia".

Ja PONTES DE MIRANDAY®, indicando via diversa, ensina que tam-
bém néo ha que se falar em dever de provar, confirmando tratar-se ape-
nas de um 6nus, esclarecendo:

""(a) o dever é em relacédo a alguém, ainda que seja
a sociedade; ha relacdo juridica entre dois sujei-
tos, um dos quais é o que deve: a satisfacdo é do
interesse do sujeito ativo; ao passo que (b) o 6nus
€ em relacdo a si mesmo; n&do ha relacdo entre
sujeitos: satisfazer é do interesse do préprio one-
rado. Nao hé sujeicdo do onerado; ele escolhe
entre satisfazer, ou ndo Ter a tutela do préprio in-
teresse. Por onde se vé como a teoria do dnus da
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prova diz respeito, de perto, a pretensao a tutela
juridica."

Assim, HUMBERTO THEODORO JUNIOR aponta:

esse 6nus consiste na conduta processual exigida
da parte para que a verdade dos fatos por ela arro-
lados seja admitida pelo juiz. (...) Nao hd um de-
ver de provar, nem a parte contraria assiste o di-
reito de exigir a prova do adversario. Ha um sim-
ples 6nus, de modo que o litigante assume o risco
de perder a causa se ndo provar os fatos alegados

()"

Contudo, tal posicionamento ndo € unanime na doutrina, valendo
salientar o entendimento de Eduardo Couture, segundo o qual o dnus
da prova estaria relacionado com espécie de san¢do, ainda que proces-
sual, pois que ndo se desincumbindo a parte de produzir a prova que
Ihe competia, obrigatoriamente se aperfeicoaria a penalizante consequén-
cia de nao ser reconhecido o direito que alegava possuir.%

2.2 Principio In Dubio, Pro Operario

Dentre os principios fundamentais orientadores do Direito do Tra-
balho, encontra-se o Principio da Protecdo que, diferindo da igualdade
buscada noutros ramos do direito, orienta-se por amparar e beneficiar o
trabalhador, apenas uma das partes que compdem a relacgéo juridica.

O fundamento basilar deste principio esta no fato, reconhecido pelo
Estado, de que narelacgédo de trabalho ha evidente diferenca entre as par-
tes contratantes, sendo o empregador, de um lado, detentor de capacida-
de econbmica e poder social tais que permitiam subjugar a outra parte, o
trabalhador, gerando, assim, as mais variadas formas de exploracéo.

Nas relagdes juridicas adstritas ao direito civil ou ao comercial é
constante a busca pela igualdade formal entre as partes, vigendo o prin-
cipio do in dubio, pro reo.

Tal caracteristica é explicavel pelo fato de que, geralmente, o deve-
dor é o mais fraco e necessitado, quem néo foi capaz de reunir condi-
¢bes econdmicas para cumprir o que havia pactuado.

No Direito do Trabalho a situacéo se inverte, sendo o réu, emprega-
dor, a parte mais forte na relagao juridica, detendo os meios de produ-
¢ao e o capital.
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Assim, com costumeiro brilhantismo, EDUARDO COUTURE afirma
que "o procedimento légico de corrigir desigualdades € o dever de criar
outras desigualdades."'#

Como forma de aplicacdo do principio de protecao, surge a regra
in dubio, pro operario, que, nas palavras do mestre AMERICO PLA
RODRIGUES, significa:

"o critério segundo o qual, no caso de que uma
norma seja suscetivel de entender-se de varios
modos, deve-se preferir a interpretacdo mais favo-
ravel ao trabalhador."#

MARIO DEVEALI ainda ensina que:

"...si el derecho privado acepta el principio del fa-
VOor pro reo, es porque, en la generelidad de las
relaciones civiles o comerciales, el deudor es el mas
débil y necesitado. Pero en las relaciones laborales
ocurre exactamente lo contrario, puesto que en la
generalidad de los casos el trabajador, cuya situacion
de debilidad frente el empleador constituye el
supuesto basico del derecho laboral, se presenta
como acredor frente a su empleador (deudor)."

Completando a seguir:

"En el derecho del trabajo corresponde, pues, no
s6lo rechazal el principio del derecho privado, sino
que, envirtud, del mismo processo Iégico que jus-
tifica tal principio, debe admitirse el outro pincipio,
que frecuentemente resultard antagénico, del in
dubio pro operario."?

3 Evolucéao Historica
3.1 Onus da Prova

Primitivamente, a solucdo de qualquer lide era alcancada através
da provacdo de divindades, que através de manifestacdo sua, indicariam
o vencedor e o perdedor.®

Lembra CAMPOS BATALHA?, inspirando-se em seu mestre, o fil6so-
fo Favorinus (apoiado nos ensinamentos de Catdo), afirmava que se as
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provas produzidas ndo convencessem, dever-se-ia decidir a favor do liti-
gante mias probo; na hip6tese de ambos possuirem a mesma reputa-
¢ao, a decisdo deveria propender em favor do réu. Tratava-se, como se
vé, de um critério de natureza complementar (somente incidiria se a
prova ndo fosse suaséria), que se assentava ha honorabilidade das par-
tes. O subjetivismo de que era provido, contudo, revela a falibilidade
desse critério.

Foi no Direito Romano, que se concebeu a regra ''sempre onus
probandi ei incumbit Qui dicit' ou "'semper necessitas probandi incumbit
illi Qui agit" (o 6nus da prova incumbe a quem afirma ou age). Assim, 0
6nus da prova sempre recaia sobre o autor, pois que inicialmente alega-
va algo em juizo.

Contudo, posteriormente, se verificou que tal regra ndo detinha
condi¢Bes de prosperar por completo, eis que por vezes o réu emitia
alegacdes envolvendo um fato capaz de modificar, impedir ou extin-
guir o direito do autor; reconheceu-se, entdo, que a resposta do réu
continha (ou poderia conter) também um afirmacéo; dai por que a ele
se atribuiu o 6nus da prova sempre que isto ocorresse.

O Direito Medieval, inspirado em grande parte pelas conclusées
elencadas pelos glosadores, firmou entdo entendimento de que deveria
ser provada qualquer alegacao positiva, permanecendo, contudo, o en-
tendimento de que ndo haveria que se falar em prova negativa.

Dai se abstrai a regra contida do préprio Cédigo de Processo Civil
brasileiro de 1939, em cujo art. 209, §1°, se estatuia: "'Se o réu, na contesta-
¢ao, negar o fato alegado pelo autor, a este incumbira o 6nus da prova.”

Partindo de anélise mais detida, a doutrina passou a notar que nem
toda negativa impossibilitava a prova. Notou-se que, geralmente, ao negar
a situacao juridica narrada pelo autor, a ele o réu opunha uma outra.

Seguindo tal concluséo, no dizer de MOACYR AMARAL SANTOS, se
edificou a teoria classica do encargo da prova, segundo a qual:

"incumbe o 6nus da prova aquela das partes que
alega a existéncia ou inexisténcia de um fato do
qual pretenda induzir uma relacédo de direito."#

Modernamente, a doutrina se firma nos ensinamentos de
CHIOVENDA, que estabeleceu:

"o 6nus de afirmar e provar se reparte entre o0s
litigantes no sentido de que € deixado a iniciativa
de cada um deles provar os fatos que deseja sejam
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considerados pelo Juiz, isto é, os fatos que tenham
interesse sejam por este tidos como verdeiros."'#®

E certo que o festejado jurista indica ser do autor o encargo de
provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu os fatos capazes de
modificar, impedir ou extinguir o direito daquele.

Assim, com referéncia ao 6nus da prova, o art. 818 da CLT estatui:

"A prova das alegacfes incumbe a parte que as
fizer".

Repete, assim, literalmente, a regra emanada do
antigo Direito Romano.

Por sua vez, prevé o art. 333 do Codigo de Processo Civil em vigor
determina:

O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.”

3.2 Principio In Dubio, Pro Operario

De acordo com os postulados da Revolugdo Francesa de 1789, certo
€ que a burguesia pretendia se aproveitar da total liberdade de negoci-
acao, se valendo da vontade de contratar autbnoma, a fim de assegurar
verdadeira exploracéo do trabalhador.

Se objetivava o crescimento e desenvolvimento industrial, seguin-
do-se as diretrizes que outra revolucéo, a Industrial, estabelecera.

Neste contexto, surgem as normas trabalhistas, estabelecidas pelo
Estado, que passa a intervir nas relacbes contratuais de emprego, como
forma de se garantir a paz social.

Assim, rapidamente se verificou o que o grande mestre Ripert bem
trouxe a baila:

""a experiéncia demonstrou que a liberdade ndo
basta para assegurar a igualdade, pois os mais for-
tes depressa se tornam opressores."'?

Neste passo, verifica-se o surgimento de normas imperativas, de
ordem publica, sempre visando a protecédo do trabalhador, parte re-
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conhecidamente mais fragil na relacdo negocial capital x forca de
trabalho.

Tal normatizagdo visa, como ensina o Ministro ARNALDO
SUSSEKIND:

"opor obstaculos a autonomia da vontade."
E continua o grande mestre:

""Essas regras cogentes formam a base do contra-
to de trabalho - uma linha divisoria entre a von-
tade do Estado, manifestada pelos poderes com-
petentes, e a dos contratantes. Estes podem com-
plementar ou suplementar o minimo de prote-
cao legal." *

Assim, se delineia o principio fundamental do Direito do Trabalho:
o principio da protegao, ou principio protetivo.

Tal principio da prote¢do tem como sua principal forma de aplica-
¢do o brocado in dubio, pro operario, que, sendo outro principio do
Direito Trabalhista, € daquele decorrente.

4  Aplicacdo ou nédo do Principio In Dubio, Pro Operario
Quanto ao Onus da Prova no Processo do Trabalho

4.1 Corrente Afirmativista

Partindo da igualdade formal inerente ao processo civil, é de se
invocar o que estabelece o art. 333 do Codigo de Processo Civil:

"Art. 333 - O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do
seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.”

A luz do que expde MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO, conside-
rando a tdo propalada igualdade entre as partes existente no direito
civil, ndo poderia ser de outra forma a distribuicdo do dnus da prova
naquele ramo do direito.
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Ao autor cabe demonstrar os fatos que ensejaram o langcamento de
suas alegacBes em juizo, postulando determinado direito ou satisfacéo
de pretensdo, de acordo com os dispositivos legais que embasam seu
pleito.

De outro lado, ao réu cabera produzir qualquer prova, apenas,
quando alegar algo que modifique, impec¢a ou extinga o direito preten-
dido pelo autor.

Ainda de acordo com o pensamento do notavel Professor MANOEL
ANTONIO TEIXEIRA FILHO, se verifica que:

"em virtude da disposicéo didatica do art. 333, do
CPC, que ao intérprete trabalhista desavisado pode
impressionar, erigiu-se no d&mbito da Justica do
Trabalho, a praxe de adotar-se 0 mesmo critério
estampado naquele dispositivo para resolver o pro-
blema relacionado a distribui¢ao da cargada pro-
va entre os litigantes."!

Contudo, certo é que a CLT possui disposi¢cdo propria sobre a ques-
téo, estabelecendo em seu art. 818:

"A prova das alegacdes incumbe a parte que as
fizer."

Assim, considerando o que determina o art. 769 da Consolidacéo,
ndo haveria outra regra legal a se aplicar no que tange ao 6nus da pro-
va, porquanto ha determinacéo expressa da CLT (art. 818).

Entende-se que apenas seria aplicavel norma alienigena ao Direito
do Trabalho em virtude de omissdo do texto consolidado, o que néo
ocorre in casu, ja que existente expressa previsao.

Repudiando a aplicacdo do que estatuido no art. 333 do CPC ao
processo trabalhista, Manoel Antonio Teixeira Filho aduz que *a coli-
sdo, porém, do dispositivo pertencente ao processo civil com o art. 818
da CLT, é frontal."

Em apoio a tal pensamento, é apresentada questdo concreta e
comumente verificada nos Tribunais do Trabalho:

""Alegando o autor (empregado) que realizava tra-
balho em jornada extraordinaria (cujo fato, con-
tudo, é contestado pelo réu), mas ndo produzindo
prova quanto a isso, o seu pedido relativo as horas
extras, em conseqiiéncia, sera rejeitado."
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De acordo com o festejado mestre, tal rejeicdo do pleito autoral
representa nitida aplicacdo do que estabelece o art. 333 do CPC. No
entanto, ndo haveria que se aplicar tal dispositivo legal, mas sim o art.
818 da CLT.

Assim, certo é que ao contestar o trabalho extra do empregado, o
réu estd, igualmente, afirmando que ele jamais trabalhou em jornada
extraordinaria, pelo que, incumbindo a parte provar o que alega, deve-
ria, também, comprovar tal assertiva.

Note-se que nado estaria sendo exigida produc¢ao de prova negativa.
A prova na hipotese concreta em exame seria, em verdade, positiva,
pois que caberia ao réu demonstrar que a jornada do autor sempre foi a
ordinéria.

Esta argumentacgdo encontra respaldo na desigualdade real exis-
tente entre trabalhador e empregador, que é contréaria a igualdade for-
mal existente no direito civil.

Assim, MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO explica a adogéo de tal
interpretacdo dada aos artigos 818 e 769 da CLT, apontando que:

""temos para conosco que 0 mesmo carater anti-
igualitario do direito material (...) devera presi-
dir tanto a interpretacdo das normas processuais
quanto o seu processo de elaboracdo legislativa:
€ o que recomendam a logica e a consciéncia ju-
ridica."*

Neste passo, SANTIAGO RUBINSTEIN sustenta que:

""a davida do julgador pode resultar da interpre-
tacdo de um texto legal ou da aplicacdo de uma
norma a uma caso concreto e também da
valoracao das provas trazidas pelas partes ao pro-
cesso, sendo aplicavel dito principio a todas essas
hipoteses."

O ilustre jurislaborista cordobés JOSE ISIDRO SOMARE ensina que:

"'se a prova nao foi suficiente para levar ao espiri-
to do juiz a certeza de como ocorreu um inciden-
te, de modo tal que haja duvida, pode, entéo, optar
pela solucéo de favor e acolher o pedido do traba-
Ihador.”
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WAGNER GIGLIO ainda leciona:

"Ora, além das causas ja apontadas, de diversidade
de situacéo econdmica e de desigualdade resultante
da subordinacdo empregado ao empregador, lem-
bremos outros substratos de fato a repelir ado¢do
dessa doutrina no processo trabalhista: enquanto os
contratantes, na esfera civilista, tém possibilidades
iguais de produzir prova, no ramo trabalhista € no-
toria a inferioridade do trabalhador, sendo vejamos.
Além das dificuldades de assessoramento juridico
e da realizacdo de pericias, ja apontadas, a prova
testemunhal do trabalhador deve ser colhida de
outros empregados, que por definicdo se encon-
tram subordinados ao empregador, coibindo-lhes
a liberdade dos depoimentos: ndo ignoram as tes-
temunhas que, se suas declarac¢des prejudicarem o
patrdo, correm risco de perder o emprego. N&o
fora suficiente, a prova documental, mais segura,
raramente pode ser apresentada pelo trabalhador:
subordinado as determinacdes de seus superiores,
ndo tem meios de exigir comprovantes, enquanto
a empresa conta com departamento de pessoal,
toda uma organizagao contabil que mantém farta
documentacédo. A pratica evidencia que o traba-
Ihador desconhece, regra geral, os dados mais ele-
mentares atinentes as condi¢cdes em que presta
servicos: calculo do salario, montante dos descon-
tos, numero de horas extras, etc."*

Por fim, coincidindo com essa linha de pensamento, o IV Congres-
so Ibero-Americano de Direito do trabalho, realizado em S&o Paulo, em
1972, votou, entre outras, a seguinte conclusdo sobre esta matéria:

'O principio in dubio, pro operario incide nos pro-
cessos trabalhistas, quando no espirito do julgador
ndo exista uma conviccdo absoluta derivada da
analise das provas produzidas.''

Ja se pronunciou também o C. Tribunal Superior do Trabalho sobre
a questao;
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""N&o provada a rescisdo, por nenhuma das partes
contratantes, aplica-se o principio "'in dubio pro
operario".®

"Abandono de emprego - 6nus da prova. Alegado
0 abandono de emprego, cabe ao empregador
provéa-lo. Ndo o fazendo, presume-se verdadeira a
dispensa imotivada, em face da inversdo do onus
"probandi' e porgue milita a favor do obreiro o
principio do "'in dubio pro operario”. A colocacéo
do emprego a disposicdo do empregado nédo exi-
me o empregador da reparagdo devida, nem are-
cusa de aceitacdo constitui fato abonador de sua
responsabilidade, pois a verdade presumida favo-
rece a pretensdo do obreiro. Revista nao provida.*”

Da mesma forma, Tribunais Regionais ja se manifestaram sobre a

questéo:

"A testemunha do reclamante afirma que ele pas-
sou a lider de turma, mas continuou, entretanto,
a exercer atividades de lanterneiro.

A testemunha da empresa nega que o reclamante
tenha utilizado magarico ou solda elétrica ap6s ter
sido promovido para lider de lanterneiro.

Feita a acareagao as testemunhas mantiveram seus
depoimentos. Restou, assim, a ddvida, aplicando-
se, com acerto, na hipétese, o principio in dubio
pro misero, decidindo-se o feito em favor do
hiposuficiente (...)""®

4.2 Corrente Negativista

BENITO PEREZ indica entendimento no sentido de que o principio
in dubio, pro operario seria aplicavel para interpretacdo da norma juri-

dica, tdo somente.

N&o haveria que se falar na sua aplicacdo a apreciacdo do énus da
prova, porquanto "Uma coisa é a interpretacdo da norma para valorar
seu alcance e outra muito diferente € a apreciacdo de um meio de prova
para decidir a litis",** demonstrando entendimento de que o principio
em questao ndo serve para suprir a falta de prova.
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ISIS DE ALMEIDA, por sua vez, esclarece que, ""No direito trabalhis-
ta, se 0 6nus da prova estd em uma curtissima disposi¢do, suscetivel,
desde logo, de apelo ao CPC...".

E acrescenta:

"Se entendo que tenho um direito, deve haver um
fato que o constitui. Esse fato é que tenho de ex-
por a luz da verdade. Tenho o 6nus de provéa-lo. E
0 meu ‘risco’. Desobrigando-me do encargo, pelo
desempenho da incumbéncia, ganho. Se no o fi-
zer, perco. Ai se instala a primeira regra do 6nus
da prova: inciso | do art. 333 do CPC(supra)"'.*

Convém esclarecer que o fato constitutivo tem como efeito juridi-
co o nascimento do direito, constituindo uma relacdo juridica. Assim,
quando negado o vinculo empregaticio pelo réu, competiria ao autor
demonstrar a pessoalidade, ndo-eventualidade, subordinagdo e remu-
neracao.

Em contrapartida, o fato impeditivo visa a impedir que decorra de
um fato o seu efeito normal. Assim, quando o réu alega a existéncia de
falta grave, teria por meta apresentar um fato impeditivo, em oposi¢céo
ao fato constitutivo do autor, que foi a despedida. Ja o fato modificativo,
nao exclui e nem impede a relacéo juridica, mas a modifica com o intui-
to de tornar improcedente o pedido, parcialmente. Nesse sentido, ao
contrariar o reclamado a data de ingresso do reclamante, ndo a compro-
vando, seria eliminado parte do pedido formulado com a inicial.

Por fim, o fato extintivo seria aquele que faz cessar o liame juridi-
co, a exemplo de se juntar nos autos termo rescisério demonstrando o
pagamento de aviso prévio, férias proporcionais com acréscimo de 1/3,
gratificacdo natalina proporcional, etc.

A jurisprudéncia emanada dos Tribunais Trabalhistas adota majori-
tariamente a distribuicdo do énus da prova indicada no art. 333 do CPC,
valendo para tanto transcrever aqui o Enunciado no. 68 do Colendo TST,
in verbis:

"E do empregador o énus da prova do fato
impeditivo, modificativo ou extintivo da equipa-
racdo salarial".

Ainda, é de se acrescentar o que leciona o eminente Professor JOSE
AUGUSTO RODRIGUES PINTO, aduzindo que:
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""ndo ha lugar para aplicar-se o principio da pro-

tecdo do economicamente fraco no Processo. Quer
dizer, ele ndo é um principio destinado ao Direito
Processual porque se ele fosse aplicado no Proces-
so, ele violaria um principio que lhe é oposto, o
da igualdade de tratamento processual das par-
tes."#

Da mesma forma entendende o Prof. RONALD AMORIM E SOUZA
que proferiu a seguinte licdo:

""Consideremos que ha prova nos autos mas ela
nos deixa com uma razoavel davida. Aquele 6nus
subjetivo, onde vamos examinar, como Org&o do
Estado, se efetivamente foi feito aquilo que a par-
te alegou como defesa, se foi feita a prova corres-
pondente. Sempre ha uma armadilha, principal-
mente nainterpretacdo segundo aquela regra que
diz in dubio pro operario. Nesse momento, ha uma
vontade enorme de decidir em favor do emprega-
do, imaginando que, se a prova néo foi suficiente
ou se me deixou alguma ddvida, em alguma coi-
sa, a regra deveria ser dessa natureza. JA que me
pus em duavida, ja que O processo me causou a
duvida, que decida em favor do empregado.

Ora, se nds consideramos o Direito do Trabalho
como um direito privado - e efetivamente o é -
noés teriamos que ver que um principio das obriga-
¢des no direito privado é beneficiar o devedor, isto
porque consideramos que o devedor é a parte mais
débil, mais fraca, na relacéo juridica.

Quando no6s nos pomos diante de uma relagao tra-
balhista, o credor é o empregado, o devedor seria
o empregador. Entao, aquela maxima, aquela re-
gra in dubio pro misero, que poderia nos auxiliar
em alguma coisa, pode aumentar a perplexidade.
Por que aumenta a perplexidade? Porque, efetiva-
mente, este regramento - esta forma de interpretar -
néo foi feito para que se desse aplicacdo em decisdo
judicial. O principio in dubio pro misero ou in dubio
pro operario é regra de interpretagdo nas relacées
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que se estabelecam entre empregados e emprega-
dores, seja na duvida quanto a aplicacdo de uma
dada regra, seja na duvida sobre a escolha de qual
das regras aplicar, seja na hipotese de propiciar a
condi¢ao mais favoravel para o trabalhador.'"*

Aqui também ha pronunciamentos judiciais, como se vé do trecho
abaixo transcrito, retirado de decisdo proferida no julgamento do RO
1559/1998.%

"Entendo, aferrada na doutrina predominante, que
ante a inexisténcia ou insuficiéncia de prova, ou
mesmo, quando ambas as partes logram provar os
fatos que alegaram, ndo esté autorizado o julgador
a decidir em face do principio supra referido. Em
tais situacOes, ao inverso, devemos nos render a
regra processual que distribui o onus probandi.
Convém frisar: ou se prova ou nao se prova. Se em
determinado caso, entretanto, as provas forem in-
suficientes (de ambos os lados), o resultado do pro-
vimento jurisdicional deve ser desfavoravel a quem
incumbia o onus probandi.”

5 Conclusdo

E inegavel a evidente evolugdo das normas processuais que regu-
lam o 6nus de provar, culminada com o que estabelece o art. 333 do
Cdédigo de Processo Civil.

A previsdo do art. 818 da CLT néo conflita com o estabelecido no
CPC, sendo certo que a norma processual civil representa apenas um
avanco do que estabelecido na CLT.

No entanto, considerando as especificidades inerentes ao Processo
do Trabalho e as relagfes trabalhistas, ndo deve ser ignorado pelas par-
tes litigantes e pelo magistrado, ainda que se tratando de matéria pro-
cessual, que o principio do in dubio, pro operario estara em vigor.

E nesse sentido a conclusdo exarada no IV Congresso Ibero-Ameri-
cano de Direito do trabalho, realizado em S&o Paulo, em 1972:

'O principio in dubio, pro operario incide nos pro-
cessos trabalhistas, quando no espirito do julgador
ndo exista uma convic¢do absoluta derivada da
andlise das provas produzidas."
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Assim, respeitada a moderna e evoluida distribuicdo do énus da
prova e, ainda assim, havendo dlvida no espirito do julgador, devem os
litigantes estar atentos que, na Justica do Trabalho, é em favor do em-
pregado que seraresolvida a lide.
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