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Sumério: A — Preambulo. B — Temério: | — Inaplicabilidade
da Simula ne 74, do TST, em relagéo ao empregado. || — Ina-
plicabilidade, ao direito processual do trabalho, do critério esta-
belecido pelo artigo 333 e incisos, do CPC, quanto & distribuigdo
do 6nus subjetivo da prova. lll — Inaplicabilidade, relativamente
ao empregado, do disposto no artigo 389, I, do CPC.

A — PREAMBULO

1. A trilogia relacionada & prova no direito processual do trabalho, que ora
submetemos 2 judiciosa apreciagdo dos ilustres participes deste 1V Encontro,
foi adjetivada de autonomista em virtude do seu propésito de contribuir
com modesto adminiculo doutrinario para a grandiosa tarefa — que a todos
convoca e desafia — de conferir a este processo uma efetiva autonomia
clentifica, no plano da enciclopédia juridica em que se insere, vez que a
meramente didatica (ou administrativa, como prefere a doutrina alienigena),
porque anddina e com laivos de romantismo, j4 ndo satisfaz.

2. Impeliu-nos a este mister a consciéncia de que a adogéo supletiva de
normas processuais civis, e até mesmo de critérios de interpertacdo que
lhe s@o préprios, com a iteratividade — data venia incauta — com que vem
sendo feita, estd a transformar o processo do trabalho em um ardiloso
terreno movedico onde, ndo raro, acabam sendo ludibriados a eficacia e o
carater protectivo do direito substancial; dai se segue que, transfundido
em sua esséncia, o processo do trabalho resulta desviado daquela que
entendemos ser a sua verdadeira razdo teleoldgica: servir ao direito do
trabalho.

3. Estamos convencidos de que o primeiro passo em dire¢do a essa impres-
cindivel autonomia cientifica consiste em fazer com que o direito processual
do trabalho busque em si mesmo, nos dispositivos que o compdem e — se
inexistentes em determinado caso — nos principios que o animam, solu-
¢bes ndo apenas aptas a diriméncia dos conflitos de interesses entre em-
pregados e empregadores (notadamente os de natureza individual}, mas,
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acima de tudo, fiéis ao padréao de realidade onde, em concreto, as relagdes
materiais inter-subjetivas sdo estabelecidas.

4. Reconhecemos, de outra parte, que o movimento autonomista ndo deve
fazer tdbua rasa do processo civil, onde disposi¢cdes ha que, aparadas as
arestas, podem ajustar-se ao do trabalho. Como ponderou o notavel CHIO-
VENDA, em toda obra de reconstrugao nao se deve desprezar os elementos
da velha estrutura pois, muitas vezes, é aconselhdvel sejam reaproveitados,
com economia de material — ou de cerebragdo, como queiram.

O autor

TESE 1I: Inaplicabilidade da S<imula n.» 74, do T.S.T.
em relagdo ao empregado

1. H4 pouco mais de um decénio, controvertia-se, na doutrina e na juris-
prudéncia, a propdsito de — contestada a agcdo — saber-se qual o reflexo,
na relagdo juridica processual, resultante da auséncia injustificada do em-
pregado a audiéncia em que deveria prestar depoimento. Sustentava-se, de
um lado, que a conseqiiéncia seria o arquivamento dos autos, supondo-se,
assim, que a hipétese estaria abrangida pela disposi¢cdo do artigo 844,
caput da C.L.T.; de outro, porém, afirmava-se que o desenvolvimento da
relagdo processual ndo seria afetado pela contumaécia do autor.

Visando a dar cobro a tal cinca, o T.S.T. editou, em boa hora — mas
em ma técnica — a Sdmula ne 9, para estabelecer que “A auséncia do
reclamante, quando adiada a instrugdo apés contestada a acdo em audiéncia,
nio importa em arquivamento do processo” (sic).

Cumpre esclarecer, todavia, que: a} a Simula incidird mesmo no caso
de a acdo ndo ser contestada em audiéncia — em que pese, por expressa
disposicdo de lei (C.L.T., art. 846), no geral o seja; b) houve cometimento
de manifesto deslize técnico do 6rgdo sumulista, porquanto a referéncia
deveria ter sido feita aos autos e ndo, data venia, ao processo, vez que
somente aqueles sédo passiveis de arquivamento, como é elementar.

Postas a margem essas erronias da Simula, € inevitdvel reconhecer que,
de resto, o seu enunciado reflete, com fidelidade, a dic¢do especifica do
préprio direito processual positivado, pois, contestada a agdo, o réu adquire
direito de julgamento do mérito — salvo, é certo, se houver, quanto a isto,
algum impedimento legal. Dai por que, decorrido o prazo para o oferecimento
da resposta {seja contestagdo, excegao, reconvengido ou outra), o autor nem
mesmo podera desistir da acdo sem o assentimento do réu (C.P.C., art .267,

§ 4.°), sendo certo que, ainda assim, a desisténcia somente produzird efeitos
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se homologada por sentenca (C.P.C., art. 158, pardgrafo anico). Estas dispo-
sicobes do C.P.C. sdo aplicaveis, supletivamente, ao direito processual do
trabalho, porque omisso, e ausente o 6bice da incompatibilidade.

2. Descurou-se, entrementes, a Simula n° 9 em explicitar quais as reper-
cussoOes, no plano da prova, da auséncia injustificada do empregado-autor,
cuja omissao rendeu ensejo ao surgimento de nova cizénia doutriniria e
jurisprudencial a respeito. Buscou-se saber, em sintese, se a ele se aplicaria,
ou nao, a pena de confesso quanto a matéria de fato — nada obstante,
pela nossa parte, entendamos que n@o se trata, no caso, de pena, segundo
a acepgao técnica do vocdbulo no ambito da ciéncia juridica.

Considerando que essa polémica estava a suscitar um generalizado
estado de incerteza, nio apenas para as partes, mas, sobremaneira, para os
que exercitavam as profissbes forenses (*) entendeu necessario o T.S.T.
dar a lume, em 1978, uma nova Sumula, que dirimisse a pendenga. Essa
Sumula — que constitui o objeto de nosso artigo — recebeu o ntimero 74
e estd assim redigida, verbis: “Aplica-se a pena de confissdo (sic) a parte
que, expressamente intimada com aquela cominagdo, ndo comparecer &
audiéncia em prosseguimento, na qual deveria depor”.

Observa-se, de tal arte, que a Simula n.° 74 ndao apenas complementou
a de n2 9, mas, acima de tudo, elasteceu as suas disposi¢des, porquanto
passou a fazer alus@o implicita, também, ao réu — tanto que cogita da
auséncia da parte, em sentido genérico.

3. Prociamou, pois, a Simula n.° 74 que a “pena”, de confissdo é aplicavel
ao litigante que, sem justificativa ponderével, deixar de comparecer a au-
diéncia :m que deveria ser interrogado — pouco importando que se trata
do autor ou do réu. A hipétese revela, portanto, a concrecdo da ficta
confessio, verdadeira ficgdo juridica no capitulo das provas, que se assenta
em razOes de ordem eminentemente pratica; assim sendo, nem sempre
devem ser levados a risca os efeitos que lhe s@o inerentes, pois é necesséa-
rio ndo se esquecer de que ao Judicidrio interessa a verdade real, ou,
quando menos, a formal, ndo se lhe podendo exigir se satisfaga com meras
presuncgdes ou truismos. Segue-se, entdo, que essa modalidade de confisséo
ndo impede que o Juiz, caso entenda conveniente, dé curso & instrugdo
processual, interrogando a parte presente, inquirindo as suas testemunhas
e, se fur o caso, as da propria parte ausente.

Esta circunstincia, porém, ndo redime a Simula ne 74 da sua eiva
ideoidgica original, responsavel por uma das mais profundas lesdes no
direito processual do trabalho, conforme se verda — muito embora estejamos
convencidos de que ndo foi este o propdsito que inspirou a sua adogao.

(*) Tomamos a expressdo a doutrina alienigena, que a emprega para designar a classe
daqueles que fazem da atuacdo em juizo a sua regular profissdo (juizes, advogados, mem-
bros do Ministério Pablico e o mais).
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4. Para demonstra-lo, faz-se necessério, neste passo, uma incursdo pros-
pectiva aos dominios do processo civil. Estatui o artigo 343, caput, do
C.P.C., que “Quando o juiz ndo determinar de oficio, compete a cada parte
requerer o depoimento pessoal da outra, a fim de interrogé-la na audiéncia
de instrugdo e julgamento”, determinando em seu § 1° que do mandado
conste a adverténcia no sentido de que se presumirdo verdadeiros os fatos
contra ela alegados: a) se deixar de comparecer, injustificadamente, ou,
b) comparecendo, recusar-se a depor.

Constatamos, diante disto, que a Sumula n° 74, em esséncia, incot-
porou, com nuancas de literalidade, as disposigbes do § 1.° do artigo 343,
do C.P.C., relativamente aos efeitos processuais decorrentes do ndo com-
parecimento da parte a audiéncia em que deveria ser interrogada; ao fazé-lo,
entrementes, perpetrou, no processo do trabalho, a lesdo a que nos refe-
rimos ha pouco.

5. Com efeito, segundo a redacédo inequivoca do artigo 848, da C.L.T., no
direito processual do trabalho as partes somente serdo interrogadas: a) por
iniciativa do Juiz (“ex officio”, diz a lei) ou b) a requerimento de qualquer
Vogal. Nada mais. Temos, por conseguinte, que, a dessemelhanca do pro-
cesso civil, o do trabalho, em nenhum momento, concede a parte o direito
de requerer o depoimento pessoal da outra, mesmo que o Juiz tenha deixado
de determinar o comparecimento, a audiéncia, para tal finalidade.

Esta afirmativa constitui o ponto-de-sustentagéo de nossos argumentos,
no particular; resulta ser aconselhavel, pois, que sobre ela se debrucem,
a reflexionar detidamente, aqueles que pretendam nos honrar com judicioso
entendimento divergente.

6. Quando, por outro lado, a prépria C.L.T. dispGe, no artigo 820, que “as
partes (...) serdo inquiridas pelo juiz ou presidente, podendo ser reinqui-
ridos, por seu intermédio, a requerimento dos vogais, das partes, seus
representantes ou advogados” (sublinhamos), ndo estd, como se possa
supor, demonstrando: a) a falibilidade de nossos argumentos, ou b) no
minimo, a existéncia de antinomia sobre a matéria.

Sem embargo, as previsGes legais relacionadas a obrigacio de as
partes virem a Juizo, para serem interrogadas, se circunscrevem, exclusi-
vamente, aquelas previstas no artigo 848 da C.L.T. O que o artigo 820 esta
a estabelecer, em verdade, é: a) o modus faciendi, a técnica do interro-
gatério (por intermédio do juiz) e b) que a parte podera reinquirir a outra
somente no caso de o Juiz, por sua iniciativa ou a requerimento de vogal,
impuser o seu comparecimento a audiéncia. Por outras palavras: o artigo 848
constitui pressuposto imprescindivel para a atuagdo do artigo 820; assim,
se nao se verificar a hipétese mencionada no primeiro, 0 segundo perma-
neceré inerte, porque ndo pode ser aplicado por si s6. Nao ha efeito sem
causa, a0 menos como principio.
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Desta forma, os artigos 848 e 820 (de acordo com a ordem légica de
incidéncia), longe de se atritarem, se articulam harmoniosamente, figurando
aquele como requisito para a ativagdo deste. A antinomia, como se vé, é
apenas aparente.

7. Admitida como verdadeira esta afirmagfo, torna-se possivel extrair-se,
a esta altura, duas ilagdes intermedidrias: a) no processo do trabatho néo
configura cerceamento de defesa (logo, inexistira, por isso, nulidade pro-
cessual) o indeferimento, pelo Juiz, de requerimento da parte no sentido
de determinar o comparecimento da outra, & audiéncia, para prestar depoi-
mento; b) o mesmo se diga diante da hipétese de o Juiz haver dispensado,
sponte sua, o interrogatdrio das partes.

E curial que caberd ao Juiz, quer num ou noutro caso, tomar tais deci-
sOes segundo o seu prudente arbitrio; o que se deve deixar claro é que, ao
assim decidir, estard agindo rigorosamente dentro dos poderes que o
direito processual do trabalho lhe confere.

Nao é inutil observar, ademais, que, nos dias de hoje, a relagdo juridica
processual se desenvolve regularmente mesmo sem a presenga das partes
— ao contrério, portanto, do que ocorria em tempos priscos.

8. Torna-se imperativo esclarecer que 0s argumentos, até aqui expendidos,
tém como pressuposto o fato concreto de a praxe forense haver consagrado
a cisdéo da audiéncia (bipartindo-a, tripartindo-a etc.), de tal maneira que,
atualmente, a sua unidade e indivisibilidade sobrevivem, n3o raro, apenas
como aspiragio do texto legal (C.L.T., art. 849). Disto resulta que onde
houver condigbes de se fazer cumprir, em concreto, o0 mandamento da
unidade e da incindibilidade da audiéncia, as partes terdo, obrigatoriamente,
de a ela comparecer {pois serd a Unica), sendo inevitdve! que, neste caso,
ocorra o arquivamento dos autos ou a declaragdo de revelia, conjungida
a ficta confessio, conforme a auséncia injustificada tenha sido do autor
ou do réu, respectivamente (C.L.T., art. 844, caput).

A préopria Sumula ne° 74, a proposito, traz expresso o seu reco-
nhecimento quanto 3 particdo da audiéncia, tanto que alude ao seu
prosseguimento.

As criticas que, até aqui, temos formulado a esta Sumula, se relacio-
nam, como é bem de ver, & sua atitude desprecatada de haver transfundido
para o processo do trabalho disposigoes do processo civil, quando se sabe
que a C.L.T. contém norma expressa sobre a matéria (erco, falece o requi-
sito legal da omissdo para justificar a adogdo supletéria); como se néo
bastasse, a norma processual civil colide, de frente, com a trabalhista (ha,
pois, incompatibilidade).

9. Consideracbes postas, uma outra questdo se planta: & parte que nao
comparece a audiéncia, a fim de ser interrogada, e cuja determinagdo fora
feita por iniciativa do Juiz (hipétese tipica, alids, do processo do trabalho),
poder-se-d aplicar a “pena” de confissdo? A resposta, evidentemente, é
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negativa. E o é porque, neste caso, a comparéncia da parte tinha como
finalidade tdo-somente propiciar ao Juiz obter determinados esclareci-
mentos sobre a matéria de fato versada na a¢édo; nem poderia ser de maneira
diversa, na medida em que ao Juiz, ou mesmo aos Vogais (que juizes
também o sdo, embora n#do togados), por ndo ser parte na agdo, falta,
fundamentalmente, o interesse processual em obter a confissédo do litigante;
tem-no, somente, a parte contraria. Neste sentido, inclusive, a orientagéo
consagrada, acertadamente, pela prépria doutrina processual civil (PESTANA
DE AGUIAR: “Comentéarios ao C.P.C."”, Sdo Paulo, RT, 1977, pag. 131; ARRU-
DA ALVIM: “Manual de D. Proc. Civil", Sdo Paulo, RT, 1978, pag. 299;
MOACYR AMARAL SANTOS: “Primeiras Linhas de D. Proc. Civil", S. Paulo,
Saraiva, 1978, pag. 388, dentre outros autores).

A partir dai, & correto asseverar-se que, como principio vogante no
plano genérico da ciéncia processual, nio se pode cogitar de pena de
confiss@o quando o comparecimento da parte foi determinado pelo Juiz; a
infringéncia desse dever, pelo litigante, sujeita-lo-4, unicamente, & sangdo
prevista no artigo 18 do C.P.C., porquanto estaria, com isto, omitindo inten-
cionalmente fatos essenciais ao julgamento da causa (C.P.C., art. 17, llI}.

Ocorre, entretanto, que o legislador processual trabalhista excepcionou,
parcialmente, esse principio para determinar que, em relagéo ao réu-empre-
gador, incida, mesmo assim, a pena de confesso: basta que se veja o teor
do artigo 844, da C.L.T. A entender-se de modo diverso, por que motivo ele
teria feito inserir essa cominacdo no precitado dispositivo consolidado?

Dir-se-a, talvez, que este argumento s6 prospera no caso de nao haver
fracionamento da audiéncia, porque o artigo 844 pressupde a sua unidade
e a indivisibilidade. Nada mais inexato. Objete-se que a solugdo, aqui, ha
de ser buscada ndo sob a é6tica da unidade, ou ndo, da audiéncia, mas, sim,
com vistas & exce¢do discriminatéria que o legislador fez, segundo sabias
razdes, instilar nesse artigo a que constitui a sua intima e inseparavel
substancia racional.

A nenhum intérprete familiarizado com as peculiaridades do direito
processual do trabalho havera de causar repulsa esta afirmativa, que nada
mais é do que manifestagio legitima do espirito que anima o mencionado
artigo.

10. N&o cessam, com isto, porém, as nossas criticas & Stimula ne 74; da-se
que ela, talvez inadvertidamente, cometeu outra lesdo no direito processual
do trabalho ao condicionar a incidéncia dos efeitos da ficta confessio (da
qual sabemos ser destinatario exclusivo o empregador) ao fato de a parte
haver sido advertida, expressamente, dessa cominag@o. Venia concessa,
até onde sabemos, a C.L.T., em nenhum instante, assim o exige. Fosse esta
a inten¢do do legislador trabalhista, te-lo-ia feito estampar, sem ambages,
na redagdo do artigo 844, caput, por suposto; este, como resulta nitido da
sua leitura, estabelece, tdo-somente, que a referida “pena” serd aplicada
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sempre que se verificar a hipétese ali prevista, sem fazer qualquer mengéao
a adverténcia prévia do réu, quanto a isto.

O desacerto da Simula, neste aspecto, decorreu de haver adotado, vez
mais, pura e simplesmente, uma solugdo concebida pelo processo civil
(C.P.C., art. 343, § 1.°), sem se dar conta de que, com isto, transubstanciou,
perigosamente, o contelido do artigo 844, caput, da C.L.T.

11. lancgadas as nossas razdes — embora em linhas de debuxo — cremos
ser possivel resumi-las em um concluimento final: a poder da dicgédo
inequivoca do artigo 844, caput, da C.L.T., a denominada “pena” (sic) de
confissdo se aplica, exclusivamente, ao empregador (ou a quem a ele se
equiparar), sendo irrelevante, para tanto, tenha sido advertido expressamente
dessa cominagéo.

Sugere-se, a vista disso, que a Simula n° 74 seja parcialmente refor-
mulada, a fim de ajustad-la as disposigGes especificas do direito processual
do trabalho — com o que se estara, se nao contribuindo para a sua auto-
nomia cientifica, ao menos se removendo um obsticulo que, desavisa-
damente, se interpds entre esse designio grandioso e o objeto de sua
realizacao.

TESE ll: Inaplicabilidade, ao Direito Processual do Trabalho, do critério
estabelecido pelo artigo 333 e incisos, do C.P.C., relativamente
a distribuicdo do onus subjetivo da prova

1. Tem sido freqiiente, no plano do direito processual do trabalho, a invo-
cagdo supletéria do artigo 333, incisos | e Il, do C.P.C. — estabelecedor, como
sabemos, de critério pratico relacionado a distribuigdo do encargo subjetivo
da prova.

Preocupa-nos, exatamente, o fato de esse procedimento incauto — por-
que adotado, data venia, sem a necessdria reflexdo pelo intérprete traba-
lhista — ja se haver generalizado, estando até mesmo consagrado por forca
da iteratividade. Cumpre observar, contudo, que em certos casos o costume,
longe de legitimar o uso, o compromete a cada triquete, em decorréncia
do erro original em que se assenta. Calham, por isso, a hipétese, como a
mao a luva, as sabias palavras de adverténcia que o notdvel William Shakes-
peare colocou na boca de sua imorredoura personagem, Hamlet — o Principe
da Dinamarca, ha quase quatrocentos anos, e que apresentam indiscutivel
atualidade: “E um desses habitos, cuja quebra honra mais que a obser-
vancia”.

O momento sugere, portanto, uma adverténcia: a adogdo sistematica
e irrefletida, pelo intérprete trabalhista, de dispositivos e institutos do
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processa civil, vem transformando o direito processual do trabalho em um
ardiloso terreno movedigo, onde, quase sempre, acabam sendo sepultados
a eficicia e a natureza tuitiva, que animam as normas substanciais
trabalhistas.

Digam-no os trabalhadores que, um dia, tiveram de ingressar em Juizo.

2. Antes de passarmos a demonstrar as razoes em que se fundamenta a
nossa discordancia quanto a essa incursao desacautelada ao processo civil,
convém esclarecer gque, a rigor, o denominado dnus subjetivo da prova nao
constitui, como se tem suposto, um dever ou uma obrigacdo da parte, de
tal modo que se ndo produzir a prova que lhe competia, tera, inevitavel-
mente, rejeitada a sua pretensdo; nada mais equivocado: o onus probandi
consiste, apenas, na conduta processual que se impde ao litigante, tendo
em vista o seu interesse em ver provados os fatos deduzidos perante o
Juiz. Pode ocorrer, em conseqiiéncia, que mesmo nido tendo efetuado a
prova que lhe incumbia, a parte venha a ter o seu pedido acolhido, como,
por exemplo, em virtude de a prova haver sido feita, inadvertidamente, pela
parte contrdria, ou de o Juiz haver feito incidir as méaximas de experiéncia
a que alude o artigo 335, do C.P.C. — este sim de inegdvel incidéncia
supletiva no processo do trabalho.

A idéia de onus, enfim, ndo se adjunge a de sanc¢do processual, contra-
riamente, pois, ao que entende Eduardo Couture (“Fundamientos del Derecho
Procesal”, 1951).

3. Retornemos ao nlcelo do tema, para rememorar que o precitado arti-
go 333, caput, do C.P.C., estatui que o O6nus da prova incumbe: | — Ao
autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; I — Ao réu, quanto a
existéncia de fato modificativo, impeditivo ou extintivo desse direito. Veja-
mos, a seguir, como a adoc¢do desse critério, pelo intérprete processual
trabalhista, é desautorizada por, pelo menos, duas razdes fundamentais.

Primeiramente, porque a C.L.T. contém norma expressa sobre a matéria
(art. 818): logo, ausente estd o pressuposto imprescindivel da omisséo
(art. 769); em segundo lugar, ainda que omisso fosse o texto consolidado,
a invocagdo subsidiaria do C.P.C. seria inadmissivel em face da manifesta
colidéncia deste com os auténticos principios informativos do processo do
trabalho: ergo, haveria, também, incompatibilidade (art. 769).

3.1. De efeito, dispde o artigo 818, da C.L.T., que “A prova das alegacdes
incumbe a parte que os fizer” (sublinhamos). Eis, aqui, a dicgio expressa.
E muito provavel, todavia, que alguém — pretendendo defender ou justificar
o procedimento contra o qual nos opomos — argumente que as disposi¢bes
contidas nos artigos 333, incisos | e Il, do C.P.C.,, e 818, da C.L.T., sdo
tautoldgicas, pois, em substincia, dizem a mesma coisa, sendo que a norma
processual civil nada mais representa do que uma explicagdo didatica do
conteddo da trabalhista. Redargiia-se, entrementes, em carater proléptico,
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que a solugé@o conferida ao problema do 6nus da prova, pelo artigo 818, da
C.L.T., é totalmente dessemelhante da estampada no artigo 333, do C.P.C. A
similitude, portanto, entre ambas, é iluséria.

Eis, aqui, o ponto medular da questdo; o pomo-da-discérdia, como
queiram.

3.2. Demonstremos a nossa convicgdo mediante alguns exemplos tipicos,
encontradigcos no cotidiano forense, como, v.g., o das horas extras. Pois
bem. Sob a ética do artigo 333, inciso |, do C.P.C., ao empregado que esti
a postular o recebimento de horas extras incumbira provar a prestacdo de
servicos além da jornada ordinéria, vez que este fato é constitutivo do seu
direito; de tal arte, ndo produzindo prova neste sentido, a conseqiiéncia
sera a rejeicdo do seu pedido — a que a sentenc¢a, muitas vezes, se refere,
impropriamente, como “improcedéncia da agédo” (sic).

A luz do artigo 818, da C.L.T., entretanto, o empregador, ao contestar a
causa de pedir (trabalho em jornada extraordindria), atrairia para si, inevi-
tavel e automaticamente, o 6nus da prova, porquanto, ao fazé-lo, expendeu
uma alegacao, cabendo-lhe, assim, sustenta-la por meio de provas. Ndo se
suponha que se estaria, no caso, a exigir-lhe que produzisse prova negativa
(auséncia de trabalho em jornada extraordindria); a prova seria, sim, positiva,
porquanto dirigida a demonstrar que o empregado somente trabalhou em
jornada ordinaria. O efeito pratico dessa atracdo do onus probandi esti
em que, ndo realizando o empregador tal prova, presumir-se-do verdadeiros
os fatos narrados pelo empregado, na inicial.

A questdo, pois, hd de ser solucionada ndo sob o ponto-de-vista da
prova quanto a existéncia ou inexisténcia de fato constitutivo do direito do
empregado (o que é préprio do C.P.C.), mas, sim, em atengdo a prova que o
réu produziu ou deixou de fazé-lo, quanto ao trabalho apenas em jornada
normal e cujo 6nus trouxe para si ao contrapor, & do empregado, uma outra
alegacao.

3.3. A orientagdo inserta no artigo 818, da C.L.T., como é bem de ver, repele
a incidéncia da maxima: “O ordinario se presume e o extraordinario se
prova”, que RUSSOMANO, com apoio em MALATESTA, erigiu como principio
ontolégico da teoria da prova (apud Wagner Giglio, “Direito Processual do
Trabalho”, LTr Editora, Sao Paulo, 1977, pég. ). Ndo estamos afirmando que
esse principio nao seja util ao empregado: no geral o é; no particular, porém,
ele perde o seu significado protectivo para “virar o fio” contra o empregado
— como, diria MARTINS CATHARINO, razdo por que se torna imprestével,
quanto mais ndo seja diante do fato de que esbarra na lei.

Ademais, mesmo que se admitisse, ad argumentandum, que a prova
atribuida ao empregador, neste caso, fosse, realmente negativa, isto nio
haveria de causar sobressalto a quem estivesse a par de a concepgdo vo-
gante na moderna ciéncia juridica processual, para quem “toda afirmacéo é,
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ao mesmo tempo, uma negacgio: quando se atribui a uma coisa um predica-
do, negam-se todos os predicados contrarios ou diversos dessa coisa”
(Chiovenda, “Instituicoes do Direito Processual Civil", 1943, Vol. 11, pag. 505).
Dai por que, acertadamente, a doutrina e a jurisprudéncia deitaram por terra
“a complexa construgdo do direito antigo acerca da prova dos fatos nega-
tivos” (Eduardo Couture, ibidem, pags. 151/152).

4. A finalidade deste trabalho ndo nos possibilita descer a minticias a fim
de analisarmos, sob o angulo de nosso pensamento, a vasta heterogeneidade
de pedidos que os empregados, como séi acontecer, deduzem em Juizo;
seja-nos permitido, em face disto e como imperativo de brevidade, atalhar
gue os argumentos até aqui expendidos, em relagdo as horas extras, se
aplicam, mutatis mutandis, 2 maioria dos casos, como, por exemplo, do
adicional noturno, da relacdo de emprego, do grupo econdémico etc.

5. Insta que se ponha sempre a frente — e isto é o que sobreleva — o fato
de que a C.L.T. possui norma especifica sobre a distribuicdo do 6nus sub-
jetivo da prova (art. 818), cujo verdadeiro alcance muitos intérpretes ainda
ndo apreenderam, razdo por que, ndo raro, recorrem as disposi¢des do
artigo 333, incisos | e ll, do C.P.C. O préprio anseio dos doutrinadores
brasileiros, no sentido de somar engenho e arte para dar concregdo ao
principio da inversdo do 6nus da prova, em beneficio do empregado, (*} em-
bora louvavel, revela que o verdadeiro sentido da redagdo do artigo 818,
da C.LT., também nao foi por eles captado. Ora, legem habemus. Assim, toda
cerebracido doutrinaria hd de convergir ndo para o estabelecimento de prin-
cipios voltados a cometer ao empregador a maior parte do encargo proba-
tério — como se tem feito — mas, sim, para demonstrar a verdadeira dic¢céo
do artigo 818, da C.L.T., cujo laconismo, se ndo seduz como o faz a literali-
dade didatica e quase retérica do artigo 333, do C.P.C., encerra, sem divida,
um contelddo que respeita, de perto, as peculiaridades e o propésito do
ordenamento processual em que se insere.

5.1. Ndo nos move, aqui, o desiderato de criticar o critério que o C.P.C.
consagrou para o seu uso, relativo ao onus probandi, pois o sabemos justo
e logico a partir da consciéncia de que foi elaborado sob o pressuposto da
igualdade formal das partes, que se manifesta tanto no plano material quanto
no processual; ndo obtemperamos, sim, a intromissdo desse critério no
ambito do processo do trabalho, onde ndo se pode ignorar que a desigual-
dade real das partes, reconhecida pelo direito substancial (que, por isso, é
anti-igualitario — na feliz expressdo de Camerlynk/Lyon-Caen, “Derecho del
Trabajo”, Aguilar, Madrid, 1974, pag. 24) nédo deixa de existir pelo simples
fato de o trabalhador haver ingressado em Juizo. Com quanta razdo, pois,
pode afirmar Giovani Tesorieri (“Lineamenti di Diritto Processuale de! Lavo-
ro”, Padova, Cedam, 1975, pag. 4): “quando o dador de trabalho e o traba-

(*) Conclusdo, v.g., a que chegaram os ilustres participes do IV Congresso Ibero-Ame-
ricano de Direito do Trabalho e Seguridade Social, S&o Paulo, 1972.
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lhador assumem no processo as vestes de partes, ndo cessam por 1sso
de ser o que sempre terdo sido; a histéria das suas relactes nido se trans-
forma numa outra histéria: é a mesma, que continua”.

5.2. Segue-se, entdo, que no caso em exame, a norma processual civi}
atua, relativamente ao processo do trabalho, como auténtica “rolha redonda
para orificio quadrado”, segundo o apotegma popular, pois a este ndo se
ajusta com perfeicéo.

Demais, a trasladagdo irrefletida, para o processo do trabalho, de dispo-
sitivos préprios do processo civil, ndo apenas empece o movimento auto-
nomista daquele processo — tarefa grandiosa, que irmana doutrinadores de
tantos paises e para o qual temos procurado contribuir com a nonada de
nossos conhecimentos, como pode, no paroxismo dessa atitude mimética,
implicar em perigosa subversdao das suas razdes teleoldgicas.

6. No capitulo da distribuigdo do 6nus subjetivo da prova, portanto, o pro-
cesso do trabalho, com o que tem, basta a si — em que pese nomes ilustres
divirjam desta afirmagfo e cujo pensamento respeitamos.

Conclua-se, pois, afirmando que o artigo 818 da C.L.T. deve ser o (inico
dispositivo a ser invocado para resolver os casos relacionados a partigédo
do encargo da prova, vez que possui extraordinaria eficacia para tanto; na
eventualidade — remota, alids — de esse artigo revelar-se insatisfatério, nédo
deve o intérprete valer-se, ato-continuo, do critério indicado pelo artigo 313,
do C.P.C., mas, sim, verificar, em concreto, quem estava apto a produzir a
prova, segundo os meios de que, verdadeiramente, dispunha. Esta é a atitude
exigivel do julgador trabalhista.

Deste modo, aquilo que me permito designar de principio da aptidao
para a prova deve constituir o verdadeiro critério supletério do processo do
trabalho, em cujo plano figurara como espécie de “telén de fondo” —
conforme a expressdo espanhola -— apto a fornecer ao julgador as diretrizes
seguras para a diriméncia da questdo, pondo-se de lado, assim, as dispo-
sigbes do artigo 333, | do C.P.C. — porquanto representam uma fantasiosa
abstracdo da realidade pratica do processo do trabalho.

TESE lii: Inaplicabilidade, em relacdo ao empregado,
do disposto no artigo 389, 1, do C.P.C.

Cogitamos de uma hipétese localizavel, a mancheias, no cotidiano fo-
rense: a em que 0 réu, contrapondo-se a alegacédo do autor quanto a jamais
haver recebido as horas extras, o adicional noturno, os repousos semanais
etc., a que tinha direito, junta aos autos documento comprovativo de que o
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pagamento teria sido feito de uma s6 vez, abrangendo, inclusive, parcelas
vencidas ha varios meses ou, até mesmo, hd mais de ano.

Instado a manifestar-se, o autor objeta que ndo recebeu, no todo ou em
parte, as quantias ali expressas, seja porque quando apds o seu autdgrafo
o documento ainda ndo estava preenchido, seja porque, se preenchido se
encontrava, o empregador se recusou a pagar-lhe.

Surge, aqui, o busilis da questdo: a quem incumbe o onus da prova?

Fosse a alegacdo do autor no sentido de que a assinatura nio lhe
pertence, o encargo de provar a autenticidade seria do réu, que produziu
o documento, a teor do disposto no artigo 389, I, do C.P.C., de inegavel
incidéncia supletéria no processo do trabalho; como ndo se trata de con-
testacdo de assinatura, mas sim de falsidade de documento, dispde o C.P.C.
(art. 389, 1) que o onus probandi compete ao autor.

Essa orientagdo do processo civil tem sido perfilhada, no geral, pelo
processo do trabalho, que se ressente de disposi¢oes préprias.

O proposito deste nosso trabalho, contudo, consiste exatamente em
demonstrar a manifesta incompatibilidade, no particular, das normas proces-
suais comuns com os principios reitores do processo trabalhista, motivo por
que, embora omissa a C.L.T.,, a sua incidéncia, aqui, deve ser repelida.

Convém observar, para que melhor possam ser entendidas as nossas
razdes, que quando o C.P.C. atribui ao documento particular, assinado por
uma ou por ambas as partes, conforme seja o caso, eficacia probante prati-
camente absoluta (ressalvadas as hip6teses que autorizam a argliigido do
incidente de falsidade, artigo 390 e seguintes), fa-lo, por certo, sob o pres-
suposto de que havendo uma igualdade formal entre as partes, no plano
do direito material, os atos por ela praticados sdo perfeitos, tanto que o seu
desfazimento somente sera possivel se o interessado provar a ocorréncia
de quaisquer dos vicios do consentimento previstos em lei (Céd. Civil, arts.
86/105). Dai resulta que, ausente essa prova, o documento conserva a
sua validade original, com o que se reveste de plena eficicia para compro-
var o pagamento das parcelas nele mencionadas.

Forremo-nos de demonstrar, a fundo — porque essa tarefa ja desem-
penhada, satisfatoriamente, pela doutrina — que na espera peculiar do
direito do trabalho ndo prospera o postulado da isonomia formal entre as
partes, mas, ao contrério, avulta o reconhecimento da desigualdade real do
trabalhador, em relagdo ao empregador; advirtamos, apenas, que a partir
de uma visdo critica e prospectiva da realidade que caracteriza as circuns-
tancias em que sdo estabelecidas as relagGes materiais subjetivas entre
empregados e empregadores, torna-se absolutamente inafastavel o reconhe-
cimento de que o proprio processo do trabalho deve valer-se de critérios e
principios que respeitem essa realidade, sob pena de atentar contra a sua
verdadeira razdo teleoldgica.
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O padrédo de realidade social em que se lastrea o ordenamento proces-
suzl civil ndo é idéntico, nem sequer assemelhado, ac padrio de realidade
que se impde deva ser observado pela doutrina e pela jurisprudéncia traba-
lhista (e, de lege ferenda, pelo direito processual positivado) sempre que
tiveram de encontrar um critério para dirimir casos como o sub examem.

Por esse motivo, cremos data venia, haver desacerto dos 6rgdos judi-
cantes trabalhistas quando rejeitam as pretensdes do empregado, sob o
fundamento de que, estando por ele assinado o documento, era seu o en-
cargo de provar que o0 assinou “em branco”, ou, se ja estava preenchido, que
o empregador se recusou a efetuar o pagamento. O equivoco de pronuncia-
mentos juridicionais dessa ordem radica, ao nosso ver, em se supor que
devam ser aplicadas a espécie, as disposi¢gdes pertinentes do C.P.C., em
sua rigidez, com imprudente desprezo da realidade material onde o ato foi

praticado.

Admitamos, v.g., que o empregado tenha alegado coagdo. Segundo o
sistema do GC.P.C., cabera a ele provar esse constrangimento (art. 404, II);
ora, até onde sabemos, o empregador, quando coage o empregado ndo o
faz de maneira publica e solene, com pompa e fanfarra. Considerando, ade-
mais, que do ponto-de-vista do direito civil a coagdo néo se presume (exata-
mente porque se pressupde a igualdade das partes), resulta impossivel, em
concreto, na quase generalidade dos casos, o empregado provar que foi
coagido.

Nemo turpitudinem. ..

Razbes inomitiveis, portanto, sugerem que a coa¢do — instituto civi-
lista que o é — n&o seja utilizada, nestes casos, como condigéo para cassar
a validade de documento assinado pelo trabalhador, sem receio de escoriar
o permissivo estampado no artigo 8° da C.L.T., verdadeiro entrave para a
autonomia cientifica do direito do trabalho, assim como o artigo 769 o &,
sem ddvida, em relacdo ao processo civil.

Ndo menos tormentosa, para o empregado, é a prova de que o documen-
to, assinado em branco, foi abusivamente preenchido pelo empregador. Como
prové-lo, quando se sabe que tais atos sdo realizados sub-repticiamente, a
socapa?

Cessa, pois, tudo quanto o C.P.C. proclama, pois o processo do trabalho
pode sobreviver sem essa musa sedutora. Se ndo, vejamos.

A ninguém é dado ignorar que enquanto estd a viger o contrato de
trabalho, o empregado se mantém sob um inerente estado de sujeigéo (status
subiectionis) ante o empregador, cujo estado constitui, por isso, fator de
acentuada subjugacdo de sua vontade. Tanto isto é verdadeiro que a prépria
lei chega, em alguns casos, a subtrair do empregado a sua autonomia voli-
tiva, como forma (de paradoxalidade apenas aparente) de protegé-lo dos
atos do empregador (veja-se, dentre outros, os artigos 76, 468 da C.L.T., 477,

§ 1°).
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E, precisamente, esse estado de sujeicdo — que, salvo excecdes, ine-
xiste no plano do direito comum — que torna o empregado extremamente
suscetivel aos efeitos das pressdes (e ndo coagdo) que sobre ele exerce
o empregador e cuja intensidade oscila conforme as conveniéncias ditadas
pelo casuismo estimulador.

Desta forma, a pressdo econdmica, insita nas relagées de emprego e
que ja era denunciada pelo notavel OLIVEIRA VIANNA ha mais de quarenta
anos, deve ser sempre posta a frente quando se trata de apreciar documen-
tos juntados pelo empregador com a finalidade de provar o pagamento de
parcelas que o empregado afirma néo haver recebido. Essa mesma pressao,
quando conjugada com o fato de o empregador apresentar recibo pelo qual
pretende fazer crer que o pagamento de parcelas heterogéneas (horas extras,
adicional noturno, repousos semanais e o mais), vencidas ha varios meses,
foi feito de uma sé vez, gera a presuncédo (embora iuris tantum), de que o
documento é falso. Nao se quer dizer que, em face disto, o empregador
seria, automaticamente, condenado ao pagamento das verbas postuladas
na a¢do; o resultado pratico dessa presuncgédo seria a eliminagédo da eficacia
probante do documento, sem que isto implique na impossibilidade de o réu
provar, por todos os meios em direito permitidos, que o pagamento, real-
mente, foi efetuado.

Em suma: desloca-se para ele o 6nus da prova — malgrado o documento
que produziu.

A néo se supor assim, por que motivo o empregador, que sempre se
manteve inadimplente, agora, em insélito arroubo de honestidade, teria
pago, num sé ato, parcelas de natureza diversa, que se encontravam venci-
das ha muito tempo — cujo valor, muita vez, coincide, rigorosamente, com
0 expresso na inicial, em que pese o célculo do autor esteja até mesmo
errado?

Diz a estéria, a propésito, que em periodo medieval existiu arqueiro
impar, cuja infalibilidade na pontaria estava no seu método de primeiro
arremessar a flecha para depois desenhar o alvo.

Jocosidade a parte, a pratica nos revela que tem sido este o procedi-
mento de alguns empregadores em relagdo a documentos assinados in albis
pelos empregados.

A despeito de os nossos argumentos néo incidirem na hipétese de os
pagamentos das parcelas pedidas haverem sido feitos em suas épocas
proprias, segundo demonstram os respectivos recibos juntados aos autos,
é razoavel que o Juiz do Trabalho, diante de uma das duas alegagdes do
empregado, ja indicadas, exija do empregador uma atividade processual capaz
de demonstrar que o teor dos documentos merece credibilidade, pois, em
dltima andlise, tais documentos também foram produzidos quando o traba-
lhador ainda se encontrava ajoujado ao status subiectionis, a que ha pouco
nos referimos.
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A presuncéo elisiva, que estamos a propugnar seja aceita pelo predica-
mento dos julgadores, ndo tem a veleidade de constituir panacéia capaz de
neutralizar a eficacia probante de todos os documentos que séo juntados
aos autos pelo empregador e diante dos quais o empregado reage; a sua
adogdo, contudo, fard com que as decis6es se aproximem, o quanto possivel,
da realidade material subjacente, onde os atos foram praticados e que as
disposicdes monoliticas do processo civil ndo permitem seja considerada.
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