ESTUDOS SOBRE A SUMULA 338 DO TST:
dever e O6nus da prova no Direito do Trabalho

VALDETE SOUTO SEVERO"

RESUMO: Este artigo discute a necessidade de cancelamento imediato da
sumula 338 do TST, demonstrando como esse entendimento cristalizado nega
o direito as horas extras, além de contrariar dic¢do expressa da CLT e do CPC.
O estudo é proposto a partir do exame da categoria dos deveres de prova e do
Onus da prova, e sua importancia para a compreensdo das normas materiais
e processuais trabalhistas.
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1 INTRODUCAO

Existe certa confusdo e muita lacuna na compreensdo do tema da prova
no ambito do processo do trabalho, tanto pela jurisprudéncia quanto pela
doutrina. O exemplo mais emblemadtico disso é a Simula 338 do TST. Ndo é o
Unico. A pratica de realizagdo de “pericia em secretaria”, a “técnica de inversao
do 6nus da prova”, o “principio da aptiddo para a prova” sdo provas da falta de
compreensdo do assunto.

Ndo compreendemos adequadamente o sistema probatdrio no processo
do trabalho, razdo pela qual negligenciamos os deveres de produgdo prévia de
prova documental que gravam a conduta do empregador. Trata-se de deveres
que, fixados por normas de direito material, tém direta relagdo com o processo,
porque acabam por determinar o tipo de prova a ser admitido em juizo.

A Sumula 338 do TST, que sera o ponto de partida para o rapido estudo
que empreenderei acerca do dever e do 6nus de prova, tem a seguinte redagao:

* Doutora em Direito do Trabalho pela USP/SP, Pos-doutoranda em Direito do Trabalho. Diretora e Professora
da FEMARGS - Fundagdo Escola da Magistratura do Trabalho do RS.
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Stmula n2 338 do TST. JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA
PROVA (incorporadas as Orientagdes Jurisprudenciais n2s 234 e 306 da SBDI-
1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. | - E dnus do empregador que
conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho na
forma do art. 74, § 22, da CLT. A ndo-apresentacdo injustificada dos controles
de frequéncia gera presungdo relativa de veracidade da jornada de trabalho,
a qual pode ser elidida por prova em contrario. (ex-Sumula n2 338 — alterada
pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003). Il - A presungéo de veracidade da jornada
de trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser elidida
por prova em contrario. (ex-OJ n2 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001). lII
- Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida uniformes
sdo invalidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo
as horas extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da
inicial se dele ndo se desincumbir. (ex-OJ n2 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003).
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 2014a)

O processo do trabalho é a relagdo social entre capital e trabalho submetida a
avaliagdo do Estado. Pressupde, tal como ocorre no ambito das normas materiais,
regras inspiradas pelo principio da protecdo. A desigualdade material, reconhecida
e de certo modo estimulada pelo Estado, tem de ser em alguma medida
“compensada”, minimizada, no ambito processual, sob pena de comprometer o
“carater democratico” do processo.

Em outras palavras, as regras processuais também precisam ser inspiradas
na protegdo, sob pena de comporem uma farsa. Um processo inspirado pela
noc¢do de igualdade, como ocorre(ia) com o processo civil, implicaria a absoluta
impossibilidade de acesso a uma versdao mais aproximada dos fatos. E isso porque
é o empregador quem tem a exclusiva possibilidade de documentar o que ocorre
durante a relacdo de emprego, justamente em face do poder que exerce durante o
vinculo.

E reconhecendo essa circunstancia que a CLT estabelece, em pelo menos
trés oportunidades, a determinagdo de que o empregador documente a relacdo
de trabalho. H4 determinagdo de que o “contrato” seja registrado na CTPS do
trabalhador (art. 29), de que a jornada seja devidamente anotada (art. 74) e de que
o salario seja pago mediante recibo (art. 464). H4 também determinacdo de que
seja escrito o “pedido” de demissdo e o termo de quitagdo das verbas resilitdrias,
ambos com assisténcia do sindicato, sempre que se tratar de relagdo com mais de
um ano de vigéncia (art. 477). Portanto, cuida-se de documentar o pagamento do
saldrio e o tempo a disposicdo: os parametros de troca dessa relagdo social.

Dentre esses deveres de documentacdo atribuidos ao empregador pela
prépria ordem juridica, o que serd aqui discutido é exatamente aquele de que trata
(de modo equivocado) a Simula 338 do TST: o de manter registro escrito do horario
de trabalho.
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O artigo 74, § 22, da CLT, dispbe que:

Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obrigatdria
a anotac¢do da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecanico
ou eletronico, conforme instrugcdes a serem expedidas pelo Ministério do
Trabalho, devendo haver pré-assinalagdo do periodo de repouso. (grifo meu)

Trata-se de um dever legal (obrigac¢do), cuja funcdo é obviamente viabilizar
o controle do tempo colocado a disposicdo durante a relacdo de trabalho.
Portanto, ndo se trata de norma acerca de 6nus da prova. Do mesmo modo,
a consequéncia da sua inobservancia ndo pode se resumir a mera presungao.

A dificuldade em lidar com questOes relativas a prova esta, em larga
medida, vinculada a essa ma compreens3o dos deveres de prova. E disso que se
tratara neste artigo.

2 A RAZAO DE SER DOS DEVERES DE PROVA: ou de por que impor a
documentagdo das questoes mais relevantes da relagdo social de trabalho

Ao fixar obrigacbes como aquela prevista no artigo 74, a CLT estabelece
a possibilidade de o trabalhador ter instrumentos para verificar a medida da
troca: o tempo de vida que pds a disposicdo do empregador ao longo do curso
de uma relacdo de trabalho e a remuneracdo respectiva. Mas, o que é mais
importante, da ao trabalhador também o meio necessario para que o direito
a limitacdo e ao correto pagamento da jornada possa ser realmente exercido
e respeitado. Ndo ha outro modo de concretamente “congelar” os horarios de
trabalho realizados, para torna-los aferiveis numa futura demanda trabalhista.

O tempo de trabalho, a medida datroca, é algo insuscetivel de ser lembrado
pelo trabalhador ou por seus colegas de trabalho, com a precisdo que o processo
racional iluminista pretende. Basta um exercicio simples. Tentar recordar o
hordario exato em que iniciou e no qual concluiu determinada atividade ha dois
ou trés dias é uma tarefa praticamente impossivel. Quando pretendemos ter
essa informacdo, via de regra precisamos recorrer a anotagées. A memoria
humana tem limites que ndo podem ser desconsiderados. A continuidade da
relacdo de trabalho e suas circunstancias, sempre versateis, mutdveis, geram
essaimpossibilidade real. Recordar os horarios, o que foi dito, onde determinado
documento estava guardado, se ndo impossivel, é tarefa muito dificil.

Soma-se a isso o fato de que nossa memoria retém aquilo que considera
importante. Ndo temos condicdes de “arquivar” tudo, por isso selecionamos
fatos, figuras e sentimentos. Essa é a razdo pela qual a prova oral é
necessariamente fragil. Mesmo a mais bem intencionada testemunha pode
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confundir-se, esquecer-se ou reter memoaria que ndo se coaduna com o que
ocorreu na realidade.

A legislacdo trabalhista reconhece essa limitacdo que decorre das proprias
caracteristicas da relacdo de trabalho e da continuidade que a informa. Por
isso, determina ao empregador a obrigacdo de manter registrados os horarios
de trabalho. Assim, promove a protecdo do trabalhador durante a relacdo de
trabalho e apds o seu término, ao lhe permitir demonstrar em juizo as horas de
vida que colocou a disposicao durante a relagdo social de trabalho, caso haja
discussao judicial sobre a matéria.

O primeiro aspecto que precisa ser salientado é justamente este: a
exigéncia de manutencgdo de controle escrito do hordrio de trabalho tem carater
pedagdgico e social, atuando durante o desenrolar do vinculo de emprego.
Também tem cardter assecuratério, garantindo ao trabalhador a forma como
eventual prova posterior do hordrio de trabalho devera ser produzida diante do
Estado. E isso em razdo do reconhecimento de que: ou a jornada é registrada ou
ndo havera como “recupera-la” posteriormente, em ambito processual.

Trata-se de uma garantia que atinge tanto a esfera material quanto
a processual. Alids, a garantia processual sé ganha relevancia em razido da
garantia material que promove. A exigéncia de producdo prévia dessa “prova
documental” tem sua importancia justamente naquilo que ela viabiliza antes
mesmo de iniciar o processo e ainda quando esse processo sequer vier a
existir. Folgas, férias, descansos, adicional de assiduidade, acidente de trabalho,
doencas profissionais: praticamente todas as questdes relativas ao vinculo de
emprego dependem de um correto registro do horario de trabalho. Atrasos
e faltas, muitas vezes apontados como o motivo para a despedida, s6 podem
ser observados pelo empregador mediante cotejo dos registros de horario de
trabalho.

Do mesmo modo, uma doenca profissional ocasionada pelo esforco
repetitivo podera ser demonstrada também pelo excesso de trabalho,
devidamente documentado nos registros de horario. A discussdo acerca da
ocorréncia ou ndo de um acidente durante a atividade laboral também tera nos
registros escritos do tempo de trabalho o melhor meio de comprovagao do local
em que ocorreu. A medida e a razdo do pagamento do adicional de assiduidade
previsto em varias normas coletivas estd igualmente nos registros dos horarios
de trabalho. O mesmo ocorre em relacdo ao controle das folgas, a fim de garantir
a fruicdo do repouso aos domingos ou a observancia da quantidade de tempo
necessaria a consecucdo de determinada tarefa.

Muitos outros exemplos poderiam ser lembrados. Se ndo houver efetivo
controle do tempo de trabalho, os direitos trabalhistas terdo seu exercicio
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obstado ou dificultado durante a relacdo de trabalho. Portanto, mesmo quando
a relacdo social de trabalho ndo resultar em um processo trabalhista, o controle
escrito do tempo de trabalho revela-se fundamental a protecdo efetiva do
trabalhador. Isso porque o tempo colocado a disposi¢cdo é a medida da troca.
N3o controld-lo é admitir a quebra do suposto sinalagma que informa a relacado
social de trabalho.

Utilizo propositadamente a expressdao “suposto sinalagma”, porque,
a partir de tudo o que ja foi estudado, estamos habilitados a perceber que
ndo existe verdadeira correspondéncia na troca que se opera na relacdo de
trabalho assalariado. O valor pago pelo tempo de trabalho ndo corresponde
ao que efetivamente é entregue pelo trabalhador durante a jornada. Alias, é
justamente essa discrepancia que gera mais-valor e que, por consequéncia,
torna tdo atraente a prodpria exploracdo do trabalho. Ainda assim, o registro e
controle do tempo de trabalho é a medida da troca.

J4 hd um tanto de trabalho ndo remunerado no tempo computado a
disposicdo do empregador. Existe ainda a diferenca objetiva entre o que se
troca nessa relacdo. O fato de que o trabalhador vende, na relagdo de trabalho,
sua proépria forga de trabalho e, portanto, a si mesmo (MARX, 1982, p.160)
determina de um lado a subordinacdo do trabalhador e, de outro, o poder
social do empregador. A supressao desse poder social destruiria a prépria nocao
de relacdo de trabalho assalariado. Trata-se de elemento de dominacgao, puro
e simples, facilitado pela separacdo do trabalhador dos meios de producdo
e impulsionado pela existéncia de um excedente de for¢a de trabalho e pela
necessidade de trabalhar (MELHADO, 2007, p.108).

A limitacdo desse poder social € uma das razGes da criacdo das normas
propriamente trabalhistas. E igualmente a razio pela qual a doutrina
constitucional reconhece a necessidade de intervencdo na vontade, elemento
que distingue o Direito do Trabalho (ABRANTES, 2005, p.136). E ainda o motivo
pelo qual as normas trabalhistas fixam deveres de conduta ao empregador.
Deveres cujas consequéncias extrapolam o ambito material para invadir
também a esfera processual.

Esse é o outro aspecto da protecdo que a norma do artigo 74 da CLT
promove. Constitui condicdo de possibilidade para um processo justo e eficaz,
direito fundamental que, por sua importancia, estd inclusive expressamente
previsto no art. 5° da Constituicdo. Portanto, sob a perspectiva da sociedade
do capital, é indispensdvel que o Estado garanta um processo em que a melhor
versdo dos fatos possa ser apurada, prevenindo ou recompondo, ainda que
parcialmente, o dano sofrido pela parte.
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3 0 CONTEUDO DA NORMA DO ARTIGO 74 DA CLT: dever fundamental e
suas consequéncias materiais e processuais

O artigo 74 da CLT ndo reproduz regra estritamente processual. Trata
da relacdo material de trabalho, embora efetivamente fixe obrigacdo cuja
consequéncia serd verificada quando da judicializacdo do conflito. DispGe acerca
de obrigacdo que atribui ao empregador antes mesmo do inicio do processo
e em situacbes que, muitas vezes, sequer virdo a ser objeto de demandas
trabalhistas.

Quando se refere a esse dispositivo legal, Arnaldo Sussekind (2005,
p.829-830) admite que a norma tem por objetivo “a comprovacdo do tempo”
em que os trabalhadores permanecem a disposicdo do empregador. Refere
expressamente tratar-se de obrigacdo imposta ao comprador da forca de
trabalho, cujo desrespeito implicara infringéncia a “norma de ordem publica”,
mas reconhece como consequéncia apenas sanc¢ées administrativas. Chega
a mencionar a relacdo do dever de controle com a producdo da prova, mas
apenas para referir que a sua ndo apresentacdo dificultaria a prova de prestacado
de servicos extraordindrios pelo empregado e encontra ai a justificativa para
a sumula 338 do TST. Alice Monteiro de Barros (2006, p.660-1), por exemplo,
limita-se a reproduzir a sumula 338 do TST, referindo que o aludido dispositivo
trata de 6nus da prova.

No mesmo equivoco incorre Mauricio Godinho Delgado (2006, p.872).
Quando se refere especificamente a norma do artigo 74, reconhece que a
exigéncia ali contida tem por objetivo “facilitar a prova do respeito a jornada
legal padrdo ou a prova do trabalho extraordindrio efetivamente realizado”.
Ainda assim, observa que existem duas posi¢cbes acerca das consequéncias
processuais desse dever legal: a) de que os registros escritos seriam a Unica
prova possivel da jornada; b) de que a ndo apresentacdo dos registros reduziria
os efeitos da contestacdo do empregador, “atenuando o 6nus probatdrio cabivel
ao obreiro de provar a existéncia de sobrejornada” (DELGADO, 2006, p.873).
Portanto, reconhece que o dispositivo em exame, que regula situa¢cdo material,
tem efeitos processuais. Mas, ao tratar desses efeitos, também confunde
categorias juridicas diversas: 6nus e dever processual.

Essa confusdo é comum entre aqueles que escrevem sobre a matéria.
O artigo 74 da CLT é norma de direito material, mas ndo hd como negar sua
incidéncia sobre questdes processuais. O problema é conseguir equacionar
essa relacdo sem confundir dever e 6nus, reconhecendo a func¢do que a regra
desempenha no vinculo de trabalho, seja durante a sua execucdo, seja em
momento de posterior discussdo judicial.

Na realidade, trés posicdes podem ser defendidas em relacdo ao artigo
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74 da CLT: a) de que estabelece um dever de producdo de documento, cujo
efeito processual é justamente atribuir ao empregador a incumbéncia da
prévia produgdo de prova documental; b) de que estabelece uma faculdade do
empregador que, por se tratar de norma de direito material, ndo gera efeitos
processuais; c) de que fixa um 6nus de prova em relacdo a jornada, atribuindo-o
ao empregador.

Das trés possibilidades, a ultima é a que mais contraria ndo apenas os
limites semanticos do dispositivo, como sua topografia e funcdo dentro do
sistema que a CLT estabelece. A norma ndo se refere a relacdo processual. Trata
de circunstancia relativa a execucdo de relacdo de trabalho que pode jamais vir
a ser judicializada. Alias, caso se referisse ao 0nus da prova, seria contraria ao
artigo 818 da CLT, porque ndo é o empregador quem alega a existéncia de horas
extras.

Asegundaopcdo esbarranaliteralidade do dispositivo. A CLT determina seja
obrigacdo do empregador a manutencao dos registros. Ndo se trata, portanto, de
mera faculdade. Retomando, aqui, o que ja foi dito acerca da norma juridica, sob
a perspectiva do Constitucionalismo Contemporaneo, parte-se do pressuposto
de que norma é “produto da interpretacdo de um texto”. Ndo se resume,
portanto, ao que estd escrito. Por outro lado, porém, parte exatamente do que
esta escrito e, por isso mesmo, ndao ha como interpretar fugindo completamente
do que dispOe a regra. Em outras palavras, ao intérprete nao é facultado “pular”
a regra e ir direto ao principio ou criar uma nova regra, desconectada do texto
legal. Entdo, se por um lado o texto ndo esgota o conteudo da norma, por
outro, ele determina os limites da interpretagdo (STRECK, 2011, p.581).

Por fim, esbarra, também, na circunstancia de que justamente por tratar
de questdao material que independe da existéncia de processo, ndo faz sentido
pensar-se em atribuicdo de mera faculdade ao empregador. Ndo ha qualquer
utilidade em estabelecer que o empregador (com mais de dez trabalhadores
subordinados) pode manter registro escrito do horario de trabalho dos seus
empregados. E, porisso mesmo, a norma ndo fixa faculdade, mas sim obrigagao.

Além disso, restaria injustificdvel a sancdo administrativa que a prépria
CLT prevé em caso de descumprimento da obrigacdo de manutencdo dos
registros. E também ndo haveria falar em qualquer consequéncia processual.
A ndo observancia de uma faculdade material ndo gera sancGes materiais ou
processuais, nem mesmo sob a perspectiva da distribuicdo do 6nus probatdrio.

A literalidade do texto legal, que se revela sempre suficiente para a defesa
deinterpretacGes restritivas dos direitos trabalhistas, aqui parece ndo ser sequer
percebida pelos aplicadores do Direito do Trabalho. Em vez de reconhecer o
gue a CLT expressamente determina e, a partir dai, analisar as consequéncias
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juridicas da inobservancia de um dever legal, é mais facil examinar o dispositivo
como se ele dispusesse sobre 6nus probatério. Como tentarei demonstrar, essa
confusdo de conceitos juridicos tem consequéncias praticas extremamente
relevantes.

A regra do artigo 74 da CLT revela uma caracteristica que também
transparece em outras normas trabalhistas. E, ao mesmo tempo, norma
coletiva, destinada a um grupo de pelo menos dez empregados, e individual,
porque se refere a cada trabalhador. E norma de direito material e também
norma processual, ja que o dever ali inscrito tem consequéncias no processo.

Nesse aspecto, o Direito do Trabalho rompe com dicotomias préprias
do direito comum, revelando sua natureza dialética. Embora persistam as
diferencas entre normas processuais e materiais, ambas estdo intimamente
conectadas.

A época em que foi editada a CLT, prevalecia com extrema tranquilidade na
doutrina e najurisprudéncia a no¢do de que normas materiais ndo se confundem
com normas processuais; pertencem a mundos distintos. Do mesmo modo,
regras do “processo de conhecimento” nao dialogavam com as do “processo de
execucdao” ou mesmo com as do “processo cautelar”. O Cddigo de Processo Civil
entdo vigente tratava de tais normas em trés livros distintos.

A CLT compilou em um Unico texto normas materiais e processuais,
assecuratorias e satisfativas. Disp6s expressamente que o processo trabalhista
inicia com a peticdo enderecada ao Estado-Juiz e sé termina com a efetiva
entrega do “bem da vida”. Portanto, rejeitou a separacdo civilista pela qual
os institutos precisavam sempre ser “catalogados” (SILVA, 2002b, p.11). Por
isso, se ndo ultrapassa, ao menos desafia a racionalidade processual moderna
gue “concebe o direito como uma ciéncia explicativa, ndo uma ciéncia da
compreensdo”, partindo de uma visdo compartimentada (SILVA, 2003, p.269).

A Constituicdo de 1988 prestigiou essa nova racionalidade, ja presente
na CLT desde 1943. A construcdo de um Estado Social pressup&e a atribuicdo
de funcdo diferente ao Poder Judicidrio. Se o que realmente importa é dar
efetividade aos direitos reconhecidos como indispensdveis a concretizacdo
do projeto de sociedade contido na Constituicdo, a separacdao absoluta entre
normas processuais ou materiais perde relevancia. Na verdade, a alteracdo, em
nossa percepcao acerca do processo, abandonando dogmas que servem apenas
a cientifizacdo e ao distanciamento entre Direito e realidade, é condicdo para
a compreensdo de temas como o do dever de registrar o horario de trabalho.

As normas fundamentais trabalhistas devem ser aplicadas / interpretadas
de sorte a concretizar o principio que as fundamenta. Cada obrigacdo ou dever
gue grava a conduta do empregador tem inspiracdo direta no principio de
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protecdo. Mais do que a literalidade do artigo 74 da CLT, é a funcdo que ele
exerce na concretizacdo dos direitos fundamentais trabalhistas que precisa ser
percebida, revelada e preservada, quando da sua aplicacdo aos casos concretos.

Entretanto, o exame da doutrina e da jurisprudéncia revela um siléncio
ensurdecedor diante do tema. E urgente, portanto, examina-lo com mais vagar,
a fim de afastar-se o “senso comum tedrico” (WARAT, 2006), a que se propde a
leitura das normas de modo desconectado com a razdo de ser (com o que estd
no principio) do Direito e do Processo do Trabalho.

A norma do artigo 74 da CLT é composta pela regra, observada inclusive
a sua literalidade, e pelo principio da protecdo, que justifica sua existéncia.
Portanto, sua aplicacdo, tanto no ambito da relacdo material quanto no de um
eventual litigio trabalhista, depende da compreensado de que o dever de anotar
o horario de trabalho é corolario da protecdo ao trabalhador. Disso se extrai,
também, que a norma do artigo 74 da CLT tem ainda funcao pedagdgica e atua
como condicdo de possibilidade para o exercicio e a posterior discussdo judicial
de vdérios direitos trabalhistas, inclusive ndo diretamente relacionados ao tempo
de trabalho.

Neste estudo, para além da importancia material de que o registro do
horario de trabalho se reveste, me deterei em examinar as questdes processuais
a ele relacionadas, que existem exatamente para resguardar essa importancia.

4 AS CATEGORIAS DO ONUS E DO DEVER DE PRODUCAO DE PROVA
DOCUMENTAL: uma distingdo necessdria

A compreensdo processual acerca do artigo 74 da CLT, em funcdo da
redacdo da Simula 338 do TST, vem comprometendo ndo apenas a producdo da
prova nos processos trabalhistas, mas, sobretudo, a prépria existéncia material
dos registros. Compromete, por consequéncia, toda a protecao que o controle
escrito do hordrio de trabalho promove durante a relagdao material.

A compreensdo de que esse dispositivo contém regra sobre 6nus da prova
vem justificando a oitiva de testemunhas para demonstrar hordrio de trabalho.
Como decorréncia légica, estimula empregadores a ndo mais manterem os
registros escritos. Justifica também “técnicas” de inversao de 6nus da prova ou
de “distribuicdo dindmica”, que sdo absolutamente desnecessarias no processo
do trabalho.

A CLT d4 uma licdo ao direito comum acerca de O6nus da prova. Fixa-o
em regra extremamente simples, em seu artigo 818, cuja redacdo atual é: a
“prova das alegacBes incumbe a parte que as fizer”. Essa diretriz que serve
para resolver qualquer questdo relativa ao 6nus probatdrio no contexto de
uma relacdo de trabalho judicializada, serda substituida, quando entrar em vigor
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a Lei 13.467/17 (reforma trabalhista) recentemente aprovada. Embora ndo
comprometa o raciocinio que venho aqui desenvolvendo, é preciso observar
que essa alteragdo revela com ainda mais for¢a o desconhecimento acerca da
formula adotada pela legislacdo trabalhista, para resolver a questdo relativa a
producdo da prova que, diga-se de passagem, é muito mais eficiente e atual do
gue aquela prevista no CPC.

A CLT estabelece um sistema de deveres fundamentais do empregador, que
precisam ser exigidos no processo antes mesmo que se adentre a questdo do
onus de prova. Para melhor compreender o que aqui se sustenta, é preciso fazer
a distingdo entre 6nus de prova e dever de producdo de prova. Essa distingdo me
parece a chave para dissipar as confusdes produzidas pela doutrina, sobretudo
pela jurisprudéncia consolidada na simula 338 do TST, e combater seus efeitos
sociais extremamente nocivos.

A palavra Onus significa carga, peso. Ndo se confunde com obrigacdo ou
dever. A verificacdo do 6nus ocorre no ambito processual e implica justamente
a atribuicdo de comprovar ao Juiz as alega¢des. Por isso mesmo, é atribuido
a “parte no processo”. E a parte que detém um Onus “ndo estd obrigada a
desincumbir-se do encargo, como se o adversario tivesse sobre isso um direito”.
Trata-se de um instituto juridico tipico do direito moderno burgués. O Juiz ndo
pode se eximir de decidir, ainda que ndo possua provas suficientes para seu
convencimento. A distribuicdao do 6nus de prova entre os litigantes permite que
se atribua a um deles “as consequéncias de tal insuficiéncia probatdria” (SILVA,
20023, p.342-3). Portanto, a nogao de 6nus da prova surge da necessidade de
resolver os casos em que o Juiz ndo sabe como julgar (non liquet).

Nas palavras de Pontes de Miranda (MIRANDA,1996, p.253):

A diferenca entre dever e 6nus estd em que (a) o dever é em relagdo a alguém,
ainda que seja a sociedade; ha relagdo juridica entre dois sujeitos, um dos
quais é o que deve: a satisfagdo é do interesse do sujeito ativo; ao passo que
(b) 0 6nus é em relagdo a si mesmo; ndo ha relagdo entre sujeitos; satisfazer
é do interesse do préprio onerado. Ndo ha sujei¢do do onerado; ele escolhe
entre satisfazer, ou ndo ter a tutela do proprio interesse.

Portanto, 6nus é um conceito juridico intimamente ligado ao processo, a
pretensdo a tutela juridica. Pode até ndo se resumir a esfera processual, como
defendem alguns, mas encontra ali o seu ambiente, porque é esse 0 momento
em que ha o convencimento do Estado, detentor do monopdlio da jurisdigao.
Quem tem interesse em provar, em ambito judicial ou extrajudicial, detém o
onus da prova. E nesse sentido que Pontes afirma que “ndo se pode pensar em
dever de prova, porque ndo existe tal dever, quer perante a outra pessoa, quer
perante o Juiz” (MIRANDA, 1996, p.253).
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Realmente, no ambito da relagdo material existente entre as partes, esteja
ela judicializada ou ndo, quando se trata de saber a quem incumbe demonstrar
(provar) um fato alegado, é de 6nus que se estd a tratar. E ai a categoria dos
deveres ndo encontra lugar. O 6nus da prova existe para resolver um problema
processual: o de sustentar o dogma da completude do ordenamento juridico
e, por consequéncia, da existéncia de uma resposta a ser encontrada pelo Juiz,
guando do exame do litigio. Existe, portanto, para resolver “casos dificeis”, para
auxiliar a resolugdo do caso concreto, em razao da premissa racional de que o
Juiz ndo podera se abster de “resolver” a lide.

E nesse sentido que o 6nus da prova existe, sobretudo, para regular a
“consequéncia de se ndo haver produzido prova”. Ou seja, serve para resolver
o dilema da situacdo processual em que ndo haja prova suficiente para o
convencimento do Juiz. O Estado, justamente porque detém o monopdlio da
jurisdicdo, ndo pode se negar a oferecer uma resposta ao conflito social que
aprecia. Portanto, “se falta prova, é que se tem de pensar em se determinar a
guem se carga a prova”. Entdo, a questdo acerca do 6nus da prova diz justamente
com a determinacgdo sobre quem ira sofrer “as consequéncias de se nao haver
provado” (MIRANDA,1996, p.271).

Ora, o raciocinio de Pontes de Miranda é perfeitamente compativel com
a tecnologia dos direitos trabalhistas. A CLT imp&e deveres de documentagao.
Logo, apenas apos a verificacdo acerca do cumprimento de tais deveres, chegar-
se-a ao momento em que é preciso verificar se falta prova de algum fato. E,
entdo, havera a distribuicdo (ou a atribuicdo) do 6nus aquele que alegou.

Disso se extrai que a atribuicdo do encargo de demonstrar ao Juiz a
verossimilhanca de suas alegacbes tem intima relacdo com os deveres de
conduta que se atribuem as partes, antes mesmo de iniciada a demanda.
Apenas quando superada a verificagdo acerca do dever de documentacgdo e
de exibicdo de documentos, por exemplo, havera necessidade de distribuir o
onus probatdrio, em ambito processual. Logo, para o desenrolar da técnica
processual trabalhista, enquanto ha dever, ndo hd 6nus. O 6nus sé assumira
importancia, no ambito do processo, quando ultrapassada a fase de verificacdo
do cumprimento ou ndo do dever legal.

A obrigacdo ou dever de conduta é estabelecida pelo Estado para viabilizar
o convivio social e reproduzir um modelo de sociedade. Habita tanto a esfera
das relagGes materiais, quanto a dos deveres processuais. Toda vez que o Estado
impde ao sujeito a realizagdo ou a absten¢do de um ato, sob pena de sofrer
determinada consequéncia, imp&e-lhe uma obrigacdo. Do mesmo modo, as
partes podem atribuir-se respectivamente obrigacdes em razdo de um contrato
ou de uma relagao social de trabalho. Durante o processo, existem deveres de
conduta exigiveis pelo Estado que, desrespeitados, geram sangoes.
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O Estado nao pune quem tem Onus de prova e dele ndo se desincumbe.
O pressuposto é o de que as partes em litigio num processo tém interesse
em demonstrar a veracidade de suas versdes, portanto cada uma delas fara o
possivel em relacdo a prova de suas alegacGes. Pune-se, porém, a parte que,
tendo dever de agir de determinado modo, ndo o faca. Basta pensarmos nos
deveres de conduta instituidos no Cddigo de Processo Civil, dentre os quais o
de dizer a verdade e ndo ocultar documentos do processo. A ndo observancia
desses deveres gera sanc¢des decorrentes da litigancia de ma-fé, como, por
exemplo, o pagamento de multa e de indenizagdo. Portanto, quem tem o dever
de agir e ndo age, esta sujeito a coercdo. Quem tem 6nus, podera permanecer
inerte e dai ndo advird coercdo alguma. Arcara, porém, com as consequéncias
do seu agir. E por isso que, no &mbito processual, n3o existe o dever de provar,
mas existem deveres processuais ligados a prova. Os deveres, ainda que se
constituam e sejam exigiveis no ambito material, tém consequéncias que
poderdo invadir a esfera processual.

No ambito do Direito do Trabalho, ao dever de produzir determinado
documento, previsto em norma de direito material, corresponde o dever
processual de exibi-lo em juizo. Trata-se de um outro modo de dizer a mesma
coisa: a parte que tem o dever de exibir acaba produzindo a prova. Entretanto,
a distincdo feita por Pontes de Miranda evidencia uma compreensdo que
compartilho: o dever de produzir o documento, durante a relacdo de trabalho,
e de exibi-lo em juizo, em caso de controvérsia, ndo se confunde com o onus
probatédrio, que serd aferido apenas apds superada essa etapa inicial da fase
instrutdria.

Trata-se de um mesmo dever, com consequéncias materiais e processuais.
Exatamente por isso o artigo 400 do CPC prevé que, ao decidir o pedido, o Juiz
admitird a verdade do fato que, por meio de documento, se pretendia provar. A
consequéncia da ndo exibicdo ndo é, portanto, a confissdo ficta, mas aimposicdo
de uma penalidade ainda mais grave: a admissao da veracidade das alegacGes
contrarias a parte gravada com o dever de producdo e exibicdo da prova.

0 Juiz, decidindo a partir da distribuicdo do 6nus da prova, poderd conceder
ou negar o direito, ainda que ndo esteja convencido da prova produzida pela
parte “beneficiada” pelo resultado da decisdo. Por isso, a CLT estabelece que a
prova das alegacdes incumbe a parte que as fizer. Porque é exatamente essa a
regra geral sobre o 6nus, e a contrapartida estabelecida pelo direito processual é
a possibilidade de o Juiz presumir a inexisténcia ou a existéncia de determinado
fato, em razdo da inércia da parte a quem pertencia o 6nus da prova.

Quando se trata de dever, porém, ja ndo se esta mais diante de mera
faculdade, justamente porque ao dever corresponde — em contraposi¢cdo —
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um direito da parte adversa da relacdo social. Por isso, sua inobservancia gera
sanc¢do, de natureza civel, penal ou trabalhista.

O problema da interpretacdo / aplicacdo do artigo 74 da CLT deve ser
examinado, portanto, a partir de dois aspectos. Inicialmente, em razdo da
funcdo dos deveres no ambito material e no ambito processual. Em seguida,
a partir das consequéncias que o reconhecimento de um dever fundamental
ligado a prova tem em relagdo ao 6nus probatério.

No ambito material, os deveres figuram como limites e, ao mesmo tempo,
como condicdo de possibilidade do exercicio dos direitos. Mesmo sob a légica
do capital, uma sociedade que garanta direitos, mas ndo imponha deveres, ndo
consegue realizar seu projeto de justica. A categoria dos deveres nasce junto com
a nocao moderna de direitos subjetivos, tem imbricacdo com a racionalidade
moderna. O sujeito de direitos é o individuo que, estando sozinho no mundo
(sem o apoio das forgas miticas e dos dogmas medievais), € responsavel por sua
propria sorte. Por isso, autores comprometidos com tal racionalidade referem
gue o homem, exercendo sua liberdade, deve assumir deveres relacionados
aos seus pares (KANT, 2009, p.192), que “a moralidade do individuo consiste
em que ele cumpra os deveres de sua posicdo social” (HEGEL, 2008, p.88),
gue a responsabilidade perante os pares e as “geracdes futuras” deve ser o
limitador da liberdade individual (RALWS, 2000) ou que o direito de liberdade
corresponde a responsabilidade, ao cumprimento de determinados deveres
(HABERMAS, 1997). Entdo, mesmo (ou principalmente) sob a perspectiva
liberal, aos direitos correspondem deveres exigiveis pelo Estado e sujeitos a
sangdes por descumprimento.

SobaperspectivadoDireito, portanto, acategoriadosdeveresfundamentais
nao pode ser negligenciada. Tanto assim que a evolugdo possivel, no ambito
do que é juridico, com o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos
sociais, vem emprestando ainda maior relevancia a observancia dos deveres
(fundamentais) que Ihes correspondem e que justificam o reconhecimento de
sua exigibilidade ndo apenas na relacdo entre Estado e cidaddo, mas, sobretudo,
nas relagdes sociais privadas (NABAIS, 2007, p.198-246).

Em nenhum outro ramo do Direito emerge com maior nitidez a
necessidade de que os deveres sejam observados, a fim de que os respectivos
direitos possam efetivamente ser exercidos. Essa é, inclusive, a razdo pela qual
as primeiras teorizacdes sobre a existéncia de deveres diretamente exigiveis da
parte surgem no Direito do Trabalho.

E justamente no Direito do Trabalho que se desenvolve a chamada
teoria da eficdcia direta ou horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas (SARLET, 2000, p.121-2). O Juiz do Trabalho Hans Carls Nipperdey
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apoiou sua tese, acerca da necessidade de exigir diretamente dos particulares
o cumprimento de deveres fundamentais, no fato de que, em algumas relacées
sociais privadas, como aquela que se estabelece entre capital e trabalho, habita
um poder que deve ter, como resposta a sua possibilidade de determinacdo dos
moldes da relacdo, um dever direto de realizacdo dos direitos fundamentais
da outra parte. Portanto, os deveres fundamentais atuam como condicdo de
possibilidade dos direitos fundamentais e devem ser exigidos diretamente dos
particulares. A principal preocupacao dessa doutrina, que evidentemente nao
guestiona a ordem posta, é impedir a “protecdo insuficiente”, um conceito
construido para se referir as situacées em que o ordenamento juridico garante
determinada protecdo que, na pratica, revela-se mera retérica (CANOTILHO,
1993, p.497).

No caso especifico dooBrasiI(s a eficacia imediata dos direitos fundamentais
estad estabelecida no art. 57, § 17, da Constituicdo, e deve ser exigida inclusive
nas relagGes entre particulares. Embora haja diferenca entre o que se pode
exigir do Estado e aquilo que é exigivel diretamente dos particulares, ha uma
“simultanea e interdependente eficacia dos direitos fundamentais” (SARLET,
2007, p.111-144). Pois bem, o reconhecimento de uma eficacia direta dos
direitos fundamentais, gerando deveres nas relagdes privadas, implica (ou
deveria implicar) a superac¢do da dicotomia publico x privado (FACCHINI NETO,
2006, p.13-62), tal como o Direito do Trabalho parece propor, desde a sua
génese. E exatamente na realidade das relacdes entre capital e trabalho que
surgem 0S primeiros casos, nos quais se reconhece a necessidade de exigir
diretamente do particular a realizacdo de um direito fundamental.

E nesse ambiente que os deveres ligados a prova se inscrevem. Aqui, os
ambitos material e processual se imbricam sem se confundir: o sistema de
provas trabalhista pressupde o reconhecimento de deveres fundamentais
diretamente exigiveis do empregador.

5 AS CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS DO DESCUMPRIMENTO DO DEVER
CONTIDO NO ARTIGO 74 DA CLT

A doutrina trabalhista ndo controverte acerca da existéncia de deveres
fundamentais que gravam a conduta do empregador. Porém, em razdo de uma
légica que distancia o direito material do processo, desconecta tais deveres
do ambito processual, tornando-os meras recomendacdes sem efeito juridico-
processual, quando se trata da andlise do dever de prova da jornada.

O artigo 74 da CLT, embora regra de direito material, especifica o tipo de
prova legalmente aceitavel para o efeito de comprovacdo da jornada realizada
pelo empregado. Estabelece um dever ao empregador, cujo ndo cumprimento
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tem por consequéncia sanc¢ées legais. Nesse caso, assim como no caso da
norma relativa a documentacdo do pagamento de salario, as consequéncias
do descumprimento sdo tanto materiais quanto processuais. No ambito
material, o empregador pode sofrer sancGes administrativas em razao de
ndo possuir registros escritos do horario de trabalho de seus empregados. No
ambito processual, também hd previsdo expressa de consequéncia legal para
o descumprimento do dever imposto pela norma trabalhista. Embora essa
previsdo ndo esteja no texto da CLT — assim como ndo estd ali a previsdao de
sanc¢do ao litigante de ma-fé — consta de clausula geral plenamente compativel
com o processo do trabalho. Cldusula que, alias, nem precisaria ser expressa, na
medida em que a sancdo decorre justamente da natureza de dever legal, que
a manutencdo e a consequente exibicdo dos registros de hordrio assumem no
sistema trabalhista.

O artigo 442 do Cddigo de Processo Civil diz expressamente que a prova
testemunhal é, como regra, sempre admissivel, e o art. 443 apresenta excecdo
a essa regra, ao dispor que o juiz “indeferirad a inquiricio de testemunhas sobre
fatos” que “sé por documento ou por exame pericial puderem ser provados”.

O indeferimento da oitiva de testemunhas é a san¢do que o ordenamento
juridico imp&e a parte que, tendo dever de documentar determinado fato e,
por consequéncia, de exibir o documento em juizo, ndo o faz. O dever de pré-
constituir a prova implica, necessariamente, a sua exibicdo em juizo, sob pena
de perda de sua prépria razao de ser. A jornada é justamente o tipo de fato que
so por documento pode ser provado, quando o empregador contar com mais
de dez trabalhadores a ele subordinados. Isso por determinagdo expressa do
art. 74 da CLT. A penalidade aqui, segundo Pontes de Miranda (1996, p.422), é
a completa negacdo da eficacia probatdria aos testemunhos sobre a jornada:

A prova testemunhal ndo é de admitir-se; por maior que fosse o numero de
testemunhas, nenhuma eficacia probatdria teria o que elas declarassem.
Quando para algum ato se exige determinada forma, ndo entra ele, sem isso,
no mundo juridico: ndo existe.

E interessante observar que o TST aceita tranquilamente a aplicacdo do
artigo 443 do CPC (antigo artigo 400) ao processo do trabalho, nas hipdteses em
gue se exige pericia para a comprovacao de um fato ou discute-se saldrio, mas
nega sua aplicacdo — mais do que isso, silencia sobre ela —quando o assunto é a
jornada. A observancia ou ndo de um dever fundamental ligado a prova em nada
interfere na distribuicdo do 6nus. Aqui, a categoria dos deveres fundamentais
invade a esfera processual, mas exige um raciocinio que ndo se confunde com
aquele relativo a distribuicdo da carga probatoria.
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Ao iniciar a fase da producdo de provas, o Juiz do Trabalho deve investigar se o
empregador, a quem se atribuem deveres ligados a prova (de documentar a jornada,
o pagamento de saldrio, o fornecimento de equipamentos de protecdo e, portanto, a
propria relacdo de emprego), os cumpriu devidamente. A verificagdo do cumprimento
do dever legal, pelo Estado, se da previamente em ambito administrativo (mediante
fiscalizacdo) e posteriormente em ambiente processual (mediante exigéncia de
exibicdo do documento). Caso o dever ndo tenha sido observado, ao Juiz cumprira
aplicar as respectivas sangOes: admitir como verdadeira a versdo contida na peticdao
inicial e indeferir eventual prova testemunhal. Apenas apds o empregador haver
demonstrado ao Juiz que cumpriu seu dever legal, assumira relevancia a distribuicdo
do 6nus probatdrio.

Um exemplo torna tudo mais claro. Quando o trabalhador pleiteia o pagamento
de horas extras, estd alegando e, portanto, conforme a regra do artigo 818 da CLT, é
seu o 6nus da prova dessas alegacGes, mesmo considerando a nova redagdo que lhe
foi dada pela Lei 13.467/17, e que nada mais é do que a imitacdo pura e simples da
redacdo do CPC (Ao autor incumbe a prova dos fatos constitutivos do seu direito).
Entretanto, a CLT atribui ao empregador, que possui o poder social e a possibilidade de
documentar a relagdo de emprego, o dever de produgdo prévia da prova da jornada
(art.74), quando possuir mais de dezempregados. Em razdo disso, 0 Juiz, antes mesmo
de “distribuir” o 6nus da prova, ira inicialmente verificar se 0 empregador trouxe aos
autos os registros. Perceba-se bem: nesse momento, o Juiz ndo esta perquirindo 6nus
da prova; estd verificando o cumprimento de um dever legal.

Disso se extrai, ainda, que as alterag¢des realizadas no art. 818 nao alterardo a
racionalidade da CLT. Ao contrario, considerando a predilecdo de muitos intérpretes da
area trabalhista pelo uso do CPC, talvez até auxilie na sua observancia. O § 12 do novo
art. 818 refere que “diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a
maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso
em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido”. O empregador, cujo dever de documentacdo segue incdlume, terd de
demonstrar o cumprimento dos direitos trabalhistas por prova documental que,
caso ndo apresentada, seguira atraindo a aplicagdo subsididria das normas do CPC,
notadamente daquelas inscritas nos artigo 400 e 443*. Ent3o, caso ndo se desincumba

10 art. 611-A, inserido pela mesma Lei 13.467/17, quando refere que o negociado ird prevalecer sobre o
legislado, inclusive no que tange a “modalidade de registro de jornada de trabalho” (X), também tera de
ser compatibilizado com a obrigagdo prevista no art. 74, plenamente vigente. Logo, o resultado de uma
negociagdo entre as partes acerca dessa matéria devera necessariamente observar os parametros legais da
prépria legislagdo trabalhista, sob pena de nulidade, na forma do art. 92 da CLT, cujo conteudo também ndo
foi alterado pelo desmanche promovido pela Lei 13.467.
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de seus deveres, haverd a admissdo dos fatos alegados pela parte contraria como
corretos. E o juiz segue proibido de produzir prova testemunhal sobre fatos que
apenas por documento ou pericia possam ser demonstrados (art. 443 do CPC).

A redacdo dada ao § 22incluido no art. 818 também deve ser aplicada
em consonancia com o poder geral de conducdao do processo pelo juiz que,
portanto, definira a necessidade de adiamento da audiéncia e, ao possibilitar a
prova dos fatos, terd que atentar para aquele admitido pelo direito. Se o Direito
impede a prova por meio de testemunhas (art. 443 do CPC), ndo podera o juiz
admiti-la. Na linha dialética e otimista que deve nos orientar, temos ai mais uma
chance importante para o cancelamento da nefasta simula 338 do TST e, enfim,
o reconhecimento da importancia dos deveres de prova que gravam a figura do
empregador.

Se o empregador tiver cumprido seu dever legal, exibindo os registros em
juizo, o trabalhador devera ter deles ciéncia. Havendo sua concordancia com os
horarios documentados, a prova se restringird a demonstracao de que a jornada
registrada nao foi integralmente paga, porque ndo consta nos recibos de saldrio,
cujo dever de exibicao o empregador também detém. Havendo a discordancia
do trabalhador com a documentacgao produzida pela empresa, passar-se-a a fase
de distribuicdo do 6nus da prova. O que ocorre, entdo, é a impugnacdo de um
documento, cuja prova da falsidade serd incumbéncia do trabalhador. De outra
parte, se o empregador ndo cumprir seu dever legal, deixando de trazer aos
autos verdadeiros registros de horario, ele sofrera as san¢des correspondentes.
Por consequéncia, ndo havera necessidade ou utilidade na producao de outra
prova acerca da jornada. Haver3d, isso sim, proibicao legal expressa de oitiva de
testemunhas sobre esse fato. E ndo havera mais controvérsia. Assim, sempre
gue o Juiz chegar ao ponto de ter de distribuir 6nus probatdrio, a prova cabera
a parte que alegou.

Temos, na fase probatdria do processo, momentos distintos. Primeiro,
afere-se o cumprimento dos deveres ligados a prova, aplicando-se as san¢des
pertinentes. Apenas quando ultrapassada essa fase, havera a necessidade de
distribuicdo de 6nus. Logo, raras serao as hipdteses em que o Juiz precisara
“inverter o 6nus” ou invocar razdes de outra ordem (como a facilidade na
producdo ou na guarda), para distribuir de modo diferente a prova. Porém,
ndo é essa a compreensao refletida na praxis trabalhista. Os Juizes do Trabalho
seguem colhendo prova testemunhal acerca da jornada, quando a empresa
com mais de dez empregados ndo apresenta os registros escritos do horario de
trabalho, e o fazem em razdo do entendimento contido na simula 338 do TST.

Antes de tratar da questado especifica da SUmula 338 do TST, que torna letra
morta o dever contido no art. 74 da CLT, e confunde dever e 6nus, prestando um
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grande desservico a dogmatica juridica e a pratica da relacao social de trabalho,
é preciso uma breve referéncia sobre a funcdo que as simulas desempenham
no Direito.

6 AS SUMULAS E A CRISTALIZACAO DO DIREITO: DO JUIZ “BOCA DA LEI”
AO JUIZ “BOCA DA SUMULA”

Como ja referi, apesar da diccdo expressa dos artigos 74 da CLT e dos artigos
400 e 443 do CPC, a maioria da jurisprudéncia segue aplicando o entendimento
da sumula 338. Ouvem-se testemunhas que muito raramente sdo isentas, na
medida em que, via de regra, ou sdo ex-empregadas (convidadas a depor pelo
trabalhador) ou sdo atuais empregadas (convidadas pelo empregador). Em
ambos os casos, estdo irremediavelmente afetadas pela luta de classes, em cujo
cenario se reconhecem como representantes do capital ou do trabalho.

As decises nas quais a regra do artigo 443 do CPC (antigo 400) é aplicada,
para o efeito de indeferir prova testemunhal, reconhecendo o horario de
trabalho descrito na peticdo inicial, sdo, geralmente, anuladas, sob o argumento
de “cerceamento de defesa”. E exemplo disso:

NULIDADE PROCESSUAL. CERCEAMENTO DE DEFESA CONFIGURADO.
INDEFERIMENTO DE PRODUCAO DE PROVA TESTEMUNHAL. Cabe assegurar
as partes todos os meios de prova em direito admitidos, inclusive oral, para
demonstragdo de suas alegagdes no que tange a jornada de trabalho, pois “A
nao-apresentacao injustificada dos controles de frequéncia gera presungao
relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario.”, conforme orienta a simula 338, inciso I, do TST. (BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, 2014).

Nesse caso especifico, a empregadora — empresa com bem mais de
dez empregados — ndo apresentou os registros de hordrio da empregada,
ao argumento de que os psicdlogos eram dispensados de marcacdo por sua
propria vontade e pela necessidade do servico. A decisdo menciona que o
preposto, ouvido em audiéncia, referiu que a reclamante trabalhava das
8h30min as 17h30min, “demonstrando, portanto, que era possivel o controle
da jornada”. No Acdrdao, ha o reconhecimento expresso de que “é de ordem
publica a natureza juridica de todo o sistema de normas previsto no Capitulo
Il denominado Da Durac¢do do Trabalho”. Como consequéncia, “ndo podem as
partes contratantes, na seara trabalhista, escolherem se irdo adotar, ou ndo, o
controle de horario”.

Aqui estd um ponto extremamente importante da discussdo. Admitir a
possibilidade de “producao de prova em contrario”, quando o empregador ndo
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cumpre seu dever de documentacdo, implica exatamente isso: admitir que as
partes podem escolher se irdo ou ndo cumprir as normas impositivas contidas
na legislagao trabalhista.

Na decisdo em exame, admite-se, também, que a exigibilidade de
marcacdo do cartdo ponto tem como Unico pressuposto a possibilidade de
controle do horario de trabalho. Entdo, a empregadora, “por sua livre escolha,
e em que pese o poder de mando e disciplina que a lei Ihe assegura, abriu
mdo da prova preconstituida consubstanciada nos cartdes ponto, ndo lhe
socorrendo a alegacdo de que tal ocorreu por vontade do autor” (grifo meu).
E a Relatora conclui: “Ndao havendo razdo de ordem ldgica e juridica para o
descumprimento do que determina o artigo 74 da CLT, ndo deve ser admitida a
prova testemunhal”.

Ainda assim, em vista dos termos da sumula 338 do TST, que, segundo
a mesma decisdo, “confere amplitude mdéxima ao direito de defesa e adota,
implicitamente, a técnica processual da inversdao do 6nus da prova”, a Relatora,
fazendo expressamente constar “ressalvado meu entendimento acerca do
tema”, adota a orientacdo jurisprudencial, por questao de “disciplina judiciaria”.
Em razdo disso, declara a nulidade por cerceamento de defesa e determina o
retorno dos autos para audicdo das testemunhas. No Acérdao, admite-se que a
sumula, da forma como redigida, “alcanca resultado ndo querido, pois incentiva
o descumprimento da lei”.

Essa decisdo impressiona pela possibilidade que nos confere de perceber
a forca da ideologia no discurso juridico. O Juiz, mesmo ciente de que contraria
a lei (material e processual), rende-se a orientacdo sumulada, por “disciplina”. A
sociedade da disciplina coloca a obediéncia acima do raciocinio, da capacidade
de indignacdo e mesmo da vontade de ConstituicGo, que é indispensavel para
que o projeto social (que essa mesma disciplina propugna) se torne realidade.

Ora, se a sumula — que constitui entendimento reiterado sobre norma
juridica e, nesse caso especifico, sequer tem carater vinculante — estd dispondo
de modo absolutamente contrario as normas materiais (art. 74 da CLT) e
processuais (art. 400 e 443 do CPC), qual a fung¢do do Juiz do Trabalho sendo
afasta-la, sob pena de estar promovendo verdadeiro boicote ao Direito do
Trabalho?

Trata-se do que Streck (2013) denuncia, em texto recente, referindo-se a
sumula do STJ:

As sumulas brasileiras sdo uma espécie de ‘jabuticaba’. Sé existem por aqui.
As suas similares portuguesas, chamadas de ‘assentos’, foram declaradas
inconstitucionais ja em 1996 (Acdrddo do TC 743/96). [...]

Lamentavelmente, parece que a dogmatica juridica pretende construir
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enunciados assertdricos que ‘abarcam, de antemdo, todas as possiveis
hipoteses de aplicagdo. Sdo respostas a priori, oferecidas antes das perguntas.
Isto é, as sumulas sdo uma espécie de ‘antecipagdo do sentido’, uma ‘tutela
antecipatéria das palavras’ ou, ainda, uma ‘atribuicdo de sentido inaudita
altera parte...! [...]

Em tempos em que se diz por ai que o Judicidrio ndo é ativista, este parece ser
um bom exemplo de como se faz ativismo dizendo que ndo se esta fazendo.
Ora, ha limites semanticos no dispositivo que estabelece o tipo penal da
corrupgdo de menores. O STJ ndo poderia fazer uma interpretacdo in mala
partem.

As sumulas, tanto no TST quanto no STJ ou no STF, estdo determinando
uma nova forma de legislar, sem qualquer filtro democratico. Supostamente
interpretam o ordenamento juridico, mas o fazem, como é o caso da sumula
338 do TST, em franca contrariedade ao texto expresso de lei. Quando essa
interpretacdo — no caso do Direito do Trabalho — é diametralmente contraria
ao principio da protecdo e ao que dispde a legislacdo vigente, a simula é, como
bem observa Streck, ilegal e inconstitucional.

No caso da jornada, como em outros tantos — basta lembrar o exemplo da
sumula 331 do TST —, essa manifesta inconstitucionalidade é obscurecida pela
necessidade de obediéncia (disciplina). Exatamente por isso, os argumentos
juridicos utilizados para a aceitacdo de producdo de prova testemunhal nao se
sustentam. Eles ndo sdo a verdadeira razao pela qual os juizes seguem colhendo
prova oral em hipdteses nas quais a lei determina a producdo de documento.
Apenas dissimulam o que efetivamente conduz a negacdao do ordenamento
juridico: a sujeicdo a um controle pan-dptico, cuja funcdo ultima é a eterna (re)
producdo do modo de organizagao social atualmente existente.

Sumulas sdo orienta¢des jurisprudenciais. Por consequéncia, devem
retratar o modo de interpreta¢cdo das normas juridicas em determinado
contexto histdrico e social, e ai encontram seu limite. Nao regulamentam nem
legislam, ou, ao menos, ndo deveriam ter a pretensdo de fazé-lo. Entretanto,
ndo parece mais possivel sustentar esse conceito de simula, diante da alteracado
constitucional perpetrada pela Emenda 45, que introduziu em nosso sistema
juridico as sumulas vinculantes.

Como observa Rafael Marques, a alteragdo constitucional que introduz
as sumulas vinculantes acaba com a dialética no Direito, na medida em que
impede interpretacdes, engessando a compreensdo dos institutos (MARQUES,
2013, p.132). Na realidade, penso que qualquer espécie de simula tem esse
carater destrutivo do raciocinio dialético que os intérpretes do Direito deveriam
ter. Se anorma é o resultado da atribuicao de sentido ao texto de lei, um sentido
necessariamente informado pelo principio instituidor e atrelado a construcao
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historica da regra, ndo deveria haver espaco para cristalizacdes. As sumulas
sdo exatamente isso: cristalizacdes que desconsideram o caso concreto, as
circunstancias que o circundam e a finalidade do Direito.

Nesse sentido, escreve Lenio Streck, acrescentando que “o sonho de
aprisionar a razdo em conceito é deveras tentador”. Entretanto, impossivel de
ser realizado. Por isso mesmo, tanto o atrelamento do juiz a letra da lei quanto
a pretensa superacdo desse paradigma, através de uma legislagdo judiciaria sob
a forma de sumulas, resultam “equivocada visdo acerca do sentido do que seja
o positivismo juridico” (STRECK, 2014, p.78).

No ambito das relagdes de trabalho isso é claro. As mais de 400 simulas do
TST criaram uma legislacdo paralela e em larga medida frontalmente contraria
ao que diz a Constituicdo ou a CLT, permitindo jornadas de 12h, neutralizando
o dever de documentacdo do vinculo, autorizando terceirizacdo. Todo poder,
entdo, estd concentrado nas maos do Judicidrio, dizem alguns. Trata-se de um
engano. O Poder Judicidrio, em realidade, estd sendo morto de dentro para
fora, consumindo suas préprias entranhas. O poder que a EC 45 e, agora, o CPC
ddo as sumulas, chancelando, portanto, essa autogestdao do Poder Judiciario,
gue tem permissdo legal para produzir uma legislacdo paralela e aplica-la
como lhe convier, é também o seu veneno. Isso porque o fortalecimento se
da apenas em relacdo as decisGes de cupula, notadamente o STF e o TST, em
ambito trabalhista. Enquanto as decisGes de nossos Ministros tornam-se lei, a
possibilidade de criacdo do Direito a partir dos fatos, especialmente no primeiro
grau de jurisdicdo, em que o Juiz tem contato com as partes, torna-se cada vez
mais dificil.

A disciplina judiciaria imposta pelo CPC da a medida da gravidade do
problema que estou aqui enunciando. Basta pensar nos exemplos do art.
332, que autoriza o juiz a “independentemente da citacdo do réu, julgard
liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | - enunciado de sumula
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; [...] IV -
enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local”. Ou entdo o art.
489, que considera ndo fundamentada a sentenca que “VI - deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento”. O artigo 926, que determina a uniformizacdo de jurisprudéncia,
ou 0927, que determina que “os juizes e os tribunais observardo: | - as decisGes
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade”.

Esse esvaziamento da funcdo do juiz de primeiro grau ndo tem efeito
negativo apenas para o juiz ou seu jurisdicionado, mas afeta diretamente a
democracia e, portanto, o Estado Social e Democratico de Direito. A democracia
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pressupde ndo apenas liberdade de pensamento e atua¢do, mas especialmente
condicOes de vida que permitam exercer essa liberdade.

E certo que a instituicdo de um pacto entre as caracteristicas inerentes ao
capital (producdo de miséria, concentracdo de renda, esgotamento de recursos
naturais) e a necessidade de sobrevivéncia desse sistema (e do proprio ambiente
em que vivemos), que resulta no reconhecimento da necessidade de garantia
de direitos sociais, produz demandas. Tais demandas, na ldgica de organizacdo
social que adotamos, dependem de um Poder Judicidrio forte e eficaz. A
existéncia mesma da Justica do Trabalho no Brasil decorre do reconhecimento
da necessidade de garantir, através de um judicidrio forte e independente,
direitos que, na realidade da vida, a classe destituida de poder econdmico e
politico ndo consegue exercer.

Como refere Mario Elffman, “os juizes do trabalho sdo, na maioria das
vezes, a Unica e a Ultima oportunidade de obtencdo da tutela” dos direitos
fundamentais sociais do trabalho. Portanto, “ndo devem nem podem ser
indiferentes aquela verdade” de que ndo ha democracia enquanto os direitos
trabalhistas ndo forem respeitados. Precisam saber diferenciar imparcialidade
de neutralidade e assumir compromisso com a funcdo que exercem: de atuar
para a realizacdo dos direitos do trabalhador. (ELFFMAN, 2014).

Sem uma magistratura independente, que tenha condi¢des de determinar
gue uma instituicdo financeira ndo cobre juros extorsivos, que um politico
influente ndo abuse de seu poder nem promova atos de corrupgdo, entre
tantos outros exemplos que poderiam ser aqui referidos, ndo ha democracia.
Por consequéncia, ndo ha liberdade. Essa é a importancia da compreensdo da
ilegalidade da sumula 338 do TST perante as disposicdes legais que expressam
a necessaria protecdo a relacdo entre capital e trabalho.

A norma geral e abstrata criada para aplicacdo futura ndo constitui
interpretacdo reiterada de decisdes judiciais no mesmo sentido. Constitui
espécie de regra juridica que padece de pelo menos trés problemas graves. Pode
estar desconectada do principio instituidor e, desse modo, ser inconstitucional.
E exemplo a simula 331 do TST, quando estabelece critérios para a terceirizacdo,
gue sdo contrdrios a legislacdo vigente, e a propria sumula 338 do TST, como
a seguir examinarei. Além disso, trata-se de regra produzida ao largo do filtro
democratico, porque editada pelo Poder Judiciario, sem o amadurecimento
da matéria, sequer em ambito jurisprudencial, menos ainda em ambito social,
fato que se torna ainda mais grave com a determinacdo do atual CPC, para
gue também os tribunais regionais sumulem matérias. Por fim, consubstancia
pretensdo do Poder Judiciario em uniformizar, de cima para baixo, as decisGes
judiciais, dificultando enormemente a verdadeira funcdo do Juiz: decidir a partir

118 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido - n° 45



do — e com ateng¢do ao — caso concreto, de forma a concretizar os valores da
Constituicdo, provocando mudanca efetiva no mundo dos fatos.

A stimula 338 do TST sintetiza os trés problemas. E um dos tantos exemplos
da dificuldade que temos em compreender o sistema de deveres estabelecido
pela legislagdo trabalhista e sua importancia para a efetivagdo do direito a
limitacdo e controle efetivo da jornada. E emblematica para fazer perceber a
fungdo que o Poder Judicidrio por vezes assume, de usurpador do direito do
trabalhador. Refere, em seu item |, que “é 6nus do empregador que conta com
mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma do
art. 74, § 29, da CLT”. Nesse tdpico, parece mesmo limitar-se a reproducado da
previsdo legal. Entretanto, a troca de uma sé palavra faz que tudo se altere. Em
lugar de obrigacdo, a redacdo da sumula refere-se a 6nus. Portanto, estimula a
confusdo que, a partir dela, se estabelece na doutrina e na jurisprudéncia, entre
dever e 6nus de prova.

Em sua segunda parte, o mesmo item | da orientacdo em exame parece
revelar uma evolucdo no exame da matéria, quando aduz que a “ndo-
apresentacao injustificada dos controles de frequéncia gera presuncao relativa
de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova
em contrario”. O item Il também menciona que “os cartdes de ponto que
demonstram hordrios de entrada e saida uniformes sao invdlidos como meio de
prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser
do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir”.

O pressuposto basico das afirmacdes contidas na siumula é o de que a
ndo apresentacdo dos registros gera presuncgdo relativa passivel de ser “elidida
por prova em contrdrio”. Presuncdo é a relacdo logica e racional que o Juiz
estabelece entre o fato conhecido e o fato desconhecido. Serve para suprir
lacuna verificada quando do exame do caso concreto. Tanto assim que o artigo
212 do Cédigo Civil menciona que o fato juridico pode ser provado, inclusive,
mediante presuncdo, ressalvando apenas as hipdteses em que a tal fato se
impoe forma especial. Desse dispositivo se extrai a nocdo de que a presuncdo
simples constitui meio de prova nas hipdteses em que a Lei ndo determina a
espécie de prova pela qual deva se revelar determinado fato.

E exatamente por essa razio que o artigo 230 do Cédigo Civil dispde
expressamente que as presunc¢des simples ndo se admitem nos casos em que
a lei exclui a prova testemunhal. Em tais casos, o que se tem é um dever legal
de agir, cujo descumprimento gera sancdo, como ja referi. No atual CPC, o
artigo 374 dispGe que ndo dependem de prova os fatos “em cujo favor milita
presuncao legal de existéncia ou veracidade”. A denominada “presunc¢do
legal” é justamente essa consequéncia imposta pelo ordenamento juridico,
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de admissdo da tese adversa, que ndo admite prova em contrario (MIRANDA,
1996, p.277).

O equivoco da sumula 338 do TST esta, portanto, na confusao intencional
qgue faz entre dever e 6nus e na conclusdo equivocada que gera a partir disso:
a de que é possivel produzir prova oral da jornada, mesmo quando a empresa
com mais de dez empregados simplesmente ndo exibe os registros de horario
em juizo. E interessante perceber como doutrina e jurisprudéncia moldaram-
se a essa compreensdo equivocada e a reproduzem sem maiores reflexdes.
Mesmo sob a perspectiva da racionalidade liberal, todas as premissas até aqui
examinadas permitem a compreensao de que o art. 74 da CLT encerra um dever
de producdo prévia de prova. Precisamos, entdo, reconhecer as consequéncias
da compreensdo destrutiva contida na simula 338 do TST.

7 CONTRADIT()RIO, AMPLA DEFESA E PROVA TESTEMUNHAL: a “astucia
da razdo conservadora” e o dever de prova da jornada

O sistema diferenciado concebido pela CLT ndo se limita as disposicées
materiais acerca de um dever de documentacdo cujo objetivo certamente tem
estreita relacdo com o ambito processual. No processo do trabalho, o 6nus
probatério sé deve ser investigado quando superada a questdo dos deveres
fundamentais atribuidos ao empregador. Exatamente por isso a regra acerca
do 6nus da prova, em sua simplicidade, é suficiente para resolver questées
relativas ao encargo probatorio.

Recordo aqui as licdes de Ovidio Baptista, quando se refere a “astucia da
razdo conservadora” e a “cegueira propositada do discurso dominante” (SILVA,
2004). O artigo 818 é suficiente em si, mas parece que poucos conseguem
perceber isso. Sua redacdo atual é simples justamente porque o 6nus (que
sempre caberd a quem alegar) s6 sera perquirido apds superadas as questdes
relativas aos deveres de producdo de prova, que recaem sobre a figura do
empregador. Por isso, é possivel afirmar que sequer seria necessaria a aplicacdo
subsididria do artigo 443 do CPC ao processo do trabalho. Mesmo a nova redacao
que lhe é atribuida pela Lei 13.467/17 em nada altera essa compreensdo, como
ja referi.

A existéncia de normas de direito material estabelecendo deveres de
producdo de documentos ja indica a necessidade de reconhecer efeitos
processuais a eventual desobediéncia da parte. Ndo haveria razdo diversa para
gue se impusesse ao empregador deveres de documentacdo da propria relacdo,
do salario e da jornada, que ndo a compreensao de que esses documentos sdo
o meio admissivel de prova, em ambito material ou processual.

A mudanga no olhar do aplicador do Direito do Trabalho, uma vez
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observadas as regras da CLT, especialmente quando fixam dever de producdo
prévia de prova documental, é importante. Permite superar definitivamente a
discussao acerca da necessidade de “inversdao do 6nus da prova”. Ao contrario,
atribui-se ao empregador a consequéncia por sua deliberada omissdo e, com
isso, o recado é claro e extrapola o ambito juridico: a observancia da limitacado
do tempo de trabalho — com todas as regras que a compdem — é indispensavel,
seja sob a perspectiva estritamente econdmica, seja sob a perspectiva social.

Dai a fragilidade dos argumentos juridicos que sustentam o discurso oficial.
A principal razdo juridica invocada para a oitiva de testemunhas, mesmo quando
o empregador falha em seu dever de producdo prévia da documentacdo do
horario de trabalho, é o “cerceamento de defesa”. Com efeito, a Constituicdo
de 1988 garante o direito fundamental a ampla defesa e ao contraditério.
Reconhece-o, inclusive, “aos acusados em geral”, e ndo apenas aos litigantes de
um processo judicial ou administrativo.

A ampla defesa e o contraditério compdem a noc¢do de “devido processo
legal”. Entretanto, hd uma convergéncia da doutrina e da jurisprudéncia,
sobretudo a partir da segunda metade do Século XX, com o fendbmeno da
“constitucionalizacdo do processo”, de que a nocdo de devido processo legal
ndo se resume a isso. Deve ser examinada sob o ponto de vista da realizacdo
da pretensdo de direito material. Inclui, portanto, o direito a “um processo sem
dilagbes indevidas” (CANOTILHO, 2000, p.493), que confira tutela tempestiva e
eficaz.

Nesse passo, ndo ha mais falar em direito a um procedimento ordindrio de
cognicdo plenaria, que se protraia no tempo e permita ao Juiz alcancar a certeza
traduzida pela descoberta da vontade da lei. Se essa foi, em algum momento, a
leitura do conteudo desse principio constitucional, ela ndo mais se justifica. O
Juiz ndo é oraculo da Lei nem a “voz do TST”. Essas afirmagdes, embora possam
parecer ultrapassadas, tém de ser insistentemente repetidas. Decisdes como
aquela que analisei, em que o Juiz declara abertamente ter percebido que a
sumula do TST contraria o texto legal, mas ainda assim a aplica, pressupde tal
racionalidade.

Em tais casos, que se repetem com extrema frequéncia, o Juiz se reconhece
e atua como mero ordculo. Como uma voz que repete, autonomamente, a
compreensado cristalizada em sumula, pelo érgao de cupula do Poder Judicidrio
Trabalhista. Ora, o Juiz tem compromisso com o processo desde o seu
ajuizamento. Ao deferir ou indeferir uma prova, estd decidindo em favor de
uma parte e necessariamente contra a outra.

A oitiva de testemunhas do empregador que ndo atendeu ao dever do
artigo 74 da CLT é o deferimento, a demandada, de uma dilacdo probatdria que
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compromete ndo apenas o tempo de andamento do processo, mas também a
propria efetividade da tutela. O que é pior, compromete o discurso social que
rege as relacdes de trabalho, mesmo sob a perspectiva estritamente liberal.

Otestemunho dos colegas de trabalho ndo conseguird, por dbvio, reproduzir
exatamente o momento em que o trabalhador iniciou e encerrou a sua jornada
em cada um dos dias do contrato. Havera, no maximo, referéncias aproximativas,
guando ndo houver de fato declaracdes “construidas” para compor a “farsa” no
momento da audiéncia. E isso ndo decorre necessariamente de uma vontade de
mentir ao Juiz ou de intencdo obscura do empregador. Decorre do fato singelo
de que é humanamente impossivel lembrar os horarios exatos de realizacdo do
trabalho, sobretudo daquele que ndo é realizado pelo individuo de quem se
exige tal prodigiosa memoria.

Sequer é razoavel presumir que o empregado realize suas tarefas laborais
prestando atencdo aos hordrios praticados por seus colegas de servico. Imagine-
se, entdo, exigir desse empregado que relembre tais hordrios, dois, trés ou
cinco anos depois, para entdo os declarar ao Juiz em audiéncia. E evidente
gue a prova testemunhal, sobretudo em relacdo a jornada, é uma prova falha.
Essa é a razdo pela qual o ordenamento juridico, através da regra do art. 74 da
CLT, exige a prévia documentacdo dos horarios de trabalho. E também a razdo
pela qual a desobediéncia a esse dever legal deve implicar, como penalidade, o
acolhimento da tese contraria.

Emtal caso, ndose estd adesprestigiarabuscada“verdadereal”. Averdade é
uma questao amplamente discutida em ambito filoséfico, e com consequéncias
juridicas que est3o intimamente ligadas a racionalidade moderna. E justamente
o dogma da completude do ordenamento juridico o que determina, quando da
construcao da racionalidade juridica moderna, a no¢do de que o processo é o
caminho para atingir a verdade contida no texto de lei.

A dificuldade em perceber ou aceitar isso estd intimamente ligada a
compreensdo do processo como um conjunto de atos destinados a permitir ao
Juiz alcancar a verdade. Essa compreensdo remete a Francesco Carnelutti, cuja
definicdo de lide é justamente a de conflito de interesses qualificado por uma
pretensdo resistida (CARNELUTTI, 1942, p.34). Sob tal perspectiva, a lide sé se
estabelece no processo de conhecimento, em que uma parte busca do Poder
Judiciario que seu interesse prevaleca sobre o da outra parte.

A funcdo processual consistiria em compor esse litigio. Essa reducdo
do conceito de lide ao de “interese calificado por una pretension resistida” é
0 pressuposto tedrico que justifica a compreensdao do mérito como o exame
da matéria de fundo, que confere ao Juiz a certeza, ao final de um processo
declaratorio. Trata-se de uma concep¢ao matematica do processo, como se ele
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reproduzisse a mesma “féormula matematica” das ciéncias exatas: se 0s passos
forem seguidos corretamente, ao final a verdade se revelara.

A alteracdo nas estruturas de poder e na forma de (re)produgdo social,
engendrada pela burguesia como algo revoluciondrio, gerou a necessidade de
gue, na sequéncia imediata dos fatos, o pensamento conservador prevalecesse.
Era preciso construir uma nova concepc¢ao de sociedade e é nesse ambiente que
o Direito positivo se consolida. Esse pensamento conservador que naturaliza
a realidade que ele préprio elabora (a realidade do capital e do Direito como
instrumento de consolida¢do da relacdo de trocas), é exatamente o que da ao
Juiz a “tranquilidade de consciéncia, que lhe permite a ilusdo de manter-se
irresponsavel”.

Os dois principais compromissos ideoldgicos que exsurgem dessa
compreensdo do Direito e da prépria funcdo do Poder Judicidrio sdo: “a ideia de
gue o juiz somente deve respeito a lei” (ou a simula), sendo-lhe vedado decidir
as causas segundo sua posicao politica, e a “tirania exercida pela economia
sobre o resto”. Dai a facilidade de produzir decisGes que se fundamentam em
sumulas, mesmo quando elas contrariam frontalmente o ordenamento juridico.
O Juiz assume com passividade a funcdo de mero desvelador da “vontade da
lei” (Chiovenda) ou da “vontade da sumula”, produzindo o sonhado “juizo de
certeza” (SILVA, 2004, p.17-27).

E exemplo disso o fato de que comumente ouvimos a midia, as partes
ou mesmo o Tribunal referirem-se a sentenca do Juiz, dizendo: “estava errada
a decisdo” ou “o Juiz acertou”. E por isso que existe tamanha resisténcia a
decisGes que indeferem a producdo de determinadas provas ou abreviam o
andamento do feito. Tais decisdes estdo comprometendo essa possibilidade de
atingir a verdade.

A nocdo de que se atribui as partes a iniciativa de instauracdo e impulso
do processo é decorréncia disso (THEODORO JUNIOR, 1998, p.27). O principio
dispositivo, em sua versdo cldssica, implica a compreensdo de que a parte
compete instar o Poder Judicidrio a resolver o conflito de interesses verificado
no mundo dos fatos e sé a ela interessa o desenrolar do procedimento. O
interesse para agir até hoje se caracteriza, seguindo esse referencial, pela
necessidade que a parte tenha de provocar o Estado a decidir um conflito de
interesses materiais.

Ora, o mérito envolve tudo o quanto se define a partir do processo. O
interesse de agir ndo se resume a obtencdo de declaragdo (certeza) a propdsito
da matéria de fundo. Examinar o mérito da demanda implica exercer cognigao:
conhecer e decidir a propdsito da matéria que Ihe é submetida, o que ocorre
também durante o curso do processo, inclusive na fase de cumprimento da
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sentenca. Disso tudo se extraia necessidade de que os principios do contraditdrio
e da ampla defesa sejam examinados a luz da razdo de ser do processo, qual
seja, conferir eficicia a tutela jurisdicional de direitos.

Ndo se trata, portanto, de negar a existéncia da verdade — seja na
realidade da vida, seja no ambito de um processo judicial —, mas de reconhecé-
la como “verdade existencial”, verdade que se constrdi na existéncia e que ndo
corresponde necessariamente a realidade.

No ambito do Direito, embora a nocdo positivista de verdade como
subsuncdo tenha pretensamente sido superada pelo que se denomina
neoconstitucionalismo, esse salto para a compreensdo de uma verdade
existencial ndo ocorreu. Ao contrario, o abandono da “busca da verdade real”
gestou uma doutrina e uma pratica juridica descomprometidas com qualquer
tentativa de reconstrucdo dos fatos vivenciados pelas partes.

Este é o dado de fato, o problema real, que o CPC de 2015 parece
qguerer enfrentar: a dissociacdo entre o conteldo das decisGes judiciais e o
comprometimento com a busca da melhor versdo dos fatos e com a aplicacdo
do ordenamento juridico vigente. O resultado da positivacdo de normas de
“disciplina judiciaria”, como os ja referidos artigos 332 e 927 do CPC, ou a
obediéncia a simulas contrdrias a legislacdo vigente, como é o caso da 338, ndo
apenas deixam de enfrentar e resolver o problema, como também o agucam,
pois estimulam a existéncia de uma espécie de legislacdo paralela. Em vez de
seguir a lei, seja ela qual for, o juiz é estimulado a seguir a sumula, permanecendo
sob a mesma légica da aplicacdo subsuntiva, e, pois, desconectada n3do apenas
da construcdao democratica das normas juridicas, mas sobretudo do que esta no
principio mesmo de determinado ramo do Direito.

O que estd em discussdo, portanto, para além da verdade possivel, é o
cardter pedagdgico que se deve atribuir a decisdo judicial, cujo resultado, para
além da regulacdo do caso concreto, é sempre também um recado social. No
ambito das relacdes de trabalho, a cada sentenca trabalhista, o Poder Judicidrio
também indica as partes, e a sociedade em geral, sua compreensdo acerca
da necessidade ou ndo de observancia das normas trabalhistas regularmente
editadas.

No exemplo aqui enfrentado, a regra do art. 74 da CLT, ao ser aplicada ao
caso concreto, deve ser “contaminada” pelo principio da protecdao que a inspira
e justifica. Sua compreensdo pressupde o reconhecimento da categoria de
deveres fundamentais e de suaimportancia para a consolidacdo do projeto social
contido na Constituicdo de 1988. Nao é diferente com o processo. Enquanto
instrumento de realizacdo do direito material, a norma processual precisa
ser compreendida e aplicada em consonancia com o principio que justifica a
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existéncia mesma das regras materiais. Por isso, sob a dtica constitucional, ndo
ha falar em plena disponibilidade da demanda, pelas partes. Nao ha falar em
inércia absoluta do Juiz. Ndo ha pensar em um Juiz que se limite a declarar a
“vontade” previamente estabelecida por um entendimento sumulado.

O contraditdrio, ao qual Ovidio Baptista da Silva atribui o nome de “principio
da bilateralidade da audiéncia”, corresponde ao direito da parte de ver suas
alegacdes deduzidas em Juizo, sem que isso implique, necessariamente, a
postergacdo do exame da matéria de fato, o deferimento de prova desnecessaria
ou a inércia judicial no decorrer do feito (SILVA, 2003). A doutrina processual
reconhece até mesmo a possibilidade de contraditério diferido, em que a
decisdo do Juiz é proferida antes mesmo de ouvir a parte contraria, ou eventual.

E interessante observar a crescente preocupacdo com o estudo do principio
do contraditério de modo comprometido com a efetividade do processo. Candido
Rangel Dinamarco é exemplo disso. Assevera que o principio do contraditério
estd diretamente relacionado a necessidade de instrumentalidade, de sorte
gue o processo deve atender aos preceitos constitucionais e favorecer a efetiva
participacdo dos sujeitos interessados. Com isso, distancia-se do conceito de
contraditdrio como mero direito a produzir prova (DINAMARCO, 2002, p.159-
62).

Por sua vez, a ampla defesa deve ser compreendida como o direito de
conhecer as alegacdes da parte contraria e delas defender-se. Como bem
esclarece Mitidiero, embora a ampla defesa determine, na ldgica das relacGes
processuais vigentes, a cognicao plena e exauriente da matéria como regra geral,
ndo impede o Legislador ou mesmo o Juiz de promoverem “cortes de cognicdo
para a organizagdo do processo” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p.654).
Esses cortes sdo mesmo necessarios, como no caso das tutelas de urgéncia e
evidéncia ou das demandas cautelares, e envolvem tanto a profundidade com
gue o Juiz produz a prova, quanto as matérias em relacdo as quais é permitida
a producdo de prova.

O direito de produzir prova no processo nao é, portanto, ilimitado. Ao
contrario, encontra limites no tipo de cognicdo adotado para o procedimento,
na existéncia ou ndo de controvérsia em relacdo ao fato e na existéncia de
vedacdo legal a sua producdo. H4 proibicdo expressa, por exemplo, de producdo
de prova por meios ilicitos. O ordenamento juridico também dispensa a prova
de fatos “publicos e notdrios”. A prdpria realizacdo de pericia, considerada
prova indispensavel para a afericdo de condicOes insalubres ou perigosas de
trabalho, pode ser dispensada em determinadas circunstancias, sem que isso
implique nulidade.
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A jurisprudéncia trabalhista ndo tem dificuldades em aceitar o
indeferimento de provas inuteis, apesar da determinacdo expressa nesse
sentido (art. 370 do CPC):

Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou
meramente protelatdrias.

Ora, a producdo de uma prova nem sempre aproxima o Juiz da melhor
solucdo e, muitas vezes, implica quebra do préprio sistema juridico. O caso da
jornada (ou poderia ser do salario) € um bom exemplo. O indeferimento da
prova inutil, que é exatamente do que se trata quando a empresa ndo apresenta
os documentos com os quais deveria provar o horario do trabalhador, pressupde
o entendimento de que ndo hd verdade a ser alcancada no processo. Como
afirma Ovidio Baptista da Silva (2004, p.28):

Sabemos, embora nem todos tenham disposi¢cdo de confessa-lo, que o direito
é uma ciéncia da cultura, que labora com verdades contingentes, situando-se
muito distante da matematica e muito préximo das ciéncias histéricas; que o
direito, afinal, é uma ciéncia da compreensdo, ndo uma ciéncia explicativa,
que o juiz, ao contrario do que desejava Chiovenda, tem sim vontade e que o
ato jurisdicional é necessariamente discricionario”

Partindo dessa compreensdo, hd preservacado do contraditério e da ampla
defesa quando o Juiz, mesmo sem a oitiva de testemunhas, decide o feito com
base na versdo apresentada na peticdo inicial, em funcdo de uma sancao legal
expressamente prevista.

No processo do trabalho, caso a empresa ndo compareca a audiéncia,
torna-se revel e confessa. Tratando-se de audiéncia una, isso implicara o
impedimento da producdo de provas e o acolhimento integral da versao contida
na peticdo inicial. Essa norma, amplamente aceita e aplicada no cotidiano das
lides trabalhistas, traz efeito similar aquele previsto nos artigo 400 e 443, do
CPC, cuja aplicabilidade ao processo do trabalho também ndo é controvertida.

Além disso, o indeferimento de prova, nesse caso, tem importante
conteudo social. Indica ao empregador a necessidade de observancia dos
deveres de documentacdo contidos na CLT. D4 a medida da gravidade do
descumprimento do ordenamento juridico trabalhista, algo fundamental para a
preservacdo da exploracdo do trabalho pelo capital, sob limites de razoabilidade
e suportabilidade.
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O que estd por tras da racionalidade expressada na sumula 338 do TST
é a resisténcia em aceitar juizos de verossimilhanca, decisdes que ndo sejam
baseadas na certeza. Entretanto, como ja referi, existem dois problemas aqui. O
primeiro: a oitiva de testemunhas em nada garante a maior aproximacao do Juiz
a verdade. O segundo: ndo hd verdade, enquanto reproducdo de uma realidade
pré-existente, a ser descoberta (SILVA, 2003, p.269). Isso permite perceber que
a tutela imediata e eficaz dos direitos ndo se contrapde a nog¢do de seguranca
juridica. Em realidade, confirma-se o principio do devido processo legal, quando
se distribui o tempo necessdrio para a atividade probatdria, atendendo as
diretrizes normativas e as limitagdes que elas impdem.

O direito ao contraditério ndo equivale a cognicdo exaustiva, na exata
medida em que o sistema convive em harmonia com inUmeras espécies de
demandas sumarias, bem como admite formas de contraditério diferido e
eventual. Por sua vez, o direito a ampla defesa deve conviver com o dever de
atuar com lealdade e boa-fé, eximindo-se da pratica de atos que pretendam a
procrastinacdoindevida do feito, tal como a oitiva desnecessaria de testemunhas.

Por fim, ndo ha falar em devido processo legal, quando o 6nus do tempo é
distribuido de modo desigual entre as partes, onerando em demasia justamente
o litigante que desde logo demonstra a verossimilhanca de suas alegacdes. E
0 que ocorre quando, pela auséncia de documentacdo — meio eleito como o
Unico apto a demonstrar o horario de trabalho cumprido durante o periodo
de execucdo do vinculo —, o empregador descumpre seu dever legal e ainda
pretende a audicdo de testemunhas.

Ao contrdrio do que comumente se pensa, o indeferimento da prova
testemunhal nessas hipdteses constitui expressdo de seguranca juridica.
Quando instrui um processo em que ha discussdo acerca da jornada, o Juiz do
Trabalho estd vinculado a norma do artigo 74 da CLT, que institui um dever legal
de ordem material, diretamente relacionado ao processo. Se o processo nado
for efetivo, ndo ha seguranca na ordem juridica. O resultado é a derrogacao,
ainda que tdcita, do direito material a que corresponde. Esse Direito, mesmo
comprometido com o capital, é também, ao mesmo tempo, o Unico espaco que
a racionalidade burguesa cede a conquistas parciais, mas importantes, da classe
trabalhadora.

A mensagem social outorgada as empresas, cada vez que um Juiz do
Trabalho aplica a sumula 338, é a de que ndo ha mais necessidade de manter
registro escrito da jornada. Portanto, cria-se uma situacdo de desvantagem para
todos os empregadores que, em obediéncia a norma do artigo 74 da CLT, seguem
mantendo registros escritos dos horarios de trabalho de seus empregados.

Ao contrdrio, prestigiar a norma do artigo 74 da CLT, exigindo a observancia
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do dever legal ali contido, implica conferir seguranca juridica as partes e aos
terceiros que, atuando no mundo das relagdes de trabalho, procuram observar
os deveres de conduta que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico e que sdo
colocados em situacdo de manifesta desigualdade diante de empregadores (via
de regra, grandes empregadores) que simplesmente descumprem a legislagdo
trabalhista e sonegam o direito ao pagamento das horas suplementares. Horas
extraordindrias que, diga-se de passagem, ja deviam ter sido proibidas pela
ordem juridica vigente, para que fosse real o limite ali inscrito, de 8h de trabalho
por dia, consagrado mundialmente, pelo menos desde a Convencao n. 01 da OIT
em 1919, como o maximo toleravel de tempo de vida passivel de ser “vendido”
ao empregador.

8 CONCLUSAO

A sumula 338 do TST é apenas um exemplo do distanciamento entre o que
diz o ordenamento juridico e o que dele fazemos na pratica judiciaria. A questado
fundamental é que essa pratica acaba por determinar o que efetivamente vale
para as relacdes sociais. Se é o Poder Judiciario que, em ultima instancia, decide
acerca da correcao ou ndo dos atos dos empregados e empregadores na relacdo
social de trabalho, de nada valera o dever contido no artigo 74 da CLT ou a
san¢ao prevista no artigo 443 do CPC. Prevalecerd o entendimento da sumula
338 do TST.

A consequéncia ja é e sera cada vez mais a sonegacao dos documentos
gue permitem a afericdo da medida da troca entre capital e tempo de vida,
guando judicializado o conflito. E, claro, a pretensao, cada vez mais recorrente,
de producdo de prova oral. O afastamento do juiz da realidade vivida entre
as partes, que dai certamente decorrerd, nem sera o mais grave. Grave sera
a permissdo, que é coroldrio do uso dessa orientacdo jurisprudencial, para
a exploragdo de trabalho, inclusive em jornada extraordindria, sem a devida
contraprestacdo. Isso porque bastard em eventual futuro litigio trabalhista levar
para a sala de audiéncia, um, dois ou quem sabe trés trabalhadores da empresa,
todos eles sem qualquer garantia contra a despedida, para que digam ao juiz que
determinado colega de trabalho ndo realizava jornada extraordindria e as horas
extras exigidas e ndo documentadas, como determina a norma trabalhista, ndo
serdo passiveis de cobranca por meio do processo judicial.

A necessidade de superacdo desse entendimento repousa ndo apenas
na circunstancia de que contraria normas expressas, como também no fato
de que existem obstaculos cada vez maiores para que o juiz possa decidir em
sentido diverso daquele sinalizado pela simula, notadamente no CPC atual e na
alteracdo promovida pela Lei 13.015/2014, quando altera o artigo 896 da CLT.
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