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1. Direito fundamental de prova.

Quando se fala em producado de prova
em juizo, estd-se referindo a formacdo do
convencimento por parte do juiz acerca da
existéncia de fatos relevantes do processo’. Ndo
por acaso que o art. 369 do novo CPC? assegura
as partes o direito de provar “a verdade dos
fatos” em que se funda a pretensdo (pedido

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito
processual civil. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2002. v. 3,
p. 109.

2 Art. 369 do CPC/2015: As partes tém o
direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que
se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz.
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ou defesa), objetivando “influir eficazmente na
convicgao do juiz”.

Com efeito, o destinatario direto
e principal da prova é sempre o julgador.
Todavia, as partes também sdo destinatdrias
da prova, e assim ndo apenas quando visam
resultados futuros (vg: procedimento judicial
prévio ou cautelar), mas como interessadas
no reconhecimento jurisprudencial de seus
direitos. Pode-se dizer que até mesmo
a sociedade é destinataria indireta da
prova que levard o (in)deferimento da sua
pretensdo material. Ndo por acaso que o
Férum Permanente de Processo Civil, FPPC de
Salvador, editou o Enunciado n. 50, assim:

“Os destinatdrios da prova sdo aqueles
que poderdo fazer uso, sejam juizes,
partes ou demais interessados,
ndao sendo a Unica fungdo influir
eficazmente na convicg¢do do juiz”

O tema ganha relevo em tempos de
aplicagdo da nova teoria dos precedentes,
introduzida pelo CPC/15, onde a ratio decidendi
integrard um catdlogo disponivel para ser
utilizado em casos andlogos.

A propodsito do novo paradigma que
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busca a unidade do direto por intermédio da
atribuicdo de forca a jurisprudéncia uniforme
das Cortes de Justica (TRF, TJ e TRT) e dos
precedentes das Cortes Supremas (STF, STJ e
TST), cabe observar que novo CPC continua
a adotar técnicas repressivas para atingir a
unidade do direito (a exemplo do recurso
extraordindrio, recurso de revista, embargos
de divergéncia para SDI) e uniformizar a sua
aplicacdo (a exemplo do recurso ordindrio,
agravo de instrumento e agravo interno).

A novidade introduzida pelo CPC/15
reside justamente em aliar a tradicional técnica
repressiva com o alargamento da funcdo das
Cortes Supremas e das Cortes de Justica. Daniel
Mitidiero observa o novo viés adotado:

“Nada obstante, o que sobressai da
sua leitura é o dever de as Cortes
Supremas outorgarem unidade ao
direito a fim de que a ordem juridica
passe a ser segura e capaz de prover
liberdade e igualdade de todos perante
o direito (art. 926), sendo instrumento
para tanto o precedente (art. 927).
Avulta da sua leitura ainda o dever de
as Cortes de Justica uniformizarem a
interpretacdo de questdes relevantes
(art. 947) e repetidas (arts. 976 a
987), sendo instrumento para tanto
a jurisprudéncia. Em ambos os
casos, precedente e jurisprudéncia
poderdo ser objeto de sumulas (art.
926, pardgrafos 12 e 29). Além disso,
manteve e ampliou os poderes do
relator para estimular a adesdo aos
precedentes e a jurisprudéncia (art.
932)"3.

Considerando ser o éxito da producdo da prova

3 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasao
avinculagdo. SP: Editora Revista dos Tribunais. 2016, pag.
85.
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que levara o reconhecimento da pretensao, a
sua importancia salta aos olhos. Por tais razées,
a prova constitui ao mesmo tempo um direito
e uma garantia fundamental decorrente do
devido processo legal (due process of law), o
qual assegura o contraditério e a ampla defesa
(art. 59, LIV e LV, CF*). Com efeito, a producdo
da prova independe de requerimento das
partes na peticdo inicial ou contestac¢do®. Ao juiz
cabera propiciar ndo so a ciéncia da prova, mas
a manifestacdo efetiva do ex-adverso, sob pena
de nulidade processual.

A prova é sempre das alegacbes dos
fatos e ndo da norma legal, até porque o direito

cabe ao juiz conhecer (iura novit curia)®. Com

4 Art. 59, LIV: - ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal;

Art. 59, LV: aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;

5 Nesse sentido é a dicgdo do Art. 852-H, CLT:
“Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de
instrucdo e julgamento, ainda que ndo requeridas
previamente”.

6 Ao julgador cabe conhecer o direito federal,
devendo o direito estadual, municipal ou estrangeiro ser
provado pela parte interessada nos termos do art. 376 do
CPC/15. E verdade que s3o raros os direitos trabalhistas
oriundos de normas que ndo sejam da Unido Federal,
uma vez que é ela quem detém a competéncia privativa
para legislar sobre direito do trabalho, nos termos do art.
22 da CF. Contudo, é possivel em alguns casos especiais
gue uma norma municipal irradie efeitos sobre o contrato
de trabalho. Um exemplo disso é a previsdao de feriado
previsto em lei municipal para efeitos de RSR ou mesmo,
na Orbita processual, para efeitos de comprovacdo de
prorrogacado de prazo recursal por parte do recorrente
interessado. A propdsito deste casuismo, invoque-se a
Sumula n. 385, | do TST: “I — Incumbe a parte o 6nus de
provar, quando da interposi¢do do recurso, a existéncia
de feriado local que autorize a prorrogacdo do prazo
recursal (art. 1.003, § 62, do CPC de 2015). No caso de
o recorrente alegar a existéncia de feriado local e ndo
0 comprovar no momento da interposicdo do recurso,
cumpre ao relator conceder o prazo de 5 (cinco) dias
para que seja sanado o vicio (art. 932, paragrafo Unico,
do CPC de 2015), sob pena de ndo conhecimento se da
comprovacgdo depender a tempestividade recursal”.
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base no regramento processual e na melhor
doutrina sobre o tema, é possivel apontar trés
classes (cumulativas) de fatos sujeitos a prova
judicial:

- fatos controvertidos, aqueles
afirmados por uma parte e contestados
especificamente pela outra, dentro da
chamada listiscontestio” (arts. 341 e
374 do CPC/15);

- fatos relevantes ao deslinde dos
pedidos, prescindindo de prova os
fatos notérios (art. 374, CPC/15);

- fatos determinados,
identificados no tempo e no espaco,
ndo se concebendo prova sobre fatos

aqueles

genéricos, vez que nem mesmo o
pedido podera ser indeterminado (art.
324 do CPC?).

O sistema processual patrio, em matéria
de prova, adota o Principio do Convencimento
Motivado nos Autos, também chamado de
Principio da Persuasdo Racional. Assim, ao
magistrado cabe formar o seu convencimento
com esteio nos elementos que constam dos
autos, cabendo invocar aqui a parémia quod
non est in actis nos est in mundo (o que ndo

consta nos autos ndo consta no mundo).

7 “LITISCONTESTATIO. LIMITES DE SENTENCA.
A litiscontestatio é formada pela postulagdo contida na
peticdo inicial e na defesa, ndo podendo o Juiz apreciar
questdo nela ndo suscitada, ao menos sem violar os arts.
128e460,do CPC/73, e,em Gltima medida, o contraditdrio
e a ampla defesa (art. 52, LIV e LV, da CF/88).” (TRT 52 R.;
RO 84400-21.2009.5.05.0016; Primeira Turma; Rel2 Des?
Marama dos Santos Carneiro; DEJTBA 25.1.2011)

8 Art. 324, CPC/15: O pedido deve ser
determinado. § 12 E licito, porém, formular pedido
genérico; | — nas agdes universais, se o autor ndo puder
individuar os bens demandados; Il — quando nado for
possivel determinar, desde logo, as consequéncias do
ato ou do fato; Ill — quando a determinagdo do objeto ou
do valor da condenagdo depender de ato que deva ser
praticado pelo réu. § 22 O disposto neste artigo aplica-se
a reconvencao.

Aludida premissa restou acolhida pelo Cédigo
de Processo Civil anterior (art. 131, CPC/73) e
também no atual:

Art. 371, CPC/15: O juiz apreciara
a prova autos,
independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e
decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento.

constante  dos

indicara na

Conforme se demonstrarda a seguir,
houve sutil alteracdo acerca da reducdo da
amplitude do convencimento do julgador na
apreciacdo da prova, a partir do novo Cdodigo de
Processo Civil (Lei 13.105/15).

2. Reducdo do poder de convencimento
do julgador no CPC/15
O sistema processual patrio, em

matéria de prova, adotava o Principio do Livre
Convencimento Motivado nos Autos. Assim,com
espeque no art. 131 do CPC/73, ao magistrado
caberia formar o seu convencimento, de forma
livre e pessoal, mas desde que com fundamento
nos elementos dos autos.

Com o advento do novo CPC, a redacao
sofreu alteracdo, eliminando-se a expressao
“livremente” (apreciard livremente a prova®).
Para boa parte dos juizes e da doutrina nada
restou alterado, vez que o livre convencimento
motivado conforme atestam
as regras dos arts. 371 e 372 do CPC/2015,
no sentido de que “o juiz apreciard a prova

remanesce,

atribuindo-lhe o valor que entender adequado

9 Art. 131, CPC/73: O juiz apreciara livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas
deverdindicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram
0 convencimento.
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(ora, isso ndo é livremente?)”, questiona

Fernando Gajardoni®®.

Em sentido oposto, outro segmento
doutrindrio no qual filiamos, sustenta que, ao se
retirar do ordenamento processual a expressao
“o juiz apreciara livremente a prova”, reduziu-
se a amplitude do poder de convencimento do
julgador. A propdsito, Delfino e Lopes, apoiados
na doutrina de Lénio Streck, observam com

acerto:

7

‘A verdade é que o “principio” do
livre convencimento motivado ndo se
sustenta em um sistema normativo
como o novo CPC, que aposta suas
fichas no contraditério como garantia
de influéncia e ndo surpresa e, por
isso, alimenta esforcos para se ajustar
ao paradigma da intersubjetividade,
em que o processo é encarado como
um Jocus normativamente condutor
de uma comunidade de trabalho na
qual todos os sujeitos processuais
atuam em viés interdependente
e auxiliar, com responsabilidade
na construcdo e efetivacdo dos
provimentos judiciais. O que se quer
do juiz ndo é que se torne simples
estdtua na proa do navio (ou um robd),
em recuo ao liberalismo processual,
mas sim que assuma definitivamente
sua responsabilidade politica. Suas pré-
compreensodes, seu pensar individual
ouU sua consciéncia ndo interessam

10 Nesse sentido escreveu Fernando da
Fonseca Gajardoni, professor de Direito Processual
Civil e Arbitragem da FDRP-USP: o autor acrescenta:
“Diversamente do almejado poralguns “hermeneutas” do
Novo Cédigo, o CPC/2015 n3do “coisificou” ou “robotizou”
o julgador, tolhendo qualquer espaco de liberdade
deciséria. Além da autonomia na valoracdo motivada da
prova, mesmo em matéria de interpretacdo do Direito ha
espaco para a liberdade de convic¢do”. Fonte: http://jota.
info/o-livre-convencimento-motivado-nao-acabou-no-
novo-cpc
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aos jurisdicionados. Pertencem a ele
e interessam a si proprio e aqueles
com quem convive ou que com ele
pretendam coexistir. A jurisdicdo tem
por escopo resolver conflitos conforme
o direito, a surgir da interpretacao das
leis, dos principios constitucionais, dos
regulamentos e dos precedentes com
DNA constitucional’*.

De nossa parte, cabe registrar que o
problema estda em distinguir duas expressdes
sutis, porém diversas. Uma coisa era a previsao
legal para o juiz apreciar livremente a prova (art.
131, CPC/73). Até aqui havia liberdade para
decisGes exageradamente subjetivas como esta

prolatada pelo STJ:

“Ndo me importa o que pensam os
doutrinadores. Enquanto for ministro
do Superior Tribunal de Justica, assumo
a autoridade da minha jurisdi¢do. O
pensamento daqueles que nao sao
ministros  deste importa
como orienta¢do. A eles, porém, ndo
me submeto. Interessa conhecer a

Tribunal

doutrina de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme
Precisamos

minha consciéncia.

estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal
seja respeitado. E preciso consolidar
o entendimento de que os Srs.
ministros Francisco Pecanha Martins e
Humberto Gomes de Barros decidem
assim, porque pensam assim.” (Min.

Humberto Barros do STJ)12.

11 In: A expulsdo do livre convencimento
motivado do Novo CPC e os motivos pelos quais a razdo
estd com os hermeneutas. Fonte: http://justificando.
com/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-convencimento-
motivado-do-novo-cpc-e-os-motivos-pelos-quais-a-
razao-esta-com-os-hermeneutas/

12 Retirado do artigo, cuja fonte estd em http://
justificando.com/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-
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decorre da nova

Situacdo diversa

previsdao que retirou a expressdo “livremente”,
reduzindo-se assim o amplo poder discriciondario
do julgador na valoracdo da prova. Doravante,
0 juiz deverd apreciar as provas constantes
dos autos e, ao atribuir maior valor a uma em
detrimento de outra, fundamentar sua posicao
com a conjugacao de todos os elementos dos
autos (§ 32 do art. 489, CPC™3).

Mencione-se ~ exemplo  recorrente
do juiz que considera a prova testemunhal
do reclamante em detrimento daquela
produzida pelo reclamado (ou vice versa).
Neste caso, o julgador deverd fundamentar
seu convencimento, mas nao de forma livre ou
por exclusiva conviccdo pessoal. Cabera, pois,
apontar as eventuais fragilidades e contradicées
da prova que rejeitou em confronto com os
demais elementos que prevaleceram em sua
conviccdo pessoal. Vale dizer, ndo se admite
mais a valoracdo feita por simples subjetivismo
do juiz (solipsimo)**, cabendo aqui a lembranca
da célebre expressdo de Benthan: “a arte do
processo ndo é essencialmente outra coisa

sendo a arte de administrar as provas”*°.

convencimento-motivado-do-novo-cpc-e-os-motivos-
pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneutas/

13 Art. 489, CPC/15: S3o elementos essenciais da
sentenca: (...) § 30 Adecisdo judicial deve ser interpretada
a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.

14 DecisGes solipsistas, como esta, ofendem a
nova ordem processual: “Inadmissivel em nosso sistema
juridico se apresenta a determinac¢do ao julgador para
que dé realce a esta ou aquela prova em detrimento
de outra. O principio do livre convencimento motivado
apenas reclama do juiz que fundamente sua decisao,
em face dos elementos dos autos e do ordenamento
juridico.” (STJ - RESP n2 400977/PE, 42 T, Rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira, D.J. 03.06.02).

15 BENTHAN, Jeremias. Tratado de las pruebas
judiciales. E. Dumont (org.). Trad: Manuel Ossorio Florit.
Buenos Aires: Valletta, 1971, v. 01.

Além da ja mencionada maxima quod
non est in actis non est in mundo, é preciso
invocar o principio do dispositivo, o qual
impOe a parte interessada o 6nus de provar
os fatos alegados. Com efeito, ao autor caberd
demonstrar os fatos constitutivos e, ao réu,
os impeditivos, modificativos e extintivos do
direito em disputa (art. 818 da CLT combinado
com o art. 373 do CPC)%,

3. Distribuicao estatica e dindmica do
onus da prova

No terreno das provas produzidas em
juizo ha uma aparente contradi¢do (antinomia)
entre a garantia de imparcialidade do julgador
e o principio de protecdo ao empregado. Nao
se negue que O processo é um instrumento
de atuacdo do direito material. Logo, sendo a
pretensdo de natureza trabalhista, ndo ha como
negar que nela se encontra arraigada a tutela
do trabalhador demandante. Por outro lado,
ambas as partes tém direito ao chamado juiz
natural (art. 52, XXXVII), o qual pressupbe a
imparcialidade do julgador.

Com efeito, pode-se concluir que a
protecao ao empregado se espraia ho campo
processual, tendo como limite a imparcialidade
do magistrado. Vale dizer: o juiz ndo poderd
ser tendencioso, mas apenas tuitivo no limite
da estrita aplicacdo da lei material e seus
principios. O tratamento formal dispensado
pelo magistrado as partes deve ser igualitario

(art. 139, 1, CPCY), exceto nas situacoes

16 Registre-se que pelo novo CPC, esta
distribuicdo estatica da lei acerca do 6nus da prova
pode ser modificada diante de peculiaridades da causa
relacionadas a chamada prova diabdlica ou impossivel,
conforme regula os § 12 e 22 do art. 373.

17 Art. 139, CPC/15: O juiz dirigird o processo

Ano X - n.94 - Nov./Dez./20



em que o proéprio legislador conferiu tutela
ao demandante hipossuficiente como, por
exemplo, nas presungdes (Sumula n. 212, TST®)
ou na inversdo do 6nus da prova (art. 373, § 19,
CPC¥ e Simula n. 338, TST® e art. 818, § 12 da
CLT).

Sobre este tema, impende transcrever
a atenta adverténcia de Estévdao Mallet que
denuncia o anacronismo da concepcdo de
neutralidade do julgador e da nocdo de
igualdade meramente formal que vulnera o

pronunciamento jurisdicional efetivo:

“AideiadedeveroProcessopermanecer
neutro (indiferente a condi¢cdo peculiar
dos litigantes) ndo se sustenta e

conforme as disposi¢cdes deste Cddigo, incumbindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

18 Suimula n. 212: “O 6nus de provar o término
do contrato de trabalho, quando negados a prestacdo
de servico e o despedimento, é do empregador, pois
o principio da continuidade da relacdo de emprego
constitui presuncdo favoravel ao empregado”.

19 Art. 373 do CPC/15: O 6nus da prova incumbe: | -
ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor. § 10 Nos casos previstos
em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrdrio, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o
faga por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
Ihe foi atribuido.

20 Stimula n. 338: | — “E &nus do empregador
que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 29, da
CLT. A ndo apresentacdo injustificada dos controles de
frequéncia gera presuncdo relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em
contrario. Il — A presuncdo de veracidade da jornada de
trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo,
pode ser elidida por prova em contrario. Ill — Os cartGes
de ponto que demonstram horarios de entrada e saida
uniformes sdo invalidos como meio de prova, invertendo-
se o0 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a
ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se
dele ndo se desincumbir”.
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contrasta com o reconhecimento,
hoje pacifico, da insuficiéncia da
igualdade meramente formal para um
pronunciamento jurisdicional efetivo
e pacificador com justica. Todavia,
ao revés, a legislacdo processual do
trabalho
presa a tal concepcdo. Disso resulta o
agravamento, no plano processual, das
desigualdades ja existentes no plano
material, com sensivel discrimina¢do
do litigante dotado de
capacidade econbmica. H4 que se
reformular tanto o pensamento quanto
a estrutura do Processo do trabalho, de
modo a combater essa discriminacao,
indesejdvel sob qualquer prisma que se
queira adotar. Trata-se, no fundo, nao
de mera faculdade, mas de auténtico
dever imposto ao legislador, como
resulta do ja citado art. 39, Ill, da
Constituicdo Federal.”#

brasileira acha-se ainda

menor

Na mesma toada critica, no sentido de
conciliar os principios da imparcialidade do juiz
e da protecdo axioldgica do demandante, Julio

César Bebber assevera com precisao:

“A imparcialidade que se exige do juiz é
objetiva (CPC/73, arts. 134 e 135; CLT,
art. 801)%, e ndo subjetiva, podendo
ser resumida na auséncia de interesse
particular na causa. Imparcialidade
nao significa indiferenca axioldgica, e
juiz imparcial ndo é sinbnimo de juiz
insensivel ou inerte, mas sim, de juiz
qgue dirige o processo sem interesse
pessoal. E juiz comprometido com os
ideais de justica; juiz que ndo se deixa

21 MALLET, Estévao. Discriminagdo e processo do
trabalho. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio
Linhares (coords.). Discriminagdo e processo do trabalho.
S3o Paulo: LTr, 2000. p. 159.

22 As regras citadas foram recepecionadas e
alargadas pelo CPC/15 em seus artigos 144 e 145.
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influenciar por fatores estranhos aos
seus conhecimentos juridicos, e da ao
caso o desfecho que corresponde ao
que é justo.”®

Com efeito, ao fixar o onus probandi, o
magistrado deve ater-se a regra de distribuicdo
prevista na nova redag¢dao do art. 818 da CLT,
inspirada no art. 373 do CPC, sendo do autor
o encargo dos fatos constitutivos, e do réu os
fatos impeditivos, modificativos e extintivos.
Ao perpassar essa regra distributiva, cabera
delimitar os jd mencionados fatos que nao
dependem de prova (arts. 341 e 374 do CPC) e
o cabimento do principio da aptiddo da prova.

Segundo Manoel Antonio Teixeira Filho,
pelo principio daaptiddo paraaprova, competird
ao julgador verificar, em concreto, “quem estava
apto a produzir a prova, segundo 0s meios e
condi¢cdes de que realmente dispunha, pouco
importando que se trate de prova positiva ou
negativa ou de que o interesse fosse desta ou
daquela parte”?4.

No processo trabalhista, em se tratando
de producgdo de prova documental, como, por
exemplo, a de comprovar o fornecimento de
EPlI (equipamento de protecdo individual),
geralmente a aptidao é do empregador que tem
odeverdeguardaradocumentacdodaempresa,
nos termos da legislacao vigente, em especial
as NRs do MET (Normas Regulamentadoras do

Ministério do Trabalho e Emprego).

EPI. ONUS DA PROVA. Cabe a empresa
demonstrar, ndo sé o fornecimento do

23 BEBBER, Julio César. Principios do processo do
trabalho. S3o Paulo: LTr, 1997. p. 445. Registre-se que os
mencionados artigos 134 e 135 do CPC/73 hoje equivalem
aos artigos 144 e 145 do CPC/15, respectivamente.

24 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no
processo do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 118.

equipamento de protecdo individual,
mas também que sua efetiva utilizacdo
ocorreu com a eficiéncia desejada,
ou seja, eliminou o agente de risco
ou reduziu seus efeitos a patamares
inofensivos. Nesse sentido a Sumula
n2 289 do TST. (TRT 52 R.; RecOrd
0000251-60.2013.5.05.0531; 12,
Turma; Rel. Des. Edilton Meireles de
Oliveira Santos; DEJTBA 27/01/2016)

Diante desses referidos principios

(aptiddo da prova e tutela ao demandante
hipossuficiente), exsurge importante segmento
da jurisprudéncia que pugna, com acerto, pela
inverséo do 6nus da prova no campo das agoes

de indenizagdo por acidente do trabalho:

DOENCA OCUPACIONAL.ONUS DA PRO-
VA DA CULPA. ATRIBUICAO AO EM-
PREGADOR.
ao reclamante o 6nus da prova refer-
ente a culpabilidade do empregador.
Nao dispbe o trabalhador da aptiddo
necessdria para produzir a prova nesse
sentido, pois é o empregador que dispbe
dos meios necessarios para demon-
strar que ndo contribuiu para a nocivi-
dade do ambiente laboral. Tratando-se
de doencga profissional é o empregador
0 Unico habilitado para demonstrar
que todas as medidas de seguranca
implementadas foram suficientes e
adequadas para neutralizar os riscos
ambientais respectivos. (TRT 132 R.; RO
0130613-20.2015.5.13.0027; Segunda
Turma; Rel. Des. Wolney de Macedo
Cordeiro; DEJTPB 04/11/2016; Pag. 12)

Impossivel  atribuir-se

Ndo se ignore, pois, o principio do dispo-
sitivo que atribui a parte interessada o 6nus de
provar os fatos alegados (art. 818 da CLT combi-
nado com o art. 373 do CPC/15). Em que pese

a forga desses argumentos, que consagraram a
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teoria da distribuicdo estatica do 6nus da prova,
a moderna concepc¢ao de processo atribui po-
deres mais amplos ao julgador (art. 139, IV e VI,
CPC%), mormente para prestigiar a efetividade
dos direitos em disputa.

Com efeito, a distribuicdo do onus
probandi deixa de ser rigida e generalizada
para se tornar dindmica, com a possibilidade
de inversdo do critério legal diante de causas
peculiares ou presuncdes legais, consoante
dispde expressamente a nova redacdo conferida
ao art. 818 da CLT, em face da Lei 13.467/17:

Art. 818. O 6nus da prova incumbe:

| - ao reclamante, quanto ao fato
constitutivo de seu direito;

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

§ 12. Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos deste artigo
ou a maior facilidade de obtengdo
da prova do fato contrdrio, podera
0 juizo atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que o faca por
decisdo fundamentada, caso em que
deverd dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.

§ 29. A decisdo referida no § 1o deste

25 Art. 139, CPC/15: O juiz dirigird o processo
conforme as disposicdes deste Cddigo, incumbindo-
Ilhe: (...) IV - determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas ag¢bes que tenham por objeto prestacdo
pecuniaria;(...)VI - dilatar os prazos processuais e alterar
a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-
os as necessidades do conflito de modo a conferir maior
efetividade a tutela do direito;
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artigo deverd ser proferida antes da
aberturadainstrucaoe, arequerimento
da parte, implicara o adiamento da
audiéncia e possibilitara provar os fatos
por qualquer meio em direito admitido.

§ 39, A decisdo referida no § lo deste
artigo ndo pode gerar situacdoemquea
desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente
dificil.” (NR)

4. Critérios e momento da inversdo do

onus probandi

Pode-se dizer que ha dois critérios para
a inversdo do 6nus da prova: a) casuistico: de
acordo com a maior facilidade ou dificuldade
da prova, conforme a peculiaridade da causa;
b) decorrente da lei ou das presuncdes legais.

Em ambos os casos leva-se em conta
a equidade e a paridade de armas das partes.
Contudo, a inversdo do O6nus estatico ndo pode
caracterizar imposicdo de prova diabdlica,
situacdo em que a desincumbéncia do encargo
seja impossivel ou excessivamente dificil a parte
(art. 818, § 39).

Por inversdo decorrente de aplicacao
da lei, mencione-se a determinacdo da juntada
dos recibos pelo empregador, conforme dispde
o art. 464 da CLT?® e o ja mencionado principio

da aptidao da prova.

“A SBDI-1 desta Corte, no julgamento
do E-RR-925-07.2016.5.05.0281, em
12/12/2019, entendeu que o Supremo
Tribunal Federal ndo firmou tese acerca
do 6nus da prova da culpa in vigilando
ouineligendo da Administragao Publica

26 Art. 464 - O pagamento do salério devera ser efetuado contra

recibo, assinado pelo empregado; em se tratando de analfabeto, mediante sua
impressao digital, ou, ndo sendo esta possivel, a seu rogo.
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tomadora de servicos. Concluiu que
incumbe ao Ente Publico comprovar
que fiscalizou a execugdao do contrato
de terceirizacdo, ao fundamento de
que atribuir ao empregado o 0Onus
de provar a fiscalizacdo deficiente
por parte do Poder Publico significa
conferir-lhe o encargo de produzir
provas de dificil obtencdo (art. 818
§ 19, da CLT). 3. No caso dos autos, a
decisdo regional, no sentido de atribuir
o Onus probatdério ao Ente Publico,
encontra-se em conformidade com o
atual entendimento da SBDI-1 desta
Corte, incidindo a Simula n2333/TST e
o artigo 896, § 79, da CLT como dbices
ao processamento da revista. (TST,
Ag-AIRR 1000788-10.2018.5.02.0026;
52, Turma; Rel. Min. Douglas Alencar
Rodrigues; DEJT 04/12/2020; Pag.
3507)

Por presuncdo de lei?, cite-se o exemplo
da Sumula 338 do TST%, que atribui o 6nus ao
empregador com mais de dez empregados a
prova da jornada, implicando presuncao juris
tantum de veracidade do hordrio de trabalho
da inicial, no caso de injustificada inércia ou de
demonstracdo por hordrios uniformes.

Outro caso de inversao por presuncao

27 “Presunc¢do é um processo racional do intelecto,
pelo qual do conhecimento de um fato infere-se com
razodvel probabilidade a existéncia de outro ou o estado
de uma pessoa ou coisa”. DINAMARCO, Candido Rangel.
InstituicGes de Direito Processual Civil. Vol. 1lI, 22 Edi¢do.
Pagina 113.

28 Stimula n2338 do TST: | - E 6nus do empregador
gue conta com mais de 10 empregados o registro da
jornadadetrabalhonaformadoart. 74, § 22,da CLT. Ando-
apresentacdo injustificada dos controles de freqiiéncia
gera presuncdo relativa de veracidade da jornada de
trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario.
(...) 1l - Os cartées de ponto que demonstram horarios de
entrada e saida uniformes sdo invalidos como meio de
prova, invertendo-se o onus da prova, relativo as horas
extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a
jornada da inicial se dele ndo se desincumbir.

ocorre em relacdio ao despedimento. Nos
termos da Sumula n? 212 do TST, o Onus de
provar o término do contrato de trabalho,
quando negados a prestacdo de servico e
o despedimento, é do empregador, pois
o principio da continuidade da relacdo de
emprego constitui presuncdo favoravel ao

empregado. Neste sentido é a jurisprudéncia:

“A imposicdo da maior penalidade
aplicdvel ao empregado, consistente
na rescisdao do contrato por justa
pelos principios
proporcionalidade,

causa, nhorteia-se
da atualidade,
gravidade e carater

necessitando, ainda, da producdo de

determinante,

prova robusta sobre o cometimento
da infragdo. Por forga, também, do
principio da continuidade da relagdo
de emprego que vigora no direito
do trabalho, é 6nus do empregador
demonstrar, de forma inequivoca, a
presenca dos motivos e dos requisitos
ensejadores da referida modalidade
de dispensa.” (TST, AIRR 000695-
58.2015.5.05.0035; 32; Turma; Rel. Min.
Alberto Bresciani; DEJT 04/12/2020;
Pag. 2907)

Registre-se ainda que o juiz do trabalho
deve ter prontiddao para inverter o 6nus da
prova no caso de verossimilhanca da alegacao
do trabalhador, vez que este demandante é, ao
mesmo tempo, hipossuficiente, do ponto de
vista econdmico, e vulnerdvel do ponto de vista
contratual. Trata-se, pois, do mesmo silogismo
aplicado aos demandantes consumidores, ex
vi do art. 62, VIII, do CDC (Lei 8078/90). Nessa
linha dialética, assevera Julio Bebber: “nao é
licito aojuiz dizer que hd verossimilhanga ou que

reconhece a hipossuficiéncia, mas que, mesmo
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assim, ndo ird inverter o 6nus da prova”?.

Pela redacdao do art. 373, § 19, do
CPC, e agora pelo § 12 do art. 818 da CLT,
a decisdo de inversdo do onus probandi ha
gue ser fundamentada. Resta saber em que
momento isso deverd ocorrer no processo do
trabalho. Para tanto importa distinguir o direito
de produzir a prova com o chamado 6nus da
prova. O primeiro constitui direito fundamental
das partes, enquanto que o onus probandi é
o “encargo, atribuido pela lei a cada uma das
partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de
seu proprio interesse para as decisées a serem
proferidas no processo”°.

Observa-se que Onus é diferente de
dever, vez que este (o dever, ao contrdrio do
onus) ha de ser cumprido, sob pena de sancao
juridica. Enquanto o dever vincula e obriga, a
tentativa de desincumbéncia do 6nus é mera
faculdade da parte na busca da satisfacdo de
um interesse.

O 6nus da prova é do tipo imperfeito
(ao contrario do 6nus de recorrer de uma
sentenca®'), vez que o encargo que lhe éinerente
pode ser desincumbido por atos praticados
pelo ex-adverso. Sendo mais preciso: o autor
pode se desincumbir do 6nus de provar o fato
constitutivo que lhe incumbia por meio da prova

produzida pelo préprio réu. Da mesma forma

29 BEBBER, Julio César. Provas no novo CPC e
o Processo do Trabalho. In:Colecdo RepercussGes do
novo CPC. Vol. 4 — Processo do Trabalho, 2a edigdo:
Revista, ampliada e atualizada. Autores: Claudio
Brand3do e Estévao Mallet. Salvador: Jus Podium, 2016,
pag. 310.

30 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de
Direito Processual Civil. Vol. 1ll, 22 Edi¢do. Pagina 71.

31 O oOnus de recorrer de uma sentenca
desfavoravel é do tipo perfeito, vez que somente o titular
pode dele se desincumbir, sendo vedada a reformatio in
pejus.
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o réu, em relacdo a um fato extintivo, pode se
beneficiar da prova produzida pelo autor. A isso
se denomina 6nus do tipo imperfeito. Ao juiz
caberd apreciar “a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver
promovido”, consoante redacdo expressa do
art. 371 do CPC.

Feitas essas distingcdes, cabe identificar
qual o momento em que o juiz devera fixar
o0 encargo probatdrio de cada parte. Ndo se
negue que a teoria do 6nus da prova consiste,
a rigor, em normas de julgamento, as quais
serdo aplicadas no caso de auséncia de
producdo de provas. Com efeito, o julgador ira
formar o seu convencimento de acordo com
as provas constantes dos autos (art. 371, CPC),
independente de quem as produziu®.

Registre-se que no antigo Direito
Romano, ao julgador poderia se eximir de julgar
0 caso que ndo estivesse claro o suficiente. Dai
a expressdo non liguet (do latim: non liquere:
“que ndo estd claro”). O sistema positivo
brasileiro veda a arguicdo do juizo non liquet,
prevalecendo o principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 52, XXXV).
Com efeito, caso ninguém tenha produzido
prova nos autos, o prejuizo recaira a parte que
detinha o respectivo o encargo probatério, em

face da aplicacdo das regras de distribuicdo

32 O 6nus da prova é sempre um “6nus processual
imperfeito”, tendo em vista a possibilidade de ele se
desincumbir com a prova produzida pela parte ex-adversa.
A fim de distinguir o conceito de “6nus imperfeito” do
de “Onus perfeito”, registre-se que neste (ao contrario
daquele) exige-se da prépria parte a iniciativa para dele
se desincumbir, a exemplo do que acontece com o 6nus
de recorrer sempre que a parte interessada pretenda
a reforma do julgado a quo, ndo podendo, para tanto,
beneficiar-se do recurso da parte ex-adversa para
alcancar tal desiderato, uma vez que ao tribunal ndo
cabe a reforma em prejuizo do préprio recorrente (non
reformatio in pejus).
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do 6nus. Diante disso, € comum dizer que a
teoria do Onus da prova é antes a teoria das
consequéncias da prova frustrada.

N3do obstante esta ilacdo, a fixacdo
do 6nus da prova (e a possibilidade de sua
inversdo) constitui regra de procedimento
do juiz. Conforme dispde o art. 357 do CPC,
o juiz deve, em decisGo de saneamento e de
organizagdo do processo, definir a distribuicdo
do O6nus da prova (iniciso lll) e delimitar as
guestdes de direito relevantes para a decisdo
do mérito (inciso 1V). O § 3¢, do mesmo art.
357 do CPC, completa dizendo que “se a causa
apresentar complexidade em matéria de fato ou
de direito, devera o juiz designar audiéncia para
gue o saneamento seja feito em cooperagdo
com as partes, oportunidade em que o juiz,
se for o caso, convidara as partes a integrar ou
esclarecer suas alegacoes”.

Ora, no processo trabalho ndo existe a
figura da decisdo de saneamento com a mesma
formalidade do processo civil. Contudo, aquela
conversa entre o juiz e as partes (na verdade
com os advogados das partes), antes do inicio
da audiéncia de instrucdo, ndo deixa de ser um
ato de saneamento do processo. Com efeito,
serda neste momento de interlocucdo que o
juiz decidird, com sucinta fundamentacdo,
acerca da inversao (ou ndo) do 6nus estatico da
prova, ex vi do art. 373 e art. 357, § 32, ambos
do CPC. Neste sentido se inspirou o legislador
da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/17) para
introduzir nova regra na CLT:

Art. 818, § 29: A decisdo referida no §
lo deste artigo deverd ser proferida
antes da abertura da instrucao e, a
requerimento da parte, implicard o
adiamento da audiéncia e possibilitara
provar os fatos por qualquer meio em
direito admitido.

Como se vé, a novidade reside na
possibilidade de adiamento da audiéncia nos
casos em que o juiz delibere pela inversdo do
onus da prova. Cabe sublinhar que aludido
se houver
Ainda

assim, cabera ao julgador, dentro de seu poder

adiamento sé devera ocorrer

requerimento da parte interessada.
discricionario, decidir se hajustificativa plausivel
para tanto, hipdtese em que o subito anuncio
da inversdo vulnere a garantia da ampla defesa.
Caso se perceba que o requerimento da parte
tem apenas o escopo de protelar o feito, ao
magistrado cabera indeferir o requerimento em
prestigio ao principio da duracdo razoavel do
processo (art. 52. LXXVIII, da CF).

N3o se olvide a atual feicdo da teoria
geral do processo, introduzida pelo novo CPC
(Lei 13.105/15), que prestigia o maior debate
democratico na arena processual, impondo ao
juiz a observancia dos valores e das normas
fundamentais da Constituicdo Federal (art. 19,
CPC)*3; do contraditério amplo (art. 10, CPC e
art. 59, LV, CF)34, da colaboracdo e cooperacao
dos sujeitos do processo (art. 62, CPC¥®),

incluindo-se os oérgdos judicantes nacionais

33 Art. 10, CPC/15: O processo civil serd ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicOes deste Cddigo.

34 Art. 10, CPC/15: Ojuiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio.

Art. 5, LV, CF: aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;

35 Art. 60 Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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(art. 67, CPC?) e internacionais (art. 26, CPC*’);
da possibilidade de chamar para o debate
outros entes na qualidade de amicus curie (art.
138, CPC3*%), além de proibir qualquer decisdo
surpresa (art. 92, CPC*).

Com base nesses critérios objetivos e
proficientes, o julgador devera inverter o 6nus
da prova sempre que tal procedimento for
necessarioparaatenderaoescopodaefetividade
do processo e dos direitos fundamentais do
demandante vulneravel. A propdsito, Otdvio
Constantino apresenta escorreita senda a ser

trilhada pelo magistrado:

“A nosso ver, a fixacdo do 6nus da
prova deve percorrer o seguinte
caminho: primeiramente, analisam-
se as hipdteses do CPC, que trata dos
fatos que ndao dependem de prova,
em especial no que se refere as
presuncdes. Se os fatos ndo dependem
de prova, a questdo é encerrada antes

36 Art. 67. Aos 6rgdos do Poder Judiciario,
estadual ou federal, especializado ou comum, em todas
as instancias e graus de jurisdi¢ao, inclusive aos tribunais
superiores, incumbe o dever de reciproca cooperagao,
por meio de seus magistrados e servidores.

37 Art. 26. A cooperacdo juridica internacional
sera regida por tratado de que o Brasil faz parte e
observard:l - o respeito as garantias do devido processo
legal no Estado requerente; (...)V - a espontaneidade na
transmissdo de informacgGes a autoridades estrangeiras.

38 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a
relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussao social da controvérsia, poder3,
por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou
admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica,
orgdo ou entidade especializada, com representatividade
adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagao.

39 Art. 90, CPC — “N&o se proferird decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.
Registre-se que, por forca da IN 39/TST, o art. 92, do
CPC/15, aplica-se ao processo do trabalho, esclarecendo
gue ndo se considera decisdo surpresa a que as partes
tinham obrigacdo de prever, a exemplo das condicdes da
acdo, pressupostos processuais e do recurso.
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mesmo de se cogitar o 6nus da prova.
Na sequéncia, verificam-se as questées
ligadas ao principio da aptiddo para a
prova, o qual estabelece que a prova
deverd ser produzida pela parte que se
encontra em melhores (ou exclusivas)
condigBes para produzi-la, podendo se
manifestar de duas diferentes formas:

a) pela exibicdo de documentos e
coisas, hipdtese em que o empregado
poderd se desincumbir de seus fatos
constitutivos por meio da prova que
se encontra em poder do empregador,
enquadrando-se neste conceito a pré-
constituicdo da prova;

b) pela inversdo do 6nus da prova
propriamente dito, ocasido na qual
o empregador réu sera compelido a
produzir prova que ainda n3o exista.”*

O Processo do Trabalho é terreno fértil a
este norte de efetividade, seja porque os direitos
trabalhistas se enquadram como direitos sociais
e fundamentais, seja pela liberdade que o
legislador conferiu ao magistrado, ao editar o
art. 765 da CLT:

“Art. 765. Os Juizos e Tribunais do
Trabalho terdo ampla liberdade na
direcdo do processo e velardo pelo
andamento rapido das causas, podendo
determinar qualquer diligéncia
necessaria ao esclarecimento delas.”

Sobre o tema, assinale a atenta

observacdo de Mauro Schiavi:

“Com efeito, ha muito o juiz deixou de
ser um convidado de pedra na relagao

40 CONSTANTINO, Otdvio Augusto. O 6nus da
prova no processo do trabalho. In: DALLEGRAVE NETO,
José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo; POMBO, Sérgio
Luiz da Rocha (coords.). Direito do trabalho: reflexdes
atuais. Curitiba: Jurua, 2007. p. 707.
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juridica processual. Na moderna teoria
geral do processo, ao juiz cabe zelar
pela dignidade do processo, pela busca
da verdade real e por uma ordem
juridica justa.

Isso ndo significa dizer que o juiz
esta desconsiderando o principio do
dispositivo, ou as regras do 6nus da
prova previstas nos artigos da CLT e
do CPC, ou ao principio de igualdade
de tratamento as partes, (deveras)
estd apenas garantindo a dignidade da
justica, da aplicacdo justa e equanime
da lei e uma ordem juridica justa. O
entendimento acima ganha corpo no
Direito Processual do Trabalho, que
tem o principio do inquisitivo no que
tange a iniciativa probatéria do juiz
(art. 765 da CLT)".41

Observa-se que o TST estd sensivel a

essa tendéncia reforcada pelo CPC de 2015:

INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
PRESUNCAO DE
VERACIDADE DA JORNADA DECLINADA
NA INICIAL. SUMULA 338, TST. (...)
IV. De todo modo, constata-se que o
TRT de origem nado violou o preceito
normativo invocado pela agravante
(artigo 818 da CLT), ndo apenas porque
Ihe deu a devida e escorreita aplicacao
juridica, sob o prisma do O0nus
subjetivo da prova, mas, sobretudo,
por ter se valido precipuamente do
principio da persuasao racional do juiz,
o qual se caracteriza pela liberdade
conferida ao magistrado para valorar
o conteudo probatdrio carreado aos
autos, em observancia ao artigo 371
do CPC/2015 e sempre nos limites das
provas produzidas, valendo salientar
gue a declaracdo de inidoneidade dos

41 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 473.

cartdes ndo se deveu exclusivamente
ao fato de eles estarem desordenados,
mas por muitos serem ilegiveis ou
conterem marca¢do britanica. (TST;
AIRR 0000710-67.2015.5.21.0007;
52 Turma; Rel. Min. Antonio Barros
Levenhagen; DEJT 11/11/2016; Pag.
1433)

A amplitude do poder probatério do
magistrado trabalhista ganha relevo quando
se esta diante de uma ac¢do indenizatdria
decorrente de acidente, doenca, assédio ou
qgualquer ofensa a um direito de personalidade.
E que nessas demandas estdo em jogo dois
elementos cardeais: um de ordem material, qual
seja a efetividade dos direitos fundamentais
(art. 59, X, da CF); outro de ordem processual,
qual seja a previsao de arbitramento por parte
do julgador (art. 509, |, CPC*)

5. Onus

contratual

da prova na responsabilidade

Em se tratando de danos oriundos da

responsabilidade civil contratual, o onus

probandi varia conforme o tipo de inexecucao.
Assim, quando for incidente sobre obrigacao
de resultado, havera presuncdo de culpa do
agente, dispensando a prova por parte da

vitima“*®. Quando o dano decorrer da inexecu¢do

42 Art. 509, CPC/15: Quando a sentenca condenar
ao pagamento de quantia iliquida, proceder-se-a a sua
liguidagdo, a requerimento do credor ou do devedor: |
- por arbitramento, quando determinado pela sentenga,
convencionado pelas partes ou exigido pela natureza do
objeto da liquidagdo; (equivalente ao art. 475-C, Il, do
CPC/73).

43 Nesse sentido decidiu recentemente
o TST: “EMBARGOS DE DECLARACAO. CONDUTA
CULPOSA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. Incabiveis
os embargos de declaragdo quando a parte nao
demonstra nenhum dos vicios previstos nos artigos 897-
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de uma obrigacdo de meio, a vitima tera, a rigor,
de comprovar o ato culposo do agente. Ocorre
gue ha certas obrigacdes patronais de meio que
estdo catalogadas na lei, a exemplo do art. 157,

incisos | a lll da CLT:

“Cabe as empresas:

| — cumprir e fazer cumprir as normas
de seguranca e medicina do trabalho;
Il — instruir os empregados, através de
ordensdeservico,quantoasprecaucdes
a tomar no sentido de evitar acidentes
do trabalho ou doencas ocupacionais;
Il — adotar as medidas que se tornem
exigiveis, em virtude das disposicoes
deste Capitulo, determinando as obras
e reparos que, em qualquer local de
trabalho, se fagam necessarias.”

Com efeito, eventual acidente do trabalho
decorrente do ndo cumprimento de normas de
seguranca e prevencgao caracterizara inexecugao
de obrigacdo legal e contratual. O 6nus da
prova sera invertido nessas situacdes, seja pela
aplicacdo do principio da aptiddo para a prova,
seja porque a obrigacdo estava revestida de
forca legal, seja porque a inexecucdo contratual

importa presuncao de culpa do agente.

“Nos termos do art. 389 do CC/02,
na responsabilidade contratual, para
obter repara¢do por perdas e danos,
o contratante nao precisa demonstrar
a culpa do inadimplente, bastando a
prova de descumprimento do contrato.
forma, nos
trabalho, cabe ao empregador provar

Dessa acidentes de

gue cumpriu seu dever contratual de
preservacdo da integridade fisica do

A da CLT e 1022 do CPC/2015”. (TST; ED-RR 0001326-
36.2012.5.03.0011; Quinta Turma; Rel. Min. Guilherme
Augusto Caputo Bastos; DEJT 30/09/16; Pag. 1671)
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empregado, respeitando as normas
de seguranga e medicina do trabalho.
Em outras palavras, fica estabelecida
a presuncao relativa de culpa do
empregador.” (STJ, Resp n. 1.067.738,
relatora para o Acérddo: Min. Nancy
Andrighi, DJU 25.6.2009)

Nesse sentido é a correta ilagdo de

Raimundo Simao de Melo:

“O empregador, no caso de acidente
decorrente de condi¢ao insegura,
deverd, para se isentar da condenacao,
comprovar que cumpriu as obrigagGes
contratuais no que diz respeito as
normas de seguranca e medicina do
trabalho, pois na responsabilidade
contratual, que é o caso, a culpa
é presumida, porque ha um dever
positivo de adimplemento do objeto
do contrato.”44

Como se vé, em se tratando de obrigacdes
legais de seguranca do trabalho, ainda que
enquadradas como obrigagées de meio, o
onus da prova serd invertido, recaindo-o sobre
o empregador. Ao empregado (vitima do
sinistro) caberd apontar os descumprimentos
legais, além de requerer que o empregador
seja intimado a demonstrar em juizo o seu
cumprimento. Vale dizer, ao empregado cabe

requerer a juntada de documentos relativos a:

- EPIs — Equipamentos de Protecao
Individual (previstos na NR-6);

- PPRA — Programa de Prevengdo de
Riscos Ambientais (previsto na NR-9);

- PCMSO — Programa de Controle
Médico de Saude Ocupacional (NR-7).

44 MELO, Raimundo Simdo de. Responsabilidade
objetiva e inversdo da prova nos acidentes de trabalho.
Revista LTr, n. 70-01, p. 29, jan. 2006.
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Todos os

requerimentos deverdo ser
deferidossobascominagéesdoart.400do CPC*.
O empregador, para elidir sua responsabilidade,
deverd comprovar que observou o seu dever
geral de cautela e que cumpriu integralmente

as normas de saude e seguranca.

DOENCA OCUPACIONAL. (..) a
empresa nao trouxe aos autos o PPRA
e o PCMSO, tampouco o termo de
entrega e fiscalizagdo dos EPIs, o que
denota violagdo ao seu dever geral
de cautela, por omissdo do dever
de vigilancia, protecdo a saude e a
integridade fisica dos trabalhadores,
imposto pelo art. 79, XXIl, da
CF/88eart.157 daCLT. Presentesodano
(patologia diagnosticada), o nexo de
concausalidade (conclusdao da pericia)
e a culpa (negligéncia) do empregador,
resta configurada sua responsabilidade
pela doenca ocupacional. (TRT 112 R;
RO 0001764-65.2015.5.11.0001; 32.
Turma; Rel. Des. José Dantas de Goées;
DOJTAM 17/10/2016; Pag. 513)

José Cairo Junior corrobora essa inferéncia
ao asseverar que o empregador, para se eximir
daresponsabilidade, devera “provar que adotou
todas as medidas preventivas estabelecidas
pela norma protetiva laboral ou que o evento
danoso foi decorrente de culpa exclusiva da
vitima”*¢. Em igual sentido caminha a atenta

jurisprudéncia do STJ acerca do tema:

“Em principio, cuidando-se de acidente
de trabalho, basta ao empregado a
prova do nexo causal entre o exercicio

da atividade laboral e o evento
45 Antigo art. 359 do CPC/73.
46 CAIRO JUNIOR, José. O acidente do trabalho e

a responsabilidade civil do empregador. Sdo Paulo: LTr,
2003. p. 88.

danoso,
em contrapartida, demonstrar o fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor, qual seja, ainexisténcia
de culpa integral sua ou a existéncia
de culpa concorrente da vitima,
esta também admitida pela Turma
como

cabendo ao empregador,

circunstancia eventualmente
atenuadora da responsabilidade civil”
(STJ, 42. T., REsp n. 621.825/MG, Aldir

Passarinho Junior, DJ 12/12/05)

Da mesma forma, a

trabalhista

jurisprudéncia

vem observando a escorreita

distribuicdo do O6nus da prova nas acoles

indenizatorias:

“ACIDENTE DE TRABALHO. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA CONTRA A
EMPRESA Nos acidentes de trabalho,
cabe ao empregador comprovar o
cumprimento do dever contratual de
preservacdo da integridade fisica do
empregado, respeitando as normas
de seguranga e medicina do trabalho,
estabelecendo-se a presuncao relativa
de culpa da empresa (Precedente STJ,
Resp 1.067.378-GO). Tratando-se de
acidente ocorrido com o trabalhador
em atividade de risco, inverte-se o
Onus da prova contra a empregadora,
a quem incumbe demonstrar de forma
concreta a adocdo de todas as medidas
preventivas contra a ocorréncia do
acidente, pois hipétese, e
pela prépria funcdo do trabalhador
(eletricista), a culpa empresarial é
presumida.” (TRT 242 R.; RO 69700-
45.2009.5.24.0005; 22 Turma; Rel. Des.
Francisco das C. Lima Filho; DEJTMS
31.08.2010; p. 11)

nessa

Por fim, registre-se que o chamado
solidarismo constitucional, previsto nos arts.

39, 1ll, e 170, lll, ambos da Constituicdo Federal,
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reforca ndo o alargamento dos casos de
responsabilidade objetiva e culpa presumida, o

gue atrai a inversdo do 6nus da prova.
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