O PRINCIPIO DA PRI'E-CONSTITUI(;AO DAS PROVAS NO PROCESSO DO TRABALHO
Fabiano Coelho de Souza'

Introducao.

Prova é o meio pelo qual as partes buscam convencer o juiz acerca da
existéncia ou inexisténcia de algum fato. O conjunto probatério € um complexo de
elementos a disposicéao do juiz para conhecimento dos fatos debatidos na causa. Com
ou sem prova, o juiz decidird a lide. Deste modo, faz-se necessaria a fixagdo de regras
de distribuicdo do 6nus da prova, como norte para a solugdo dos litigios cujos fatos
revelem-se nebulosos.

No presente estudo, analisaremos um dos principios que norteiam a carga
probatéria no processo do trabalho — pré-constituicdo das provas — e sua aplicacdo
préatica, buscando contribuir com o desenvolvimento da pratica judiciaria.

Onus da prova.

Singelamente, podemos definir o 6nus da prova como sendo a conduta
necessaria que se espera do individuo que pretende obter um resultado juridicamente
relevante. Nesta perspectiva, buscamos a licao de Carlos Alberto Begalles?:

“O 6nus da prova consiste no encargo que as partes tém no processo de,

nao so alegar, mas de provar a verdade dos fatos por ela arrolados, se

controversos. Ndo se trata de um dever, mas de 6nus, assumindo a parte

o risco de nao ter éxito caso ndo prove os fatos alegados do qual depende

a existéncia do direito que pretende assegurar”.

Imposta contra si a carga probatéria, cumpre ao litigante promover os atos
necessarios para vencé-la, pois, do contrario, seguramente tera uma tutela jurisdicional
contra seus interesses.

No ambito do processo civil, a matéria é regulamentada pelo art. 333 do
CPC. Tal regra dita que a prova incumbe ao autor, quanto aos fatos constitutivos do
seu direito, e, ao réu, quanto aos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito
do autor.

Pensamos que as regras acerca da distribuicdo do 6nus da prova nao
podem receber o tratamento individualista e neutro do Cédigo de Processo Civil. Neste
sentido, manifestam-se Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira®:

“essa distribuigdo rigida do énus de prova atrofia nosso sistema, e sua

aplicagao inflexivel pode conduzir a julgamentos injustos”.

Em uma sociedade democratica, marcada pelo direito de carater sociali-
zante, temos que construir mecanismos mais razoaveis, justos e reais para a imposicao
da carga probatoria, de modo a permitir um tratamento mais igualitario aos litigantes.
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Ocorre que o provar ou nao é fato que nao decorre exclusivamente da vontade dos
litigantes, mas, também, e ouso dizer que na maioria dos casos, em razao do fato de
que a parte pode néo dispor dos meios adequados para reproduzir em Juizo os fatos
que Ihe favorecam na demanda. Neste sentido, colhemos a licida licao de Marcelo
Abelha Rodrigues*:
“pode-se argumentar que a ndo produgao de uma prova pela parte tanto
pode ser resultado de uma situagéo de disposicao de vontade do litigante
(que optou por nao fazé-la) como também de obstaculos dos mais variados
tipos (econémicos, técnicos, cientificos, sociais, juridicos), que acabam por
impedir ou quicd obstaculizar a producgao da prova, tal como era querida
ou como poderia ter sido”.

A CLT, de modo simples, mas preciso, regulamenta o 6nus da prova em
seu art. 818, indicando que “a prova incumbe a parte que alegar”. Em que pese diversas
criticas ao dispositivo, temos que o legislador celetista estabeleceu regra dinamica para
a carga probatoria laboral. Nesta perspectiva, a rigor o 6nus de prova é do autor para
tudo aquilo que alegar, mas sera repassado ao réu quando este admite o fato alegado
pelo adversario mas deduz novo argumento. Nao se trata de imprecisdo normativa como
mencionam alguns, mas, sim, regra de abertura que permite a formacéo da regra de
distribuicdo do 6nus no caso concreto, sem predeterminacgdes rigidas.

O principio da pré-constituicao das provas.

Este principio indica que a carga probatoéria deve pesar sobre aquele
que teria obrigacéo legal de produzir ou manter um determinado documento em seu
poder.

A prova pré-constituida foi conceituada de modo preciso por Jeremias
Bentham?:

“Llamo proba preconstituida a aquella em que la ley ha ordenado su cre-

acion y su conservacion com anterioridad a la existencia de un derecho o

de uma obligacion, hasta el punto de que la exhibicion de esa prueba sera

necesaria para el mantenimiento de esse derecho o de esa obligacion”.

Importante frisar que o instituto em exame esta situado em um contexto
principiolégico mais amplo. Assim, a regra estd em consonancia com os principios da
protecéo ao trabalhador, da inversdo do 6nus de prova e da aptidao probatoria.

Com relacéo ao principio protetivo, temos que, na davida, a norma pro-
cessual deve ser interpretada e aplicada em favor do trabalhador, sujeito tutelado pelo
direito e pelo processo do trabalho. Estabelecemos, deste modo, a regra do /in dubio
pro operario, no ambito processual, que néo significa interpretar a prova duvidosa em
beneficio do trabalhador, mas, sim, a aplicagdo das regras processuais. Neste sentido,
releva notar que, na maioria dos casos, o principio da pré-constituicdo das provas
estabelece presuncdes que potencializam as chances de éxito do trabalhador em uma
demanda judicial.

Ja ainversao do 6nus da prova tem sua base normativa o disposto no art.
62, lll, do CDC, estabelecendo este procedimento quando a prova revelar-se dificultosa
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ao consumidor, em situacoes de hipossuficiéncia. José Maria Rosa Tesheiner®, sobre
esta fragilidade de um dos contratantes, assim manifesta-se:
“A hipossuficiéncia, al referida, ndo é a econémica, mas se atrela ao mo-
nopdlio da informagéo”.

Considerando que no Direito do Trabalho, assim como nas relagdes de
consumo, em relacao ao consumidor, o trabalhador encontra-se em posicao subordinada
e fragil narelacéo juridica, o art. 769 da CLT pode ser invocado para permitir a incidéncia
no processo laboral da regra consumeirista de inversdo do 6nus da prova.

Com intensa aproximacao finalistica com a inversao do 6nus da prova, o
principio da aptidao probatéria indica que a prova deva ser produzida por aquela parte
que a detém ou que tem acesso a mesma, sendo inacessivel a parte contraria. Tal regra
€ necessaria para que nao seja imposta uma carga probatéria desmedida a um dos
litigantes. Nesta linha de argumentacéao, invoco a licado de Manuel Carlos Palomeque
Lépez e Manuel Alvarez de la Rosa’:

“A cada parte le corresponde acreditar lo que alega: al demandante los

hechos que fundamentan su pretension (art. 217.2 LEC) y al demandado,

los hechos que soportan su postura opositoria (art. 217.3 LEC; en ningum
caso puede exigirse una prueba imposible o diabolica...)”.

A prova diabdlica seria aquela que se afigura praticamente impossivel a
quem detenha o 6nus. Em consequéncia, a parte que se apresentar apta a produzir a
prova em juizo terad contra si imposta a carga probatéria. Trata-se, no caso, de tipica
incidéncia concreta do principio da paridade de armas, pelo qual as partes serdo alca-
das a um patamar o mais proximo possivel da igualdade real, por meio de instituicao
de regras que juridicamente fortalegam aquele que encontrar-se até entdao em posigcao
desfavoravel na relacéo juridica. O principio da aptiddo probatéria sera aplicado em
situacoes para as quais o empregado ndo possa fazer a prova a nao ser através de do-
cumento ou coisa que a parte contraria detenha. Neste sentido, o incidente de exibigao
de documentos ou coisa, previsto nos artigos 355 e seguintes do CPC, sera utilizado
para viabilizar o principio da aptidao.

O principio da pré-constituigcao da prova, portanto, trata-se de um aspecto
do principio da aptidao probatdéria. Assim, impde-se o 6nus de prova em Juizo aquele
que, por lei, estava obrigado a produzir e manter consigo determinado documento.
Entretanto, ndo depende sua aplicagao da determinagao de exibicao judicial de do-
cumento ou coisa. Ocorre que naturalmente o juiz inverterd o 6nus da prova quando
perceber que o litigante nao trouxe aos autos documento cuja producéao e guarda é
imposta por lei. Assim, se o litigante cumpriu a lei tera enorme facilidade de provar
suas alegacoes.

Entre nés, o tema foi brilhantemente desenvolvido e enunciado pelo Mi-
nistro do TST Carlos Alberto Reis de Paula®:

“Se a parte detém o documento decorrendo a sua preconstituicdo de

imposigéo legal, e tratando-se de documento comum, parece-nos légico
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que esta obrigada a trazé-lo a instrugdo. Dessa obrigacdo pode resultar a
inversao do énus da prova, naquelas hipoteses em que, em observancia
ao principio geral de distribui¢do da prova, o 6nus competiria ao empre-
gado”.

A adocgéo da regra da pré-constituigdo provocara significativas inversdes ao
onus da prova. No caso, flexibiliza-se a aplicacdo da regra do art. 818 da CLT, impondo-
se 0 6nus nem sempre a quem alega, mas, sim, a quem detém o dever legal de possuir
consigo a reproducgdo de um determinado fato por meio de documento. Neste sentido,
lemos Jorge Luis Souto Maior®:

“A nao juntada dos documentos nao é, entao, apenas uma falha processual,

mas a demonstragdo de um descumprimento legal, um fator que gera uma

presungdo em favor do empregado. Essa conclusédo se reforga quando a

exigéncia da prova pré-constituida advém de uma previsao legal”.

Aplicacao do principio da pré-constituicao das provas.

De inicio, lembramos alguns atos cuja validade depende de formalidade
imposta por lei. Para estes casos, salvo confissdo do trabalhador em Juizo, nao seria
possivel a producao de provas por outros meios. Seria o caso, entdo, da prova de
pagamentos mediante juntada de documentos, no caso dos recibos respectivos, devi-
damente assinados pelo trabalhador ou, em se tratando de analfabeto, mediante sua
impressao digital, ou, ndo sendo esta possivel, a seu rogo (CLT, art. 464). Pelo paragrafo
Unico do art. 464 da CLT, tera for¢a de recibo o comprovante de depdsito em conta
bancaria do empregado.

Nao bastasse, os recibos de pagamento de verbas trabalhistas podem ter,
por lei, requisito essencial para sua validade. Seria o caso de homologagéo no sindicato
ou érgéao local do Ministério do Trabalho para o pagamento de acerto rescisério de
contrato com mais de um ano de duracéo (CLT, art. 477, 8 19). Forma especial também
exige a lei ao impor a assisténcia do responséavel legal do menor de 18 anos para validar
o pagamento de acerto rescisorio (CLT, art. 439). Nestas hipoteses, é a observancia
da forma definida em lei que gera o ato juridicamente perfeito, dai porque, ausente a
prova documental valida, firma-se presuncdo em favor do trabalhador, podendo esta
ser desfeita apenas mediante confissdo do empregado.

Notéavel aplicacéo do principio da pré-constituicdo da provas, envolve o
registro da CTPS do trabalho. No caso, a carteira de trabalho é obrigatoéria para o de-
senvolvimento da prestagdo de servicos (CLT, art. 13). Assim, as anotagdes da CTPS
servem de prova na Justica do Trabalho com relagéo aos dados para os quais a lei exige
o registro no documento profissional, o que se observa quanto ao saléario, férias ou
tempo de servico (CLT, art. 40). No documento de identidade profissional, ainda serao
registradas as datas de inicio e término do contrato, bem como a fungao contratada.
Todas as informagdes mencionadas, se registradas na CTPS, provocam a presuncao
relativa de veracidade, circunstancia mencionada na simula 12 do TST. A contrério
senso, se o empregador nao anotar a CTPS do trabalhador, diante de sua omissao
no cumprimento de obrigagao trabalhista basica, imposta por lei, qualquer que seja a
controvérsia fatica sobre os itens mencionados, teremos a inversdo do 6nus da prova,
passando a ser do empregador a carga probatoéria. Exatamente nesta linha, pronuncia
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o culto magistrado Ari Pedro Lorenzetti':

“como constitui obrigacao legal do empregador promover tais registros
(CLT, art. 29), caso néo o facga, atrai para si o 6nus da prova, em caso de
eventual divergéncia entre as alegacoes das partes, em juizo. Com efeito,
o dever de documentagao do empregador, mais do que uma exigéncia de
forma, serve a prova do contrato de trabalho. Conseqlientemente, pelas
mesmas razoes pelas quais o empregador que ndo permite os devidos
registros da jornada laborada pelo obreiro atrai para si o 6nus da prova
em relagdo ao horéario trabalho deste (TST, Sumula n. 338), se ndo anota
a CTPS do empregado, deve assumir o encargo da prova em caso de
controvérsia acerca dos demais elementos do contrato: data de admisséao,
fungéo, saldrio etc”.

Exemplifiqguemos de modo mais detalhado os efeitos processuais das
irregularidades no registro da carteira profissional.

Comumente, o reclamante alega que sua CTPS foi anotada alguns meses ou
alguns anos apés o inicio do contrato. Neste caso, é frequente o empregador confessar
que nao registrou o contrato na carteira de trabalho mas que o autor nao trabalhou
por todo aquele periodo descrito na peticao inicial. Pensamos que a hipotese atrai a
aplicacéo do principio da pré-constituicdo das provas, e a consequente inversdo do
onus da prova, isto porque o empregador tera confessado que nao produziu de modo
regular documento legalmente indispensavel. Nesta perspectiva, quem nao cumpriu a
lei, deixando de formalizar de modo correto o registro, teréd o 6nus de prova.

Igual sorte tera o empregador que confessa pagamentos além dos valores
registrados na carteira de trabalho, mas nega que a remuneracéo por fora alcance o
montante alegado pelo autor na peticéo inicial. Nesta hipétese, o empregador que ndo
registrou corretamente a CTPS quanto a remuneragao, atraird para si o 6nus de prova
do fato em Juizo. Nao bastasse, enxergando-se a questao do ponto de vista da prova
dos pagamentos, também o principio da pré-constituicdo da prova seria do mesmo
modo aplicavel. Ocorre que o pagamento do salario exige prova escrita, por meio de
recibos (CLT, art. 464) e, assim, diante da irregularidade dos recibos, por ndo constarem
todas as rubricas e valores pagos, o empregador sofrerd aimposicao de 6nus de provar
a veracidade do valor confessado como sendo a correta remuneragado do empregado,
situacao tipica de inversdo do 6nus da prova.

Ainda sobre remuneragéo, serd comum a aplicagdo do principio em debate
nas lides em que se discute diferencas de comissdes supostamente devidas ao vendedor
comissionista. No caso, a lei 3.207/57, em seu artigo 42, impde que “o pagamento de
comissoes e percentagem devera ser feito mensalmente, expedindo a empresa, no fim
de cada més, a conta respectiva com as copias das faturas correspondentes aos negocios
concluidos”. Deste modo, caso o empregador ndo comprove nos autos os extratos de
comissdes mensalmente entregues ao vendedor, presumir-se-ao verdadeiros os fatos
narrados na peticao inicial, quanto as diferencas alegadas pelo trabalhador.

Em relagdo a jornada de trabalho, temos um exemplo consagrado na
jurisprudéncia de aplicacéo do principio em comento. No caso, o art. 74 da CLT exige
quadro de horério e seu § 22 exige registro manual, mecéanico ou eletrénico, com pré-
assinalagao do periodo de repouso, dos horéarios de entrada e de saida dos empregados
em estabelecimento que contar com mais de dez empregados. Em consequéncia, pela
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imposicao legal do dever patronal de manutencédo de prova escrita acerca da jornada,
o Onus de prova inverte-se, cabendo ao empregador provar a jornada em litigio que
envolva pretensao de recebimento de horas extras, caso o estabelecimento em que
trabalhou o reclamante conte com mais de 10 empregados. Neste sentido, é o teor da
simula 338 do TST:
“JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA.
I - E énus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o
registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A ndo-
apresentacgdo injustificada dos controles de freqliéncia gera presungdo
relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario.
Il - A presuncéo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista
em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario.
Il - Os cartées de ponto que demonstram horarios de entrada e saida uni-
formes sao invalidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova,
relativo as horas extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a
Jjornada da inicial se dele ndo se desincumbir”.

Com relacéo as férias, a concessédo do descanso devera ser anotada nos
livros ou fichas de registro (CLT, art. 135, § 29), com exceg¢do das micro e pequenas
empresas. Deste modo, a empresa que nao apresente a prova documental do fato, tera
contra si a inversao do 6nus da prova, presumindo-se que o reclamante ndo gozou o
descanso de férias, caso seja esta a alegagao da inicial. Do mesmo modo, o empregador
deveré provar a quitagdo das férias com recibo datado de até 2 dias antes do inicio do
descanso, pena presumir-se que nao houve a remuneracao do descanso, ou que houve
de modo irregular, na forma narrada na peticao inicial.

Excepcionalmente, o principio da pré-constituicdo da prova pode voltar-
se contra o trabalhador. Nao se trata propriamente de situagdao de agravamento de
sua posicao processual, mas meramente hipéteses em que a aplicagdo da regra ndo
provocara a inversao do 6nus da prova. Seria o caso da demanda que envolva pedido
de devolugao da carteira de trabalho, supostamente em poder do empregador. Neste
caso, como a CTPS deve ser entregue para anotagdes contra recibo (CLT, art. 29, caput),
o efeito legal seria a imposicdo de 6nus ao empregado de provar que o documento
encontra-se em poder do empregador. Do mesmo modo, podemos pensar no 6nus
da prova do vale-transporte, para o qual o empregado deve requerer, por escrito, o
fornecimento (art. 72 do Decreto 95.247, de 17/11/1987). Em consequéncia, como é
imposto ao trabalhador o 6nus de produzir documento, devera ter consigo o recibo do
mencionado requerimento, o que atrai a carga probatéria em pretensdes envolvendo
tal direito. E verdade que o empregado, como subordinado, em regra ndo exige nem
recibo de entrega da CTPS nem do requerimento do vale-transporte, por temer ser mal
visto pelo empregador. No entanto, enquanto assim dispuser a lei, o 6nus de prova
destes temas serd mesmo do trabalhador.

Momento de aplicagao do principio da pré-constituicao das provas.

A regra de distribuicdo do 6nus da prova sera aplicada no momento do
julgamento, integrando um fundamento que expressa premissa do magistrado na andlise
do conjunto probatorio. Nao se trata, deste modo, de regra de procedimento, mas, sim,
de julgamento da demanda. No entanto, a inversdao do 6nus de prova, por sua vez, é
regra de procedimento, gerando o dever do magistrado expor as partes sobre as regras
de peso probante que serao aplicadas por ocasiao do julgamento. Neste sentido, é a
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licdo do mestre Candido Rangel Dinamarco'":

“E dever do juiz, na audiéncia preliminar (art. 331), informar as partes do
énus que cada uma tem e adverti-las da conseqtiéncia de eventual omissao
— porque uma das tarefas a realizar nessa oportunidade é a organizacao
da prova mediante fixagao dos limites de seu objeto e determinagdo dos
meios probatdrios a desencadear. A transparéncia das condutas judiciais
é uma inafastavel ineréncia do due process of law e da exigéncia do di-
alogo que integra a garantia constitucional do contraditério: o processo
civil moderno quer muita explicitude do juiz e de suas intengées, que
sdo fatores indispensaveis a efetividade do justo processo. Por isso, a
locugao ‘determinaré as provas a serem produzidas’ (art. 331, § 2°) inclui
a exigéncia de esclarecer as partes sobre seus 6nus probatdrios. Esse
mero esclarecimento, que nao deve ser prestado em forma de decisao,
vale como adverténcia o convite a participar ativamente da instrugdo
probatdria, na medida do interesse de cada uma e com a consciéncia dos
efeitos negativos que podera suportar em caso de omitir-se”.

Este raciocinio pode ser implantado ao processo laboral sem qualquer
prejuizo a sua efetividade. Ocorre que as partes tém direito a uma maior transparéncia e
participagdo no processo, dai porque a antecipagdo das premissas a serem empregadas
no julgamento, quanto ao 6nus da prova, sdo aconselhaveis, para que as partes melhor
possam buscar a prevaléncia de suas pretensées no processo. Nesta perspectiva, ndo
anunciar a inversdo do 6nus da prova durante a instrugdo processual podera ocasionar
irreversivel dano aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Conclusao.

O principio da pré-constituigcdo da prova impde a carga probatéria sobre o
litigante que, por lei, tiver obrigagdo de manter consigo determinada prova documental.
Tal regra é aplicavel ao processo do trabalho, permitindo, na maioria dos casos de sua
incidéncia, a inversdo do 6nus da prova em beneficio do trabalhador, facilitando, deste
modo, o acesso ao Judicidrio e a protecdo da parte mais fragil integrante da relacdo
de emprego.

Esperamos, com o presente estudo, ter contribuido, ou ao menos esti-
mular o debate, no sentido de construcdo de um sistema probatério mais justo, com
divisdo do 6nus da prova compativel com os fins sociais a que se destinam o Direito
do Trabalho, razdo de ser do processo laboral.
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84.

Rev. TRT18, Goidnia, ano 11, 2008 45



