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Í . O N U S  D A  P R O V A

E m  nosso entender, não tem sido b e m  compreendido o  instituto do 
ônus da prova no processo do trabalho, razão pela qual p e n s a m o s  seja 
conveniente expor nossas idéias a  respeito, para que p o s s a m  ser analisa­
das e  avaliadas pelos que se dedicam ao estudo desse ra mo  do processo.

D e  todos sabido não se trata o  ônus da prova deobrigação, tampouco 
de dever, m a s  meramente de u m  encargo do qual deve se desincumbir o 
litigante que, segundo as regras de definição, tem a incumbência d e  con­
vencer o  juiz da veracidade dos fatos afirmados.1'1 N ã o  se trata de obrigação 
porque se dele a  parte não se desincumbir não sofrerá n e n h u m a  sanção 
jurídica por isso (execução ou pena). E  n e m  m e s m o  constitui u m  dever, 
porque este se dá e m  relação a  alguém, enquanto o ônus é  d a  própria parte, 
e m  relação a  si m e s m a ,  visto que, se não produzir a  prova, certamente não 
terá reconhecido seu direito ou pretensão.121

(’) José Antônio Ribeiro úe Oliveira Silva é Juiz do Trabalho, Titular da Vara do Trabalho de 
Barretos (SP) e Professor do CAMAT —  Curso Avançado para a Magistratura do Trabalho, em 
Ribeirão Preto (SP).
(1) Quem melhor desenvolveu essa noção foi James Goldschmit, segundo Cândido Rangel Dina- 
tnarco, para quem ônus ou encargo é um peso que se põe sobre uma pessoa de modo que ela se 
desincumba dele. In Ônus de contestar e o efeito da revelia. Revista de Processo, vol. 11, n. 41, 
jan./mar. 1986, pp. 185-186.
(2) José Antônio Ribeiro de Oliveira Silva. Questões relevantes do procedimento sumanssimo: 100 
perguntas e respostas. São Paulo, LTr, 2000, p. 89.
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2. CRÍTICA À  D O U T R I N A

Manoel Antonio Teixeira Filho entende que o  processo do trabalho 
possui regra especifica acerca do ônus da prova, materializada no art. 818 
da CLT. Eis o teor da citada norma legal:

“Art. 818. A  prova das alegações incumbe à  parte que as fizer."
E  acrescenta que, dessa forma, "nenhum intérprete está autorizado a 

incursionar pelos domínios inóspitos do processo civil, para de lá trazer, por 
empréstimo", o art. 333 do C P C ,  sendo "sempre prudente iembrar que o  art. 
769, d a  CLT, só autoriza a adoção supletiva de normas forâneas quando 
esse texto trabalhista for omisso —  pressuposto q u e  não se verifica e m  
sede de ônus da prova'’.'31 Entende ele, portanto, que não há omissão quan­
to à  matéria no Estatuto Consolidado.

D e  acordo c o m  o insigne processualista, há u m a  profunda diferença de 
resultados, conforme se faça opção pela aplicação do art. 818 da C L T  ou pelo art. 
333 do CP C.  E  oferece exemplos para justificar seu pensamento: 1o) se o empre­
gado alega que foi despedido s e m  justa causa e o empregador afirma que ele se 
demitiu do emprego, pelo art. 333 do C P C  o  ônus da prova caberia ao autor por 
ser fato constitutivo do seu direito, ao passo que na aplicação do art. 818 da C L T  
o ônus seria do empregador por ter feito alegação “que está e m  antagonismo 
c o m  a  constante da petição inicial”; 2o) se o  empregado alega que trabalhava e m  
sobrejomada e o  empregador nega este fato, pelo art. 818 da C L T  o  ônus da 
prova seria do réu, por ter feito “u m a  alegação contraposta à  do adversário", 
devendo, portanto, provar que o autor "só cumpria jornada ordinária".1'’’

Pensamos, todavia, que a  orientação legal do citado art. 818 é  insuficien­
te para a solução de todas as controvérsias, m e s m o  porque se trata apenas 
de u m  princípio da prova, conhecido desde o  Direito Romano, segundo o  qual 
o ônus da prova incumbe a  q u e m  alega o fato. Faz-se necessária, por isso, a 
aplicação subsidiária do art. 333 do C P C , lS) cujo teor é o que segue:

“Art. 333. O  ônus da prova incumbe:
I —  ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
I! —  a o  réu, quanto à  existência de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor." 3 4 5

(3) Curso de processo do trabalho: perguntas e respostas sobre assuntos polêmicos em opúsculos 
específicos: n. 6: provas. São Paulo, LTr, 1997, p. 13.
(4) Idem, p. 14. Os mesmos exemplos já haviam sido dados pelo eminente processualista em sua 
clássica obra: A prova no processo do trabalho. 5“ ed. rev. e ampl., 4a tiragem, São Paulo, LTr, 
1993, pp. 80-82. Contudo, equivocado o pensamento, porquanto no primeiro caso o réu arguiu fato 
impeditivo do direito do autor, sendo dele o ônus da prova, ao passo que no segundo será um 
despropósito exigir do réu prova da negação do fato, como se verá ao longo desse trabalho.
(5) Assim também pensa o mestre Wagner 0. Giglio. Direito processual do trabalho. 9° ed., São 
Paulo, LTr, 1995, p. 246. Igualmente, o saudoso Valentín Carrion. Comentários à Consolidação das 
Leis do Trabalho. 20° od. atual, e ampl. São Paulo. Saraiva, 1995, pp. 589-590.
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N e m  seria preciso lembrar que o  art. 818 d a  C L T  é  contemporâneo do 
C P C  d e  1939, que não tinha regras objetivas para a  definição do ônus da 
prova. Foi para a fixação de u m  critério objetivo quanto à  distribuição do ônus 
da prova entre os litigantes que o  art. 333 do atual C P C ,  c o m  marcante 
influência das lições de Chiovenda e Carnelutti, dispôs incumbir tal encar­
go: a) ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito (inciso I); b) ao réu, 
quanto ao fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (inciso II).

César Pereira da Silva Machado Júnior, e m  sua excelente obra a res­
peito do tema, propõe u m  roteiro para a  definição do ônus da prova, muito 
interessante, m a s  que se nos afigura incorreto. Propõe o  excelente juiz e 
professor que, na análise do ônus da prova, no processo do trabalho, deve- 
se investigar: 1o) se há princípios de direito do trabalho e m  favor do e m p r e ­
gado; 2 o) se pode ser aplicado o  princípio da aptidão para a  prova; 3o) se há 
regras de pré-constituição d a  prova; 4 o) se há. máximas de experiência co­
m u m ;  5 o) para somente depois se analisar o  teor do art. 333 do C P C . (6> 
Ocorre que, data venia, não é esse o  iter correto para se definir o ônus da 
prova. Vejamos as razões.

Primeiro, porque se os princípios de direito do trabaiho oferecem pre­
sunções de veracidade quanto a determinados fatos —  e isso é verdadeiro 
—  não p o d e m  eies ser colocados no roteiro de fixação do ônus d a  prova, 
exatamente porque não d e p e n d e m  de prova os fatos e m  cujo favor milita 
presunção legal de existência ou de veracidade (art. 334, inciso IV, do CPC).171 
O  Ministro Carlos Alberto Reis de Paula observa que, se há u m a  presunção 
favorável ao fato, não é necessária a produção de prova deie.(S) S e  a presun­
ção gera u m a  dispensa da prova, ainda não estamos no c a m p o  da definição 
de q u e m  seja o ônus de provar u m  dos fatos controvertidos.

Segundo, porque o  princípio da aptidão para a  prova deve, e m  verda­
de, ser utilizado no terreno da inversão do ônus da prova, portanto, quando 
este já está definido no caso concreto, fazendo-se a transferência do encar­
go à  outra parte, diante da maior facilidade que esta possui para produzir a 
prova do fato por ela alegado, o que se justifica quando a  parte de q u e m  é  o 
ônus não tem condições de se desincumbir dele a  contento, c o m o  se verá 
e m  tópico próprio.

Terceiro, porque as regras de pré-constituição da prova t a m b é m  não 
servem para a  definição do ônus, já que não se trata este de obrigação e, 
por isso m e s m o ,  o empregador não tem obrigação legal de exibir os docu­
mentos obrigatórios —  no c a m p o  do direito material —  nos autos do pro- 6 7 8

(6) O ônus da prova no processo do trabalho. 3° ed. rev. e aluai. São Paulo, LTr, 2001, p. 136.
(7) É curioso nolar que o próprio autor referido fundamenta a utilização dos princípios de Oireito do 
Trabalho, como critério de definição, no citado art. 334, inciso IV, do CPC. Op. cit., p. 137.
(8) A especificidade do ônus da prova no processo do trabalho. São Paulo, LTr, 2001, pp. 77-79. E 
acrescenta que, por isso, não há falar em inversão do ônus da prova no caso.
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cesso. Até porque ninguém está obrigado a fazer ou deixar de fazer algo 
senão e m  virtude de lei, o que se constitui e m  garantia constitucional, ex vi 
d o  art. 5 o, inciso II, da Lex Legum.

Quarto, porque as máximas de experiência, c o m u m  ou técnica, pelo 
que se depreende da análise do art. 335 do C P C ,  t a m b é m  tornam despicien­
da a  produção de prova a respeito d o  fato, tanto que muito se aproximam da 
idéia de verossimilhança, conforme b e m  verificou Carlos Alberto Reis de 
Paula.® E  se sobre o fato alegado paira u m a  verossimilhança, u m a  pare­
cença c o m  a  verdade real, é porque pode ser tido c o m o  verdadeiro, dis­
pensando-se a  prova a  seu respeito.

T a m b é m  o Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, e m bo r a  e m  sua 
magnífica obra tenha verificado que a presunção e as máximas de experiên­
cia d e v e m  ser examinadas n u m  m o m e n t o  anterior à definição do ônus da 
prova, quando tratou da inversão do referido ônus elencou para sua análise 
os princípios da aptidão para a prova, in dubio pro operario e d a  preconsti- 
tuição da prova,(,0) quando somente o  primeiro deles se trata de autêntico 
princípio autorizador da inversão do ônus da prova.

E  justificaremos nosso pensamento c o m  mais argumentos no tópico 
apropriado. Basta-nos, agora, apontar que o princípio da proteção, c o m  a 
regra especial do in dubio pro misero, jamais poderá ser utilizado no c a m p o  
da valoração da prova, sob pena de o juiz perder totalmente sua imprescin­
dível imparcialidade. Quanto ao princípio d a  preconstituição d a  prova, se é 
que se trata de princípio, já manifestamos opinião de que por não se tratar 
o ônus probatório de obrigação, não tem o réu obrigação alguma de exibir 
documentos s e m  que para tanto haja determinação judicial.

3.0  ITER P R O P O S T O

Por isso não hesitamos e m  afirmar que, e m  verdade, a or de m  dispo­
sitiva do Código de Processo Civil está incorreta.

Procedendo-se a u m a  investigação científica do tema, verifica-se que 
a o r d e m  lógica pressupõe, primeiro, a  análise das hipóteses previstas no 
art. 334 do C P C ,  depois, das preconizadas no art. 335 do m e s m o  Estatuto, 
para somente após, quando não verificado n e n h u m  dos antecedentes ali 
descritos, chegar-se ao tão comentado art. 333 e se indagar sobre o ônus 
da prova no caso concreto.

3.1. O  art. 334 d o  C P C
D e  todos conhecido o  teor do art. 334 do C P C ,  segundo o qual não 

d e p e n d e m  de prova os fatos: 9 10

(9) Idem, pp. 87-89.
(10) Idem, p. 139.
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1) Notórios —  fatos notórios são os conhecidos d a  generalidade das 
pessoas, fazendo parte da cultura c o m u m  d e  determinado lugar, ex.: 
rodovia servida por transporte público; período d e  corte da cana-de- 
açúcar, de colheita da laranja; período de safra do arroz, do feijão, da soja, 
etc. Daí se tem que a  parte que alegar qualquer desses fatos notórios 
não precisa prová-los, a não ser que o  juiz não saiba da sua notorie­
dade e  exija sua demonstração11'1.
2) Confessados pela parte contrária —  já que a confissão é o reco­
nhecimento feito, por u m a s  das partes, do fato alegado pela parte 
contrária, e m  seu prejuízo e e m  benefício desta, podendo ser judicial 
ou extrajudicial (art. 348 do CPC), sendo que a judicial faz prova plena 
contra o confítente (art. 350, caput, d o  C P C )  e, por isso, é  a mais 
convincente das provas. Destarte, se o  autor afirma que prestou servi­
ços a o  réu por u m  período determinado, recebendo u m a  quantia fixa, 
cumprindo u m  horário preestabelecido, sendo todos estes fatos con­
firmados na defesa, prova n e n h u m a  terá de produzir acerca da rela­
ção de emprego, c o m o  se verá adiante c o m  mais fundamentos.
3) Incontroversos —  ou seja, não contestados no prazo da defesa 
(princípio d a  eventualidade —  art. 300 do C P C )  ou não impugnados de 
forma especificada (principio da impugnação especificada dos fatos
—  art. 302, caput, do CPC). Assim, impugnando o réu apenas que o 
autor não foi seu empregado, oferecendo defesa por negação geral 
quanto aos demais fatos (ex.: trabalho e m  sobrejornada, e m  domingos 
e feriados, não fruição do intervalo intrajornada, etc.), restam estes in­
controversos, não havendo qualquer necessidade de se produzir prova 
deles. O  m e s m o  se diga quando o réu apenas argumenta que o autor 
era gerente, ou que se ativava e m  serviços externos, não impugnando 
específicamente o horário de trabalho lançado na exordial.
4) E m  cujo favor milita presunção legal de existência ou de veracidade
—  porquanto presunção é a  ilação que se tira de u m  fato certo, para a 
prova de u m  fato desconhecido, tratando-se, portanto, de u m  proces­
so lógico, por meio do qual se concebe c o m o  verdadeiro u m  fato do 
qual não se tem prova, porque presumível, diante d a  existência de 
outro fato, provado e  certo, que leva à  conclusão de que o fato desco­
nhecido ocorreu. N ã o  se confunde, assim, c o m  o  indício, porque este 
é  o  fato conhecido do qual se extrai a  presunção. O  indício é a  premis­
sa, a  presunção o  resultado.

(11) Por isso se nos afigura incorreto, data venia, o tribunal reformar a sentença de primeiro grau 
porque não há evidência nos autos de que o fato era público e notório. Ora, o destinatário da prova 
é o juiz e. via de regra, o de primeira instância. Portanto, se ele prescinde da prova porque já sabe 
que naquela localidade o fato é notório, não pode o tribunal entender que o juiz não se encontra 
preparado para isso fundamentar em sua decisão.



Quanto às espécies, temos:
a) a  presunção c o m u m  (hominis), fundada no que ordinariamente 
acontece, ex.: presume-se que ninguém celebra u m  negócio jurídico 
para ter prejuízo; presume-se que u m  ser h u m a n o  não consegue tra­
balhar 15 horas ou mais por dia s e m  intervalo para refeição, ou s e m  
folga n u m  longo período contratual; presume-se que empregado não 
sobrevive s e m  receber salário por 4, 5, 6 meses;
b) e a  presunção legal, que se dicotomiza em:
1) absoluta (iurís et de iure), que não admite prova e m  contrário, exemplo: 
o conhecimento obrigatório da lei (art. 3 o da LICC), a  indisponibilidade 
dos direitos fundamentais: a vida, a saúde, a  liberdade, a  cidadania, o 
estado civil da pessoa (arts. 320, inciso II, e 351 do CPC); presunção de 
que não houve demissão ou de que não houve renúncia à estabili­
d ade se não observada a  formalidade prevista no art. 477, § 1o, ou no 
art. 500 da CLT, respectivamente;
2) e relativa (iurís tantum), que pode ser elidida por outra prova, e x e m ­
plo: o paga m e n t o  d a  última parcela faz presumir o paga m e n t o  das 
anteriores, o pagamento do principal faz presumir o  paga m e n t o  dos 
juros, a  posse do título da dívida pelo devedor faz presumir o  seu 
paga m e n t o  (arts. 322, 323 e  324 do novo Código Civil); no c a m p o  do 
direito do trabalho, a prestação de serviços por pessoa física, de 
forma habitual e  mediante remuneração, faz presumir a existência 
de u m a  relação d e  emprego; a  extinção do contrato de e m pr e g o  faz 
presumir u m a  dispensa ¡motivada, diante d o  princípio da continuida­
de da relação de emprego; as anotações na C T P S  ge ra m  presunção 
relativa d e  veracidade, podendo ser elididas por qualquer outro meio 
de prova (art. 456 d a  CLT; S ú mu l a  12 do TST); o interregno mínimo 
entre u m  contrato e outro faz presumir a fraude, da nd o  ensejo à uni­
cidade contratual (art. 9 o d a  CLT).
Vê-se, pois, que e m  todos esses exemplos ainda não estamos no 

c a m p o  da definição do ônus d a  prova, haja vista que, alegado fato e m  cujo 
favor milita presunção legai ou jurídica1'21 de existência, não precisa a  parte 
produzir prova do m e s m o .  Basta a  prova d o  indício, d o  qual se extrai a 
presunção de ser verdadeiro o  fato alegado. Provada a  prestação de servi­
ços por pessoa física, de forma habitual e  mediante remuneração, presu­
me-se a  subordinação e, por via de consequência, a  relação de emprego. 
N ã o  negada a extinção do contrato de emprego, presume-se a  dispensa 
¡motivada (Súmula 212 do TST). 12
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(12) Pensamos que o legislador quis se referlrtambémà presunção jurídica, que deriva dos princípios 
gerais de direito. No Direito do Trabalho, dos principios específicos desse ramo do direito.
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3.2. Oart. 335 do CPC
Ainda antes de examinar os fatos controvertidos para se saber de 

q u e m  é o  ônus da prova, temos de verificar se quanto ao fato alegado rião 
existem m á x i m a s  de experiência que p o d e m  ser aplicadas.

A  utilização delas está autorizada pelo art. 335 do C P C ,  podendo se 
tratar de: 1) regras de experiência c o m u m  do juiz, c o m  base na observação 
daquilo que habitualmente acontece e m  determinado lugar ou e m  determi­
nada questão; 2) ou de regras de experiência técnica, que não integram o 
seu conhecimento geral, m a s  provém de conhecimentos especializados 
e m  determinada ciência, arte, ofício ou profissão. Resultam, pois, de u m a  
atividade intelectual do juiz, de sua cultura gerai ou específica; exemplo: e m  
dias de chuva forte não há atividade na lavoura; nos períodos de safra (co­
lheita) a  atividade rural é mais intensa;113' quando há apenas u m  vigia ou 
vigilante no posto de trabalho, é  sinal de que não pode abandonar tal posto 
durante sua jornada de trabalho.

Citamos e m  nosso livro o exemplo dos intervalos intrajornada dos 
cortadores de cana-de-açúcar e dos colhedores de laranja, que, segundo 
as m á x i m a s  de experiência c o m u m ,  advindas de inúmeras instruções, e m  
processos que têm c o m o  ré a m e s m a  empresa, revelam-se praticamente 
idênticos e m  todos os casos. S e  o juiz já sabe que naquela empresa os 
fatos se p a s s a m  daquela forma, para q u e  instruir todos os dias u m  s e m  
n ú me r o  de processos para chegar a o  m e s m í s s i m o  resultado? Carecem, 
pois, de prova, os fatos sobre os quais pairam verossimilhança, de acordo 
c o m  as m á x i m a s  de experiência c o m u m .

Portanto, confirmado que o  vigia ou vigilante trabalhava sozinho no pos­
to determinado, não terá o  autor de produzir prova de que não usufruía interva­
lo. Verificado que todas as turmas de trabalho se ativam e m  condições idên­
ticas ou muito semelhantes e m  determinada empresa, no período de corte 
de cana ou de colheita de laranja, não terá o  autor de provar que usufruía 
apenas 15 min de intervalo para aimoço e outro tanto para café, por exemplo.

3.3. A definição do ônus da prova
Mas, se nada disso houver, ou seja, se não existirem fatos notórios, 

confessados, incontroversos, presumidos ou sobre os quais haja máximas 
de experiência, exsurge o problema de se verificar de q u e m  é o ônus da prova.

Havendo, pois, fatos controvertidos, relevantes e pertinentes/'4' ter- 
se-á que investigar sobre o  ônus d a  prova, à luz do art. 333 do C P C ,  tendo 13 14

(13) Manoel Antonio Teixeira Filho, op. cif., p. 71.
(14) Quem disserta com maestria sobre os fatos que dependem de prova é o mestre Moacyr 
Amaral Santos, na obra Primeiras linhas de direito processual civil, vol, II, 13“ ed., São Paulo, 
Saraiva, 1990, pp. 333-342.
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e m  vista que, u m a  vez mais, o art. 818 da C L T  apenas enuncia u m  princípio 
geral a respeito da prova.

3.4. A natureza dos fatos controvertidos
Preleciona Carlos Alberto Reis de Paula que, dentre as tantas teorias cria­

das para a  repartição do ônus da prova entre as partes, merecem destaque as de 
Chiovenda, Rosemberg e Micheli, especialmente a  teoria desenvolvida por Chio­
venda, por ter sido a adotada no Direito Processuai Brasileiro {art. 333 do CPC). 
“Por esta teoria, indica-se a  qual das partes incumbe o ônus da prova, consoante 
a  natureza dos tatos.”1151 Assim, precisamos verificar se os fatos controvertidos 
são aquisitivos, impeditivos, modificativos ou exíintivos de direitos.

Giuseppe Chiovenda, após verificar que não há c o m o  estabelecer u m  
princípio geral e  completo para a regência do ônus da prova, asseverando 
que a  justificativa da repartição do referido ônus entre as partes está n u m  
princípio de justiça distributiva, qual seja, o principio da igualdade das par­
tes, enuncia que a o  autor compete o ônus da prova do fato constitutivo do 
seu direito, cabendo, portanto, ao réu: a) “provar fatos que provam a  inexis­
tência do fato provado pelo autor, de m o d o  direto ou indireto (e dizem-se 
motivos) e temos aí a simples prova contrária ou contraprovei'; b) ou, “s e m  
excluir o fato provado pelo autor”, afirmar e  provar "um outro que lhe elide os 
efeitos jurídicos, e aí temos a  verdadeira prova do réu, a prova da exce- 
ção."{,6) (destaques do autor)

E  explica q u e  a mencionada repartição d o  onus probandi leva e m  
conta as condições de existência de u m a  relação jurídica, devendo o  autor, 
assim, provar as condições específicas dessa relação, ou seja, as que lhe 
são próprias, essenciais, c o m o  o consenso e o  preço d a  coisa na compra e 
venda. N ã o  tem, portanto, o autor de provar as condições gerais, c o m u n s  a 
todos os negócios jurídicos, c o m o  a  capacidade dos agentes, a seriedade 
do consenso, que a  coisa não se trata de b e m  fora do comércio. A  falta 
dessas condições habitualmente presentes deve ser provada por q u e m  a 
alegar, o réu, por ser fato impeditivo. E m  sintese: "o autor deve provar os 
fatos constitutivos, isto é, os fatos que normalmente produzem determina­
dos efeitos jurídicos; o réu deve provar os fatos impeditivos, isto é, a falta 
daqueles fatos que normalmente concorrem com os fatos constitutivos, falta 
que impede a estes produzir o efeito que lhes é natural."{'7i

A  m e s m a  doutrina é  professada por Moacyr Amaral Santos, para q u e m  
a distribuição do ônus da prova pode ser sintetizada e m  duas regras:

1a) ao autor cabe a  prova dos fatos dos quais deduz o  seu direito, ao
passo que ao réu incumbe a  prova dos fatos que, de m o d o  direto ou 15 16 17

(15) Op. cit., pp. 104-105.
(16) Instituições de Direito Processual Civil, vol. II, Tradução do original italiano por Paolo Capila- 
nio, com anotações do Prol. Enrico Tullio Liebman; Campinas, Bookseiler, 1998. pp. 447-449.
(17) (dem, pp. 450-452.



indireto, atestam a  inexistência daqueles, ou seja, a prova contrária ou 
contraprova;
2 a) ao autor compete a prova d o  fato constitutivo e ao réu a  prova do 
fato extintivo, impeditivo ou modificativo, explicando que essa regra 
“reafirma a  anterior, quanto ao autor, e atribui o  ônus da prova ao réu 
que se defende por meio de exceção, no sentido amplo.”(,8>
C o n v é m  ressaltar ainda que não corresponde à melhor doutrina a  diu­

turna afirmação de que não se produz prova de fato negativo. O  que não se 
pode exigir é que a  parte produza prova da negação do fato, porque absoluta­
mente impossível, ou pelo m e n o s  extremamente difícil. N o  entanto, do fato 
negativo se pode exigir a produção de prova porque, e m  verdade, equivale a 
u m a  afirmação, qual seja, a  de que o fato positivo afirmado pelo autor inocor- 
reu. E  a doutrina nos dá exemplos clássicos a esse respeito: se o réu nega 
que seja italiano é porque tem outra nacionalidade (Amaral Santos); se o  réu 
nega que o tecido seja vermelho está afirmando que o tecido é  de outra cor 
(Chiovenda), etc. Chiovenda observa que o próprio autor pode ter de provar 
u m  fato negativo, quando este se constitui no fundamento de sua demanda, 
exemplo: prova de que não era devedor na ação de repetição de indébito; 
prova da omissão culposa na ação de responsabilidade civil; prova da inexis­
tência do direito (da relação jurídica) na ação declaratoria negativa.'191

D o  quanto se expôs até aqui p o d e m o s  afirmar:
1°) se o  autor alega u m  fato aquisitivo do seu direito e  o réu simples­
mente ne ga  a  existência desse fato, cabe ao autor o ônus da prova, 
exemplo: o autor afirma que prestou serviços ao réu na condição de 
empregado, negando o réu a prestação de serviços; o  autor afirma 
labor e m  horas extras e o  réu nega a  sobrejornada, etc.;
2°) se o  autor alega u m  fato constitutivo e o  réu outro lhe opõe, segun­
do a  doutrina cada u m  teria de produzir a  prova de suas alegações, 
m a s  continuaríamos no dilema de saber de q u e m  é, efetivamente, o 
ônus da prova, razão pela qual preconizamos, para a  solução d o  proble­
ma, a aplicação da m á x i m a  insuperável e m  matéria de prova: o ordiná­
rio se presume, o extraordinário se prova,1-10’ exemplo: o  autor alega 
que prestava serviços pessoalmente ao réu, dele recebendo a  contra­
prestação devida, de forma habitual, e o  réu, m e s m o  reconhecendo 
tais fatos (ou não os contrariando), aduz que o autor não era seu 
empr e g a d o  —  era o  quê, então? —  o ordinário é que q u e m  trabalha 18 19 20
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(18) Op. dt„ p, 347.
(19) Op. dl., p. 447. Chiovenda leciona mais à (renle (p. 449) que os talos negativos podem sim 
ser provados, não se exigindo prova apenas da simples negação dos faios, como eslamos a 
sustentar.
(20) A máxima, citada por todos os doulrinadores e presente na boa jurisprudência, é de Nicola 
Framarinodei Malatesla (A lógica das provas em malária criminal). Para Malatesla este se trata de 
um princípio ontológico em matéria de prova: o ordinário se presume, o extraordinário se prova. 
Insuperável essa máxima. Apúd Carios Alberto Reis de Paula. op. dl., pp. 92-93.
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nessas condições seja empregado, presumindo-se a subordinação, 
cabendo, portanto, a o  réu o  ônus da prova da condição jurídica do 
trabalhador (se era autônomo, eventual ou quaiquer outra coisa que 
não empregado), cabendo-lhe, assim, o ônus da prova do fato contra­
posto; por outro lado, se o autor afirma que se ativava das 7h às 17h, 
s e m  intervalo intrajornada, defendendo-se o réu dizendo que ele o 
fazia das 7h às 16h, c o m  1 h de intervalo, não tem este de provar o  fato 
contraposto, porque o ordinário é que não se trabalhe e m  regime de 
horas extras, que são extraordinárias;
3 o) se o autor afirma u m  fato e  o réu o reconhece (ou não o  nega), m a s  
outro lhe opõe, impeditivo, modificativo ou extintivo dos efeitos que 
seriam produzidos por aquele, cabe ao réu o  ônus da prova, porque ao 
réu incumbe provar o fato que fundamenta sua exceção (de direito 
material), exemplo; o  autor alega que prestava serviços habitualmen­
te ao réu, dele recebendo salário, m a s  o réu, reconhecendo ou não 
negando tais fatos, argumenta que o autor era autônomo, ou que era 
eventual; o autor afirma que laborava das 7h às 17h, s e m  intervalo 
intrajornada, e o  réu afirma que ele era gerente, ou que se ativava e m  
serviços externos s e m  qualquer controle de jornada.
É  curioso notar que, se o  réu alega que o  autor era autônomo ninguém 

duvida de que a  ele cabe o  ônus da prova, por se tratar de fato impeditivo do 
direito afirmado, mas, na m e s m a  situação, apontada no outro exemplo, e m  
que o  réu reconhece o  plexo de fatos afirmados pelo autor, m a s  alega que 
este não era seu empregado, a doutrina e a  jurisprudência afirmam que, 
nesse caso, ao autor incumbe o  ônus da prova. Ora, para situações idênti­
cas, igual deve ser a  solução. Se, ordinariamente, q u e m  presta serviços de 
forma pessoal e habitual, recebendo a  devida contraprestação, é emprega­
do, porque presumida a subordinação, não se justifica tratamento desigual 
para o  caso de o réu alegar: 1) n u m  processo que o autor não era emprega­
do; 2) e  noutro que o  autor era autônomo.12'1

3.5. M o m e n t o  d a  definição
Questão interessante é  a de se estabelecer qual o m o m e n t o  ideal 

para a  definição do ônus da prova. Dizem uns que tal deve ocorrer no sanea­
mento do processo, on de  o  juiz fixa os pontos controvertidos, decide as 
questões processuais pendentes e determina as provas que serão produ­
zidas, designando audiência de instrução, se necessária, conforme o §  2o 
do art. 331 do CPC.<“ > 21 22

(21) Por isso mesmo que não precisamos ficar criando situações de inversão do ônus da prova, 
como defendem bons juízes e doutrinadores, bastando que alentemos para a natureza jurídica dos 
fatos controvertidos, porque em boa parte dos casos será do réu o ônus de provar o falo 
contraposto, por ser extraordinário.
(22) Cfiiovenda, Camelutti, para os quais as regras de distribuição do ônus da prova devem ser 
aplicadas ainda na colheita das provas.
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Outros, e  são a  maioria, afirmam que, e m  verdade, as regras de distri­
buição do ônus da prova são regras de julgamento, sendo, portanto, levadas 
e m  consideração pelo juiz apenas quando da prolação da sentença.'23 24' Daí se 
vê que o tema é daqueles que não comportam u m a  definição absoluta.

Qu er  nos parecer que, data venia, o juiz deve, sempre que possível, ao 
fixar os pontos controvertidos que d e p e n d e m  de prova a  seu respeito, definir 
de q u e m  é o ônus d a  prova, porque pode ocorrer de a parte ser pega de 
surpresa quando d a  leitura da sentença, na qual se fez consignar que dela 
era o ônus da prova e  dele não se desincumbiu, o que fere os princípios do 
contraditório e  da ampla defesa.

Exemplificamos: o autor alega que foi e m pr e g a d o  d o  réu, negando 
este aquela qualidade; na audiência de instrução o  autor não apresenta 
testemunhas, desistindo o réu de ouvir as suas; na sentença o juiz decide 
que o réu não se desincumbiu de seu ônus, porque a o  reconhecer a  pres­
tação de serviços de forma pessoal, habituai e remunerada carreou para si 
o  ônus de provar que ainda assim o autor não foi seu empregado. E  a 
situação se agrava se não for seguido o principio da identidade física do juiz, 
tendo o que dirigiu a audiência de instrução “desaconselhado" o réu da 
produção da prova e isso, c o m o  regra, não tiver constado da respectiva ata.

Demais, há diversas oportunidades e m  que o juiz fixa o ônus da prova 
quando da instrução, exemplo: diante da alegação de justa causa o  juiz define 
que o  ônus da prova do fato é  do réu; o réu alega que o  autor era autônomo e 
o  juiz define que é dele o  ônus da prova do referido fato; o  juiz determina ao réu 
a  exibição dos cartões de ponto e este não atende, invertendo-se o ônus da 
prova c o m  base na Súmuia 338 do TST.'2"'

Por isso não se mostra desarrazoada a regra d o  art. 852-D da CLT, 
que trata do procedimento sumaríssimo, no qual o  juiz tem ampla liberdade 
para determinar as provas que serão produzidas, “considerando o  ônus 
probatório de cada litigante”. Assim, o  poder inquisitivo do juiz é quase a b ­
soluto na busca d a  verdade real, c o m o  já dispunha o  art. 765 da CLT, m a s  
encontra barreira nas regras de distribuição d o  ônus d a  prova, porque do 
contrário haveria perigosa violação do devido processo legal.

Pode, no entanto, presentes as hipóteses que autorizem, o  juiz inver­
ter o  ônus da prova, considerando, sobretudo, a hipossuficiência de u m  e a 
aptidão para a  prova do outro, o  que será verificado oportunamente.

(23) Gian Antonio de Micheli, para quem as regras de distribuição do ônus da prova somenle serão 
levadas em consideração pelo juiz se, faltando prova ou não sendo ela suliciente à sua convicção, 
tiver de decidir, para se evitar o non liquet{art. 126 do CPC). Apucf Carlos Alberto Reis de Paula, 
op. cií., p. 107. Adotam o mesmo pensamento Barbosa Moreira, Dinamarco. Kazuo Watanabe, 
Nelson Nery. Carlos Alberto Reis de Paula.
(24) De se anotar a péssima redação que foi dada a esta Súmula na revisão geral levada a efeito pelo 
TST, dando a entender que o empregador tem a obrigação legal de exibir os controles de jornada em 
juizo, primeiro, porque o art. 74, § 2°, da CLT não é norma de processo; segundo, porque se trata de 
ônus da prova e não do obrigação da prova, conforme roiteradamente disposto neste trabalho.
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3.6. Ônus objetivo e ônus subjetivo
E m b o r a  tenhamos c o m o  conveniente que o juiz, sempre que possível 

ou necessário, defina de q u e m  é o ônus da prova q u an d o  da instrução 
processual, não p o d e m o s  olvidar que, se no m o m e n t o  de proferir a  senten­
ça, e!e verificar que a prova foi produzida pela outra parte e não pela que tinha 
a  incumbência de fazê-lo, a  tomará e m  conta e terá o fato c o m o  provado.

Por isso se faia e m  ônus subjetivo e ônus objetivo na doutrina. Ora, 
quando as partes c o m p a r e c e m  a  juízo alegam fatos diversos e por vezes 
contraditórios, sendo elas próprias as maiores interessadas e m  que o  juiz 
se convença da veracidade dos fatos que afirmaram. Aí o ônus subjetivo, 
segundo o  qual a parte pode se valer de todos os meios lícitos permitidos 
para convencer o  juiz de que o fato ocorreu, para obter as consequências 
jurídicas dele previstas.

Entrementes, para o julgador não importa q u e m  produziu a prova do 
fato, bastando que o encontre provado. Por óbvio, se o  ônus era de u m a  
parte e  a  outra acabou, inadvertidamente, demonstrando o  fato que não 
tinha de provar, essa situação proporcionará ao juiz ainda mais certeza.

E  se porventura não houver prova dos fatos alegados ou se a prova se 
encontrar “dividida”, o juiz terá de se valer das regras do ônus da prova, para 
decidir e m  desfavor daquele que tinha a  incumbência de demonstrar o fato 
afirmado, ou seja, contrariamente aos interesses da parte que tinha o ônus da 
prova e dele não se desincumbiu. Tem-se, aqui, o c h a m a d o  ônus objetivo.*251

4. A  I N V E R S Ã O  D O  Ô N U S  D A  P R O V A

Muito se comenta no processo do trabalho sobre a  inversão do ônus 
da prova. Pensamos, maxima venia, que vários equívocos têm sido cometi­
dos, no entanto.

O  primeiro deles é considerar, na prática, c o m o  de inversão do ônus 
casos de autêntica definição. S e  o autor alega que foi empr e g a d o  porque 
prestou serviços pessoalmente ao réu, de forma habitual e mediante re mu ­
neração, e  este, reconhecendo esse plexo de fatos, argúi que o  autor era, 
entretanto, autônomo, ou eventual, cabe ao réu a  prova da exceção. Portan­
to, não há falar e m  inversão do ônus da prova nesse caso. O  m e s m o  racio­
cínio se aplica para os casos de alegação de falta grave ou justa causa, que 
t a m b é m  se trata de fato impeditivo do direito do autor, neste caso ao recebi­
mento de suas verbas resilitórias. 25

(25) Fala-se por Isso no principio da aquisição, sendo para o juiz importante encontrar o lato 
provado, não importando quem produziu aprova. Araújo Cintra, GrinovereDinamarco. Teoria Geral 
do Processo. 10" ed. rev. e atual., São Paulo, Malheiros Editores, 1994, p. 350.
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T a m b é m  quando o juiz determina a exibição de documentos probatórios 
de pagamento não está invertendo o ônus da prova, porque pagamento é fato 
extintivo do direito, sendo do réu o ônus da prova correspondente.

Destarte, a  inversão se dá apenas quando, peias regras já vistas, o 
ônus compete a  u m a  das partes e o juiz, motivadamente, transfere-o à  outra 
parte. O  exemplo clássico está retratado na S ú mu l a  338 do TST, e m  sua 
redação original, segundo a  qual se a empresa não cumpre a  determinação 
de exibição dos controles de horário (art. 74, § 2°, da CLT), tem-se c o m o  
verdadeiros os horários descritos na exordial, que podem, no entanto, ser 
elididos por prova e m  contrário.

Vê-se, pois, que o ônus da prova d a  sobrejornada é do autor, porque 
se trata de fato extraordinário. S e  eie escolhe c o m o  meio de prova os docu­
mentos que se a c h a m  e m  poder do empregador, determinará o  juiz a  sua 
exibição. N ã o  cumprida a determinação, aplicam-se as cominações do art. 
359 do C P C ,  ou seja, tem-se c o m o  provada a sobrejornada, exceto se a 
recusa se fundar no fato de não ter o  empregador mais de dez e m p r e g a ­
dos, fato que deve ser provado pelo réu. Mas, se o réu requerer a  inversão 
d o  ônus da prova, desde que tenha afirmado horário de trabalho na defe­
sa, poderá o juiz isso deferir, caso e m  que se terá c o m o  invertido o ônus 
d a  prova.

Difere esse caso dos anteriores porque naqueles o  ónus da prova, 
desde o início, era do réu. N o  último exemplo não, o  ônus passou a ser do 
réu somente após o  descumprimento da o r de m  judicial.

Ainda no estudo dos equívocos temos a  consideração de princípios 
autorizadores da inversão do ônus da prova no processo do trabalho. Márcio 
Túlio Viana elenca os seguintes: a) princípio in dubio pro mísero; b) máxi­
m a s  de experiência; c) princípio da aptidão para a prova; d) regras de pre- 
constituição da prova; e) princípios do direito material do trabalho.1261 O  Mi­
nistro Carlos Alberto Reis de Paula trata dos princípios: a) da aptidão para a 
prova; b) in dubio, pro operário; c) da preconstituição da prova.26 (27)

Sobre o equívoco de se considerar as presunções e as m á x i m a s  de 
experiência até m e s m o  c o m o  regras para a  definição do ônus da prova já 
discorremos anteriormente. O s  princípios específicos de direito do traba­
lho, especialmente o  da proteção, c o m  a regra in dubio pro operário, pode 
ser utilizado somente quando houver séria dúvida sobre a  definição de q u e m  
é o  ônus da prova no caso concreto, jamais podendo ser utilizado no c a m p o  
da valoração da prova. Outros princípios, c o m o  o da continuidade d a  relação 
de emprego, p o d e m  ser utilizados no c a m p o  das presunções, n u m  m o ­

(26) Critérios para a inversão do ónus da prova no processo do trabalho. São Paulo, Revista LTr, 
ano 58, n. 10, out. 1994, pp. 1218-1224.
(27) Op. cit.. pp. 139-148.
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mento anterior ao da definição do ônus e, por óbvio, nunca no de se inverter 
esse ônus.

Quanto ao princípio da preconstituição da prova, não se trata de princípio, 
porque se refere à prova preconstituída, que é sempre documental. Referida 
prova pode ser instituída por determinação legal ou por conveniência das par­
tes, sobretudo porque se destina a  perpetuar o  fato nela noticiado, para que 
dele não se tenha dúvida no futuro, extrajudicialmente ou e m  processo judicial.

É  certo que o  empregador tem diversas obrigações de documentar 
atos d a  relação de emprego, que é d e  duração (ou de trato sucessivo), 
citando-se, c o m o  exemplos: anotação da C T P S ,  registro d o  empregado, 
controle de horário de trabalho quando tiver mais de dez empregados, con­
cessão e  pagamento das férias, pagamento do salário, etc. Mas, on de  está 
a  obrigação legal de exibir tais documentos e m  juízo? A o  se pensar que, 
pelo fato d e  o direito material exigir a  documentação dos atos da relação de 
emprego, estará o empregador obrigado a trazer tais documentos a o  pro­
cesso, estar-se-á admitindo que o  ônus da prova se trata, e m  verdade, de 
u m a  obrigação ou de u m  dever legal. Ninguém está obrigado a, espontanea­
mente, produzir prova contra si.

Agora, se houver determinação judicial de exibição, aí sim terá o  empre­
gador o  dever de cumprir, salvo justo motivo, o que dificilmente se configurará 
quando ele tiver a  obrigação legal de ter o  documento. Esse raciocínio não 
macula o  princípio do contraditório e da ampia defesa e deságua na m e s m a  
consequência querida pelos defensores da tese contrária à  nossa: a  presun­
ção de veracidade dos fatos afirmados peio autor, quando do descumprimento 
da determinação judicial de exibição dos documentos. E  não fere t a m b é m  o 
princípio dispositivo, porque se o  autor não requereu a exibição do documento 
é porque tinha melhor meio de prova ou já sabia de antemão que o documento 
não retratava a  realidade ocorrida no curso da relação de emprego.

4.1. O código de proteção e defesa do consumidor
Costuma-se colocar ainda que as presunções e as máximas de expe­

riência são hoje utilizadas até m e s m o  no processo c o m u m ,  para a  facilita- 
ção d a  defesa dos direitos do consumidor, autorizando, inclusive, a  inver­
são do ônus da prova, e m  seu favor.'1201 Mas, n u m a  leitura atenta do disposi­
tivo legal, verifica-se que os critérios autorízadores da inversão do ônus da 
prova são a verossimilhança d a  alegação ou a  hlpossuficiência do consu­
midor. A s  regras de experiência são a fonte da qual deve se socorrer o  juiz 
para verificar a presença dos tais requisitos.

O  Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, e m  sua valiosíssima obra, 
deixou evidenciado que as situações permissivas d a  inversão do ônus da 28

(28) Márcio Túlio Viana, op. ciL, p. 1223. A regra, como se sabe. é a do art. 6o, inciso VIII, da Lei 
n. 8.078/90, conhecida como Código de Proteção e Delesa do Consumidor.
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prova são as já citadas verossimilhança e hipossuficiência.'291 £  cita Kazuo 
Watanabe, para q u e m  na primeira hipótese não há, e m  verdade, inversão 
d o  ônus d a  prova. Correto ta! pensamento, porque, c o m o  já vimos, as máxi­
m a s  de experiência levam à conciusão de que o  fato é  verossímil e, portan­
to, tem-se-o c o m o  provado. S e  se alega fato contrário ao parecido .com a 
verdade, de q u e m  o faz é o ônus da prova, não se podendo falar e m  inversão 
do referido ônus.

N a  segunda hipótese, pode sim ocorrer a  inversão do onus probandi. 
E  a hipossuficiência pode ser técnica, de informações, de educação, não 
necessariamente econômica. O  mestre paulista, u m  dos autores d o  ante­
projeto que resultou na mais avançada lei brasileira, exemplifica que, n u m  
conflito de interesses entre dado consumidor e a montadora d e  veícuios, 
acerca de vício de fabricação, “se o consumidor é pessoa dotada d e  situa­
ção econômica capaz de suportar os custos da demanda, a  interpretação 
restritiva da hipossuficiência acima mencionada obrigaria o consumidor a 
assumir o ônus da prova”, não tendo sido, no entanto, esta a  vontade do 
legislador. " N u m a  relação de c o n s u m o  c o m o  a  mencionada, a situação do 
fabricante é  de evidente vantagem, pois somente ele tem pleno conheci­
mento do projeto, d a  técnica e do processo utilizado na fabricação do veícu­
lo, e por isso está e m  melhores condições de demonstrar a inocorrência do 
vício de fabricação." Conclui o doutrinador que, “ocorrendo, assim, situação 
de manifesta posição de superioridade do fornecedor e m  relação ao consu­
midor, de que decorra a  conclusão de que é muito mais fácil ao fornecedor 
provar a sua alegação, poderá o  juiz proceder à inversão do ônus d a  pro­
va’’.00’ Vê-se, portanto, que o critério está intrinsecamente ligado ao princípio 
d a  aptidão para a  prova, do qual trataremos e m  seguida.

A p e n a s  para finalizar este tópico, n e m  se pode questionar sobre a 
aplicabilidade do indigitado dispositivo legai no processo do trabalho, dada 
a  lacuna, injustificável, diga-se de passagem, da nossa Consolidação, b e m  
c o m o  a  notória compatibilidade c o m  os princípios juslaborais.0 ”

4.2. Princípio da aptidão para a prova
C h e g a m o s  à  inegável conclusão, destarte, de que o único princípio, 

dentre todos os mencionados pelos processualistas já referidos, aplicável 
para se ter a inversão do ônus, é  o da aptidão para a prova.

"Significa esse princípio que a  prova deverá ser produzida por aquela 
parte que a  detém ou que tem acesso à  m e s m a ,  sendo inacessível à parte 
contrária. Conseqüentemente, é a que se apresenta c o m o  apta a  produzi-la 29 30 31

(29) Op. Cif., p. 150.
(30) Apud Carlos Alberto Reis de Paula, op. cil., pp. 150-151.
(31) São os conhecidos requisitos doart. 769 da CLT, para a aplicação subsidiária de dispositivos 
do processo comum.
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judicialmente".1321 Assim, se o  ônus da prova é do autor, m a s  ele, por causa 
de sua hipossufíciéncia económica, técnica, de informações ou de educa­
ção, não tem c o m o  produzi-la, ou se encontra e m  situação de extrema difi­
culdade para tanto, pode o  juiz cometer o ônus da prova ao réu, que terá, 
então, de provar o fato contrário ao afirmado pelo autor. Exemplo: o  autor 
alega que não fez as ligações telefônicas para o exterior, cujo valor é muito 
mais elevado do que o  das contas que vinha pagando, podendo o juiz determi­
nar que a  companhia telefônica produza a  prova de que ele fez tais ligações.

Já Camelutti dizia que, levando-se e m  conta o escopo do processo, é 
preciso verificar a “conveniência de atribuir a prova à  parte que esteja mais 
provavelmente e m  situação de dá-la, e assim c o m  base n u m a  regra de 
experiência, a qual estabelece qual das duas partes esteja e m  condições 
melhores para fornecer a  prova do fato”, concluindo que "Unicamente assim 
o ônus da prova constitui u m  instrumento para alcançar o  escopo d o  pro­
cesso, que é, não a  simples composição, m a s  a  justa composição da lide”.,33) 
Então, tendo u m a  das partes o ônus da prova, m a s  a outra muito maior 
facilidade de demonstrar o fato contrário, pode o  juiz inverter o ônus.

Exemplo perfeito é o  dado por César Machado:32 33 (34) 35 n u m a  ação traba­
lhista aforada por u m  professor da rede particular de ensino e m  face de sua 
ex-empregadora, u m a  escola de curso pré-vestibular, e m  que se discutia 
sobre o n ú me r o  de alunos e m  cada sala onde eram ministradas aulas por 
aquele, fato cuja prova era necessária para que se deferisse o  adicional 
proporcional à quantidade de alunos, houve a  inversão do ônus d a  prova.

Acertada a  decisão do culto magistrado porque era a  empresa q u e m  
detinha toda a  documentação referente aos afunos matriculados, c o m o  diários 
de classe, recibos de pagamento de mensalidades, tendo, portanto, muito 
maior aptidão para a  prova do que o  autor, que dificilmente, podendo ouvir 
apenas três testemunhas, teria c o m o  provar suas alegações.1351

4.3. M o m e n t o  da inversão
Resta investigar e definir, para a  conclusão de nosso estudo, o  m o ­

mento e m  que se deve dar a inversão do ônus d a  prova.
Kazuo Watanabe sustenta que as regras de distribuição do ônus da 

prova são regras de julgamento, a  orientar o  juiz quando não houver prova 
do fato ou a  prova for ‘‘dividida’’, razão pela qual "somente após a instrução

(32) Carlos Alberlo Reis de Paula, op. cit., p. 139.
(33) Apud Márcio Túlio Viana, art. cit., p. 1223.
(34) Op. cit., p. 147.
(35) Podemos dar ainda o seguinte exemplo: o motorista que se ativa em longas viagens, por vezes 
saindo num dia e retornando apenas no outro, dificilmente lerá como provar a alegada sobrejorna- 
da. Tem, pois, o empregador muito maior aptidão para demonstrar o contrário, inclusive porque 
detém os discos de tacógralo, nos quais constam os horários de funcionamento do veiculo que era 
dirigido pelo aulor.
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d o  feito, no m o m e n t o  d a  valoração das provas, caberá ao juiz habilitado a 
afirmar se existe ou não situação de “non liquet", sendo caso ou não, conse- 
qüentemente, de inversão do ônus da prova. Dizê-lo e m  m o m e n t o  anterior 
será o  m e s m o  que proceder ao prejulgamento da causa, o  que é de todo 
inadmissível”.(36) 37 38 Assim t a m b é m  p e n s a m  Ada Peilegrini Grinovere Cândido 
Rangel Dinamarco.

Contudo, data maxima venia, a  se pensar dessa forma se estará 
violando os principios constitucionais do contraditório e da ampla defesa e, 
e m  última análise, o devido processo legal, já que a  parte, diga-se o  réu, 
será pega de surpresa quando receber a sentença e verificar que não se 
desincumbiu de u m  ônus que n e m  sequer pensava ter. Ora, se somente na 
consciência do julgador se verificou necessária a inversão do ônus d a  pro­
va, por ocasião do julgamento da causa, c o m o  poderia disso saber o  réu? 
C o m o  poderia antever que o juiz consideraria que tinha maior aptidão para 
a  prova, se e m  m o m e n t o  algum do trâmite processual a  matéria lhe foi 
revelada?

Pensamos, pois, estar corretíssima Sandra Aparecida Sá dos Santos, 
quando assevera que “O  fator surpresa não pode existir no processo, seja 
qual for a  natureza do objeto, b e m  c o m o  no que concerne ao reconhecimen­
to do direito, porque processo e  surpresa são incompatíveis entre si”. E 
completa que, a se pensar que as regras de ônus d a  prova são exclusiva­
mente técnicas de decidir, estar-se-á comprometendo “por completo a d e ­
fesa do demandado, que antes do julgamento não teria o ônus processual 
d a  produção da prova, porque, até então, seriam aplicadas as regras gerais 
do processo".,37) César Pereira t a m b é m  defende que o  m o m e n t o  propício 
para a inversão do ónus da prova é o  início da audiência de instrução e 
julgamento, em.que o juiz deve fixar os pontos controvertidos e o ônus pro­
cessual de cada parte, c o m  base nos arts. 765 e  852-D da CLT.i30) S o m e n t e  
dessa forma as partes terão segurança quanto ao procedimento de que se 
vale o juiz para a busca da verdade real.

O  m e s m o  pensamento tem Carlos Roberto Barbosa Moreira, segun­
d o  o qual a tese d e  q u e  a  inversão se de ve  dar q u a n d o  o  julgamento 
ofende manifestamente os principios do contraditório e d a  ampla defesa, 
porque "ao m e s m o  tempo e m  que estivesse invertendo o ônus d a  prova, o 
juiz já estaria julgando, s e m  dar a o  fornecedor a chance d e  apresentar 
novos elementos de convicção, c o m  os quais pudesse cumprir aqueíe e n ­
cargo. N ã o  seria demais recordar, ainda u m a  vez, que a  facilidade da norma 
que prevê a inversão é a de facilitar a defesa dos direitos do consumidor, e

(36) Apud Carlos Alberto Reis de Paula, op. cit., p. 153.
(37) A inversão do ónus da prova: como garantia constitucional do devido processo legal. São Paulo, 
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 82.
(38) Op. cii.. pp. 156-157.
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não a de assegurar-lhe a vitória, ao preço elevado do sacrificio do direito de 
defesa, que ao fornecedor se deve proporcionar”,<38>

Por isso o m o m e n t o  e m  que se deve dar a  inversão do ônus da prova 
é  o  da fixação dos pontos controvertidos para a  produção da prova, m o r m e n ­
te a oral, ou seja, na audiência, tanto no procedimento ordinário quanto no 
sumaríssimo, tendo e m  vista que não temos despacho saneador no pro­
cesso do trabalho.

5. C O N C L U S Ã O

E m  breve síntese, p o d e m o s  concluir que:
1o) antes de se investigar de q u e m  é o  ônus da prova, tem-se que 
analisar a  possibilidade de o fato alegado ser notório, confessado, 
incontroverso ou se e m  seu favor milita presunção legal ou jurídica 
d e  existência ou veracidade, e ainda se quanto a ele existe m á x i m a  de 
experiência, casos e m  que deie não se exigirá prova;
2o) havendo fato controvertido, relevante e pertinente que dependa de 
prova, exsurge o  problema de se verificar de qual das partes é  o ônus 
da prova, quando então se terá de averiguar a  natureza dos fatos con­
trovertidos, porque ao autor caberá a prova do fato aquisitivo do seu 
direito, quando negada a existência desse fato; ao réu a prova do fato 
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, porque o fato 
constitutivo foi reconhecido, apenas se lhe negando os efeitos jurídi­
cos; e, diante de fatos contrapostos, temos de aplicar o princípio onto­
lógico de Malatesta: o ordinário se presume, o extraordinário se prova, 
para definir de q u e m  é o ônus de provar;
3o) pode, no entanto, o juiz inverter o  ônus da prova, c o m  base na 
hipossuficiência do autor ou no princípio da aptidão para a prova, des­
de que o faça quando da fixação dos pontos controvertidos, para não 
macular os princípios constitucionais do contraditório e da ampla de­
fesa e, e m  última instância, o  devido processo legal.
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