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GUIA PRATICO TRABALHISTA

PREFACIO

E com grande alegria que apresento o e-book desenvolvido pela Comissdo da
Advocacia Trabalhista da OAB de Bragancga Paulista. Este trabalho € resultado do
esforco conjunto de advogados e advogadas que militam no direito do trabalho e
enfrentam diariamente os desafios recorrentes da advocacia trabalhista, muitos deles
decorrentes das transformacdes ocorridas no mundo do trabalho pés-pandemia.

Nesse cenario, a Comissdo da Advocacia Trabalhista da OAB de Braganca Paulista
tem um papel fundamental ao congregar em um mesmo espaco institucional a
advocacia que milita no direito do trabalho. Essa iniciativa é essencial para fomentar a
discussdo de questdes relevantes da area, e encontrar solu¢gdes para os problemas
enfrentados pelos advogados trabalhistas em seu cotidiano, sendo essencial que essa
categoria esteja permanentemente atualizada e preparada para enfrentar desafios,
buscando solugdes juridicas inovadoras e eficazes para proteger os direitos e
interesses dos trabalhadores em um mundo em constante evolucéo.

Este e-book é uma contribuicdo importante para o conhecimento juridico e o
aprimoramento profissional dos advogados que atuam na area, que traz um contelddo
atualizado e completo, Os leitores terdo oportunidade de explorar uma variedade de
temas relevantes para a advocacia trabalhista, como técnicas mais inovadoras de
entrevista e elaboracdo de peti¢éo inicial apds a reforma trabalhista, riscos do contrato
temporario de trabalho, desconsideragdo da personalidade juridica na fase de
execugao, recursos trabalhistas, 6nus da prova, teoria da distribui¢cdo dindmica, dano
moral, audiéncias e protecédo de dados.

Esse rico trabalho da Comissdo da Advocacia Trabalhista da OAB de Bragancga
Paulista € digno de reconhecimento e elogio, sendo a elaboragédo deste e-book um
grande exemplo do comprometimento dos advogados envolvidos com a Comisséo,
que se dedicam a contribuir para a formacdo e o desenvolvimento da advocacia
trabalhista em nossa regido, além do constante aprimoramento quanto a matéria.

Parabéns a Comissdo da Advocacia Trabalhista da OAB de Braganca Paulista pelo
trabalho realizado e pela iniciativa de compartilhar seus conhecimentos e experiéncias
neste e-book. Tenho certeza de que esta obra serd uma referéncia importante para

todos os advogados que atuam na area trabalhista.

Boa leitural!

, Pl

Comissao Especial de
Direito do Trabalho

.;ﬁo PAULO Subsecdo de Braganga Paulista
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Técnicas de Entrevista e Elaboracao
de Peticdo Inicial pos Reforma

Organizacéo. Pode parecer simples demais, ou até clich& mas a dica que eu tenho
pra te dar hoje é: preze pela organizacdo na sua carreira. E ela que lhe dard o
profissionalismo necessario, a pontualidade, que te fara ndo perder prazos e tirara vocé
da mediocridade na advocacia.

Falando assim até parece facil, mas nem sempre é. Entdo, vamos comecar
organizando este texto, porque na vida é preciso sempre dar o exemplo, ndo € mesmo?

O intuito principal, no inicio de tudo, € fazer o cliente “fechar com vocé”, sentir a
confianga necessaria para entregar aquele problema em suas mé&os. Para isso,
mantenha definido em seu escritorio (seja ele grande, com funcionarios contratados ou
no fundo da casa da sua tia) um cronograma, um passo a Passo que a pessoa ira
percorrer antes de se tornar um cliente.

Pense, analise dentro da sua realidade, e responda a questdes como:

e Deseja cobrar consulta ou apenas porcentagem no final do processo? Apds
escolher, defina os seus respectivos valores.

e Em caso de acordo extrajudicial ou judicial como se dardo os pagamentos? As
primeiras parcelas serdo do escritério ou descontard porcentagem referente a
honorarios més a més?

e Possui maquinario para digitalizar os documentos ou pedira ao cliente para te
mandar tudo de forma on line? O que fara caso o cliente ndo saiba ou ndo possa
fazé-lo?

* Como se darda a comunicacéo entre vocés? H4 advogado que passa celular pessoal,
outros possuem nudmero comercial com WhatsApp, alguns ainda trabalham com
telefone fixo, e-mail, entre outros.

e Existe midia social no seu escritério? Nos dias de hoje o Instagram, Youtube e até
mesmo o Facebook (considerado fora de moda por alguns) podem ajudar muito na
captacdo e mantenca de clientes.

Defina essas e outras questdes acerca de como a sua advocacia vai funcionar
estruturalmente e assim proporcione um atendimento uniforme aos clientes.

Uma vez que aquele cliente te escolheu (parabéns, chegou ao préximo nivel), €
preciso ndo apenas preencher documentos como procuracdo e contrato de
honorarios, mas também explicar de forma clara e objetiva a razdo de cada assinatura.
Isso mostra cuidado e evita desentendimentos futuros.

Também nessa fase, sempre defina se as suas entrevistas serdo apenas presenciais
ou se também agendara entrevistas por chamadas de video. Explique ao cliente quais
os documentos (lista sempre funcionou comigo) serdo necessérios para ingressar a
acado e, apos a entrega de todo o material pelo cliente, qual o prazo médio de espera
para de fato protocolar. Esta estimativa deve ser feita pela urgéncia do caso concreto,
somada a data de prescri¢do, bem como pelo nimero médio de entradas mensais do
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do seu escritério. Tal definicdo ndo sé ajudaréd a acalmar a ansiedade daquele que
“carrega o problema”, como também o ajudar3, pois trard certo ritmo ao seu escritorio,
evitando pilhas de processos sem dar entrada.

A entrevista de fato, aquilo que vocé ira perguntar ao cliente, deve estar pré-definida
em uma espécie de roteiro. E antes que vocé pense que eu estou propondo uma
advocacia engessada, eu |lhe falo: isso é apenas para que haja um direcionamento. Para
que no calor da conversa ou no caso daquele cliente que conta sua histdria de forma
embaralhada, confusa, ndo figuem pontas soltas ou te leve a esquecer de algo
importante. Acredite, acontece até mesmo com aqueles dotados de memédria invejavel
quando se tem muitos clientes, audiéncias, prazos, cansago.

Entdo, mais uma vez eu lhe digo, organize-se! Tenha um roteiro padrdo e “comece do
comego”. Porque a dor do seu cliente vai fazer com que, muitas vezes, ele perturbe a
ordem dos acontecimentos. Uma mulher alvo de assédio no ambiente de trabalho, por
exemplo, na maioria das vezes vai sentar na cadeira do seu escritorio pronta pra narrar
essa situacédo tdo terrivel pela qual passou e, envolvido nisso, o advogado iniciante
pode esquecer de confirmar se, sobre as horas extras, havia ou nao controle de jornada
e como ele se dava na prética. Evite ligacdes posteriores, duvidas simples deixadas pra
depois e transpareca mais coeréncia em consequéncia.

Bom, finalmente chegamos a peticéo inicial, e é claro que o Dr(a) que |1é este humilde
texto ja possui seu proprio modelo, seus pedidos, embasamento legal e a sua prépria
maneira de redigir um texto. Ora, para isso servem as aulas de pratica e os estagios
durante a faculdade. Mas, existem alguns macetes que sdo capazes de ajudar a
aprimorar sua peca.

Pessoalmente, ndo gosto da técnica de separar os fatos, do direito e pedidos. Me
parece mais facil a compreensdo quando o advogado divide a pega em itens e em
cada um deles narra o fato, ja explicitando o direito que foi ferido e pleiteando o que
de direito. Ao final, repete os pedidos, reafirmando o item em que os descreveu. Algo
Mais ou menos assim:

Imagine que o seu cliente realizava horas extras de forma habitual e estas eram pagas
de forma errada, sem o percentual previsto na convencgéo coletiva e sem a incluséo do
adicional noturno na base de calculo dessas horas. Neste caso, o item da peticdo deve
trazer os horarios da jornada, a forma como eram anotadas as horas realizadas, o artigo
de lei ou cldusula da convencgéo coletiva que dé direito ao pagamento e quem sabe até
mesmo um quadro demonstrativo de diferencas entre o que foi pago pelo empregador
e 0 que de fato era devido ao empregado. Nao esquecendo de, ao final, repetir todos
os pedidos realizados no corpo da peticéo.

Pois bem, isso € uma questéo de gosto pessoal. O que de fato ndo pode faltar séo os
valores. Os temidos valores que antes ficavam a cargo da fase de liquidagéo e que hoje
permeiam a vida do advogado desde a peticéo inicial.

Confesso que aqui ndo tera outro jeito, vocé precisara aprender a fazer a matematica
do processo desde logo. Seja em calculo livre, daqueles feitos a méo, seja aprendendo
a utilizar ferramentas de calculo, tal como o PJE Calc, sera necessario apontar com o
maior grau de precisédo possivel, o valor atrelado a cada um dos pedidos realizados.

Mas calma, trata-se de mera estimativa e eu sugiro que vocé traga essa informacéo
expressamente em sua peticdo, por precaucdo, caso necessite fazer recurso
pautando-se neste tema.

O problema aparece quando o advogado ndo tem a documentagéo necesséria para
fazer os calculos, pois, na maioria das vezes, a empresa € a possuidora dos extratos,
planilhas, recibos. Neste caso, o profissional deve se ater ao que lhe foi narrado pelo
cliente durante a entrevista.
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Ocorre que nem sempre a entrevista € fiel a verdade. Nao me interprete mal, ndo
estou dizendo que seu cliente € mentiroso e que vocé nado deve confiar na palavra
dele, longe disso! Mas lembre-se o advogado € o primeiro Juiz da causa. Assim, cabe a
vocé, Dr (a), investigar a fundo o que lhe for dito, fazendo as vezes de um verdadeiro
magistrado, neutro, imparcial.

Entao, volte no topico entrevista e entenda que uma boa peticéo inicial parte de uma
entrevista detalhada. Nao tenha medo de questionar o cliente, principalmente se a
histdria trouxer algum ponto solto, algo que nédo soar coerente. Algumas pessoas tem
mais dificuldade que outras para lembrar detalhes de um contrato de trabalho e
muitas vezes a forma como vocé direciona a pergunta pode mudar a resposta.

Assim, mais uma vez, Ihe conto, meu nobre colega, o segredo esta na organizagéo.

Bruna Martins é advogada, atuante na regido bragantina e
presidente da Comissao de Direito do Trabalho da 162
Subsecao da OAB/SP.
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Atuacao em Audiéncias

A audiéncia trabalhista se mostra, ao advogado iniciante ou sem pratica na area, algo
muito intimidador. Isso acontece porque o processo do trabalho é célere e segue o
principio da oralidade, a busca pela verdade real e a pluralidade de atos em uma
mesma audiéncia, divergindo dos outros ramos do Direito.

Entretanto, quero demonstrar, ainda que em poucas linhas, como a audiéncia
trabalhista pode sim ser descomplicada e eficaz.

Alguns pontos iniciais s&do importantes para obter sucesso na empreitada. Pode
parecer trivial, mas uma boa entrevista é chave para inaugurar o processo com
exceléncia e sim, fazer uma audiéncia de forma mais tranquila. Ndo se esqueca de que
o advogado € o primeiro juiz da causa, vocé deve se convencer dos fatos e entender as
minudcias do contrato de trabalho de cada cliente.

Assim, aquele advogado que elabora perguntas com calma durante a entrevista e
que compara outros casos com o do seu cliente tem muito mais chances de obter
seguranca na hora de elaborar perguntas em audiéncia.

Também é fundamental ler o despacho com bastante atencéo, para se preparar,
sabendo se a audiéncia é UNA (onde todos os atos sdo concentrados em uma Unica
audiéncia) ou se o juizo desmembrou em audiéncia inicial e de instrugao e julgamento.

Com o tempo, a cartela de clientes aumenta e o escritdorio passa a ter inUmeros
casos para acompanhar. E fundamental manter um sistema operacional, agenda ou
secretaria que lembre o cliente e as possiveis testemunhas da data da audiéncia
quando esta se aproximar. Isso evita muita dor de cabega, arquivamentos, revelias e
torna seu atendimento muito mais profissional.

Tomados estes cuidados, vamos a analise da audiéncia, analisados na ordem de
acontecimentos e com dicas que podem ajudar em cada um desses momentos.

PASSO A PASSO DA AUDIENCIA TRABALHISTA:

1.0 ACORDO: ART.846 DA CLT

Advogado do Reclamante:

O cliente n&o € obrigado a aceitar a proposta da empresa e o advogado pode dar sua
opinido profissional, mas lembrando sempre que o credito pertence a ele.

Havendo duas Reclamadas, por vezes, uma delas pede para ser excluida do processo,
para tanto observe sempre a capacidade econdmica da empresa que pretende
continuar no polo passivo.

Advogado da Reclamada:

A discriminagédo das verbas consiste em identificar o que estd sendo pago na
conciliagéo.

A discriminagdo das verbas determinara se incidirdo descontos previdenciarios sobre
o valor pactuado. Vide §3° do artigo 832 da CLT.
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Sobre as verbas indenizatérias ndo incide INSS, verifique todos os pedidos dessa
natureza antes da audiéncia (se n&o tiver muita pratica vale levar uma “colinha”).

O juiz ndo é obrigado a homologar a discriminacdo feita pelo advogado, podendo
pedir que este a refaca no desenrolar da audiéncia.

Ambas as partes:
Atencédo a ata, valores, parcelamento, datas, consequéncias do descumprimento
(retorno ao status quo ante ou prosseguimento na execugao).

2. RECEBIMENTO DA CONSTESTAGCAO - ART. 847 DA CLT

Protocolada no PJE.

Se a Reclamada ndo comparece, mas ha juntada da defesa esta e seus documentos
seréo aproveitados.

Cabe apresentacdo de reconvencédo e excegédo de incompeténcia, suspeicdo e
impedimento.

3. MANIFESTACAO SOBRE DEFESA E DOCUMENTOS (REPLICA)

Existe juiz que da prazo para réplica escrita, mas dependendo do tipo de audiéncia
(UNA, por exemplo) e da pratica costumeira da Vara, o advogado pode precisar fazer
de forma oral, no momento da audiéncia.

O mais importante a fazer nesses casos:

* as devidas impugnacoes;
e ver os documentos juntados pela defesa;
* analisar previamente o 6nus da prova.

4. DEPOIMENTO PESSOAL DAS PARTES — ART. 848 DA CLT

Quvir a parte contraria é facultativo.

O juiz podera ouvir as partes se assim desejar. Ao ouvir busca-se a confissdo (rainha
das provas).

Cautela: sempre saber de quem € o 6nus da prova para elaborar as perguntas.

5. OITIVA DE TESTEMUNHAS

Quantas levar? Rito ordinario O3/ Rito sumarissimo 02
Quem levar? Atencao para a suspei¢do (amizade, inimizade, interesse) e impedimento
(parentesco).

Caso a parte contréria possua algum motivo de suspei¢do ou impedimento néo
esquecga de contraditar a testemunha. Momento para fazé-lo: apds qualificagéo e antes
que preste compromisso.

Perguntas e respostas:

Cuidado com respostas diretas do seu cliente.

Faga sempre perguntas indiretas.

Se o juiz indeferir uma pergunta ou uma testemunha sua: PROTESTE!
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6. RAZOES FINAIS — ARTIGO 850 DA CLT

Oralmente em 10 minutos (ou pecga prazo)

Reforcar os pontos a favor do seu cliente.

Muito importante: renovar os protestos antipreclusivos realizados ao longo da
audiéncia.

Colocar em evidencia provas dos autos, inclusive os depoimentos colhidos.

7. FINALIZADA A AUDIENCIA

Nao se esqueca de conversar com o seu cliente, pergunte se ele entendeu tudo o
que aconteceu na sala de audiéncia e se disponibilize a explicar o que for necessario.

Se houve acordo anote para o seu cliente ou mande posteriormente as datas de
pagamento para que ele possa acompanhar.

Se houve desmembramento da audiéncia lembre de passar a nova data com
antecedéncia e relembrar préximo a data.

Mantenha um “pds-venda” amigavel e cordial, para que seu cliente se sinta acolhido
de forma profissional e indique o seu trabalho para um colega.

DICAS EXTRAS:

Se houver pericia técnica esta devera ser agendada pelo magistrado em audiéncia,
ocasido em que a instrucdo probatdria sera reagendada.

O acordo pode ser feito a qualquer tempo na justica do trabalho, inclusive apds a
instrucdo processual e antes de finalizada a audiéncia.

Bruna Martins é advogada, atuante na regido bragantina e
presidente da Comissdao de Direito do Trabalho da 162
Subsecao da OAB/SP.
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Onus da Prova na Justica do
Trabalho e a Teoria da Distrubui¢ao
Dinanica do Onus da Prova

O 6nus da prova na justica do trabalho € um instituto juridico processual utilizado
para a anadlise e determinagcdo da incumbéncia de provar os fatos alegados no
processo judicial. Tal 6nus pode incidir sobre qualquer das partes, dependendo da
necessidade da apresentagéo de prova ou da auséncia de elementos para a concluséo
da lide.

No tocante a apresentagcdo de provas no processo, a incumbéncia dada as partes
pela norma legal tem reflexo direto no julgamento da demanda, isso porque na
prolagéo da sentenga se o magistrado se deparar com fato que necessitaria de prova,
mas que nédo se encontra provado nos autos, aplicard as regras do dnus da prova,
identificando a parte que estava incumbida do encargo de apresentar a prova € ndo o
fez.

Em regra, no ordenamento juridico processual, o dnus da prova cabe a parte que
apresenta a alegacdo dos fatos, cabendo ao reclamante, provar o fato constitutivo de
seu direito, e ao reclamado, provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do reclamante, conforme preconiza o art. 818 da CLT.

No entanto, na justica do trabalho, em razdo do notério desiquilibrio entre as partes,
no que tange a facilidade de acesso e obtencdo de provas necessarias, em desfavor
do empregado, admite-se tanto a inversdo do 6nus da prova em alguns casos, quanto
a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, conforme previséo legal, no art. 818, § 1° da
CLT. Assim, aplicar a correta distribuicdo da prova pode ser o ponto chave para se ter
éxito em um processo.

Ante a complexidade existente para a aplicacdo do instituto juridico do 6énus da
prova e de sua distribuicdo dindmica, se faz extremamente importante para o
advogado trabalhista ter o seu dominio na pratica, a fim de se ter a total compreenséao
quanto as regras do 6nus da prova no processo do trabalho, aumentando suas
chances de éxito nas demandas judiciais junto a Justica do Trabalho.

ASPECTO SUBJETIVO E OBJETIVO DO ONUS DA PROVA

Sabendo que a incumbéncia da apresentagéo de provas no processo cabe, em regra,
a parte que se dirigiu ao juizo na busca da tutela pretendida, assim como a negativa
cabe a parte contraria, € importante destacar que na doutrina o 6nus da prova pode
ser encarado em dois aspectos, o0 aspecto subjetivo e o aspecto objetivo.

O aspecto subjetivo € a constitui¢céo e distribui¢cdo dos encargos probatdérios entre
as partes, cabendo a cada qual provar suas alegacdes, com o objetivo de convencer o
juizo através das provas apresentadas. Assim, a incumbéncia das partes de
apresentacdo de provas sobre os fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou
extintivos é chamada de dnus subjetivo.

Jé o aspecto objetivo esta relacionado a atuacdo do magistrado, que deve avaliar as
circunstancias especificas do processo, bem como as alegacbes e as provas
produzidas, com a finalidade de julgar a lide com base nos elementos probatdrios
produzidos, independentemente de quem tenha trazido determinada prova, ou seja, 0
onus objetivo relaciona-se ao vinculo do sentenciante com as provas produzidas no
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processo, seja quem for que as tenha produzido. Nesse sentido, o art. 371, do CPC,
preconiza: “O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razbes da formacdo de seu
convencimento”.

Nessa senda, o juiz deve cumprir com sua obrigacdo de julgar a demanda processual,
mesmo havendo duvidas em relacédo as alegacdes, por ndo existirem provas suficientes
no processo. Neste caso o magistrado deve se utilizar da regra do 6nus da prova como
alicerce para seu julgamento. Em outras palavras, o juiz somente aplicard os preceitos
do 6nus da prova no julgamento do processo, quando neste ndo encontrar provas
suficientes e determinantes para sua convicgédo, caso em que se socorrera das regras
quanto ao aspecto subjetivo do énus da prova.

Em sintese podemos dizer que o 6nus subjetivo esta relacionado com as partes
litigantes do processo judicial, ao passo de que o 6nus objetivo guarda relacdo a
atividade do juiz na apreciacdo das provas, independente de qual parte as tenham
produzido. Nessa légica, podemos concluir que o aspecto subjetivo do énus da prova
s6 serd apreciado apds a apreciacdo do aspecto objetivo, observando o dnus da prova
como regra basilar para o julgamento.

FATOS QUE INDEPENDEM DE PROVA

Inicialmente, antes da analise especifica sobre de qual das partes € o 6nus probatério,
se faz necessario refletir se o determinado fato realmente depende de provas. Isso
porque ha modalidades de fatos que independem de provas, sendo tais fatos
excluidos da questdo probatdria pela prépria lei, conforme disposto no art. 334 do
CPC.

Cabe destacar que para que o fato seja objeto de prova, ele deve ser controvertido,
relevante e determinado e nas hipdteses de incidéncia do art. 334, os fatos nédo séo
assim considerados.

Tal artigo preconiza que “hdo dependem de prova os fatos: | — notérios; Il — afirmados
por uma parte e confessados pela parte contraria; lll — admitidos, no processo, como
incontroversos; IV — em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de
veracidade”.

Os fatos notdrios sdo os conhecidos da generalidade das pessoas, perceptivel por
qualquer pessoa de mediano entendimento, com notoriedade relativa. Exemplos: um
fato conhecido em determinado local regional, acontecimentos ou datas histdrias, fato
que faz parte da cultura comum de determinado lugar, feriados nacionais, entre outros.
Assim, a parte que alegar qualquer fato notdrio, ndo precisara prova-lo, salvo no caso
de o juiz ndo ter conhecimento da notoriedade de tal fato e exigir sua demonstracéo.

O fato confessado pela parte contraria € o reconhecimento do fato alegado pela
parte demandante, podendo ser judicial ou extrajudicial (art. 389 do CPC). Destaca-se
que o fato confessado judicialmente faz prova plena contra aquele que a confessou.
Por exemplo, se o reclamante afirma que prestou servigos ao reclamado, por um
periodo determinado, recebendo uma quantia fixa, cumprindo um horario pré-
estabelecido, e o reclamado confirma tais fatos, aquele ndo tera de produzir provas da
veracidade de suas alegacdes.

Ja os fatos incontroversos s&o aqueles que ndo foram contestados pela parte
contraria, ou seja, ndo foram impugnados de forma especificada, nos termos do art. 34],
do CPC. Nesse sentido, se o reclamado impugnar apenas um dos fatos alegados pelo
reclamante empregado, oferecendo defesa por negacéo aos demais fatos, restam
estes ultimos controversos, ndo havendo qualquer necessidade de se produzir prova
deles.
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Por fim, os fatos em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade
sdo os fatos que sua existéncia € admitida como verdadeira, com base em um fato
conhecido. Em sintese, a presungdo concebe como verdadeiro um fato do qual ndo
necessita de prova, porque se torna presumivel, diante da demonstracéo de outro fato
provado e certo. Em outras palavras, na presuncdo admite-se verdadeiro a existéncia
de um fato desconhecido, com base em um fato conhecido. Nesse sentido, é possivel
se verificar a presuncéo trazida pela Simula 12 do TST, ao interpretar o art. 456 da CLT,
o qual estabelece que a prova do contrato de trabalho sera feita pelas anotagcdes da
CTPS, aduzindo que as anotagdes na CTPS geram presungéo relativa de sua
veracidade.

Importante destacar que a doutrina reconhece duas espécies de presuncéo, a
presungéo comum e presuncéo legal. A presungcdo comum € fundada no senso comum
do que ordinariamente acontece, por exemplo, presume-se que uma pessoa nao
consegue trabalhar 20 horas por dia, sete dias na semana. Ja a presuncéo legal ou
também chamada presuncgéo juridica € pautada nas normas e principios basilares do
direito. A presuncgéo legal pode ser absoluta ou relativa, onde esta admite prova em
contrario e aquela ndo admite.

Desta forma, se os fatos ndo forem notdrios, confessados, incontroversos, presumidos
ou sobre os quais haja maximas de experiéncia, exsurge o problema de se verificar de
quem € 6nus da prova, onde na pratica da advocacia trabalhista tal expertise € de
extrema relevancia para o éxito na demanda judicial.

ONUS PROBANTE DAS PARTES NO PROCESSO JUDICIAL

Havendo fatos controvertidos, relevantes, pertinentes e determinados, que
dependem de provas, o advogado deve dominar todas essas técnicas a respeito da
necessidade das provas e do 6nus probatdrio, ou seja, deve ter clareza sobre em qual
das partes estara a incumbéncia de provar cada um dos fatos controversos.

Assim, torna-se necessario verificar, dentre os fatos controvertidos, quais séo
constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos de direitos, estudando-se a sua
natureza juridica, na chamada distribuicdo estatica do énus da prova.

Fato constitutivo € o fato que faz nascer o direito ou os efeitos juridicos pretendidos,
ou seja, é o fato a partir do qual se constrdi a tese e existem efeitos juridicos concretos
pleiteados pelo reclamante, no processo do trabalho.

Por sua vez, fato impeditivo € o que impede o nascimento do direito ou a produgéo
de efeitos juridicos do fato afirmado pelo reclamante, podendo se apontar por
exemplo, a incapacidade da parte, a ilicitude do ato, dentre outras comprovagdes que
o impegam o reclamante de obter a tutela pretendida.

Fato modificativo € aquele que altera os efeitos juridicos do fato constitutivo, ou seja,
modifica o direito alegado pelo reclamante, por exemplo, a apresentacdo de acordo e
compensagéo parcial de horas extras trabalhadas, pois ao apresentar o fato da
compensagéo parcial, o valor devido de horas extraordinarias serd reduzido
proporcionalmente ao valor compensado.

Por fim, fato extintivo € o que faz desaparecer todos os efeitos juridicos do fato
constitutivo, encerrando por completo o direito do reclamante. Seus exemplos
classicos na justica do trabalho s&o: prescricdo; decadéncia; pagamento integral;
novacéo; dagdo em pagamento e compensacao total; acordo cumprido e homologado
judicialmente. Pode-se dizer que apresentar prova de fato extintivo do direito do
reclamante é evidenciar que o direito pleiteado foi extinto.

Os fatos constitutivos, em regra, devem ser provados pela parte reclamante, e os
fatos impeditivos, modificativos e extintivos devem ser provados pelo reclamado, onde
este
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deve impugnar especificamente as alegacdes formuladas pelo reclamante, sob pena
de serem consideradas verdadeiras, com ressalva das exceg¢bes determinadas no
proprio dispositivo, para os casos de defensor publico, advogado dativo e curador
especial, dispensados do chamado énus da impugnacéo especificada dos fatos.

No entanto, o 6nus da impugnacéo especifica ndo atinge somente a parte reclamada
em sede de contestacéo, pois aplica-se também ao reclamante em sede de réplica,
devendo ser impugnado especificadamente todos os fatos novos suscitados pelo
reclamado em sua defesa, sob pena de admisséo e, portanto, de incontrovérsia dos
fatos, cuja prova se dispensa.

A DISTRIBUIGAO ESTATICA E A TEORIA DA DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA

Conforme j& explicitado, quando necesséria a apresentacdo de provas dentro do
processo judicial trabalhista, as regras quanto a distribui¢do do encargo de provar
encontram-se positivadas no art. 818 da CLT, sendo 6nus do reclamante, provar os
fatos constitutivos de seu direito e 6nus do reclamado provar a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante. Essa regra de
distribuicdo do 6nus probatorio € chamada de Teoria da distribuicdo estatica do 6nus
da prova, visto que se € estabelecida de forma prévia e rigidamente especificada, sem
analisar qual das partes tem mais facilidade para a producéo probante.

No entanto, por vezes, uma das partes pode encontrar-se em evidente debilidade de
suportar o dnus de prova essencial ao deslinde do litigio, que pela regra seria dnus de
sua incumbéncia. Neste caso, € admitido a Teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da
prova, defendendo que ndo pode haver regras rigidas para a distribuicdo do 6nus da
prova, sob pena de se causar severas injusticas nos casos em que a parte que tem o
onus subjetivo ndo tem condicdes de se desvencilhar dele.

A Teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, prevista no art. 818, § 1° da CLT,
em sintese, consiste em retirar o 6nus da prova da parte impossibilitada ou com
extrema dificuldade de produzi-la e impor tal 6nus a parte que tem melhores
condicdes para a referida producéo probante.

A ideia central da distribui¢cdo dindmica no processo do trabalho é a imposicdo do
6nus da prova aquele que estiver em melhores condigbes de produzi-la, com o
objetivo de garantir a existéncia de igualdade material, além da igualdade formal, entre
as partes. Nesse sentido, na grande maioria das vezes, a busca da igualdade material se
baseia na protecdo do empregado, que geralmente mostra-se em desvantagem para a
producéo de provas.

Portanto, a distribui¢cdo dindmica do 6nus de prova, busca o equilibrio na lide
processual, de modo que as partes possam receber tratamento isondémico no
processo, estando, na medida do possivel, sobre iguais condicdes.

Na pratica, o advogado deve demonstrar ao juizo a necessidade da distribuicéo
dinamica do 6nus da prova e requere-las, ao passo que o juiz, concordando com a
distribui¢do dindmica, deve atribuir, em cada caso concreto, o 6nus da prova a parte
que apresentar melhor aptidao para a prova, ou seja, a parte que possuir melhores
condi¢des de produzi-la.

E importante salientar que nao se deve confundir a teoria da distribui¢do dindmica
com a inversdo do 6nus da prova, visto que sao institutos juridicos diferentes. Em um
caso concreto se o juiz definir o 6nus como encargo de quem tem mais condi¢des de
produzir a prova, admitindo a distribuicdo dindmica do 6nus, de acordo com as
circunsténcias do caso concreto, ndo havera qualquer necessidade de inversao de
onus probante.
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CONCLUSAO

Na pratica da advocacia trabalhista é extremamente necessério que o advogado
tenha profundo conhecimento da aplicagéo das regras do 6nus da prova trabalhista,
isso porque a adequada distribui¢céo probatdria pode ser a diferenca entre ganhar ou
perder seu processo, ja que elas sdo aplicadas rotineiramente na solu¢géo dos casos.

Um bom advogado no inicio do processo ja deve analisar a questdo do 6nus
probatorio, observando se os fatos que alega dependem ou nédo de prova e neste caso
apreciar as provas que possui € as provas que poderd requerer a distribuicdo
dindmica, afim de construir sua estratégia para vencer a demanda, com base na
distribui¢édo do 6nus probatadrio.

Podemos concluir que ter dominio a respeito da dindmica do 6nus probatério faz
com que o advogado trabalhista saiba na pratica, tanto nos autos do processo, com
provas documentais, quanto em audiéncia, com provas testemunhais e depoimento
das partes, quando o dever de provar determinado fato cabe a ele ou a parte contraria,
sendo tal dominio determinante para gestdo de uma audiéncia de instrucdo bem
sucedida e especialmente para o éxito em um processo judicial. Portanto, a tematica
aqui elencada deve ser objeto de estudo constante de um bom profissional.

Isalete Rodrigues € advogada, atuante na regido bragantina e
vice-presidente da Comissdo de Direito do Trabalho da 162
Subsecao da OAB/SP.
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Recursos Trabalhistas

Os Recursos sao tidos como remédios processuais voluntarios usados de forma mais
comum pelas Partes que compdem um processo (Reclamante/Reclamada), para
impugnar uma decisdo judicial com a qual ndo concorda. Entendemos que séo
mecanismos que permitem reexaminar a causa, de modo a reforma-la ou néo.

Sendo mecanismos processuais que permitem impugnarem Sentenca ou Acoérdéo
proferido durante um processo, ainda trazem a possibilidade de contestarem a
totalidade ou uma parte das Decisbes (Sentengas e/ou Acoérdaos) prolatadas. Vale
dizer que os Recursos Trabalhistas se diferem, por exemplo, de uma Acédo Rescisoria:
eles ndo geram uma nova ag&o, mas seguem NO Mesmo processo até seu consequente
julgamento.

Conforme Art. 893 da CLT, das decis6es proferidas pelos o6rgdos da Justica de
Trabalho s&o admissiveis 0s seguintes recursos:

e Recurso Ordinario

* Embargos de Declaracéo

* Recurso de Revista

e Agravo de Instrumento

e Agravo de Peticéo

e Embargos ao TST

e Agravo Regimental

* Recurso Adesivo

e Recurso Extraordinario

Os recursos sédo encaminhados para andlise do 6rgdo colegiado superior. Mas, para
se chegar ao Tribunal de destino, deve ser feito o primeiro juizo de admissibilidade pelo
mesmo 6rgdo que prolatou a decisdo impugnada. Ou seja, se a parte deseja reformar a
sentenca através de Recurso Ordinario para o Tribunal regional, deverd encaminhar o
recurso a Vara do Trabalho que prolatou a decisao.

Na Vara, o juiz verificara se estdo presentes os requisitos de admissibilidade e, caso
admitido, o recurso € encaminhado ao Tribunal para que seja apreciado o meérito.
Portanto, o mérito do recurso trabalhista somente serd examinado em caso de
admissibilidade.

Nos Recursos Trabalhistas, entendemos que o0s requisitos intrinsecos de
admissibilidade se referem a existéncia do direito de recorrer — como o cabimento (a
previsdo do recurso em si na lei e sua correta utilizagdo), trazendo o entendimento de
que ha sempre apenas um recurso cabivel para cada situacdo e sua fungibilidade,
legitimidade (interesse da Parte em recorrer, seguindo a mesma légica do direito de
acéo) e interesse recursal (Quando o recurso trabalhista tem serventia para melhorar a
situagao juridica do recorrente. De maneira geral, se pode dizer que a parte que perdeu
ou deixou de ganhar (sucumbente) algum pedido tem interesse recursal.
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Ja os requisitos extrinsecos de admissibilidade se referem ao proprio exercicio de
recorrer — dentre eles temos a tempestividade (interposi¢do no prazo previsto em lei),
preparo (pagamento de custas processuais e do depdsito recursal no mesmo prazo
previsto para a interposicdo do préprio recurso) e regularidade formal (todos os
recursos devem ser interpostos de maneira escrita e cada um deve e obedece a
formalidades estabelecidas em lei).

PREPARO

Uma duvida que sempre paira na cabega do profissional na hora de interpor o
Recurso reside em seu preparo. sim, os recursos trabalhistas dependem do
pagamento de custas e o depdsito recursal, sob pena de desercdo. As custas sédo
calculadas com base no Art. 789° e seguintes da CLT, no importe da aliquota fixa de 2%
sobre o valor da causa e o depdsito recursal corresponde as regras do Art. 899° CLT,
sendo o Recurso Ordinario um valor e os demais o dobro deste valor — valores
variaveis que respeitam quantias pré-estabelecidas pelo TST, sendo o teto maximo o
valor da condenacéo.

Depdsito recursal podera ser substituido por fiangca bancaria ou seguro garantia
judicial.

Para 2023, estabelecido os valores hoje correspondem a (vigentes de agosto de 2022
até julho de 2023):
R$ 12.296,38 — Recurso Ordinario;
R$ 24.592,76 — Recurso de Revista e Embargos no TST;
R$ 24.592,76 — Recurso em Acgéo Rescisoria.

Exemplo:

e Sentenga Condenatdria de R$ 5.000,00
Interposicéo de Recurso Ordinério, com Depdsito Recursal: R$ 5.000,00
Custas (2%): R$ 100,00

e Sentenca Condenatdria de R$ 500.000,00
Interposicao de Recurso Ordinério, com Depdsito Recursal de R$ 12.296,38
Custas (2%): 40% do valor do teto previdenciario, ndo 2% do valor da causa.
(Com a Reforma, é visto o limite no Art. 789° “caput” CLT.)
Minimo € de R$ 10,64 e o maximo € de 40% sobre o Teto Previdenciario*.

PRAZOS

Os recursos trabalhistas possuem prazos diferenciados do processo civel:
normalmente s&o prazos inferiores, uma vez que a Justica do Trabalho tem como
principio a celeridade, o que, infelizmente, na maior parte das vezes ndo ocorre na
préatica.

Assim, aplica-se o prazo de 8 (oito) dias para a maioria dos recursos trabalhistas:

e Recurso ordinario;

* Recurso de revista;

e Agravo de instrumento;

* Agravo de petic¢éo;

e Agravo interno;

e Embargos infringentes;

* Embargos de divergéncia.

Os embargos de declaragédo, por sua vez, devem ser opostos no prazo de 5 dias e o
recurso extraordinario encaminhado ao STF possui o prazo de 15 dias.
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E importante destacar que a Fazenda Publica tem o prazo em dobro para recorrer. O
mesmo ocorre quando ha litisconsortes com advogados distintos, salvo quando se
tratar de processo eletrénico (art. 229, caput e § 2° do CPC) — regra também trazida e
aplicada diretamente do Processo Civil.

Seguiremos agora com a explicacdo dos Recursos em si:

Recurso Ordinario:

Assemelha-se a apelagéo do processo civel e algumas regras do CPC s&o aplicaveis
de forma subsididria O recurso ordinario trabalhista. E cabivel em face da sentenca
proferida pelo juiz de primeiro grau ou do acdérdéo proferido pelos Tribunais Regionais
do Trabalho nos processos de sua competéncia originaria. Ou seja, naqueles em que
atuaram como primeiro grau de jurisdicdo. O recurso ordinario pode ser considerado
como o principal recurso trabalhista. Contudo, adianta-se que ele tem amplo poder
devolutivo - transfere ao d6rgéo julgador a analise de todos os fatos e provas,
observado apenas o limite posto pelo recorrente, uma vez que ndo se pode julgar além
do que foi estabelecido no recurso.

Embargos de Declaracéo:

Tém cabimento contra qualquer deciséo judicial e servem para esclarecer uma
contradicdo ou obscuridade; suprir determinada omissao/falta de manifestagcédo do
juizo ou corrigir erro material.

A sua oposicdo pode resultar a modificacdo da decisdo. Nesse caso em que sédo
chamados efeitos infringentes, a parte contraria precisando ser intimada a se
manifestar antes de tomada a deciséo final.

E muito comum, embora nao aconselhavel, que os Embargos de Declaracdo sejam
interpostos apenas de forma protelatéria. Isto €, para atrasar o andamento do
processo, quando cabera multa em favor da outra parte em valor ndo superior a dois
por cento do montante atualizado da causa. Embargos de Declaragdo ndo dependem
de preparo para ser admitido.

E importante lembrar que ao opor embargos de declaragédo, o prazo para a
interposicdo de outros recursos fica interrompido.

Agravo de Instrumento

Diferente do processo civel, em que é cabivel contra decisées interlocutdrias, no
processo trabalhista o agravo de instrumento (previsto no art. 897, b, da CLT), é cabivel
contra decisbes que denegarem seguimento a outros recursos - ou seja, em que O
primeiro juizo de admissibilidade é negativo. O que se pretende com o agravo de
instrumento € destrancar o recurso principal para que seja admitido e analisado pelo
Tribunal a que se destina. Porém, algumas formalidades devem ser observadas na
interposi¢édo do agravo de instrumento, sob pena de ndo conhecimento, como dispde
0 § 5° do art. 897 da CLT.

Agravo de Petigao

Previsto no art. 89/, alinea “a”" da CLT é cabivel contra decisGes proferidas em
execucdo ou cumprimento de sentenga. H4 também aspectos formais a serem
observados na interposicdo do agravo de petigdo, como é o caso da delimitacdo da
matéria - a parte deve apontar de forma especifica no recurso a matéria que pretende
ser revista.
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Nos casos em que o recorrente tenha o dever de apontar valores, deve apresentar
planilha de célculos demonstrando o que entende ser devido.

Recurso de Revista

Tendo natureza extraordinaria, sua finalidade principal € a tutela do direito, ou seja, da
prépria lei, e a uniformizagédo da jurisprudéncia. Portanto, séo tratadas pelo Tribunal
apenas questdes de direito, relacionadas a lei ou jurisprudéncia consolidada, sendo
inadmitidos quando se destinam a analisar questdes de méritos (fatos e provas). O
recurso de revista, sob pena de nédo ser conhecido, deve demonstrar o
prequestionamento, ou seja, a matéria deve ter sido debatida de forma prévia nas
instancias inferiores.

S6 serd objeto de recurso de revista questdo anteriormente julgada pelo Tribunal
prolator da decisdo impugnada (a quo). Cabe a parte opor embargos de declaragéo
quando houver omisséo a esse respeito, para que futuramente o recurso de revista néo
esbarre na auséncia de prequestionamento. Como ja mencionado, o recurso de revista
€ um recurso trabalhista de altissima complexidade e formalidade, exigindo a
observancia de muitos requisitos previstos em lei ou em Simula do TST.

Observamos aqui duas particularidades do Recurso discutido:

* Quando o recurso tem como fundamento a violagdo legal ou constitucional, por

exemplo, a Sumula 221 do TST estabelece que a parte deve indicar expressamente
o dispositivo de lei ou da CF dito como violado.

e Ja quando se trata de divergéncia jurisprudencial, a parte recorrente deve, além de
outros requisitos, apresentar a decisédo divergente mencionando a respectiva fonte,
principalmente, quando se trata de decisdo divergente retirada da internet.

O recurso de revista exige que a parte esteja representada por advogado, ndo se

admitindo o jus postulandi, como menciona a Sumula 425 do TST.

Embargos no TST

Além dos embargos de declaracéo, sédo cabiveis embargos ao TST, dividindo-se em
embargos de divergéncia e embargos infringentes.

Embargos de Divergéncia

Previstos no inciso |l do art. 894 da CLT, segundo o qual:

"No Tribunal Superior do Trabalho cabem embargos, no prazo de 8 (oito) dias: (...) Il —
das decisbes das Turmas que divergirem entre si ou das decisbes proferidas pela
Secéo de Dissidios Individuais, ou contrérias a sumula ou orientacéo jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho ou sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal”.

A finalidade € uniformizar a jurisprudéncia do TST em matéria de recurso de revista -
nao ha a possibilidade do reexame de fatos e provas, apenas questdes de direito. Para
demonstrar a divergéncia, a parte deve apresentar jurisprudéncia atual, que néo
estejam ultrapassadas por Sumula do TST ou do STF, nem por jurisprudéncia
conhecida, também do TST. Os acérdaos aptos a demonstrar a divergéncia ndo podem
ser provenientes da mesma Turma que proferiu a decisdo impugnada, ainda que com
posicionamento contrario.
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Embargos Infringentes

Estéo previstos no inciso | do art. 894 da CLT, e sdo cabiveis de decisdo ndo unanime
que conciliar, julgar ou homologar conciliagcédo proferida em dissidios coletivos que
exceda a competéncia territorial dos Tribunais Regionais do Trabalho e estender ou
rever as sentengas normativas do Tribunal Superior do Trabalho, nos casos previstos
em lei - Sentengas normativas, portanto, séo aquelas proferidas em dissidios coletivos
que visam criar regras a determinada categoria profissional.

Da mesma forma, a competéncia para apreciar os embargos infringentes é da Secéo
de Dissidios Coletivos do TST, portanto, o mesmo 6rgao que julgou originariamente o
dissidio coletivo, similar ao que ocorre nos embargos de declaracéo.

Séo passiveis de embargos infringentes apenas as clausulas em que tenha ocorrido
divergéncia no Tribunal e eles ndo serdo admitidos quando a decisdo normativa esteja
em consonancia com precedentes ou simulas do TST.

Agravo Interno

E o recurso trabalhista cabivel contra decisdes monocraticas, que sédo aquelas
proferidas por um unico juiz nos Tribunais, para que a questdo seja apreciada pelo
orgédo colegiado. A parte agravante deve impugnar de forma especifica e
fundamentada a decisdo monocratica. Igualmente, o relator que julgar o recurso néo
pode apenas reproduzir os fundamentos da decisdo agravada para julgar
improcedente o recurso, e sim deve fundamentar seu posicionamento.

Recurso Extraordinario

N&o é somente um recurso trabalhista, mas também um recurso de competéncia
do/ao STF, enquanto este € o Guardido da CF, cabendo-lhe, segundo o Art. 102, II:
Il — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em uUnica ou Ultima
instancia, quando a deciséo recorrida:
* contrariar dispositivo desta Constituicéo;
e declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
* julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicéo.
* julgar valida lei local contestada em face de lei federal.
Por ndo ser de natureza exclusivamente trabalhista, seu prazo € de 15 dias. Porém, o
TST entende que, quando se tratar de matéria trabalhista, o recurso extraordinario
exige preparo.

Pedro Bergamim é advogado, atuante na regido bragantina e
membro da Comissdo de Direito do Trabalho da 162
Subsecao da OAB/SP.
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Estabilidade da Empregada
Gestante

A empregada gestante é assegurado o direito a garantia no emprego, nos termos do
artigo 10, I, “B” do ADCT, ficando vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmacgéo da gravidez até cinco meses apos o parto.

O inicio da estabilidade da gestante ocorre no momento da confirmag¢éo da gravidez.
Essa confirmagéo é um ato formal a ser praticado pela empregada gestante para
proteger o nascituro, visando os fins sociais a que se destina esta espécie de garantia
no emprego.

Vale ressaltar que ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da interpretagéo
do termo “desde a confirmacgao da gravidez” para fins de aquisicdo pela empregada da
garantia provisoria no emprego. Alguns entendem que significa desde o momento em
que a empregada comunica a sua gravidez ao empregador e outros sustentam que € a
partir do momento que a empregada faz prova da gravidez mediante atestado médico,
por fim, o entendimento majoritério é a data da concecéo.

A jurisprudéncia majoritaria adotou a tese da responsabilidade objetiva pelo fato da
gravidez, ou seja, o que vale, € a data da concepgdo em si e ndo a data da
comunicacdo do estado gravidico ao empregador. Nesse sentido, o que importa ao
intérprete, in casuy, € verificar se no momento da dispensa a empregada encontrava-se
em estado gravidico ou néo, ja que, segundo o item | da Sumula 244 do TST, o
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizagéo decorrente da estabilidade, ou seja, a empregada gestante
ndo € obrigada a comunicar a gestagéo para o empregador.

Vale ressaltar que nos termos do artigo 373-A, inciso IV da CLT, veda que a empresa
venha a exigir atestado ou exame de qualquer natureza para comprovagédo de
esterilidade ou gravidez, na admisséo ou permanéncia no emprego.

Nesse sentido entendemos que o empregador simplesmente teria que adivinhar se a
empregada estad ou nédo gravida para s6 entdo proceder ou ndo a demissao, gerando
um risco para o empregador, pois o legislador busca assegurar ndo s6 a garantia ao
emprego da empregada gestante, mas proteger as condicdes bésicas de sustento ao
nascituro, através dos rendimentos da genitora, pelo periodo de, no minimo, cinco
meses apods o parto.

No caso de a confirmacéo do estado de gravidez vir a ocorrer no curso do contrato
de trabalho, ainda que durante o prazo de aviso prévio trabalhado ou indenizado, nos
termos do artigo 391-A, Caput da CLT, garante a empregada gestante a estabilidade
provisdria prevista no artigo 10, inciso I, alinea b do ADCT.

Nos termos da Sumula 244, Il do TST, a garantia de estabilidade da empregada
gestante somente autoriza a reintegracdo se esta se der durante o periodo de
estabilidade. Do Contrario, a garantia restringe-se aos saldrios e demais direitos
correspondentes ao periodo de estabilidade.

Por fim, é importante frisar que conforme o item lll da Sumula 244 do TST, a
empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria mesmo na hipotese de
admissao por contrato por prazo determinado. Deste modo, observamos que somente
a empregada gestante contratada por tempo indeterminado ou determinado possui
direito a
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estabilidade provisdria. Em relagcdo a empregada gestante contratada mediante
contrato temporério, existe uma tese do TST no sentido de que a estabilidade
provisdria é inaplicavel ao regime de trabalho temporario, regido pela Lei n.° 6.019/1974.

Larissa Daniella Reis de Lima é advogada, atuante na regiao
bragantina e membro da Comisséo de Direito do Trabalho da
162 Subsecdo da OAB/SP.
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Aspectos Gerais da Defesa
Trabalhista

O presente artigo tem por finalidade discorrer sobre os elementos gerais que devem
ser observados pelo operador do Direito na elaboragédo de uma defesa efetiva em
acoes trabalhistas, desde o primeiro contato com o cliente até o ato de recebimento
da contestagéo pelo(a) magistrado(a). Serdo apresentados os principais aspectos a
serem considerados no processo defensivo, visando assegurar uma estratégia sélida e
bem fundamentada.

Da Formagéo do Processo

Primeiramente importante destacarmos que a apds o protocolo da reclamacéo
trabalhista pela parte reclamante junto a Vara do Trabalho deve haver a citagdo do
réu, feita através de notificagao via postal, conforme se depreende o artigo 841 da CLT.

"Art. 841 - Recebida e protocolada a reclamacgéo, o escrivdo ou secretario, dentro de
48 (quarenta e oito) horas, remetera a segunda via da petigdo, ou do termo, ao
reclamado, notificando-o ao mesmo tempo, para comparecer a audiéncia do
julgamento, que sera a primeira desimpedida, depois de 5 (cinco) dias.

§ 1° - A notificagao sera feita em registro postal com franquia. Se o reclamado criar
embaragcos ao seu recebimento ou n&o for encontrado, far-se-& a notificacdo por
edital, inserto no jornal oficial ou no que publicar o expediente forense, ou, na falta,
afixado na sede da Junta ou Juizo."

E nesse momento, com a devida citagdo da parte reclamada através de notificacao
via postal contendo os termos da reclamacéo trabalhista interposta, que se completa a
relagdo juridica processual entre as partes (reclamante, juiz e reclamado). Nesse
sentido os artigos 238 e 312, ambos do CPC, assim dispdem:

"Art. 238. Citacdo € o ato pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou o
interessado para integrar a relagdo processual.’

"Art. 312. Considera-se proposta a agdo quando a peticéo inicial for protocolada,
todavia, a propositura da ag&o s6 produz quanto ao réu os efeitos mencionados no art.
240 depois que for validamente citado.”

Além disso, o artigo 239, do CPC, estabelece que o processo somente possui validade
com a citacdo do réu, deixando patente a importéancia de tal ato para a regular marcha
processual.

"Art. 239. Para a validade do processo € indispensavel a citagdo do réu ou do
executado, ressalvadas as hipdteses de indeferimento da peticéo inicial ou de
improcedéncia liminar do pedido.”
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Do Recebimento da Notificagao pelo Cliente

Conforme dito acima, para a validade do processo e para o seu regular
prosseguimento deve haver, obrigatoriamente, a citacdo da parte reclamada para que
possa exercer seu direito constitucional de defesa.

E nessa hora que o cliente entra em contato com seu advogado e as primeiras
medidas ja devem ser tomadas para que o profissional possa garantir ao seu cliente o
devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa.

Outorga de Procuragéao

O primeiro ponto que o profissional precisa observar para que possa garantir ao seu
cliente uma boa defesa comeca no envio de procuragéo para que a reclamada possa
assinar. S6 com procuragéo o advogado poderd representar seu cliente em Juizo, com
excecado de atos urgentes, em que se admite a juntada de procuragdo no prazo de 15
(quinze) dias, conforme preconiza o artigo 5°, do Estatuto da OAB e artigo 104 do CPC
a seguir transcritos.

"EAOAB - Art. 5° O advogado postula, em juizo ou fora dele, fazendo prova do
mandato.

§ 1° O advogado, afirmando urgéncia, pode atuar sem procuragéao, obrigando-se a
apresenta-la no prazo de quinze dias, prorrogavel por igual periodo.”

"CPC - Art. 104. O advogado n&o sera admitido a postular em juizo sem procuragao,
salvo para evitar preclusdo, decadéncia ou prescricdo, ou para praticar ato
considerado urgente.

§ 1° Nas hipdteses previstas no caput, o advogado deverd, independentemente de
caugao, exibir a procuragéo no prazo de 15 (quinze) dias, prorrogéavel por igual periodo
por despacho do juiz.’

Além da procuracéo, é de suma importéncia que o advogado verifique, nos casos em
que a reclamada for pessoa juridica — 0 que ocorre na maioria das reclamatdrias, quem
sera o representante da empresa no dia da audiéncia. Caso o representante nado seja
sécio, faz-se necesséria a elaboragcdo de Carta de Preposicdo dando poderes de
representacdo a tal pessoa, devendo ser encaminhada a empresa para assinatura e
juntada no processo.

Apébs a reforma trabalhista, passou-se a admitir a figura do preposto sem liame
empregaticio com a parte reclamada, conforme §3°, do artigo 843, da CLT.

"§ 1° E facultado ao empregador fazer-se substituir pelo gerente, ou qualquer outro
preposto que tenha conhecimento do fato, e cujas declaracbes obrigarédo o
proponente.”

()

"§ 3° O preposto a que se refere o § 1o deste artigo ndao precisa ser empregado da

parte reclamada.’

Aqui um ponto importante que merece destaque € que, conforme artigo acima, o
preposto deve ter conhecimento do fato discutido na reclamacdo trabalhista.
Conhecimento néo significa ter presenciado os fatos. Portanto, € de suma importéncia
que o advogado informe o preposto sobre todos os pontos discutidos no processo.

N&o € raro nos depararmos com prepostos mal preparados ou mal orientados por
ocasido da realizagéo de seu depoimento pessoal em uma audiéncia de instrugao.
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Caso o preposto alegue desconhecimento sobre determinado fato, seu
desconhecimento acarretara confissdo a favor do reclamante sobre a matéria
questionada. A resposta “ndo sei” ou “ndo me recordo” dada pelo preposto fara com
que a defesa de seu cliente seja prejudicada.

Nesse ponto deve-se ressaltar que, em que pese o preposto ndo ter a obrigacdo
legal de dizer a verdade e, portanto, ndo responder criminalmente pelas suas
afirmagées em depoimento pessoal, 0 mesmo esta sujeito as penas da litigdncia de
ma-fé, podendo ser penalizado nos termos dos artigos 793-A e 793-C, ambos da CLT,
que assim dispdéem:

"Art. 793-A. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como
reclamante, reclamado ou interveniente.’

"Art. 793-C. De oficio ou a requerimento, o juizo condenara o litigante de ma-fé a
pagar multa, que devera ser superior a 1% (um por cento) e inferior a 10% (dez por
cento) do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que
esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas que
efetuou.”

Por fim, deve sempre ser celebrado contrato de prestacdo de servigos entre
advogado e cliente, deixando claro o objeto da prestacdo de servigos, honorarios,
forma de pagamento e demais pontos importantes para que ambas as partes possam
ter seguranga quanto aos servigos e valores no decorrer do processo. Deixando
sempre claro para o cliente que a obrigagcdo do advogado é de meio e nédo de
resultado.

Dos Prazos Legais

Antes de adentrarmos sobre a peca defensiva propriamente dita, o advogado que ira
militar na esfera trabalhista deve ter em mente quais prazos deve-se cumprir para que
seu cliente ndo seja prejudicado.

* Prazo para Oposigao do Juizo 100% Digital

A Resolugdo do CNJ n° 345 de 09/10/2020 acabou por autorizar a adogdo do “Juizo
100% Digital” no Poder Judiciario, podendo o reclamante, por ocasido da propositura
da agao, optar por tal meio de tramitagéo processual.

Todavia, caso a parte reclamada ndo concorde com a adogéo de tal procedimento,
deve-se peticionar nos autos no prazo de 5 (cinco) dias contados do recebimento da
primeira notificagdo, com a manifestagcdo expressa sobre a oposi¢éo a tal forma de
tramitacdo, conforme preceitua o §1°, do artigo 3°, da referida Resolucéo.

"§1° A parte demandada podera se opor a essa escolha até sua primeira manifestagao
no processo, salvo no processo do trabalho, em que essa oposicdo deverd ser
deduzida em até O5 dias Uteis contados do recebimento da primeira notificagédo.’

Em que pese a agilidade e facilidade que a adog&o do Juizo 100% digital proporciona
aos jurisdicionados e ao préprio Judiciario, entendemos que em alguns casos a adogéao
de tal procedimento pode acarretar sérios riscos e prejuizos a ambas as partes do
processo, notadamente quanto a colheita de depoimentos pessoais e testemunhais na
forma telepresencial, em ambientes fisicos externos as unidades judiciarias, fugindo do
controle e da fiscalizacdo do i. Magistrado que conduzira os trabalhos.
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* Prazo para Apresentagéo de Excegéo de Incompeténcia Territorial

O artigo 651 da CLT estabelece como regra geral que a Vara do Trabalho competente
para o processamento da acdo € aquela determinada pela localidade onde o
empregado prestar servigos ao empregador.

"Art. 651 - A competéncia das Juntas de Conciliagao e Julgamento é determinada
pela localidade onde o empregado, reclamante ou reclamado, prestar servigos ao
empregador, ainda que tenha sido contratado noutro local ou no estrangeiro.”

Desta forma, caso o reclamante tenha ingressado com reclamacgéo trabalhista em
localidade diversa da qual prestava servicos, o advogado da reclamada devera
apresentar Excecéo de Incompeténcia Territorial, no prazo de 5 (cinco) dias contados
da notificacéo recebida.

"Art. 800. Apresentada excecgéo de incompeténcia territorial no prazo de cinco dias
a contar da notificagcdo, antes da audiéncia e em pega que sinalize a existéncia
desta excegéo, seguir-se-a o procedimento estabelecido neste artigo.”

Trata-se de medida processual de suma importéncia para a garantir ao cliente
reclamado a ampla defesa em uma reclamacéo trabalhista, devendo o advogado
observar atentamente o prazo estipulado. A ndo apresentagédo de excecdo de
incompeténcia dentro do prazo legal acarretard na prorrogagédo da competéncia
daquele Juizo.

Prazo para Apresentagao de Defesa

A CLT, em seu artigo 847 é clara ao dispor que o momento para apresentacdo de
defesa é na audiéncia designada, apds a tentativa frustrada de composicéo. Eis o teor
do artigo:

"Art. 847 - N&do havendo acordo, o reclamado tera vinte minutos para aduzir sua
defesa, apds a leitura da reclamacéo, quando esta ndo for dispensada por ambas as
partes.”

Com a reforma trabalhista, houve a normatizagédo do que ja vinha ocorrendo nos
processos eletrénicos, possibilitando que a parte reclamada apresente a defesa
anteriormente dentro do sistema processual eletrénico (PJE), conforme disposigdo do
paragrafo Unico do artigo 847:

"Paragrafo Unico. A parte podera apresentar defesa escrita pelo sistema de processo
judicial eletrénico até a audiéncia.”

Veja-se, que a apresentacdo de defesa antes da tentativa conciliatéria em audiéncia
€ apenas uma possibilidade, ndo obrigatoriedade da parte.

Algumas Varas do Trabalho acabam determinando que a parte reclamada apresente
defesa escrita no prazo de 15 (quinze) dias apds o recebimento da notificagdo sobre o
processo. Todavia, em que pese a respeitavel iniciativa de se conferir agilidade ao
processo, fato € que trata-se de procedimento ilegal, violando de forma flagrante o
quanto expresso no artigo 847 da CLT. Nesse sentido, inclusive, o Tribunal Superior do
Trabalho vem decidindo:
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AGRAVO. RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.467/2017. NULIDADE. AUSENCIA DE DESIGNACAO DE AUDIENCIA DE CONCILIACAO.
TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA.

O art. 847, caput, da CLT, preceitua que "Nao havendo acordo, o reclamado tera vinte
minutos para aduzir sua defesa, apos a leitura da reclamacgéo, quando esta néo for
dispensada por ambas as partes”. Nesse contexto, 0 momento de apresentacédo da
defesa € aquele que sucede a tentativa de acordo, sendo certo que o procedimento
adotado, qual seja, o de ndo designar audiéncia de tentativa de conciliagéo, apenas
concedendo prazo a reclamada para oferta de defesa, decretando a sua revelia,
diverso daquele previsto em lei, ndo pode redundar em prejuizo a parte litigante, como
no caso.

(TST - Ag: 121273620165150108, Relator: Breno Medeiros, Data de Julgamento:
24/02/2021, 5° Turma, Data de Publicagao: 26/02/2021).

Da Contestacao Trabalhista

O artigo 5° LIV e LV, da Constituicdo Federal assegura a todos como direito
fundamental o devido processo legal, o contraditéorio e a ampla defesa como
indispensaveis para realizagdo da Justica. Nesse contexto, a contestacdo €
instrumento essencial para que o operador do Direito possa garantir ao seu cliente o
seu direito fundamental de defesa.

E através da contestagdo que a parte reclamada em uma reclamagao trabalhista
pode apresentar sua versdo dos fatos e seus argumentos legais para combater a
peticéo inicial e documentos juntados pela parte reclamante.

Conforme bem asseverado por Amauri Mascaro Nascimento, em sua obra Curso de
Direito Processual do Trabalho, “a contestagdo tem a mesma importancia para o réu
que a peticdo inicial para o autor, pois é de ambas que resulta a determinacdo do
objeto litigioso” (NASCIMENTO, Amauri Mascaro, Curso de Direito Processual do
Trabalho, 2013, Saraiva).

Podemos dividir a contestagdo, no ambito de uma reclamatdria trabalhista, nos
seguintes topicos: 1) excegdes; 2) preliminares; 3) prejudicial de mérito e 4) mérito.

1) Excecbes

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, “a excecdo € uma defesa contra defeito
processual. Nao € voltada para o mérito da demanda. O seu ambito € meramente o da
relagdo juridica processual, cuja regularidade visa a manter ou cuja irregularidade
propde-se a corrigir” (NASCIMENTO, Amauri Mascaro, Curso de Direito Processual do
Trabalho, 2013, Saraiva).

O artigo 799 da CLT disp&e o seguinte sobre as exce¢des que podem ser opostas:

"Art. 799 - Nas causas da jurisdicdo da Justica do Trabalho, somente podem ser
opostas, com suspenséo do feito, as exceg¢des de suspeicdo ou incompeténcia.

§ 1° - As demais excecdes serdo alegadas como matéria de defesa.’

Importante destacar que a Excecdo de Incompeténcia territorial, conforme ja tratado
anteriormente, deve ser apresentada no prazo estipulado no artigo 800 da CLT.

2) Preliminares

O artigo 337 do CPC elenca de forma taxativa as matérias que podem ser discutidas
em sede de preliminares, quais sejam:
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| - inexisténcia ou nulidade da citacao;

Il - incompeténcia absoluta e relativa;

Il - incorrecédo do valor da causa;

IV - inépcia da petigao inicial;

V - perempcgéo;

VI - litispendéncia;

VIl - coisa julgada;

VIII - conexao;

IX - incapacidade da parte, defeito de representacéo ou falta de autorizacao;
X - convengéo de arbitragem;

Xl - auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

Xll - falta de caucéo ou de outra prestagéo que a lei exige como preliminar;
Xlll - indevida concessao do beneficio de gratuidade de justica.

Essas alegacbes devem ser apresentadas pelo operador do Direito antes da
discussdo do mérito da causa, podendo resultar na extingdo dos pedidos sem
resolucdo de mérito.

3) Prejudiciais de Mérito

Por fim, antes de se adentrar no mérito da reclamacgéo trabalhista, a parte reclamada
poderd apresentar Prejudicial de Mérito, na qual poderd alegar, por exemplo, a
prescrigéo quinquenal e/ou a prescri¢gao bienal.

E importante que o advogado se atente a data em que houve a propositura da acéo e
os periodos trabalhados e pleiteados para que possa utilizar-se de tais prejudiciais de
mérito de forma assertiva.

O artigo 11, da CLT, trata, de forma geral, sobre esses dois tipos prejudiciais:

"Art. 11. A pretensdo quanto a créditos resultantes das relagcdes de trabalho prescreve
em cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apods a
extingdo do contrato de trabalho.’

O acolhimento de tais prejudiciais acarretara no julgamento com resolu¢géo de mérito,
a luz do artigo 487, ll, do CPC, que assim dispde:

"Art. 487. Havera resolucédo de mérito quando o juiz:
Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou
prescrigdo.”

4) Do Mérito

E o ponto central da contestagao, onde o reclamado deve apresentar suas alegacoes
sobre os fatos apresentados pelo reclamante. Nessa parte da Contestacédo é de suma
importéncia que o advogado se atente ao quanto disposto nos artigos 336 e 34],
ambos do CPC, que assim dispdéem:

"Art. 336. Incumbe ao réu alegar, na contestacéo, toda a matéria de defesa, expondo
as razbes de fato e de direito com que impugna o pedido do autor e especificando as
provas que pretende produzir.’
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"Art. 341. Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as alegacdes de
fato constantes da petic&o inicial, presumindo-se verdadeiras as ndo impugnadas |[...]"

Veja-se, portanto, a importancia de ser abordado na contestacéo, de forma precisa,
todos os fatos constantes na peti¢éo inicial, sob pena de serem presumidos como
verdadeiros os fatos n&do impugnados.

Nesse ponto o advogado deve ter extrema cautela e colher todas as informagdes
necessarias com seu cliente de forma minuciosa, se atentando aos minimos detalhes
que podem fazer toda a diferenca na defesa da parte reclamada.

O artigo 434, do CPC, dispde sobre a diligéncia que a parte deve ter na juntada dos
documentos destinados a fazer prova das alegacdes constantes na peca defensiva:

"Art. 434. Incumbe a parte instruir a peticdo inicial ou a contestacdo com os
documentos destinados a provar suas alegacoes.”

Devido a tal incumbéncia, é essencial que o advogado solicite ao seu cliente toda a
documentagéo necessaria para poder embasar sua defesa, sempre tendo em mente as
atribuicées dos dnus probatdérios que cabem a cada parte de acordo com os fatos
narrados na inicial e a contestagao elaborada.

Além disso, importante que se verifique se existe compensagéo ou retencdo para ser
arguida em defesa, sob pena de precluséo, a luz do artigo 767, da CLT:

"Art. 767 - A compensacao, ou retengdo, sé poderd ser arguida como matéria de
defesa.’

Outro ponto que merece destaque diz respeito ao quanto disposto no artigo 430, do
CPC, que trata sobre a arguicdo de falsidade documental, que deveréa ser suscitada na
contestagédo como questéo incidental ou como principal, caso requerido pela parte.

"Art. 430. A falsidade deve ser suscitada na contestacéo, na réplica ou no prazo de 15
(quinze) dias, contado a partir da intimag&o da juntada do documento aos autos.
Paragrafo unico. Uma vez arguida, a falsidade sera resolvida como questéo incidental,
salvo se a parte requerer que o juiz a decida como questéo principal, nos termos do
inciso Il do art. 19.”

Por fim, a parte reclamada poderéd apresentar, na contestagéo, reconvengao para
pleitear direito préprio contra a parte reclamante. E o que se depreende da leitura do
artigo 343 do CPC:

"Art. 343. Na contestagdo, é licito ao réu propor reconvencédo para manifestar
pretensado prépria, conexa com a agao principal ou com o fundamento da defesa.’

Conclusao

Em resumo, o processo de elaboracdo de uma defesa requer a anédlise minuciosa do
profissional do Direito de todos os pontos que envolvem a reclamagéo trabalhista,
desde as questdes técnicas a serem abordadas na peca defensiva (excecgodes,
preliminares e prejudicial de mérito), até os fatos que irdo delimitar os pontos
controvertidos da demanda.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art19ii
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Portanto, € fundamental que o advogado tenha uma compreensao sélida sobre a tese
a ser seguida em cada situagdo, conduzindo a defesa de seu cliente com uma viséo

estratégica, garantindo o respeito aos principios constitucionais do devido processo
legal, do contraditdrio e ampla defesa durante todo o trdmite processual.

Henrigue Laragnoit Costa é advogado, atuante na regiao
bragantina e membro da Comisséo de Direito do Trabalho da
162 Subsecédo da OAB/SP.
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CONCLUSAO

Em concluséo, a pratica trabalhista € uma
area desafiadora e fundamental para os
jovens advogados que buscam
estabelecer-se no campo juridico. Este
pequeno e-book abordou de forma
simples, curta e objetiva algumas das
principais questdes e estratégias que os
advogados devem considerar ao lidar com
casos relacionados ao direito do trabalho.

Ficou evidente a necessidade de um
conhecimento aprofundado das
legislacdes vigentes, bem como a
constante atualizagéo diante das
alteracdes que podem ocorrer nesse
ambito. A legislacdo trabalhista € complexa
e estd sujeita a mudancas frequentes,
tornando essencial que os advogados
acompanhem as atualizagdes legislativas e
jurisprudenciais para fornecerem
aconselhamento preciso e eficaz aos seus
clientes.

Destacamos também a necessidade de
desenvolver habilidades de negociagéo e
conciliacdo. A pratica trabalhista
frequentemente envolve disputas entre
empregadores e empregados, € a
capacidade de buscar solu¢gdes amigaveis
e acordos justos € um diferencial
importante para os advogados. A
negociagdo bem-sucedida pode evitar
litigios prolongados e custosos, resultando
em satisfacdo para todas as partes
envolvidas.

Toda a atuacgéo deve prezar pela pratica
ética e profissional na advocacia
trabalhista. Os advogados devem sempre
agir com integridade e respeito as normas
éticas e profissionais estabelecidas pela
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). A
conduta ética € essencial para construir
uma reputagéao solida e confidvel no
campo juridico, além de garantir a justica e
a equidade no tratamento dos casos.

Por fim, ressaltamos a importéncia da
experiéncia pratica e do aprendizado
continuo. A pratica trabalhista é
enriquecedora, mas requer dedicagéo e
persisténcia para aprimorar as habilidades
necessarias. A busca por oportunidades de
estagio e mentorias com advogados
experientes pode ser valiosa para o
desenvolvimento profissional dos jovens
advogados.

Em suma, a pratica trabalhista oferece
um campo vasto de atuacédo para jovens
advogados, exigindo conhecimento juridico
solido, habilidades de negociacéo e
conciliagdo, conduta ética e um
compromisso constante com o
aprendizado. Ao abragar esses desafios e
investir em seu crescimento profissional,
os jovens advogados podem se
estabelecer e alcancar sucesso nessa éarea
da advocacia.

Desejamos sucesso em sua atuagao.

Edicdo de lago Leonardi, advogado atuante na regiao bragantina e membro da Comisséo de Direito do

Trabalho da 162 subsecéo da OAB/SP.

Comissao Especial de
Direito do Trabalho

Subsecdo de Bragancga Paulista

SAD PALLO




