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RESUMO

O presente trabalho estuda a aplicacdo da Teoria Dinamica do Onus da Prova
disciplinada no art. 373, §1° do CPC/2015 no Direito Processual Trabalhista,
analisando se, diante da possibilidade de aplicacao supletiva e subsidiaria do CPC em
determinadas situagdes, caberia a aplicacdo dessa Teoria e, se assim entender, de
que modo e com quais especificidades ela seria aplicada. Isso porque, foi
desenvolvida uma teoria denominada de teoria da carga probatéria dindamica, em que
se deve romper com a concepcao estatica da distribuicao do 6nus da prova, tendo em
mente a igualdade material aplicada a relagdo processual, atribuindo-se o énus da
prova a parte que, devido as circunstancias faticas, possuir melhores condi¢cdes de
produzi-la, independentemente da posicdo ocupada no processo. Busca-se,
inicialmente, demonstrar alguns conceitos introdutérios relacionados a Teoria Geral
da Prova, com énfase na analise do fato a ser provado e em alguns principios
fundamentais aplicaveis ao direito probatério. Sendo a prova um direito fundamental
relacionado ao acesso a ordem juridica justa, o trabalho aborda como se procede, de
modo geral, o exercicio do énus da prova no processo, analisando os aspectos gerais
referentes a Teoria de Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova, estabelecendo
conceitos e distingdes entre distribuicdo estatica, inversdo judicial e distribuicdo
dindmica. Demonstra-se de que forma esse 6nus é exercido no ambito trabalhista e
se a regra geral se mostra suficiente para dirimir as demandas nessa seara. Por fim,
busca trazer fundamentos para aplicagdo dessa teoria no direito processual do
trabalho, partindo dos fundamentos para a sua incidéncia, tratando do momento
processual adequado para a dinamizagcdo e abordando critérios de aplicacao

assegurados diante do livre convencimento motivado do magistrado.

Palavras-chave: Onus da prova; Distribuicdo Dinamica; Distribuigdo estatica

Processo do Trabalho; livre convencimento motivado do juiz .
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1 INTRODUGAO

A tematica da aplicabilidade da distribuicdo dindmica do énus da prova no processo
do trabalho a luz do art.373 do CPC/2015, se justifica pela importadncia da aceitagao
da estudada teoria no ambito trabalhista a fim de facilitar a producao de prova, além
de contribuir para o melhor deslinde do feito, cooperando para o alcance de uma tutela

jurisdicional mais efetiva do direito lesado ou ameagado de lesao.

Apesar da aplicacado da defendida teoria ndo ser uma novidade no ambito trabalhista,
as implicacoes diante da previsao expressa trazida pelo novo CPC podem ser, dai a
relevancia justificada do seu estudo. Nesse sentido, com a entrada em vigor do novo
cddigo de processo civil, Lei 13.105 de 18 de marco de 2015, a importancia do seu
estudo ficou ainda mais acentuada e a preocupac¢ao com a sua aplicacao no processo

do trabalho se tornou mais evidente.

Com base nisso, e a fim de conduzir o processo do trabalho a luz dos principios
constitucionais fundamentais, o estudo propde a aplicacdo no ambito do direito
processual do trabalho da teoria de distribuicdo dindmica do 6nus da prova, ou teoria
das cargas probatdrias dindmicas, cujo objetivo central é delegar a producéo de prova

a parte que possuir maior aptidao para produzi-la.

Nesse sentido, o presente trabalho denota na sua razdo de ser uma importancia social
e juridica, decorrente do seu conteudo e dos efeitos que se propde a aplicar,
estimulando a producédo de prova e o esclarecimento de todos os fatos do litigio,
possibilitando a verdade real e evitando a ocorréncia do no liquet , vedado no

ordenamento juridico.

O Processo Jurisdicional tem como uma das finalidades a obteng¢ao de um resultado,
visando garantir a tutela do direito de uma das partes que compde a relagéo juridica
processual, ou seja, todo processo tem como objetivo o reconhecimento de uma
prestacao jurisdicional, a tutela de um direito e para se alcangar essa tutela de modo
mais efetivo pelo juiz é preciso que ele forme o seu convencimento com base no que

foi provado, ndo basta a simples analise de meras alegacdes das partes.

Entdo, para que o magistrado alcance essa finalidade se faz necessario a producao

de provas a fim de embasar o convencimento do Juiz e elucidar a verdade dos fatos



10

Nesse diapasao, a producao de provas € um assunto de extrema importancia quando
se pensa em uma relagao juridica processual, pois sera através dela que podera o
juiz apurar a veracidade das alegagdes formuladas pelas partes, possibilitando-o

proferir uma decisdo fundamentada e pautada no ideal de justica.

A sociedade passa por um processo constante de mudancas e avancgos, e o direito,
dessa forma, tenta se adequar a essas mudancgas sociais, a fim de regulamentar
comportamentos. E é diante dessa dindmica que se faz importante a aplicabilidade da
distribuicdo dindmica do dénus da prova no processo do trabalho a luz do art.373 do
CPC/2015, considerando o recente entendimento expressamente consignado no mais

novo diploma processual civil que iniciou sua vigéncia no ano de 2016.

A modificagao da lei demonstra uma evolugao nos conceitos de distribuicao do énus
da prova, ndo se limitando apenas a posicdo ocupada pelas partes no processo e,
tampouco, a natureza do fato que devera ser objeto da prova, tendo como foco a
facilidade e a acessibilidade do litigante a prova, de forma a possibilitar que ela seja
efetivamente produzida no autos e contribua para o esclarecimento dos fatos

controvertidos e o alcance de uma solugao justa para o litigio.

Nesse contexto, o presente trabalho se propde ao reexame da matéria concernente a
distribuicdo do 6nus da prova no direito processual do trabalho, partindo da aplicagéo

dos novos ditames previstos no novo codigo de processo civil.

A pesquisa esta estruturada em introducao e mais trés capitulos, a comecar pelo
capitulo que discorre sobre a teoria geral da prova, trazendo seu conceito e finalidade,
posto que é necessario compreender os aspectos gerais da prova para se chegar ao
ponto especifico defendido na pesquisa. Ainda no primeiro capitulo, se fez essencial
o entendimentos dos fatos que ndo dependem de prova, bem como a chamada prova
diabdlica e os meios de provas previstos no ordenamento. E para fechar o raciocinio

da teoria geral da prova recorreu-se aos principios aplicaveis.

Apods a exposigao das provas como um todo, crucial se fez no segundo capitulo o
estudo da matéria relacionada ao 6nus da prova com a preocupacdo em conceitua-
lo, diferencia-lo das expressodes : dever e obrigagao, além de expor o énus do fato
negativo. Ainda neste capitulo, a pesquisa se ocupou da distribuicdo do énus da prova
trazendo as trés teorias existentes no ordenamento juridico, sendo elas: a teoria

estatica de distribuicdo do 6nus da prova, a teoria dindmica e a convencionada pelas
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partes. Aprofundando o tema foram expostas as previsdes e aplicagcdes do énus no
ambito processual civil e processual do trabalho. Na seara trabalhista, o foco do tema,
apostou-se no estudo da distribuicao do 6nus da prova prevista na CLT e aplicacéo
subsidiaria e supletiva do CPC/15 no processo do trabalho, além da posicao externada

pelo Tribunal Superior do Trabalho sobre o tema.

Por fim, o terceiro capitulo ainda se ocupou da inversdo do 6nus da prova e a

diferenciacao deste com a distribuicao dindmica do 6nus da prova.

Ja o quarto e ultimo capitulo assume uma feigdo mais critica sobre o tema, discorrendo
sobre a aplicac&do da teoria dindmica do 6nus da prova no processo do trabalho. Aqui
o capitulo faz um contraponto das teorias estatica e dinadmica de distribuicao do 6nus
da prova. E para sustentar a sua conclusao, a pesquisa elenca os fundamentos para
a aplicagdo da teoria protegida comecando com a comparagao dos principios do
interesse e aptidao da prova e discorrendo sobre os principios: do direito fundamental
a prova, igualdade material, cooperacéo, livre convencimento motivado. E para
finalizar os fundamentos, comprova que a teoria escolhida € um meio para evitar a

prova diabdlica.

Por derradeiro, exibe a aplicacio jurisprudencial, 0o momento processual e limites para
sua aplicacao. E no ultimo topico, alcanga sua finalidade demonstrando a correta
aplicacdo da teoria dindmica do 6nus da prova no processo do trabalho a luz do art.
373 do Novo CPC.

Assim, o intuito desse trabalho monografico € propor o estudo profundo sobre a
moderna teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova para chamar atencdo para
sua congruéncia com o processo do trabalho e a importancia da sua aplicagédo no
ambito do processo laboral, servindo como um acréscimo para as discussdes mais
atuais que envolvem o tema objeto de debates apds a previsdo expressa trazida no

corpo do novo codigo de processo civil.
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2 TEORIA GERAL DA PROVA

Para poder declarar a procedéncia ou improcedéncia de um pedido, faz-se necessario
a analise, pelo juiz, dos fatos e do direito. Significa dizer que o direito s6 podera ser
interpretado mediante analise de uma situagado de fato trazida ao conhecimento do
juiz. Diante disso, podemos afirmar que a prova sera todo elemento que podera levar
o conhecimento de um fato a alguém, ou seja, ela € meio destinado a convencer o juiz

a respeito da veracidade das alegacgdes feitas pelas partes.’

2.1 CONCEITO E FINALIDADE DA PROVA

Em um processo jurisdicional, a produgdo de provas atua como mecanismo de
formagao do convencimento do magistrado, a fim de se alcangar um resultado, qual
seja, a procedéncia ou improcedéncia do pedido formulado por uma das partes da

demanda.

Nesse sentindo: “as provas sao instrumentos admitidos pelo direito como idéneos, a
demonstrar um fato ou um acontecimento, ou excepcionalmente, o direito que
interessa a parte no processo, destinados a formacgao da convicgao do érgao julgador

da demanda.”?

Em linhas gerais, a atividade probatdria esta intimamente relacionada ao contraditério,
de modo que, podera ser considerado um direito fundamental o direito de produzir

provas.

O cdédigo de processo civil no seu artigo 369 nao define o conceito de prova, apenas
assevera que : “as partes tém direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda nao especificados neste cédigo, para provar a verdade

dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgéo do

1 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, volume 2. Si0 Paulo: Saraiva, 2003,
p. 182.

2 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10.ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 657.
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juiz”.3
Ademais, a CLT no artigo 818 também néo traz esse conceito se limitando a afirmar

que : “A prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer.”*

Desse modo, observa-se que ha a admissao de meios de prova moralmente legitimos,
revelando uma amplitude probatéria e demonstrando a intengao de facilitar o acesso

a justica pelo cidadéo.

O direito a prova transcende o aspecto individual para adquirir feicao publicista, pois
nao interessa somente as partes do processo, mas também a toda a sociedade que
os fatos discutidos em juizo sejam esclarecidos. Além disso, na fase probatéria devem
ser observados, com muita nitidez, os principios do contraditério, da ampla defesa e

do acesso a justica.®

Pode-se entdo considerar a prova como uma garantia fundamental do processo, além

de um direito fundamental da cidadania.

A visdo de Alexandre Freitas Camara®, denomina a prova como sendo todo elemento
qgue contribui de alguma maneira para a formagao da convicgao do Juiz a respeito da

existéncia de determinado fato.

E possivel dizer que, prova nada mais é do que os elementos levados a juizo pelas
partes com o intuito de contribuir para a convic¢gao do magistrado, a fim de convencé-
lo da veracidade das alegacdes feitas pelas partes sobre a ocorréncia de determinado

fato, de modo a garantir a efetivagao da fungao jurisdicional.

De acordo com o entendimento de Cassio Scarpinella Bueno’, a prova podera ser

compreendida como sendo:

Tudo o que puder influenciar, de alguma maneira, na formagéo da convicgéo
do magistrado para decidir de uma forma ou de outra, acolhendo, no todo ou
em parte, ou rejeitando o pedido do autor e os eventuais demais pedidos de

3 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13105.htm>Acesso
em:19.dez.2016.

4 BRASIL. Consolidagao da Leis do Trabalho. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>Acesso em:19.dez.2016.

5 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10.ed. Séo Paulo: LTr, 2016, p. 658.
6 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil, volume 1. 21, ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.389.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: procedimento
comum: ordinario e sumario, 2: tomo |. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.233.
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prestacgao da tutela jurisdicional que lhe sdo submetidos para julgamento.

Importante ressaltar que direito fundamental a prova nédo é absoluto, possuindo
carater instrumental, tendo como finalidade precipua o alcance de uma tutela

jurisdicional justa.?

Tal direito encontra na Constituicdo Federal e nas leis civil e processual civil as suas
delimitagcdes. Como € o caso da proibicdo constitucional de provas obtidas por meio
ilicito.®

Nesse contexto, o direito fundamental a prova seria o instrumento processual que
possibilitaria ao juiz a formagao do seu convencimento sobre os fatos que envolvem
a relacao juridica processual, tendo, em outras palavras, a finalidade de auxiliar o
magistrado na formagdo do seu convencimento sobre as alegacbes de fatos que

embasam a pretensao das partes.

E por isso que, Jodo Batista Lopes'© firma seu entendimento no sentido de que:

[...] ndo é suficiente garantir as partes o direito a produgdo das provas
pertinentes. E de rigor que, concluida a instrugdo, o juiz forme seu
convencimento segundo o principio da persuaséo racional, mencionando na
sentengca como se convenceu a respeito da existéncia ou inexisténcia dos
fatos. Devera, portanto indicar as razdes que o levaram a decidir num ou
noutro sentido, vale dizer, terd de indicar os fundamentos de sua deciséo. E
as partes tém o direito de exigir que o juiz se pronuncie sobre as provas
produzidas, aceitando-as ou rejeitando-as.

Além disso, necessario se faz esclarecer a finalidade da prova.

Fredie Didier Jr.'" afirma que o direito fundamental a prova compde-se de diversas
situagbes juridicas, razdo pela qual possui conteudo complexo, existindo,
basicamente, trés teorias que buscam explicar qual a finalidade da prova: a primeira
teoria, que, segundo o autor, ndo pode prevalecer, é a que entende que a prova tem
como finalidade estabelecer a verdade; a segunda teoria, por sua vez, entende que a

sua finalidade é fixar formalmente os fatos postos no processo; e a terceira preceitua

8 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil v.3. Sdo Paulo: RT, 2001, p.170.
9 GOES, Gisele Santos Fernandes. Teoria Geral da Prova — Apontamentos. Salvador: JusPodivm,
2005, p. 27.

10 OPES, Joao Batista. Direito & Prova, Discricionariedade Judicial e Fundamentagdo da Sentenca.
In: JOBIM, Marco Félix e FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito Probatoério. V.5. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 52.

1 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria.Salvador: JusPodivm , 2015, p.41 et seq.
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que a finalidade da prova é produzir o convencimento do juiz.

Para esse autor, a primeira e a segunda teoria ndo devem prevalecer, tendo em vista
a impossibilidade de se alcancar uma verdade absoluta e, a0 mesmo tempo, néo se
mostra satisfatorio conformar a realidade do processo a uma possivel realidade dos

fatos.

Portanto, seria a terceira a teoria mais adequada, possuindo a prova a finalidade de

formar a convicgao do juiz quanto a existéncia dos fatos da causa.

Provar, entao, significa demonstrar a verdade de uma proposicao afirmada, sendo a
“prova” um vocabulo plurissignificante, podendo se referir tanto ao fato representado,
a atividade probatdria, ao meio ou fonte de prova, ao procedimento pelo qual os

sujeitos processuais obtém o meio de prova ou, ainda, ao resultado do procedimento.
12

Para a autora Rogéria Dotti Doria'3, “a prestacado jurisdicional somente pode ser
considerada adequada e efetiva caso tenha por escopo a satisfacdo do direito
material”. Isso porque, na visdo da autora, deve-se haver um comprometimento com
a busca da verdade, onde essa busca é tdo importante para o processo quanto a luta
por uma prestacgao jurisdicional mais célere e eficaz, de modo que n&o se podera falar
em justica baseada em prova falsa, bem como em verdade processual sem uma
adequada prestacgao jurisdicional, e essa verdade, no processo civil, somente podera
ser acessada por intermédio dos meios de prova, pois sdo eles que permitem a

demonstragao da veracidade das alegagoes feitas pelas partes.

E nesse contexto, que as partes deverdo demonstrar os fatos que alegam, diante do
direito fundamental a prova sendo o mesmo um exercicio dos principios do

contraditério e da ampla defesa.

12 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil v.3. Sdo Paulo: RT, 2001, p.47.

13 DORIA, Rogéria Dotti. O direito a prova e a busca da verdade material. In: NEVES, Daniel Amorim
Assumpgéao (coord.). Provas: aspectos atuais do direito probatério. Sdo Paulo: Método, 2009, p.
323 et seq.
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2.2 OBJETO DA PROVA

O processo tem como principal objetivo a tutela jurisdicional de um determinado
direito, com o intuito de assegurar um resultado pratico que seja favoravel a uma das
partes. Para se chegar a esse resultado é necessario a producdo de elementos

probatérios a fim de contribuir para o convencimento do juiz.

No estudo da prova, se torna importante delimitar o que podera ser seu objeto, ou
seja, 0 que podera ser provado. A prova tem como principal finalidade analisar as
alegacgdes de fato feitas pelas partes. Contudo, nem toda e qualquer alegacao podera
ser objeto de prova, visto que, em algumas circunstancias, havera normas

processuais que dispensam a prova.'4

Nesse contexto, € incontestavel que o objeto da prova séo os fatos e ndo o direito,
uma vez que este o juiz ja conhece. Ocorre que, nem todos os fatos sao objeto de
prova, mas somente os quais se relacionam com a lide e sobre eles exista uma
controvérsia. Deste modo, pode-se afirmar que os fatos objetos de prova precisam,
necessariamente, serem controvertidos, relevantes e determinados, ou seja,

passiveis de serem identificados no tempo e no espago.

Ha quem diga que o o objeto da prova é a alegacao de fato, adotando a terminologia
de fato probando para referir-se ao objeto da prova, ressaltando que o fato probando

precisa ser controvertido, relevante ae determinado.®

O artigo 3746 do CPC, aplicavel subsidiariamente ao processo do trabalho por forga
do art.769 da CLT face a falta de regramento proprio sobre o tema, traz

expressamente o objeto da prova:

Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:

| - notdrios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

Il - admitidos no processo como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presungéo legal de existéncia ou de veracidade.

14 KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Anténio Adonias. Manual de Direito Processual Civil, volume unico.
JusPodivm: Salvador, 2013, p. 365.

15 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria.Salvador: JusPodivm , 2016, p.58

16 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>Acesso em:19.dez.2016.
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Diante da enumeracao trazida pelo CPC destaca-se que os fatos notérios sdo os de
conhecimento comum, de uma determinada comunidade ou de determinada regiao,
num determinado lapso de tempo. Os fatos afirmados por uma parte e confessados
pela parte contraria significa dizer que o fato confessado passa a ser tido no processo
como verdadeiro, entretanto somente a confissao expressa dispensa a prova do fato,

posto que a confissao ficta, por ser relativa, pode ser elidida por prova em contrario.!”

Seguindo a ordem do art.374 do CPC, O fato probando tem que ser controvertido, ou
seja, afirmado por uma parte e contestado pela parte contraria. Os fatos nao
contestados, em regra, ndo sao objeto de prova, pois presume-se admitidos como
verdadeiros no processo.

Por fim, os fatos sobre os quais recaia presuncgao legal de existéncia ou veracidade.
As presuncgdes legais s&o regras judiciais que impde que se leve em consideracéo a
ocorréncia de determinado fato. Ha presungdes legais absolutas, aquelas que nao
admitem prova em contrario e as presuncgoes relativas sdo aquelas em que o fato é

considerado como ocorrido, até que haja prova em sentindo contrario.'®

Ante o exposto, verifica-se que a prova tem como objeto os fatos controvertidos,
pertinente e relevantes, ndo sendo objeto de prova os fatos notérios, confessados,

incontroversos e sobre os quais milita presuncgao legal de existéncia ou de veracidade.

2.2.1 A prova diabdlica

Antes de debater sobre os meios de prova é de suma importancia tecer um breve

comentario sobre a prova diabdlica.

A prova diabdlica € aquela cuja produgdo € considerada como impossivel ou muito
dificil. Também pode ser entendida como uma expressao que se encontra na doutrina
para fazer referéncia aqueles casos em que a prova da veracidade da alegacéo a

respeito de um fato é extremamente dificil ou 0 caso em que nenhum meio de prova

17 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10.ed. S3o Paulo: LTr, 2016, p. 665

18 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria.Salvador: JusPodivm , 2016, p.61 et seq.
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é capaz de permitir tal demonstragdo.®

A prova critica, impossivel ou diabdlica, como preferem alguns autores, esta
associada a excessiva dificuldade da parte em produzi-la em determinadas
circunstancias, por exemplo, quando for dificil ou impossivel o acesso aos meios de
prova (documentos sob custddia da parte contraria, que por lei tem a obrigagédo de
produzi-los e conserva-los), podendo essa prova diabdlica ser unilateral, quando
inviavel apenas para uma das partes,ou bilateral quando excessivamente dificil ou

impossivel para ambas20.

Pode ser, no entanto, que a prova seja insuscetivel de ser produzida por aquele que
deveria fazé-lo, de acordo com a lei, mas apta a ser realizada por outra parte na
relacdo processual. Nessa hipétese, podera o juiz distribui-lo dinamicamente caso a
caso, na fase de saneamento ou instrutéria, em tempo de o onerado dele desincumbir-

se, como se vera no Ultimo capitulo do presente trabalho.?

A situacao supracitada, ilustra o caso de prova unilateralmente diabdlica e traz como
solucao a distribuicdo dindmica do 6nus da prova atribuindo o énus aquele que tem
melhores condi¢cdes de produzi-lo. Em situagao diversa, incorrendo a chamada prova
bilateralmente diabdlica ndo cabe ao juiz alterar a distribuicdo do 6nus para atribui-lo

ao seu adversario?2.

Nesse sentido, conclui-se que a distribuicdo dinAmica no caso de prova diabdlica tem
que transferir o 6nus de quem nao pode provar para quem tem facilidade de fazer e
nao para onerar excessivamente a outra parte que em principio nao tinha 6nus de

provar, a dificuldade deve estar num pélo enquanto a facilidade no outro.

19 CAMARA, Alexandre Freitas apud DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria.
JusPodivm: Salvador, 2016,p.118

20 PESSOA, Roberto Dérea. Aplicagao da Teoria das “Cargas Probatérias Dinamicas” nas Lides
de Acidente de Trabalho — Uma Perspectiva Epistemolégica. Teses da Faculdade Baiana de
Direito, v.3. Salvador, 2011, p. 398-399.

21 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2016,p.118

22 |pidem, p.119
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2.3 MEIOS DE PROVA

Os meios de prova podem ser entendidos como mecanismos que podem ser utilizados
para demonstragdo dos fatos ou investigagcdo dos mesmos. Conhecidos também

como os tipos de provas permitidos no processo.

A respeito do tema o artigo 369 do CPC deixa claro que o rol ndo é taxativo ao afirmar:
“As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos

em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgéo do juiz.”%3

O presente trabalho analisara os meios de prova mais utilizados no Processo do
trabalho, quais sejam : o depoimento pessoal, a prova testemunhal,a prova

documental , a prova pericial e a inspecéo judicial.

2.3.1 Depoimento pessoal e interrogatoério

O depoimento pessoal € um meio de prova pelo o qual a parte esclarece os fatos ao
juiz através de perguntas elaboradas pelo magistrado ou a requerimento da parte

adversaria.

E uma espécie de prova oral, sendo conceituado como testemunho da parte sempre
que requerido expressamente pela parte contraria ou pelo juiz. Importante o contato
direto entre a parte e o juiz, sem o filtro criado pelos advogados quando elabora o

conteudo da petigao inicial?4

A finalidade do depoimento pessoal é provocar a confissao, fazendo com que a parte
compareca e , pessoalmente, fale sobre os fatos da causa. Por isso, sera ela intimada
também pessoalmente, constando do mandado que se presumirdo confessados os

atos contra ela alegados caso ndo comparecga, ou comparecendo se recuse a depor.2?

23 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/ei/I13105.htm>Acesso em:19.dez.2016

24 NEVES, Daniel Amorim Assunc¢do. Manual de direito processual civil, Volume Unico, Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 1.475.

25 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10.ed. S3o Paulo: LTr, 2016, p. 720
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Sobre a confissao é importante ressaltar que a mesma s6 sera aplicada se a parte for
intimidada expressamente com adverténcia referente a aplicagdo da confissdo no
caso de auséncia. E o entendimento do TST estampado na Sumula 74, inciso |
“Aplica-se a confissao a parte que, expressamente intimada com aquela cominacéo,

ndo comparecer a audiéncia em prosseguimento, na qual deveria depor.”26

Ja o interrogatdrio € um meio de prova no qual a parte esclarece os fatos da causa ao
juiz, sendo o ato personalissimo entre o juiz e a parte. Destina-se tdo somente ao

esclarecimento dos fatos e ndo tem como finalidade a confissao.

Sobre o interrogatério ha previsdo no art. 379 do CPC/201527:

Art. 379. Preservado o direito de nao produzir prova contra si propria, incumbe a
parte:
| - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;
Il - colaborar com o juizo na realizagao de inspegéo judicial que for considerada
necessaria;
Il - praticar o ato que Ihe for determinado.
Da redagao supracitada observa-se que a parte tem obrigagdo de comparecer em
juizo e responder sobre o que for perguntado, preservando o direito de nao produzir

prova contra si mesmo.

Nos termos do art. 820 da CLT 28 : “As partes e testemunhas serdo inquiridas pelo juiz
ou presidente, podendo ser reinquiridas, por seu intermédio, a requerimento dos

vogais, das partes, seus representantes ou advogados”.

Em que pese meios de prova semelhantes, ha diferengas entre o depoimento pessoal
e interrogatdrio. O primeiro deve ser requerido pela parte, ocorre apenas uma vez e é
de interesse da parte, ja segundo pode ser determinado de oficio, em qualquer fase

do processo e é de interesse do juiz. 2°

Na pratica, no processo do trabalho, o depoimento pessoal e interrogatoério se realizam
num unico ato. Tal ato € na audiéncia de instrugdo, na qual o juiz elabora perguntas

para esclarecimento e , em seguida, as partes fazem suas perguntas objetivando a

26 TST. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em
http://lwww3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.htmI#SUM-74>
Acesso em: 20. dez.2016

27 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>Acesso em:19.dez.2016.

28 BRASIL. Consolidagdo da Leis do Trabalho. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>Acesso em:19.dez.2016.

29 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.333.
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confissao.

2.3.2 Prova Testemunhal

A prova testemunhal € o meio de prova que se materializa através da oitiva de
testemunhas. E no processo do trabalho o meio mais utilizado para convencer o juiz

dos fatos alegados.

A testemunha é pessoa fisica capaz, entranha e isenta com relagao as partes, que
vem a juizo trazer suas percepgdes sensoriais a respeito de um fato relevante para o

processo do qual tem conhecimento proprio.30

Nesse sentido, pode ser testemunha toda pessoa natural que esteja no pleno
exercicio da sua capacidade civil e que, ndo sendo impedida ou suspeita, tenha
conhecimento dos fatos relativos ao conflito de interesses veiculado no processo no

qual ird depor31,
O cadigo civil ndo admite como testemunha32:

Art. 228. Nao podem ser admitidos como testemunhas:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - (Revogado); (Redagéo dada pela Lein®13.146, de 2015) (Vigéncia)
Il - (Revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 13.146, de
2015) (Vigéncia)

IV - o interessado no litigio, 0 amigo intimo ou o inimigo capital das partes;

V - os cbnjuges, os ascendentes, os descendentes e os colaterais, até o
terceiro grau de alguma das partes, por consanguinidade, ou afinidade.

§ 12 Para a prova de fatos que s6 elas conhegam, pode o juiz admitir o
depoimento das pessoas a que se refere este artigo.

§ 2°¢ A pessoa com deficiéncia podera testemunhar em igualdade de
condigdes com as demais pessoas, sendo-lhe assegurados todos os
recursos de tecnologia assistiva.

Observa-se que o artigo supramencionado excepciona para os fatos que sé as

pessoas enumeradas no artigo o conhecam.

Ainda sobre tal aspecto expde o art.829 da CLT33: “A testemunha que for parente até

30 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10.ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 746.
3T LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. LTr: Sdo Paulo, 2013.
32 BRASIL, Cédigo Civil, Disponivel em : https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>
Acesso em: 20.dez.2016

33 BRASIL. Consolidagao da Leis do Trabalho. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>Acesso em:19.dez.2016.
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o terceiro grau civil, amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes, ndo prestara

compromisso, e seu depoimento valera como simples informacéo.”

Diante da previsao supracitada destaca-se que no caso da oitiva da testemunha como

informante o juiz atribuira o valor que julgar coerente com as peculiaridades do caso.

No que tange a situagao na qual a testemunha litiga em face do mesmo empregador
em processo diverso o TST ja pacificou a questéo através da sumula 35734, segundo
o qual: “nao torna suspeita a testemunha o simples fato de estar litigando ou de ter

litigado contra o mesmo empregador.

O processo do trabalho, diferente do processo civil, admitindo a oitiva, em regra, de
03 testemunhas para cada parte no procedimento comum, permite 02 no

procedimento sumarissimo e 06 no inquérito judicial para apuragao de falta grave.

Nesse sentido, é a previsdo dos artigos 821 e 852-H, §2 da CLT35:

Art. 821 - Cada uma das partes ndo podera indicar mais de 3 (irés)
testemunhas, salvo quando se tratar de inquérito, caso em que esse numero
podera ser elevado a 6 (seis).

Art. 852-H. Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrugéo e
julgamento, ainda que nao requeridas previamente. (Incluido pela Lei n°
9.957, de 2000)

§ 1° Sobre os documentos apresentados por uma das partes manifestar-se-
a imediatamente a parte contraria, sem interrupcao da audiéncia, salvo
absoluta impossibilidade, a critério do juiz. (Incluido pela Lei n° 9.957,
de 2000)

§ 2° As testemunhas, até o maximo de duas para cada parte, comparecerao
a

audiéncia de instrugao e julgamento independentemente de intimagao

Em suma, diante da importancia da prova testemunhal para o processo do trabalho
deve juiz do trabalho dar atencéo especial a oitiva das testemunhas, avaliando seus
depoimentos no que tange as consisténcias, se ndo ha contradigdes nos mesmos ou

alguma inverdade no seu conteudo.

2.3.3 Prova Documental

34 TST. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.htmI#SUM-74>
Acesso em: 20. dez.2016

35 BRASIL. Consolidagao da Leis do Trabalho. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>Acesso em:19.dez.2016.
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Documento € todo objeto que pode servir de prova. Nado somente a prova escrita, mas

também fotos, videos, desenhos etc.

O art. 830 da CLT?3% prevé que a prova documental pode ser juntada como cépia
simples, cabendo ao advogado declarar autenticidade sob pena de sua
responsabilidade pessoal. Na hip6tese de impugnada a autenticidade, a parte que

produziu a prova sera intimada para apresentar original.

Art. 830. O documento em copia oferecido para prova podera ser declarado
auténtico pelo proprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal.
(Redacéao dada pela Lei no 11.925, de 2009).
Paragrafo unico. Impugnada a autenticidade da copia, a parte que a produziu
sera intimada para apresentar copias devidamente autenticadas ou o original,
cabendo ao serventuario competente proceder a conferéncia e certificar a
conformidade entre esses documentos. (Incluido pela Lei no 11.925, de
2009).

Em caso de incidente de falsidade documental, o0 mesmo tramitara no proprio
processo, ndo sendo necessaria a autuacdo em apartado. A prova documental pelo
reclamante deve ser juntada com a inicial e pela reclamada com a defesa, entretanto,
€ permitida a qualquer tempo a juntada de documento novo, nesse sentido € o art.
435 do CPC?7,

Art. 435, E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos
novos, quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos
articulados ou para contrapé-los aos que foram produzidos nos autos.
Paragrafo unico. Admite-se também a juntada posterior de documentos
formados apds a peticdo inicial ou a contestagdo, bem como dos que se
tornaram conhecidos, acessiveis ou disponiveis apds esses atos, cabendo a
parte que os produzir comprovar o motivo que a impediu de junta-los
anteriormente e incumbindo ao juiz, em qualquer caso, avaliar conduta da
parte de acordo com o art. 5.

A CLT determina a obrigatoriedade da prova documental quando se tratar de

pagamento de salario e de férias, conforme arts. 464, 135 e 145.

Art. 464 - O pagamento do salario devera ser efetuado contra recibo,
assinado pelo empregado; em se tratando de analfabeto, mediante sua
impressao digital, ou, ndo sendo esta possivel, a seu rogo. Paragrafo unico.
Tera forga de recibo o comprovante de depdsito em conta bancaria, aberta
para esse fim em nome de cada empregado, com o consentimento deste, em
estabelecimento de crédito proximo ao local de trabalho. (Paragrafo incluido
pela Lei no 9.528, de 10.12.1997)

36 BRASIL. Consolidagdo da Leis do Trabalho. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>Acesso em:19.dez.2016

37 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>Acesso em:19.dez.2016.
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Art. 135 - A concesséo das férias sera participada, por escrito, ao empregado,
com antecedéncia de, no minimo, 30 (trinta) dias. Dessa participagdo o
interessado dara recibo. (Redagéo dada pela Lei no 7.414, de 9.12.1985)
§ 10 - O empregado nao podera entrar no gozo das férias sem que apresente
ao empregador sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, para que nela
seja anotada a respectiva concessao. (Incluido pelo Decreto-lei no 1.535, de
13.4.1977)
§ 20 - A concessao das férias serd, igualmente, anotada no livro ou nas fichas
de registro dos empregados. (Incluido pelo Decreto-lei no 1.535, de
13.4.1977)
Art. 145 - O pagamento da remuneracéo das férias e, se for o caso, o do
abono referido no art. 143 serao efetuados até 2 (dois) dias antes do inicio do
respectivo periodo. (Redagao dada pelo Decreto-lei no 1.535, de 13.4.1977
Paragrafo unico - O empregado dara quitagdo do pagamento, com indicagéao
do inicio e do termo das férias. (Incluido pelo Decreto-lei no 1.535, de
13.4.1977)
Sobre obrigatoriedade retromencionada, € importante chamar atencéo para o fato de
que sao previstas para fins de protegao e da seguranga dos pagamentos, o que nao
quer dizer que ha um hierarquia entre as provas, ja que todos os meios de prova tem

igual importancia no processo.

Ante o exposto, conclui-se que a prova documental, assim como os outros tipos de

provas devem ser valoradas no conjunto, ndo havendo hierarquia entres elas.

2.3.4 Prova Pericial

E possivel que para comprovagéo de determinado fato seja necessario a aplicagéo de
conhecimentos técnicos que fogem da esfera de dominio do juiz, sendo necessario a

presenca de um perito no assunto.

Nesse contexto, a prova pericial pode consistir em exame, vistoria ou avaliagao,
cabendo ao perito elaborar laudo pericial que contera os dados técnicos necessarios
ao esclarecimento dos fatos e a formagao da convicgao do juiz. Em tal caso o perito

sera considerado um auxiliar da justica. 38

A necessidade do conhecimento técnico pode decorrer por for¢ca de lei como é o caso
da questao da insalubridade ou quando a prova do fato exigir, como € a hipotese de

alegacao de doencga do trabalho. Assim, o juiz vai nomear um perito e fixar o prazo

38 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. LTr; Sdo Paulo,
2013,p.753.
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para apresentagao do laudo.

Importante ressaltar, que o juiz ndo esta vinculado ao laudo, conforme art. 479 do
CPC : “O juiz apreciara a prova pericial de acordo com o disposto no art. 37139,
indicando na sentenca os motivos que o levaram a considerar ou a deixar de

considerar as conclusdes do laudo, levando em conta o método utilizado pelo perito.”

Deste feita, o juiz é livre para valorar a prova pericial e em todo os caso deve sempre

fundamentar sua decisao indicando as razées que formaram seu entendimento.

2.3.5 Inspecao Judicial

A inspecéo judicial € possivel quando houver a necessidade do juiz se deslocar até o
local onde se encontre a pessoa ou coisa, para pessoalmente averiguar as alegacdes

trazidas pela parte que pretende provar.

Pode a inspecéo ser feita na sede do juizo ou no local onde se encontra a pessoa ou
coisa. O juiz ira ao local quando achar necessario para melhor verificagdo ou
interpretacao dos fatos que deve observar, quando a coisa nao puder ser apresentada

em juizo ou mesmo quando determinar a reconstituicdo dos fatos. 4°

N&o existe previsdo na CLT no que tange ao meio de prova ora tratado, assim aplica-
se subsidiariamente o artigo 481 do CPC*', o qual contém a seguinte redacgédo : “ O
juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do processo,
inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a

decisao da causa’.

Em suma, a inspecao pode ser determinada de oficio pelo Juiz do trabalho, quando
entender pertinente a diligéncia ou a requerimento da parte do processo. Tal
determinagao € uma faculdade do juiz que deve analisar as especificidades do caso

concreto.

39 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>Acesso em:19.dez.2016
40 SCHIAVI. Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10.ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 786
41 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n°® 13.105 de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>Acesso em:19.dez.2016



26

2.4 PRINCIPIOS APLICAVEIS A TEORIA GERAL DA PROVA

Os principios sdo os responsaveis por fornecer ao ordenamento as diretrizes minimas
fundamentais que guiam a atuagao do Estado-juiz e o exercicio da fungao jurisdicional
do Estado. Diante da sua importancia, a exposi¢cao dos principais principios atinentes

a teoria geral da prova se faz necessaria.

Nao poderia o processo ser elaborado caso ele desprezasse os principios, como é o
caso do contraditorio e da ampla defesa, do devido processo legal, do acesso a
justica, da isonomia, e assim por diante, de modo que eles atuam como verdadeiros

“guias” para o aplicador o direito. 42

Em outras palavras, os principios constitucionais do processo civil sdo normas
juridicas fundamentais, ao passo que deverao ser realizadas concretamente pelo
Estado, pois constituem a base do ordenamento juridico, fornecendo coeséo, légica e

unidade ao sistema.

2.4.1 Principio do contraditério e da ampla defesa

O principio do contraditdrio esta disposto no art. 5°, LV da Constituicdo Federal: "aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo

assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
43

O contraditério significa a possibilidade de as partes agirem em juizo, ou seja, ele é
sinbnimo de participacao processual, posto que se manifesta desde a fase inicial do
procedimento se prolongando até a sentenca proferida pelo juiz, devendo ser

garantida as partes todas as possibilidades de participagdo da formagéo da decisao

42 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria geral do
direito processual civil, . S3o Paulo: Saraiva, 2010, p.124 et seq.

43 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
10.0ut.2016.
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judicial, podendo influenciar no convencimento do juiz. 44

Teria esse principio, como principal ponto de exaltacdo, a vedagado das chamadas
decisbes surpresas. Tal fundamento pode ser extraido do art. 10 do NCPC, que
disciplina que nenhum juiz, independente do grau de jurisdicdo, podera decidir com
base em fundamento a respeito do qual ndo tenha dado as partes oportunidade de se

manifestarem, mesmo que se trate de matéria que possa decidir de oficio.*°

Nesse contexto, Eduardo Cambi afirma que a efetividade do contraditério possui
relagdo com a necessidade de equilibrio entre as partes, ou seja, necessidade de
garantir a paridade de armas, oportunidades iguais e mesmos instrumentos
processuais para ambos os litigantes. Igualdade aqui entendida em seu sentido

substancial .46

Nas licbes do autor, faz parte da esséncia do contraditério o fato de que “ninguém
pode ser condenado sem ter a prévia oportunidade de ser escutado em juizo, embora

a atuacao da jurisdicdo deva existir mesmo na auséncia do exercicio da defesa”.*’

Sob uma perspectiva processualista técnica, € o contraditorio que coloca o juiz entre
a tese do autor e a antitese do réu para dialeticamente obter uma decisao que levara
em conta os argumentos de ambas as partes, ou seja, as contribuigdes trazidas por
cada um dos litigantes.*®

Esse principio € uma representacdo da democracia participativa do processo, por isso
que a possibilidade de participagcao deve ser real e ndo s6 formal, de modo a atender
ao principio da igualdade substancial e influenciar na formagdo do convencimento

judicial.4®

Deve ser o contraditério entendido como o direito de influenciar na formacao da

44 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil v.3. Sdo Paulo: RT, 2001,
p.131.

45 BEBBER, Julio César. Normas Fundamentais enunciadas pelo Novo Cadigo de Processo Civil e o
Processo do Trabalho. In: REIS, Sérgio Cabral dos. O Novo CPC e sua Repercussao no Processo
do Trabalho — Encontros e Desencontros. Sao Paulo, LTr, 2016, p. 101.

46 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil v.3. Sdo Paulo: RT, 2001,
p.132 et seq.

47 Ibidem,p.125.

48 Ibidem, p.127.

49 PIRES, Libia da Graca. Teoria da Distribuigdo Dinamica do Onus da Prova no Processo do
Trabalho. 2011. Tese (Doutorado em Direito). S&o Paulo: USP, 2011. p.50
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convicgao do magistrado, ficando o Estado-juiz, por forga dos principios processuais
constitucionais, impossibilitado de decidir sem antes garantir a ampla e a real

participacédo dos sujeitos processuais.

Ademais, deve o principio do contraditorio ser entendido em seu sentido mais amplo,
correlacionando o mesmo ao também principio constitucional da ampla defesa, que
tem como premissa a garantia ampla de todo e qualquer réu ter condicdes efetivas e
concretas de responder as imputagdes que lhe séo dirigidas antes que seus efeitos

decorrentes possam ser sentidos. Em suma, é o direito de se defender amplamente.
50

Para tanto, devem haver mecanismos, técnicas processuais para possibilitar o
exercicio desse direito. Cassio Scarpinella®! elenca alguns exemplos, como é o caso
da assisténcia juridica integral e gratuita, a existéncia de uma Defensoria Publica, e a
existéncia da prépria concepgao do “direito fundamental & prova”, funcionando como

meio de se exercer amplamente a defesa.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé o contraditério e a ampla defesa em um unico
dispositivo, sendo garantias ndo sé do processo jurisdicional, como também do
processo administrativo. Eles transmitem a necessidade de cada litigante ter ciéncia

dos atos praticados pela parte contraria e pelo proprio juiz.5?

Importante destacar que a citagéo, notificagado e intimagao constituem meios para o
funcionamento do contraditério, visto que é através desses veiculos que as partes
tomam ciéncia da instauracdo do processo e da formagdo da relagédo juridica
processual, bem como dos atos processuais praticados. Contudo, mesmo que nao
tenha havido a pratica efetiva desses meios, em se tratando de direitos disponiveis, o
exercicio do contraditério ndo estara prejudicado. Sendo indisponivel o direito, o

contraditorio precisa ser efetivo e equilibrado.53

Ante o exposto, resta inegavel a importancia do principios do contraditério e ampla

50 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria geral do
direito processual civil, I. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p.145.

51 Ibidem, p.145.

52 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo.S&do Paulo: Malheiros, 2012, p. 64.

53 Ibidem, p. 65.
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defesa para a matéria processual.

2.4.2 Principio do acesso a justica

De inicio, nas ligdes de Mauro Cappelleti®*, pode-se observar que o acesso a justica
€ uma traducédo do chamado Walfare State, ou seja, € um aspecto fundamental do
Estado social de direito, exigindo uma atuacao positiva desse Estado para que seja

realizado.

O estudo do acesso a justica esta intimamente ligado ao modelo politico adotado pelo
Estado, ao passo que, o modelo do Estado Democratico de Direito, concede
importancia significativa ao Poder Judiciario na promogéo das defesas dos direitos
fundamentais e da inclusao social. Em suas palavras, “a luta ndo é mais criagao de

leis, e sim manutencgao dos direitos. Na verdade, a luta é por democracia e direitos”.%®

E a chamada constitucionalizagdo do processo, onde o processo podera ser definido
como sendo um direito constitucional aplicado, e 0 acesso a justica considerado ao

mesmo tempo direito humano e fundamental.56

O acesso a justica é, portanto, um movimento que visa a garantia da efetividade dos

direitos sociais e, com isso, possibilitar o atendimento ao principio da igualdade.

Nao é por outra razdo que Canotilho®” afirma que o direito de acesso aos tribunais
(direito a tutela jurisdicional efetiva) possibilita aos cidaddos a defesa de direitos e
interesses legalmente protegidos através de solugdo juridica de atos que se deve
chegar em um prazo razoavel e com garantias de imparcialidade e independéncia, de
modo a possibilitar um correto funcionamento das regras do contraditério, onde cada
uma das partes podera deduzir suas razbes de fato e de direito, oferecer provas e

controlar as provas do adversario.

54 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justiga. [Trad.] Tupinamba Pinto de Azevedo. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 1995, p. 48.

55 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. O acesso & justiga como Direito Humano e Fundamental. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regiao: v. 41, n. 80. Belém, (jan/jun), 2008, p.91-97.

56 |bidem, Loc cit., p.97.

57 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p.433.
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Verifica-se o entendimento de que a designagao “acesso a justica” ndo se limita
apenas a mera possibilidade de ingresso em juizo, devendo ser interpretada em seu

sentido mais amplo, trazendo a nogdo de acesso a uma ordem juridica justa.58

Significa dizer que nao se trata apenas da admissdo em um processo, mas, sobretudo,
na observancia das garantias compreendidas no principio geral do devido processo
legal, englobando inclusive uma participacdo dialética consubstanciada no
atendimento do principio do contraditério e da cooperacdo, que ira possibilitar a
analise das questdes discutidas no processo, desencadeando na formagao do

convencimento do juiz que ira julgar a causa.

Nesse sentido, afirma Eduardo Cambi%® que: “uma lei processual que, por razdes de
fato ou de direito, inviabilize o acesso a ordem juridica justa, gragas a obstaculos

desarrazoados e injustificados, deve ser considerada inconstitucional”.

Este principio vem descrito no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal®0. Entretanto, o
acesso a justica ndo se resume a essa previsao constitucional, devendo ser percebido
em sua dimensao substancial, de modo a possibilitar o acesso a uma ordem juridica
justa. Ou seja, € o Estado fornecendo a sociedade uma prestagao jurisdicional

adequada, eficaz, que expresse o verdadeiro significado de justica.

N&o basta que o processo produza solugdes justas, mas tardias, ou solugdes rapidas,
porém injustas. Segundo o Candido Rangel Dinamarco®!, para a plenitude do acesso
a justica, deve-se aperfeigoar o sistema, de modo a garantir uma prestagao

jurisdicional rapida, mas capaz de oferecer solugdes justas e efetivas:

Essas necessidades resolvem-se, resumidamente, em um bindGmio composto
pelos elementos quantidade e qualidade. Nao basta aumentar o universo dos
conflitos que podem ser trazidos a Justica, sem aprimorar a capacidade de
produzir bons resultados. Nem basta produzir bons resultados em relagéo
aos conflitos suscetiveis de serem trazidos a Justica, deixando muitos outros
fora do ambito da tutela jurisdicional.

58 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil v.3. Sdo Paulo: RT, 2001,
p.104.

59 Ibidem, p.105.

60BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.Art. 5°, XXXV: a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
13.0ut.2016.

61DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil: volume 1. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 205 et seq.
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A Constituicdo da Republica de 1988 garantiu o livre acesso a justica a todos os
cidadaos. E sob a ética desse principio, o poder judiciario se coloca como o 6rgao
maximo de solugao dos conflitos, no qual todos os cidadaos terdo seus direitos

individuais e sociais resguardados”®?.

Sob esse prisma, podemos dizer que o principio constitucional do acesso a justica
nao se limita a mera possibilidade de ingressar em juizo, sendo indispensavel a
possibilidade de os litigantes poderem se defender adequadamente, garantindo a eles

a observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal.®3

Em suma, é possivel afirmar que o referido principio ndo se limita apenas na
possibilidade de ajuizar agdo perante algum 6rgao do Poder Judiciario, ou seja, ndo
visa apenas o aspecto quantitativo das demandas ajuizadas, se preocupando com a
qualidade dessa prestacao jurisdicional. E a busca de uma solucdo util e satisfatdria,

célere e efetiva, exigindo do Estado-juiz um exame substancial da causa.?*

Nesse ambito, a prova se revela de suma importancia, posto que o convencimento do
juiz é formado com base em prova e ndao em meras alegagdes como se vera, no

presente trabalho, de forma detalhada.

2.4.3 Principio da Necessidade da Prova

Resta claro que o conjunto probatério é responsavel pela formagao do convencimento
do juiz. Além disso, as provas s&o tidas como meios para alcangar um resultado que

decorre de uma procedéncia ou improcedéncia do pedido formulado pelo autor.

Nesse sentindo, ndo basta fazer alegacdes em juizo. E preciso que a parte produza a
prova de suas afirmacdes. Aquilo que nado consta no processo nao existe no mundo
juridico ( quon non est in actis, no est in mundo ). Entretanto ninguém ¢é obrigado a

fazer prova contra si mesmo.55

62 PIRES, Libia da Graga. Teoria da Distribuigdo Dinamica do Onus da Prova no Processo do
Trabalho. 2011. Tese (Doutorado em Direito). S&o Paulo: USP, 2011.p.37.

63 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.42.

64 PIRES, Libia da Graga. Op cit., p.38.
65 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.155.
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O referido principio é de todo importante, porque informa que os fatos narrados devem

ser comprovados para que o orgao jurisdicional possa admiti-los como verdadeiros.

Ante o exposto, considera-se o principio da necessidade da prova um expoente da
seguranca juridica e garantidor da imparcialidade do juiz que julgara com base em
provas e ndo no senso comum ou considerando meras alegagdes aduzidas pelas

partes.

2.4.4 Principio da proibigao da prova obtida ilicitamente.

Da simples leitura do art. 5°, LVI da constituicao®®, verifica-se a proibigao constitucional

da producado de provas oriundas de causas ilicitas. Assim é a redacao: “sdo

inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

A proibicdo supracitada, serve ndo sé para assegurar os direitos fundamentais do
cidadao, mas também para garantir o devido processo legal e dignidade do processo.
A doutrina costuma distinguir entre ilicitude formal e ilicitude material. Ha ilicitude
formal quando a prova violar regra de direito processual e ilicitude material, quando

violar regra de direito material. 67

Atualmente ha trés correntes sobre a proibicdo da prova ilicita. A vedacéo total da
prova ilicita, a qual afirma que toda e qualquer prova obtida por meio ilicito ndo pode
ser admitida no processo. A permissiva, a qual alega que desde que o conteudo da
prova seja licito, ela pode ser utilizada, mesmo que tenha sido obtida por meio ilicito.
E por fim, a teoria da proporcionalidade ou regra de ponderagéo, que defende que o
juiz valorara, no caso concreto, segundo critérios axioldgicos, qual principio devera
ser prestigiado e qual devera ser sacrificado em prol da justica da deciséo e

efetividade do processo.68

Partilha-se do entendimento de que a regra da proporcionalidade é a melhor para se

66 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 de
outubro de 2016,p.710.

67 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho:De acordo com o Novo CPC. 10.
Ed.. Sao Paulo: LTr, 2016,p.710.

68 Ibidem, p.713.
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admitir a pertinéncia da prova obtida por meio ilicito no processo, pois nenhuma regra
processual é absoluta, devendo ser sopesada em confronto com outro direito
fundamental. Além disso, prestigia a justica da decisdo no caso concreto,
possibilitando ao juiz, diante do conflito de principios, escolher, entre dois males, o

mal menor, ou escolher a melhor justica. %°

Por fim, destaca-se que para a aplicagao do principio da proporcionalidade, deve o
juiz do trabalho se valer de subprincipios que envolvem o instituto, quais sejam:
necessidade, que dita que o sacrificio do direito fundamental deve ser necessario,
adequacgao que informa que a medida escolhida pelo juiz deve ser adequada a
finalidade social do processo e proporcionalidade em sentido estrito que determina

realizar o juizo de ponderagéo sopesando os valores envolvidos no caso concreto. 70

69 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho:De acordo com o Novo CPC. 10.
Ed.. Sao Paulo: LTr, 2016, p.714.

70 Ibidem, p.713
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3. 0 ONUS DA PROVA NO ORDENAMENTO JURIDICO

Como ja explanado no presente trabalho, o conjunto probatério nada mais é do que
os elementos levados a juizo pelas partes com o intuito de contribuir para a persuasao
do magistrado, a fim de convencé-lo da veracidade das alegacdes feitas pelas partes
sobre a ocorréncia de determinado fato, de modo a garantir a efetivagdo da fungao

jurisdicional.

O Processo Jurisdicional tem como uma das finalidades a obtengao de um resultado,
visando garantir a tutela do direito de uma das partes que compde a relagéo juridica
processual. Ou seja, todo processo tem como objetivo o reconhecimento de uma
prestacao jurisdicional, a tutela de um direito e para se alcangar essa tutela de modo
mais efetivo pelo juiz é preciso que ele forme o seu convencimento com base no que

foi provado, néo basta a simples analise de meras alegacdes das partes.

Entdo, para que o magistrado alcance essa finalidade se faz necessario a producao

de provas a fim de embasar o convencimento do Juiz e elucidar a verdade dos fatos.

A atividade de colheita de provas, € realizada no processo, via de regra, em um
momento denominado de fase de instrugdo. O que néo significa dizer que a producao
de todas as provas se dara apenas nesse momento processual ja que a producao de
provas, muitas vezes, comeca muito antes da fase especificada, de modo que logo
com a peticdo inicial e até mesmo com a contestacdo, as partes ja trazem ao processo

as provas documentais.

Nesse mesmo sentido, afirma Alexandre Freitas Camara’! que: “a fase instrutéria ndo
recebe este nome porque € nela que se realiza toda a atividade de producao de provas
no processo, mas simplesmente por ser este 0 momento preponderante para a

realizacao desta atividade.”

Pode acontecer, no entanto, que na dindmica processual as provas sejam

insuficientes para formar o convencimento do juiz.

Ocorre que, mesmo sem provas impde-se ao juiz o dever de julgar a demanda

proposta, posto que no ordenamento é vedado o non liquet .

71 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil, volume |. 21 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.369.
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Além disso, ndo é permitido julgar o mérito da causa com base em meras impressdes
do juiz, ou levando em consideracao simples alegagdes das partes. Da mesma forma,
nao é permitido que na insuficiéncia das provas o julgador deixe de decidir ou

simplesmente extinga o processo sem julgamento do mérito.

Se assim fosse, a jurisdicdo ndo cumpriria sua elevada missao e haveria uma
denegacéo de justica violando o principio da inafastabilidade da jurisdicao previsto no
ambito constitucional ( art.5, XXXV)"2

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga
a direito

Nesse sentido, faz-se necessario definir qual das partes tem o encargo de provar.

Sob tal angulo, a relevancia do 6nus da prova pressupde a insuficiéncia ou
inexisténcia de provas nos autos, uma vez que, havendo prova no processo, ndo ha
qgue se falar em 6nus da prova, pois, como base no principio da comunhao da prova,
a prova pertence ao processo e nao as partes, sendo indiferente que as produziu.
Assim, mesmo que a parte nao tenha o énus de provar uma alegagao de fato, se o
fizer, ela passa a pertencer ao processo, ndao importando quem as trouxe para o

processo.”3

Demonstrada sua necessidade e importancia segue-se com o conceito do instituto.

3.1 CONCEITO

Onus deriva do latim énus, que significa carga, peso. O chamado 6nus probrandi tem
como tradugdo o encargo de provar, no aspecto da necessidade de provar. Leia-se

encargo no sentido de interesse de fornecer a prova destinada a formagédo da

72 BRASIL. Constituicio da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em:
23.dez.2016

73 MIESSA Elisson, CORREIA Henrique. Sumulas e Ojs do TST Comentadas e organizadas por
assunto. Salvador: JusPodivm, 2016, p.1138.
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convicgdo do magistrado, no que tange ao fatos alegados.”

Como visto, o 6nus da prova advém da possibilidade do juiz ter fundamento para
decidir em caso de incertezas, ou seja, para que possa julgar procedente ou

improcedente em caso de duvidas frente a insufici€ncia ou auséncia de provas.

A doutrina costuma classificar o 6nus da prova em subjetivo e objetivo. O primeiro
permite as partes, que tém o énus, comprovar os fatos que alegam, segundo regras
de distribuicdo do 6nus da prova. O segundo € dirigido ao juiz , pois se reporta ao

raciocinio légico do julgador no ato de decidir, analisando e valorando as provas. 7

Em sintese, as regras processuais que disciplinam a distribuicdo do énus da prova
tanto sdo regras dirigidas as partes, na medida em que orientam sobre o que as
mesmas precisam provar (6nus subjetivo), como também regras de julgamento
dirigidas ao 6rgdo jurisdicional, tendo em vista que o orientam sobre como decidir em

caso de insuficiéncia das provas produzidas (6nus objetivo). 76

3.1.1 Diferencgas entre 6nus , obrigagao e dever.

Para um melhor entendimento sobre o tema é importante a diferenciagao dos termos:

6nus, obrigacéo e dever.

Obrigacao esta ligada ao direito material, requer uma conduta de adimplemento ou
cumprimento, certo que a omissao do devedor podera resultar na sua coercao para
que cumpra a obrigagédo. Ja o énus, empregado na esfera do direito processual, é
uma faculdade que a parte tem, logo, néo estara sujeita a coercéo, mas sim aos efeitos

que da passividade ou inércia resultarao’’

No mesmo sentido, 6nus também ndo significa um dever, ndo podendo dessa forma

ser exigido o seu cumprimento. Onus da prova nada mais é do que um encargo

74 SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. A inversao do 6nus da prova: como garantia constitucional
do devido processo legal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.p.23.

75 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho: De acordo com o Novo CPC. 10.
Ed.. Sdo Paulo: LTr, 2016,p.683.

76 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2016,p.112.

7T SANTOS, Sandra Aparecida Sa dos. Op Cit., p. 23.
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atribuido a um determinado sujeito ao qual devera fazer as demonstragbes das
alegacgdes de fato, podendo esse encargo ser atribuido pelo legislador, por convengao

das partes ou pelo préprio juiz.”®

Deste modo, ao analisar o 6nus da prova, podemos afirmar que ele nao constitui
sinbnimo de obrigacdo ou dever, de modo que esses conceitos ndo podem ser
confundidos. Isso porque a ndo observancia de uma obrigagao ou de um dever podera
acarretar a imposicao de uma sancao, ndo havendo aqui a liberdade de escolha entre

seu adimplemento ou n&o.”®

O fato da parte ndo se desincumbir do 6dnus nao acarreta um ilicito e nem mesmo gera
uma san¢ao. A parte aqui tem como consequéncia apenas assumir os riscos da sua
inércia, podendo ficar sujeita a uma decisao contraria na sua pretensao. Isso porque
ela possui liberdade de escolha para cumprir ou ndo com o énus estabelecido. A
distincdo entre esses institutos, portanto, consiste na sancdo e na liberdade de

escolha das partes.80

Na visdo de Humberto Theodoro Juniors*:

Inexistindo obrigagédo ou dever de provar para a parte, o 6nus da prova se
torna, em ultima analise, um critério de julgamento para o juiz: sempre que,
ao tempo da sentencga, se deparar com falta ou insuficiéncia de prova para
retratar a veracidade dos fatos controvertidos, o juiz decidira a causa contra
aquele a quem o sistema legal atribuir o 6nus da prova, ou seja, contra o
autor, se foi o fato constitutivo de seu direito o n&o provado, ou contra o réu,
se 0 que faltou foi a prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo
invocado na defesa.

Sob esse angulo, preceitua Fredie Didier Junior82 que ha sim relevancia em analisar
os autos e saber se a prova carreada foi produzida por quem, efetivamente, tinha o
6nus de trazé-la, de modo que essa analise podera contribuir para uma leitura do

comportamento das partes, para uma avaliagdo do seu grau de empenho e

comprometimento com o processo.

78SANTOS, Sandra aparecida Sa dos. A inversao do dnus da prova: como garantia constitucional
do devido processo legal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 107.

79 BALDINI, Renato Ornellas. Distribuigdo dinamica do énus da prova no direito processual do
trabalho. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Sdo Paulo: USP, 2013. p. 32 et seq

80 Ibidem, p. 35.

81 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v.1. Forense: Rio de Janeiro,
2012, p. 436.

82 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2016, p.113.
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A relevancia se encontra no fato de que a regra de 6nus da prova se destina a iluminar
o Juiz, como um indicativo, retirando-o do estado de incerteza, para que assim ele
possa decidir o mérito da causa. Nesse sentido, afirma que se a duvida paira sobre o
fato constitutivo, essa deve ser suportada pelo autor da causa.®3

A perspectiva de Humberto Theodoro Junior®* caminha no mesmo sentido, ao passo
qgue ele afirma que nao ha uma obrigagao ou um dever da parte de produzir provas,
onde o 6nus é na realidade um critério de julgamento para o Juiz, com o objetivo de
retirar-lhe o estado de duvida, e julgar a causa contra aquele a quem o sistema legal

atribuir o 6nus da prova, nos termos do art. 373 do Novo CPC.

3.1.2 O 6nus da prova e o fato negativo.

Sustenta-se a ideia de que os fatos negativos ndo precisam ser provados . Ocorre

que, ha quem diga que ao negar surge um fato positivo.
Nesse ambito, existem as negativas absolutas e relativas. Importante distingui-las.

A negativa absoluta é a afirmacgéo pura de um nao fato, indefinida no tempo e no
espaco. Ja a negativa relativa é a afirmagao de um néo fato, definida no tempo e/ou

no espaco, justificada pela ocorréncia de um fato positivo. 8

Nesse contexto, atualmente somente os fatos absolutamente negativos oriundo de
negativas absolutas/ indefinidas, sdo insuscetiveis de prova. Isto se da ndo pela
negativa, mas pela indefinicdo, j4 que é pacifico que o fato probando deve ser
determinado, identificado no tempo e no espaco e desta regra que resulta ndo ser o

fato indeterminado ou indefinido passivel de prova.

No caso das negativas absolutas o 6nus da prova sera de quem alegou o fato positivo.

83 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2008,
p.267.

84 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v.1. Forense: Rio de Janeiro,
2012, p. 436.

85 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2016, p.120

86 |pidem, p.120
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3.2 A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

A distribui¢do do énus da prova baseia-se em regras que indicam de quem é o encargo
de provar as alegagdes expostas na Lide. Assim, existe a distribuicdo estatica, a

distribuicdo dindmica e a distribuicdo convencionada pelas partes.

Nesse sentindo, entende-se a distribuicdo estatica como sendo a realizada por
normas que repartem a carga probatéria aprioristicamente, ndo se vinculando a
situacao fatica na qual se encontram as partes. Por outro lado, as distribuicdo
dindmica é a maneira de repartir o onus probandi em consonancia com a capacidade

probatéria dos litigantes.8”

Sobre o assunto vale a analise pormenorizada de cada classificagao.

3.2.1 A Teoria Estatica do 6nus da Prova.

A distribuigao legal do 6nus da prova, chamada também de distribuicdo estatica, é
uma distribuicao feita previamente pelo legislador, onde este abstratamente determina

de quem sera o encargo de produzir determinada prova.

A teoria estatica estabelece critérios para a divisdo prévia do encargo probatério,
considerando a posi¢cao das partes que podem ser : autor e réu e a natureza do fato

controverso dispondo sobre os : constitutivos, impeditivos, extintivos ou modificativos.

O cédigo de processo civil de 197388 adotava tal teoria no seu artigo 333. Era sua
redacao : art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo
do seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou

extintivo do direito do autor.

Na época a intengéo do legislador era priorizar a seguranca juridica e pela igualdade
puramente formal das partes.

A antiga previsao ainda existe no Novo Cadigo de Processo Civil no art. 373, caput,

87FERMANN. Rodrigo Papaléo.Teoria da distribuigdo Dinamica do énus da prova. In: MITIDIERO
Daniel (cood.) O processo civil no estado constitucional, Salvador: Juspodivm, 2012, p.418.

88 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 5.869 de 05 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 20 de dezembro de 2016
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afirmando que compete a cada uma das partes o 6nus de fornecer os elementos que

comprovem os fatos alegados na causa.

Nos termos do dispositivo, devera o autor provar os fatos alegados na causa que
sejam constitutivos do seu direito e ao réu provar os fatos que sejam impeditivos,

extintivos ou modificativos do direito do autor.

Esta opcao esta sintonia com a concepcao individualista e liberal do processo que
atribui as partes a responsabilidade pela realizagdo ou ndo do direito objeto da

demanda.

Nesse sentido, Fredie Didier Junior8® preceitua que o CPC, ao distribuir o 6nus da
prova, levou em consideragéao trés fatores: a) a posi¢céo da parte na causa (se autor,
se réu); b) a natureza dos fatores em que funda sua pretensao/excegao (constitutivo,
extintivo, impeditivo ou modificativo do direito deduzido); c) e o interesse em provar o
fato. Assim, ao autor cabe o 6nus da prova do fato constitutivo do seu direito e ao réu

a prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo deste mesmo direito .

Diante da disposi¢ao, faz-se importante conceituar o fato constitutivo, extintivo,

modificativo e impeditivo.

O fato constitutivo € aquele que da origem a relacao juridica deduzida em juizo,. O
fato extintivo € aquele que pde fim a relagao juridica deduzida em juizo, como um
pagamento por exemplo. Ja o fato impeditivo, por sua vez, consiste na alegagao de
fato que obsta a formacéo valida da relacao juridica deduzida em juizo, o tempo de
funcao superior a 2 anos na equiparacao salarial € um caso. E o fato modificativo visa

alterar a relagédo deduzida, como se da no pagamento parcial.

No caso da teoria estatica , em que pese clara rigidez existente na regra de
distribuicao estatica do énus da prova, que faz abstratamente uma previsao e imputa
desde logo a quem devera recair a incumbéncia de produzir determinada prova,
fornecer estabilidade e seguranca juridica ao processo, nao se mostra suficiente para

resolver todos os conflitos processuais existentes.

Esse critério estatico prende o Juiz ao formalismo das provas e o impede de fazer

89 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2015, p. 111.

90 MIESSA E CORREIA, Elisson e Henrique. Simulas e Ojs do TST Comentadas e organizadas por
assunto. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1148.
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uma analise subjetiva a luz do caso concreto, ao passo que estabelece de maneira
inalteravel e absoluta de produgao de provas, o que nao se coaduna mais com a

modernidade do direito processual brasileiro.

E possivel dizer que a regra de distribuicdo estatica do énus da prova considera
apenas o interesse em provar o fato, como se os litigantes possuissem plenas
condicdes de produzirem provas daquilo que Ihes foram incumbidos, ndo se atentando
para a posigao da parte na causa ou mesmo a natureza dos fatores em que funda a

pretensao.

Além disso, tal regra se mostra insuficiente em alguns casos, porque ela n&do leva em
consideracao o fato de que em determinadas demandas os sujeitos processuais nao

detém as mesmas condi¢des de igualdade.

Ocorre que, mesmo com tantas deficiéncias, essa ainda é, a regra geral que estrutura

a distribuicdo do énus da prova no processo.

Identificada as caréncias da mencionada teoria, o Novo Codigo de Processo Civil no
decorrer dos paragrafos do art. 373, ja citado, traz a previsdo da moderna teoria
distribuicdo dindmica do énus da prova, a luz das circunstancias do caso concreto,

que sera melhor estudada no préximo topico.

3.2.2 A teoria dinamica do 6nus da prova.

Inegavel afirmar, que embora seja a regra, a teoria estatica de distribuicdo do 6nus da
prova nao leva em consideracéo a necessidade de cada caso concreto, bem como

nao considera as particularidades e especificidades da situacao real.

Por conta da forma estatica e rigida da supracitada teoria que ,por vezes, a mesma
revela falhas na sua aplicacdo ou até mesmo se mostra insuficiente, inadequada,

inapta a producéao da prova.

Ainda sobre o motivo da referida doutrina ter surgindo, destaca-se que a aplicagao tao
somente da férmula estatica pode conduzir a negativa de direito assegurado pela

ordem juridica em razdo da impossibilidade ou excessiva dificuldade de a parte
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produzir a prova dos fatos de que decorre o direito. °!

Diante do cenario estatico, no final do século XX juristas argentinos, sob a
coordenagao de Jorge W. Peyando, valendo-se da teoria de James Goldschmidt
acerca da situagao juridica processual delinearam e sistematizaram, de forma clara e
precisa, os contornos da teoria da distribuicido dindmica do 6nus da prova, batizada

por eles de: Teoria de las cargas probatérias dinédmicas. 92

Contrapondo-se ao fundamento das teorias classicas, abstracdo e predeterminacéo,
a teoria da carga dinamica preocupa-se com a realidade concreta de cada processo
que € posto a apreciagdo do pode judiciario. Adapta a casos particulares, para,
atendendo as circunstancias de cada qual, impor o énus da prova a parte se encontre
em melhores condi¢des de produzir a respectiva prova. Despreza-se regras estaticas

para dar espaco as técnicas dindmicas.??

A presente teoria ndo leva em consideracao, para a fixacao de encargos probatorios,
a posicao ocupada pelas partes no processo €, tampouco, a natureza do fato que
devera ser objeto da prova.O foco ¢é a facilidade e a acessibilidade do litigante a prova,
de forma a possibilitar que ela seja efetivamente produzida no autos e contribua para
o esclarecimento dos fatos controvertidos e o alcance de uma solugéao justa para o
litigio. Parte - se do pressuposto de quem deve provar € quem tem melhores
condicbes para comprovar cada um dos fatos controvertidos, impondo-lhe 6nus

respectivo e, por consequéncia, riscos do seu eventual descumprimento. %

Desta feita, é a partir da realidade de cada caso concreto que o magistrado define
qual dos litigantes tem melhores condicbes para comprovar cada um dos fatos
controvertidos. Aqui a preocupagao gira em torno com a tutela final que sera

outorgada com efetividade e justica.

Trata-se de uma proposta condizente com a natureza instrumental do processo e dos
seus institutos relacionados. Estimula a producao de prova e esclarecimento de todos

os fatos do litigio, possibilitando a verdade real e evitando a ocorréncia do no liquet ,

91 ALMEIDA, Wania Guimardes Rabélo. A teoria dinamica do 6nus da prova. In.MIESSA, Elisson
(coord.). O novo codigo de processo civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador:
Juspodivm, 2016, p.692.

92 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuigdo do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ.2009, p. 71
93 Ibidem, p.72.
94 CREMASCO, Suzana Santo. Op Cit, 2009 p. 73.
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vedado no ordenamento juridico.

Importante sobre a dindmica salientar, que a nova e moderna teoria ndo elimina a
técnica tradicional que prevé a disposicao estatica do énus da prova, posto que esta
continua sendo a regra no ordenamento. A discutida teoria representa algo a mais

para acrescer e aprimorar o sistema.

Além de tudo, a teoria trazida ndo se confunde com a inversdo do énus da prova,
embora com ela tenha contatos, pois a inversido pressupde a presencga dos critérios
previstos na lei, e que exista uma regra pré-fixada para o 6nus da prova. De outro lado
a carga dinamica se assenta no principio da aptidao para a prova, ndo necessitando

a presenca de verossimilhanca da alegacéo do autor.

Ante o exposto , considera-se a teoria estatica do édnus da prova a regra e a teoria

dindmica a excecao.

O tema ora explanado sera profundamente tratado no capitulo conclusivo, neste

constou apenas aspectos gerais da teoria.

3.2.3 Distribuigao convencionada pelas partes

A distribuicdo convencionada pelas partes pode ser entendida como o acordo
extrajudicial, no qual os contratantes estabelecem os critérios a serem observados,
quando uma das partes vier a ingressar em juizo contra a outra, com o propdésito de

solugdo de um conflito de interesses originario do negdcio juridico que as vincula.®®

O art. 373 do Novo Codigo de Processo Civil%, em seu paragrafo 3°, prevé
expressamente a possibilidade das proprias partes distribuirem o 6nus da prova
mediante convencgdo, o que pode ser firmado antes ou até mesmo no curso do

processo, como prevé o paragrafo 4° do mesmo artigo:

Art. 373.[...]
§ 32 A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convengao das partes, salvo quando:

95 CAVALCANTE, Jouberto de quadros Pessoa e JORGE NETO, Francisco Ferreira. As provas e 6nus
dinamico no NCPC e seus desdobramentos para o processo do trabalho. In.DALLEGRAVE NETO,
José Affonso e GOULART, Rodrigo Fortunato ( Coord.) Novo CPC e o processo do trabalho. Sao
Paulo: LTR.2016,p.130.

96 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 21.0ut.2016.
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| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 42 A convengéo de que trata o § 3¢ pode ser celebrada antes ou durante o

processo.
Essa hipotese carreada no §3° do art. 373 do NCPC, trata-se na realidade dos
chamados negdcios probatoérios, e, por se tratar de negdcio juridico processual,
devera respeitar as disposicOes gerais acerca dos negécios juridicos, ou seja,

respeitar os pressupostos de existéncia e validade.

Significa dizer, de forma geral, que € necessario ser o sujeito capaz de direitos, ter a
presenca do objeto licito e a manifestacdo de vontade livre e a forma prevista ou ndo

defesa em lei.

Por negdcio juridico processual, entendemos como sendo um fato juridico que garante
ao sujeito o poder de escolher o regramento juridico para uma determinada situagao,

respeitando os limites fixados no préprio ordenamento juridico.®”

Importante mencionar que a inversdo do 6nus da prova convencionada pelas partes
nao podera recair sobre direitos considerados indisponiveis, sendo impedido também
de tornar excessivamente dificil para uma das partes da producao de determinada

prova, chamada doutrinariamente de prova diabdlica.%®

Na visdo de Robson Renault Godinho®?, tenta o Novo CPC trazer um verdadeiro
equilibrio entre o publicismo, que em suas palavras significa um movimento de
verdadeira exclusdo a autonomia das partes no processo, € o privatismo, que
contrapde aquele movimento na medida que tenta amenizar o protagonismo do
Estado e aumentar a participagao dos sujeitos na relagao processual. A esse respeito,

afirma que:

Nessa medida, o déficit democratico que se vé no processo civil ndo sera
sequer amenizado se o discurso persistir unicamente no protagonismo
jurisdicional, assim como sera agravado se houver uma exclusividade
privatista dos rumos dos processos. Ou seja: nem uma exclusdo das partes
que parega um autoritarismo estatal, nem uma exclusividade da vontade que
se confunda com indiferencga estatal.

97 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os Acordos de Procedimento no Processo Civil
Brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios
Processuais. V.1. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 84.

98 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: procedimento
comum: ordindrio e sumario, 2: tomo |I. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 247.

99 GODINHO, Robson Renault. A Possibilidade De Negdcios Juridicos Processuais Atipicos Em
Matéria Probatoria. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n.56 abr./jun. Rio
de Janeiro: Revista dos Tribunais,2015, p.193.
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O autor defende que o CPC/2015, ao autorizar expressamente a formacgédo dos
negécios juridicos processuais, estd promovendo mudangas processuais
significativas e, em decorréncia, trazendo equilibrio a relagéo ao possibilitar as partes

regrarem consensualmente o processo que protagonizam.

Conforme expresso no §4° o negdcio juridico processual podera ser celebrado

extrajudicialmente, em contrato particular, ou incidentalmente ao processo.'%0

Essa convencéao podera recair sobre qualquer fato, e que, uma vez firmada e validada,
torna-se imediatamente eficaz. Didier defende, inclusive, que a homologagéao pelo Juiz

é desnecessaria para o negdcio se tornar plenamente eficaz. 0

Contudo, existe entendimento doutrinario diverso, contrario a inversdo convencional
do 6nus da prova por entender que se interferiria na atividade prépria do juiz, que
defende a necessidade de homologagao judicial, de modo que devera ser respeitado

o comando judicial em prol do desenvolvimento valido e regular do processo.

E o caso, por exemplo, do autor Candido Rangel Dinamarco'%2, que afirma nao ser
possivel considerar a existéncia de negdcios juridicos processuais, visto que os atos
processuais das partes possuem exatamente aqueles efeitos que as préprias partes
querem, pois s&do derivados do principio da autonomia da vontade, o que ndo ocorre
no processo, ou porque os efeitos decorrem da lei, ou porque seria necessario
homologacao judicial para que se produzam, ja que o juiz pratica no processo atos

com fundamento no poder estatal de que é investido.

De acordo com o quanto previsto nos paragrafos do art.373, quando se tratar de
direitos disponiveis que ndo acarretem a nenhuma das partes dnus excessivo em sua
prova, poderdo as mesmas, a qualquer tempo e de acordo com suas vontades, utilizar
dos meios previsto na legislagcdo a fim de resolver a demanda, podendo elas

renunciarem, transigirem ou disporem dos seus direitos 03,

Por esse motivo, a distribuicdo do 6nus da prova por convencao das partes nao é

100 BOCALON, Jozo Paulo. Os Negécios Juridicos Processuais no Novo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Sdo Paulo: PUC-SP, 2016, p. 164.

101 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2016, p.120 et seq.
102 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil: volume Il. Sdo Paulo,
Malheiros, 2009, p. 484.

103 BOCALON, Joao Paulo. Op Cit, p.165.
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aplicavel ao Processo do trabalho, posto que tal ramo regular direitos indisponiveis do

trabalhador.

Tal entendimento encontra-se pacificado através da Instrucdo normativa 39/2016, que
dispde sobre as normas do CPC aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do trabalho,
que no artigo 2, VII, expressamente declarou que nao se aplica ao processo do

trabalho a distribuicdo diversa do dnus da prova por convengéo das partes.

Nesse sentindo, é a redagao da IN39/2016104:

Art. 2° Sem prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Processo do Trabalho, em
razdo de inexistencia de omissdo ou por incompatibilidade, os seguintes
preceitos do Codigo de Processo Civil:
VII - art. 373, §§ 30 e 40 (distribuicdo diversa do onus da prova por convencéo
das partes);

Ante o exposto, ndo restam duvidas que a distribuicdo do 6nus da prova por

convengao das provas nao é aplicavel ao processo do trabalho.

3.3 O ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO - BREVE
COMPARACAO COM O CPC/73.

O novo Caodigo de processo civil consagrou expressamente a aplicacao da teoria da
carga dinamica do énus da prova, diferente do CPC de 1973 que se limitava a previsao

distribuicdo estatica.

A regra geral de distribuicdo do 6nus da prova estava prevista no art. 333 do CPC105
de 1973, com a redacao: “O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor.”

Ja a nova redacgéo se revela com o seguinte contetido96,

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

104 BRASIL. Instrugdo Normativa n° 39, resolugdo n° 203, de 15 de margo de 2016. Disponivel em:
http://www.tst.jus.br/documents/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe. Acesso em:
23.dez.2016

105 BRASIL. Codigo de Processo Civil, Lei n° 5.869 de 05 de janeiro de 1973. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>Acesso em: 18.0ut.2016.

106 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 21 de
dezembro de 2016.
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| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.
§ 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengéo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.
§ 2¢ A deciséo prevista no § 12 deste artigo ndo pode gerar situagdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.
§ 32 A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convengao das partes, salvo quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
Do artigo retromencionado infere-se que o CPC continua consagrando a regra
classica fundada na posicdo das partes e a natureza do fato
controvertido.Compreende ainda o que novo CPC ,além da regra classica, autoriza

também a distribuigéo diversa pelo legislador e pelo juiz.

Diante da nova redacdo o juiz podera flexibilizar a regra classica, mas devera
fundamentar na impossibilidade ou excessiva dificuldade de a parte cumprir o encargo
estabelecido a partir da natureza do fato controverso ou na maior facilidade de

obtencdo da prova do fato contrario.

Assim, atende-se ao critério da capacidade probatério observando aquele que tem

mais aptiddo para produgado do conjunto probatorio.
Esclarecido o novo artigo, cumpre-se mencionar a explicacdo detalhado

Como esclarecido, quando a atribuigdo do énus da prova é feita pelo legislador, tal
distribuicdo é considerada estatica e prévia, ou seja, ndo varia de acordo com as
peculiaridades da causa. Ao contrario, ha previsao da distribuicdo feita pelo Juiz,
considerada dinamica, feita a luz de uma situagao concreta, levando em consideracao

as peculiaridades de cada situag&o.9”

E entendido o 6nus da prova como regra destinada a viabilizar a decisdo do juiz em
caso de duvida ou, em outros termos, a dar ao juiz ndo convencido a possibilidade de

decidir.108

Pode-se, portanto, afirmar que o 6nus nao esta diretamente relacionado a um

107 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatoério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2016, p.110.
108 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento.Revista dos Tribunais,2008, p. 270.
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resultado pratico-favoravel da agdo como era visto anteriormente na vigéncia do
antigo codigo, ou seja, ndo tem o 6nus da prova o condao de ligar a produgéo de
prova a um resultado que seja favoravel a parte que a produziu, trata-se somente de
uma relagéo entre a produgéo da prova e uma maior chance de convencimento do

magistrado.

A distribuicao estatica carreada no art. 373, caput, do CPC de 2015 e também no art.
333 do CPC de 1973, é regra que tem como ideia central disciplinar quem deve sofrer
os efeitos da ndo demonstracao dos fatos que foram alegados no processo. Tal
modelo é pautado no interesse da parte, ao passo que ela tera interesse em
comprovar os fatos que lhe garantem um resultado pratico-favoravel da agéo. E esse
interesse servira de norte ao juiz no momento em que ele devera julgar a causa, isso
porque sua decisao podera ser influenciada caso o sujeito ndo tenha produzido prova

cujo 6nus lhe incumbia.

Nas palavras do mestre Giuseppe Chiovenda'®®, “quem reclama a execugdo de uma
obrigagao deve prova-la, e quem pretende libertar-se dela deve, por seu lado, provar

o pagamento ou o fato que produziu a extingdo de sua obrigagao”.

De acordo com esse pensamento, o interesse do réu em produzir prova € inexistente
caso o autor nao prove os fatos por ele alegados, podendo, nesse caso, o réu se
abster de produzir prova, limitando-se apenas em negar os fatos (“actore non probante

réus absolvitur”).110

A falta ou insuficiéncia de prova, que impossibilita o julgador de alcangar a veracidade
dos fatos e proferir a decisao, autoriza o magistrado utilizar o 6nus da prova como
instrumento processual, como forma de evitar o non liquet. Isso porque o referido
instrumento servira como guia para encontrar quem deveria provar o qué (6nus da
prova subjetivo) e o que necessariamente deveria ser provado (6nus da prova

objetivo).1"

Com efeito, interpretando o caput do artigo 373, percebe-se que essa teoria estatica

privilegia a igualdade formal entre as partes, sendo baseada na posi¢géo processual

109 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil, volume 2. Trad. Por Paolo
Capitanio. Bookseller: Campinas, Sao Paulo, 22 edigdo, 1998, p.444.

10/pidem, p.448 et seq.

11 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizagao das regras sobre o 6nus da prova. Malheiros: Sao Paulo,
2011, p. 89.
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dos sujeitos do processo, ou seja, se é autor ou réu, e na natureza dos fatos objetos

de prova, ou seja, se sao eles constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos.

Para essa teoria, interessa ao autor a produgcido das provas que constituem aquilo
alegado em sede de inicial, enquanto que ao réu interessa a prova de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Ocorre que essa regra nao se mostra
suficiente para satisfazer as exigéncias de um Estado Democratico de Direito,
sustentado pelos principios da igualdade material e do acesso a ordem juridica

justa.112

Conforme visto, a regra estatica e rigida de distribuicdo do énus da prova prevista no
CPC de 1973 desprezou as especificidades do caso concreto, se mostrando
insatisfatéria. Em outras palavras, “o encargo probatoério estatico classico nao é habil
o suficiente para produzir um julgamento justo ou permitir a flexibilizagdo que os casos

concretos exigem”.'13

Esse modelo sofreu severas criticas, seja pela dificuldade de se estabelecer a
natureza dos fatos a serem provados no caso concreto - qualifica-los como
constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos — ou seja pelo fato de, em certos
casos, o0 autor ou o réu nao terem condicdes de atender a esse dnus probatério que
Ihes foram rigida e previamente atribuidos, provocando situa¢gées em que a producéo
de prova seja extremamente dificil, como ocorre, por exemplo, no caso da prova

diabdlica.!4

O modelo anteriormente adotado ndo leva em consideragdo o dever mutuo de
cooperacao entres as partes que compde a relacado juridica processual visando o
desenvolvimento justo do processo, o objetivo aqui é evitar que uma determinada
causa nao receba uma solugao juridica proferida por um juiz competente, deixando
de levar em consideragao se essa decisao ira realmente colocar um fim na demanda,
ao passo que faz prevalecer o aspecto objetivo do 6nus da prova como forma de evitar

o non liquet. Nesse sentido, declara Marcassa Filho'’%:

A fim de superar o estado de incerteza quanto aos fatos trazidos aos autos,
o sistema processual brasileiro determina ao magistrado a possibilidade de

2 PALMITESTA, Mariana Aravechia. Op Cit., 2015, p. 28 et seq.

13 Ibidem, p. 151.

"4lbidem, p. 152.

175 MARCASSA FILHO, André Luiz. Técnica da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova e a
Efetividade no Processo Civil. Dissertacdo de Mestrado. Orientador: Prof. Ricardo de Barros Leonel
— Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2015, p. 63.
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julgamento segundo as regras do 6nus da prova, proporcionando-lhe um
instrumento eficaz para obstar um non liquet e, por conseguinte, solucionar o
litigio levado a sua apreciagao pelas partes. Por isso, conforme Paulo Rogério
Zanetti, a regra do 6nus da prova € instrumento de natureza substitutiva,
posto que substitui a prova no momento da decisdo, sendo que a sua
aplicagdo pelo juiz é uma consequéncia da falta da prova ou de sua
insuficiéncia.
Uma outra critica apontada a distribuicdo rigida e estatica do énus da prova se
relaciona ao fato de que essa regra nao se preocupa com eventuais desigualdades
materiais que podem existir entre as partes, podendo acarretar em uma maior
dificuldade para que uma delas produza a prova necessaria para fazer valer o seu
direito. Em outras palavras, essa regra de reparticdo dos encargos probatorios ndo se
preocupa em verificar se os principios constitucionais foram efetivados ao longo da

relagdo processual.'6

Desse modo, os diversos problemas e limitagdes da teoria estatica do 6nus da prova
levaram ao desenvolvimento de uma nova teoria, que fora positivada com a vigéncia

do Novo Cédigo de Processo Civil.

Esta é a visdo do jurista argentino Jorge Walter Peyrano''?, considerado idealizador
da teoria da carga dindmica da prova, segundo o qual defende que a carga devera
recair naquela parte que se encontre em melhores condicdes pessoais, técnicas ou
faticas para a producdo da respectiva prova: “[..]se traduce em que frente a
situaciones excepcionales que dificultan la tarea probatéria de una de las partes, se
debe desplezar el esfuerzo probatorio respectivo hacia la contraria, por encontrarse
ésta em mejores condiciones de acreditar algun hecho o circunstancia relevante para

la causa”.

A partir de entdo, a distribuicdo estatica continua sendo ainda a regra geral, assim
como era no art.333 incisos | e Il do CPC/1973. Contudo, considerando as
peculiaridades do caso concreto, havendo uma impossibilidade ou excessiva
dificuldade de cumprir o encargo probatério, podera o juiz, mediante decisédo

fundamentada, distribuir de maneira diversa o 6nus da prova.

Em outras palavras, podemos afirmar que a regra geral de distribuicéo estatica do

116 PALMITESTA, Mariana Aravechia. Analise Critica da Distribuigdo Dinamica do Onus da
Prova.Dissertagao (Mestrado em Direito). Sdo Paulo: USP, 2015.p. 30.

7 PEYRANO, Jorge Walter. Sobre el proyecto em curso de reformas al Cédigo Procesal Civil de Brasil.
In: RIBEIRO, Darci Guimaraes e JOBIM, Marco Félix (organizadores). Desvendando o Novo CPC.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 87 et seq.
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Onus da prova sera mantida, ja que ela se mostra suficiente para regular a grande
maioria dos casos levados a juizo. Contudo, como excegéo a regra geral, ira se admitir
a distribuicao do 6nus da prova de maneira diversa, sempre que as peculiaridades do
caso concreto revelarem que esta solugcao se mostra mais adequada para a situacao

discutida no processo.1®

Essa nova teoria se preocupa com a busca da justica no caso concreto, constituindo
um importante mecanismo de preservagao dos principios e garantias fundamentais
no ambito da relagao juridica processual.Em momento algum ela afasta a aplicacéo

das regras classicas.

Como ja exposto, foi mantida a redagao do art. 333 do CPC de 1973, contudo ela
aperfeicoa e flexibiliza essa aplicagao, evitando resultados injustos ou imposicao de

producao de prova considerada diabdlica.

Além de tudo, essa nova regra estabelece importantes critérios que visam impedir que
o direito de defesa do onerado se torne prejudicado, como € o caso da necessidade
de fundamentacgao da decisdo do magistrado, ou até mesmo o respeito ao principio
do contraditério, ao prever que devera o juiz dar as partes a oportunidade de se
desincumbirem do 6nus que |he fora atribuido, devendo ser respeitado o seu direito
de manifestagdo no processo, caso contrario resultaria em cerceamento do direito de

defesa da parte onerada pela aplicagao da distribuicdo dinamica.?

Pode-se perceber claramente que a regra da distribuicdo dindmica foi fixada de
maneira cuidadosa visando impedir que essa distribuicao ocorra sem antes ter dado
a parte onerada a possibilidade de se desincumbir do encargo. A esse respeito,

Peyrano’2 afirma que:

Trata-se, pois, nao de propiciar outra regra rigida de distribuicao do 6nus da
prova que concorre em pé de igualdade com os parametros legalmente
regulados, sendo de formular uma pauta ‘excepcional’ que somente pode
funcionar ali quando aquelas manifestamente operam mal porque foram
elaboradas para suposicbes ‘normais e correntes’, que nao sao as
correspondentes ao caso.

118 PALMITESTA, Mariana Aravechia. Analise Critica da Distribuigdo Dinamica do Onus da Prova.
Dissertagédo (Mestrado em Direito). Sdo Paulo: USP, 2015. p. 52.

119 Ibidem, p. 53 et seq.

120 PEYRANO, Jorge Walter apud ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizagdo das regras sobre o 6nus
da prova. Malheiros: Sao Paulo, 2011, p. 117.
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Zaneti'?! esclarece em sua obra que o autor Peyrano idealiza sua teoria como sendo
regra de aplicagéo subsidiaria e complementar, sé podendo ocorrer a flexibilizagao do
o6nus da prova em situagdes consideradas excepcionais, onde nao possa haver

aplicagao da regra classica de distribuigao estatica.

Em suma, entendemos que, de acordo com a teoria dindmica, o é6nus da prova devera
recair sobre aquele que tem melhores condicbes de produzir a prova, pouco
importando a posi¢&o que o sujeito ocupa no processo (se autor ou réu), ou a natureza

dos fatos alegados objetos de prova.

Apenas atitulo de complementag¢éo, o mencionada artigo também prevé a distribuicao
convencionada pelas partes. Ocorre que, a mesma nao se aplica ao ambito

trabalhista, fugindo da tematica da presente pesquisa.

Por derradeiro, defende-se que as mudancgas decorreram do desenvolvimento social
e com o decorrer do tempo as lides se tornaram mais complexas necessitando de um

equilibrio entre o poder e a capacidade das partes.

3.4 O ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

A Consolidagao das leis trabalhistas disciplina a regra de distribuicao do 6nus da prova
no seu artigo 818122, afirmando de forma simpléria que : “ A provas das alegacgdes

incumbe a parte que as fizer.”

Ocorre que, a maioria da doutrina conclui, com razéo, que o supracitado artigo ndo é
completo,e por si s6 é de dificil interpretacao e também aplicabilidade pratica, pois,
como cada parte tem de comprovar o que alegou, ambas as partes tém o encargo

probatério de todos os fatos que declinaram, tanto na inicial, como na contestagao’23.

Desta feita, sempre se admitiu a aplicagao do ja revogado artigo 333 do CPC de 73,

ja citado, posto que o artigo 818 da CLT revela-se incompleto.

121 ZANET]I, Paulo Rogério. Flexibilizagido das regras sobre o 6nus da prova. Malheiros: Sdo Paulo,
2011, p. 119 et seq.

122 BRASIL. Consolidagao da Leis do Trabalho. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>Acesso em:26.dez.2016

123 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. Ed. De acordo com o Novo
CPC. Sao Paulo: LTr, 2016.p.684
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Da mesma forma, como sera demonstrado, o TST ja se manifestou de forma favoravel

a aplicacao, em parte, do artigo 373 do CPC de 2015

3.4.1 A distribuicdo do 6nus da prova prevista na CLT e aplicacao subsidiaria e

supletiva do CPC/15 no processo do trabalho

Nao é de hoje que na Justica especializada do trabalho ha aplicagcédo subsidiaria de

outros ramos do direito e leis esparsas no direito do trabalho.

A prépria CLT'24 no seu art. 769 permite que: “Nos casos omissos, o direito processual
comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em

que for incompativel com as normas deste Titulo.”

Nesse contexto, frente ao artigo supra extrai-se duas premissas para aplicacao
subsidiaria: Quando houver omissdo quanto ao procedimento tratado e quando
houver compatibilidade entre a CLT e a norma emprestada, requisitos postos de forma

cumulativa.

Ocorre que, no ano de 2016 com a vigéncia no novo CPC, consagrou-se a

possibilidade da sua aplicagdo supletiva e subsidiaria.

A previsdo da aplicagdo supletiva nasce, teoricamente, como uma novidade no
ordenamento, considerando que havia previsao apenas da aplicacao subsidiaria,

como demonstra a citacao do art. 769 da CLT.

A aplicacdo subsidiaria remete a possibilidade de utilizagdo de regras e conceitos
quando houver omissdes e lacunas de lei processual trabalhista. Ja a aplicacao
supletiva se da de forma complementar, ou seja, € mais autbnoma do que a aplicagao

subsidiaria e visa aprimorar e suprir as falhas existentes no processo.2%

Curiosamente, ressalta-se que mesmo tendo o art. 15 do NCPC revelado uma
novidade ao prevé a aplicacdo supletiva, acredita-se que na pratica a mesma ja era

possivel, mesmo antes da previsdo expressa. Isto porque, partilha-se do

124 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho, decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
21.mai.2016.

125\/EIGA, Mauricio Corréa. A Aplicagio subsidiaria e supletiva das novas regras do CPC no Processo
do Trabalho. Revista LTR, Sao Paulo: ano 80(Jan.2016) p.40.
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entendimento que sempre se admitiu aplicagao supletiva do dispositivo de distribuicdo
do 6nus de prova, posto que a CLT no art. 818 disciplina expressamente a matéria,
mas de forma incompleta, sendo a aplicagédo do antigo antigo 333, | do CPC/73 um

tipo de aplicagao supletiva e ndo subsidiaria.

Feita as devidas diferenciacdes e consideracdes, faz-se necessario analisar a maneira
como se da a distribuicdo do énus da prova no Processo do Trabalho. Desse modo,
tem-se como regra geral o que esta preceituado no art. 818 da CLT"26: “A prova das

alegacgdes incumbe a parte que as fizer”.

Essa regra estabelece como sendo da parte que alegar determinado fato o 6nus de
prova-lo. Em outras palavras, é de cada parte a incumbéncia de comprovar as
alegacgdes que formulam, o que &, notadamente, uma regra muito simples, de conceito
muito aberto, que possibilita, para boa parte da doutrina, aplicagdo no Direito

Processual do Trabalho, do art. 373, caput ,§§ 1° e 2° do Cddigo de Processo Civil.

Podemos acrescentar o entendimento do autor Sergio Pinto Martins'?, o qual afirma
que, caso esse art. 818 da CLT fosse interpretado literalmente, haveria no processo
do trabalho algumas situagcbes consideradas por ele como inusitadas. O autor
exemplifica da seguinte forma: caso o reclamante alegasse em sua inicial uma
determinada jornada de trabalho, seria dele o 6nus de prova-la, ao passo que, se na
contestacdo a reclamada alegasse horario contrario, ela entdo deveria produzir a
prova, contudo, fazendo o reclamante outra alegacéo, o 6nus ainda retornaria para

ele.

Alguns doutrinadores defendem a aplicagao sistematica do Cédigo de Processo Civil
no seara trabalhista no que tange a regra de distribuicdo do énus da prova, em que
pese ndo haver omissao legislativa, mas em razdo dessa excessiva simplicidade a

qual foi regulado esse instituto na CLT.

Isso podera ocorrer por forgca do quanto disposto no paragrafo unico do art. 8° da

CLT'28 que dispde : “O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho,

126 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho, decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
21.mai.2016.

127 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 329.

128 BRASIL. Consolidagio das Leis do Trabalho. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm > Acesso em: 21.out.2016.
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naquilo em que nao for incompativel com os principios fundamentais deste.”

O referido dispositivo determina que podera o direito comum servir de fonte subsidiaria
do direito do trabalho, desde que haja compatibilidade entre os principios

fundamentais.

Ante o exposto, a integracédo do sistema nada mais € que uma autorizagcdo dada ao
préprio interprete do direito com o objetivo de solucionar as lacunas juridicas. Pois,
em que pese ja haver na CLT norma disciplinando a distribuicdo do 6énus da prova,
qual seja, o art. 818, tal norma, como ja demonstrado, se mostra insuficiente para

regular as lides trabalhistas, o que denota a necessidade de integracao.

Na visdo de Carlos Henrique Bezerra Leite'?°, “a integragdo é o fenbmeno que
mantém a plenitude da ordem juridica, ainda que inexistente norma juridica especifica

a ser utilizada diante de determinado caso concreto a ser decidido”.

Ainda sobre o tema, vale ressaltar que néo € possivel falar em revogacao da regra
disposta no artigo 769 da CLT por forgca do art. 15 do Novo CPC, isso porque, 0 que
ocorreu foi uma ampliacdo, que serviu para complementar a disciplina da situacao
processual tratada de maneira suficiente pelo dispositivo trabalhista. Enfatiza o Jorge

Pinheiro Castelo que:

Por exemplo, a questdo do 6nus da prova fixada pelo art. 818 da CLT, embora
existisse regramento proprio e especifico da CLT, sempre foi admitida a
complementagao da sua disciplina, de forma supletiva (e ndo subsidiaria, ja
que havia regramento pelo art. 818 Consolidado — embora se possa admitir
que a disciplina ndo era completa) pelos incisos 333 do CPC/1973 e, agora,

pelo art. 373 do novo CPC. 130

Essa também é a opinido de Salvador Franco de Lima Laurino'¥!, que defende a
inexisténcia de contradicdo entre o recente art. 15 do Novo CPC e o art. 769 da
Consolidagao e, portanto, ndo ha que se falar em revogacao. O recente art.15 possui

natureza de “regra geral” e por isso nao revoga a “regra especial’ anterior. Desse

129 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013,
p.100.

130 CASTELO, Jorge Pinheiro. Da Aplicagdo Subsidiaria e Supletiva do Novo CPC ao Processo do
Trabalho (art. 15) — Exemplos de Institutos, Estruturas, Conceitos, Esquemas Logicos, Técnicas e
Procedimentos Incidentes sobre o Processo do Trabalho decorrentes da Aplicagdo Subsidiaria e
Supletiva de Procedimentos do Novo CPC. ano 79 (ago). Revista LTR, Sdo Paulo: LTr, 2015,p. 984.
131 LAURINO, Salvador Franco de Lima. O art. 15 do Novo Cédigo de Processo Civil e os Limites da
Autonomia do Processo do Trabalho. /n: BRANDAO, Claudio e MALLET, Estevdo. Processo do
Trabalho, v.4, Salvador: JusPodvm, 2016, p. 125.
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modo, segundo o autor, a alteragdo trazida pelo referido diploma legal, se resume ao
acréscimo do vocabulo “supletivo”, ja que, embora os termos “supletivo” e “subsidiario”

serem usados constantemente como sindnimos, na verdade nio os sio.

O referido autor sublinha que a distingdo entre esses termos se faz necessaria, ja que
enquanto a aplicagao supletiva se destina a suprir algo que nédo existe em uma
determinada legislacéo, a aplicagao subsidiaria serve apenas de auxilio e subsidio de

interpretagao32:

A primeira hipotese visa a integragéo de “lacuna” em matérias essenciais ao
exercicio da jurisdigdo, como o regime de coisa julgada, em que a aplicagéo
do processo civil sempre foi obrigatéria. Na segunda, embora ndo haja
“lacuna”, a aplicagdo do processo civil passa a ser obrigatoria se existir
compatibilidade com a ldégica formal dos procedimentos do processo do
trabalho, o que exclui o escrutinio de compatibilidade com “objetivos” ou
“principios” do processo do trabalho.

Embora ja esclarecido as diferencgas, vale a pena reforga-las.

Edilton Meireles'3 traz em sua obra a resposta para esse tema dada pelo préprio
Deputado Efraim Filho, o sub-relator da proposta legislativa que incluiu no CPC/2015
a expressao “supletiva”. Segundo o deputado, “aplicagdo subsidiaria visa ao

preenchimento de lacuna; aplicacéo supletiva, a complementagao normativa”.

José Carlos Manhabusco'3* afirma, entdo, que serdo duas as condigdes basicas para
que haja a aplicagéo subsidiaria de outros ramos do direito no Processo do Trabalho:
a) Quando a propria CLT for omissa; b) Quando for compativel a norma emprestada
e a CLT.

A partir da leitura desses dispositivos, depreende-se que o Direito Processual Civil s6
podera ser utilizado como fonte subsidiaria do Direito do Trabalho nos casos em que

houver omisséo legislativa, e desde que haja compatibilidade entre as normas.

Em outras palavras, caberia a aplicagao subsidiaria do Codigo Processual Civil

quando estivermos diante de uma lacuna ou omissdo absoluta, ou seja, quando o

132 | AURINO, Salvador Franco de Lima. O art. 15 do Novo Cédigo de Processo Civil e os Limites da
Autonomia do Processo do Trabalho. /n: BRANDAO, Claudio e MALLET, Estevdo. Processo do
Trabalho, v.4, Salvador: JusPodvm, 2016, p. 128.

133 MEIRELES, Edilton. O Novo CPC e sua Aplicagio Supletiva e Subsidiaria no Processo do Trabalho.
In: BRANDAO, Claudio e MALLET, Estevao. Processo do Trabalho, v.4, Salvador: JusPodvm, 20186,
p. 96.

134 MANHABUSCO, José Carlos. A Inversio do Onus da Prova no Novo CPC — Enfase no Processo
do Trabalho — Aspectos Praticos. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso e GOULART, Rodrigo
Fortunato (Coord.). Novo CPC e o Processo do Trabalho. 22 Ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 132.
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sistema normativo que regula determinada matéria for completamente omisso a esse
respeito, de modo que a regra subsidiaria teria como objetivo o preenchimento desse
vazio deixado pelo sistema (serve para suprir a auséncia de regra). No que tange a
regra supletiva, para fins de direito processual, essa regra visaria complementar uma
norma tida como principal, ou seja, ndo ha que se falar aqui em lacuna absoluta, pois
existe norma regulando uma dada situagado, porém sua disciplina ndo se revela
completa, pois trata-se de uma omissao parcial, 0 que se exige a aplicacao supletiva

de outras normas (serve para complementar regra que ndo esgota a matéria). 13°

Para melhor compreensao do tema, registra-se o exemplo apontado pelo mesmo
autor supracitado, em que ele referencia as hipéteses de impedimento e suspeicao
das testemunhas. Segundo o autor A CLT, em seu art. 829, laconicamente, estabelece
que a testemunha que for parente até o terceiro grau civil, amigo intimo ou inimigo de
qualquer das partes, ndo prestara compromisso, € seu depoimento valera como
simples informacdo. Aqui a CLT cuidou de uma hipotese de impedimento (parente até
o terceiro grau civil) e outras duas de suspei¢cao (amigo intimo ou inimigo de qualquer
das partes). A partir de tal norma nao se pode, entao, afirmar que a CLT seja omissa
a respeito desse tema.Mas por obvio que esse regramento é incompleto. Basta
lembrar que a CLT sequer inclui o conjuge (que nao é parente) como pessoa impedida
para depor como testemunha ou ainda o juiz que anteriormente atuou no feito como
advogado da parte. Dai, entdo, é possivel afirmar que, neste caso, a regra do CPC
que trata dos impedimentos e suspeicdes das testemunhas visa a complementar o
que ja esta disciplinado na CLT. Ao que ja dispbe a CLT, soma-se a regra supletiva.
Da mesma forma,a CLT nao contém regra sobre as testemunhas incapazes de depor,
Logo, ha uma lacuna existente no sistema normativo, ja que falta a disciplina legal no
processo do trabalho a este respeito. Aplica-se, entdo, neste caso, a regra subsidiaria

diante da lacuna absoluta sobre essa questdo de incapacidade da testemunha’36.

Em suma, podemos concluir que a regra subsidiaria visa preencher uma omissao
integral. J& a regra supletiva possui objetivo de complementar norma regulada de

maneira incompleta, ou seja, uma omissao parcial.

135 MEIRELES, Edilton. O Novo CPC e sua Aplicagao Supletiva e Subsidiaria no Processo do Trabalho.
In: BRANDAO, Claudio e MALLET, Estevao. Processo do Trabalho, v.4, Salvador: JusPodvm, 2016,
p. 96.

136 Ibidem, p. 97
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A grande questdo, contudo, & saber identificar quando se esta realmente diante de
uma omissdo parcial, ja que ndo existem grandes problemas em identificar uma

omissao integral, isso porque ela se caracteriza pela auséncia de norma.

Toda vez que uma legislacao processual especial regular determinada matéria de uma
forma menos abrangente do que o CPC, estariamos diante de uma omissao parcial,
e as regras desse diploma processual deverdo incidir de forma supletiva no

procedimento especial para tentar sanar essa omissao.

Diante do exposto, conclui-se que é inegavel a necessidade de aplicagdo no NCPC
ao processo do trabalho, sobretudo na distribuicdo do énus da prova, isto porque o
intuito € que ao trazer os mandamentos para o processo trabalhista a fim de sanar
falhas existes e complementar o sistema, sempre observando a compatibilidade com

os ditames trabalhistas.

3.4.2 A Instrugao normativa n.39 do TST

Se existia alguma duvida sobre aplicagdo do artigo 373 do NCPC, exceto os §§ 3" e
4° , ao processo do trabalho, acredita-se que ndo subsiste mais apds a edicdo da

Instrugdo normativa 39 de 2016.

O Tribunal Superior do Trabalho objetivando a redugdo de polémicas sobre a
aplicagao do CPC de 2015 na seara trabalhista editou e IN n.39, elencando quais os
dispositivos do mais novo cddigo seriam aplicaveis ao processo do trabalho e quais
nao teria aplicabilidade por incompatibilidade. Além de enumerar, de forma

exemplificativa, quais seriam aplicaveis em termos.

A instrugdo estudada tem por objetivo adequar os artigos 769 e 889 com o comando
do art.15 do NCPC e informar de forma exemplificativa quais as normas do novo
regramento que serao aplicadas subsidiariamente e aquelas que ndo serdo aplicadas.
Certamente, a instrugdo ndo esgota a matéria, pois somente a judicatura diaria,

principalmente dos juizes primarios, podera fornecer uma visao clara sobre a
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matéria.137

Assim, vale lembra que o art. 769 da CLT"38 trata : “Nos casos omissos, o direito
processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto

naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.”

Ja o art. 889 ,do mesmo regramento, nao faz faz parte do objeto de estudo , mas
também trata da subsidiariedade, ao ditar: “Aos trAmites e incidentes do processo da
execucao sao aplicaveis, naquilo em que ndo contravierem ao presente Titulo, os
preceitos que regem o processo dos executivos fiscais para a cobranga judicial da

divida ativa da Fazenda Publica Federal.”

E o ja mencionado art. 15 do NCPC"3° que afirma: “Na auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢gdes deste

Cddigo lhes seréo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

A mencionada Instrucdo normativa foi composta por dezoito preceitos e identifica 03
categorias de normas, sao elas: As ndo aplicaveis, as aplicaveis e as aplicaveis em

termos.

Sobre a tematica do 6nus da prova assim destaca’#0;

Art. 3° Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em face
de omissao e compatibilidade, os preceitos do Cddigo de Processo Civil que
regulam os seguintes temas:
VIl - art. 373, §§ 10 e 20 (distribuicdo dinamica do onus da prova);

Da leitura do artigo 3° verifica-se, como ja destacado, que aplicagéo do artigo 373, §§

1" e 2°, depende da omissao e compatibilidade, sendo ambos requisitos cumulativos.

Por outro lado, destaca-se a ndo aplicagdo dos §§ 3° e 4°141:

137 OLIVEIRA, Francisco Antonio, Comentarios sobre a Instrugao normativa n.39 ( resolugdo do TST
n.203, de 15.03.2016) que dispde sobre as normas do novo codigo de processo civil, instituido pela lei.
13.105, de 15 de marco de 2015. Revista LTR, S&o Paulo: ano 80 ( Julho. 2016) p.796.

138 BRASIL. Consolidagio da Leis do Trabalho. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>Acesso em:27.dez.2016

139 BRASIL, Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 21 de maio de
2016

140 BRASIL. Instrugdo Normativa n° 39, resolugao n° 203, de 15 de margo de 2016. Disponivel em:
http://www.tst.jus.br/documents/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe. Acesso em:
26.dez.2016

141 bidem
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Art. 2° Sem prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Processo do Trabalho, em
razdo de inexistencia de omissao ou por incompatibilidade, os seguintes
preceitos do Cadigo de Processo Civil:

VIl - art. 373, §§ 3° e 4° (distribuicdo diversa do onus da prova por convencao
das partes);

Nesse contexto, € inaplicavel ao processo do trabalho face as peculiaridades da
relacdo de direito material, na qual o empregado estda em uma posicdo de

vulnerabilidade no contrato de trabalho.142

Sobre a instrucdo normativa cumpre chamar atencao para o fato de que a mesma é
considerada inconstitucional por alguns autores. Cassio Mesquita de Barros 43

partilha da inconstitucionalidade como entendimento:

A Instrucdo normativa n.39 fere o art.22, |, da Constituicdo, pois nesse
preceito constitucional se estabelece a competéncia privativa da Unido
federal para legislar sobre o processo judicial e permite indicagdo da sumula
vinculante n.46 do STF. Vale, portanto, dizer que comete invasao da
competéncia privativa da unido para legislar sobre direito processual, objeto
da Lei n. 13.105/2015.

Ademais,a associacdo nacional dos magistrados da justi¢ca do trabalho interpbés acao

direta de inconstitucionalidade alegando violagéo constitucional.

A ADI ainda nao foi julgada, mas o Procurador Geral da Republica’# se manifestou
na defesa da instrugdo com algumas ressalvas, conforme transcricao de parte da sua

manifestacao:

[...] Desse modo, importa conferir a IN 39/2016 interpretacdo conforme a
Constituicao, sem redugédo de texto, com efeito ex nunc, para reconhecer-lhe
funcdo exclusivamente orientadora, afastando-lhe fungdo normativa e
suprimindo, por conseguinte, efeito vinculante sobre a atividade jurisdicional.
Essa solugdo acarreta impossibilidade de invocagdo pura e simples de
dispositivos da instru- ¢do normativa como razdo de decidir, mas
possibilitando adogéo de suas solugdes normativas, de forma fundamentada,
conforme o convencimento racional do magistrado.

Simples invalidagcdo do ato implicaria desprestigio aos principios
constitucionais da seguranga juridica, do amplo acesso a justi¢a e da razoavel
duragéo do processo.

Certamente o respeito dos juizes a posi¢do interpretativa aprovada pelo
orgéo do TST, ainda que despida de efeito vinculante, pode conduzir a
resultado préximo ao do acatamento jurisprudencial, até por economia e

142 CAVALCANTE, Jouberto de quadros Pessoa Cavalcante e JORGE NETO, Francisco Ferreira. As
provas e Onus dinamico no NCPC e seus desdobramentos para o processo do trabalho.
In.DALLEGRAVE NETO, José Affonso e GOULART, Rodrigo Fortunato ( Coord.) Novo CPC e o
processo do trabalho. Sdo Paulo: LTR.2016 p.131

143 BARROS, Cassio Mesquita. Repercussdes no novo CPC na Justica do Trabalho. Revista LTR. Ano
80 ( junho,2016) p.647

144 STF, ADI 5516 - Agdo direta de inconstitucionalidade. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5516&classe=ADI&origem
=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em 27.dez.2016.
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racionalidade processuais. Ainda assim, proclamada a auséncia de
vinculagdo normativa por essa Corte, preserva-se o espago processual
democratico para formulagbes hermenéuticas alternativas nas demais
instancias da Justica do Trabalho e fomenta-se debate judicial produtivo ao
avanco da jurisprudéncia, em lugar de se pretender cristaliza-la em dado mo-
mento histdrico.

Com esses fundamentos, € caso de parcial procedéncia do pedido, de modo
a conceder medida cautelar para conferir a IN 39/2016 do TST interpretacao
conforme a Constituicao, nos ter- mos descritos [...].

Acredita-se que é possivel sua aplicagédo de forma a orientar o julgador diante de
tantas inovagdes, mas respeitando o convencimento do magistrado e sempre

derivando sua interpretacdo da constituicao.

Ademais, a aplicagao da IN 39 é de grande importancia em prol da seguranca juridica

e valorizagao das regras proprias do direito processual do trabalho.

3.5 INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Séo inversdes do O6nus da prova as alteragdes de regras legais sobre a distribuigao
destes, impostas ou autorizadas por Lei. O mesmo poder que legitima a edigéo de
normas destinadas a distribuicdo do 6nus da prova legitima também as excecdes
queridas ou permitidas pelo legislador. Segundo provenham estas da proépria lei, ou
da vontade das partes ou decisdo do juiz por autorizagao legal. Tais inversdes podem

ser: Legais, convencionais ou judiciais. 45

Em outras palavras, trata-se de técnica que visa alcangar um reequilibrio na relacao
juridica processual no que tange a posigao dos litigantes, em observancia ao principio
constitucional processual da igualdade material no processo e o principio do direito
fundamental a prova, como alternativa a distribuicdo estatica e abstrata do énus da

prova determinada pelo artigo 373, caput, do Novo Cédigo de Processo Civil.146

Como dito acima, tal técnica de inversado do 6nus da prova podera ser dividida em trés
espécies: inversdao convencional, quando decorrer da vontade das partes; inversao

judicial (ope judicis), quando decorrer da autorizagéo do juiz; ou inversao legal (ope

145 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil: volume Ill. Sao Paulo,
Malheiros, 2009,p.76

146 BALDINI, Renato Ornellas. Distribuigdo dinamica do énus da prova no direito processual do
trabalho. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Sao Paulo: USP, 2013, p.51.
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legis), quando for determinada pelas presunc¢des instituidas na propria lei.

E admitido pelo Processo Civil brasileiro o instituto da invers&o do &nus da prova como
meio de protecdo a parte considerada mais vulneravel processualmente, isso porque

€ uma alteracdo do disposto nas regras gerais de distribuicio.

Conforme ja demonstrado, a regra processual do 6nus da prova prevista no
ordenamento brasileiro é a de que cabera ao autor provar os fatos constitutivos do
seu direito e ao réu os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor,

como bem salienta o caput do art. 373 do NCPC.

Contudo, com a vigéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor, permitiu-se a
possibilidade de inverter esse 6nus, como forma de protegao a parte mais vulneravel
da relagado de consumo, qual seja, o proprio consumidor, na tentativa de reequilibrar

as forgas entre os litigantes do processo.

No que tange a inversao ope legis do énus da prova, essa foi aprioristicamente fixada
para determinadas situagdes, como é o caso do art. 38 do CDC'"7: “art. 38. O 6nus da
prova da veracidade e corre¢ao da informacdo ou comunicacao publicitaria cabe a

quem as patrocina”.

Ndo podemos deixar de destacar o entendimento de alguns autores em nao
considerar como sendo hipotese de inverséo ope legis as previsdes contidas nos art.
12, §3° e art. 14, §3°, ambos do CDC. Isso porque, segundo Cintia Rosa Pereira de
Lima e Livia Carvalho da Silva Faneco, tais previsdes reforcam a ideia de distribuicdo
tradicional e estatica do 6nus da prova, ja que essas excludentes da responsabilidade
civil sdo na verdade os fatos impeditivos do direito do autor (consumidor), o que
serviria para encaixar esses artigos na hipotese do inciso |l do art. 373 do CPC/2015,
de modo que n&o podera os mesmos serem caracterizados como inversao ope legis

do 6nus da prova.'48

Entendimento parecido possui Roberto Dérea Pessoa ', que ndo considera a

147 BRASIL. Cédigo de Defesa do consumidor, lei 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acessado em: 24.0ut.2016.

148 | IMA, Cintia Rosa Pereira de; FANECO, Livia Carvalho da Silva. Inversdo do Onus Da Prova no
CDC e a Inversao Procedimental no Projeto de Novo CPC: Distingédo entre Institutos afins. Revista de
Direito do Consumidor, ano 23, n.91, jan.-fev./2014: Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais LTDA,
2014. p. 312.

149 PESSOA, Roberto Dérea. Aplicagao da Teoria das “Cargas Probatérias Dinamicas” nas Lides
de Acidente de Trabalho — Uma Perspectiva Epistemolégica. Teses da Faculdade Baiana de
Direito, v.3. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 399.
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inversao legal como hipétese propriamente dita, mas sim um caso de excegao a regra
geral. O autor afirma que o legislador quando firma a presuncdo, distribui
aprioristicamente de forma diversa o 6nus da prova, o que constitui excecdo normativa

a regra genérica:

Essa distingdo nao € inutil, como pode parecer aos menos avisados. Muito
pelo contrario. E relevante porque, ndo sendo o caso de inversdo, mas de
excegdo a regra geral, o juiz ndo esta obrigado a declarar a inversdo em
decisao fundamentada antes da instrugdo da causa. Trata-se, aqui, de tipica
regra de julgamento a se aplicar na sentenga, consideradas, obviamente, as
provas eventualmente produzidas quando a presungéo € apenas relativa (ou
iuris tantum).

O instituto da inversao ope judicis, por sua vez, encontra-se disposto no art. 6°, VIl
do CDC"%0,

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:
VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;
Essa é a inversao judicial do 6nus da prova porque ela é feita pelo juiz, de maneira
fundamentada, como garantia do principio da igualdade material entre consumidor e
fornecedor, quando presentes os requisitos formais, para evitar o non liquet, de modo
que o magistrado devera sempre levar em consideracao as peculiaridades do caso

concreto.

Constatando-se que a regra de distribuicdo estatica nao se mostrou suficiente para
resolver as controvérsias na defesa dos interesses do consumidor, tem esse art. 6°,
VIl do CDC uma grande importancia, na medida que flexibiliza as regras de
distribuicdo do 6nus, possibilitando ao juiz inverté-lo quando encontrar no processo

os requisitos da verossimilhanga da alegag¢ao ou da hipossuficiéncia do consumidor.

Essa inversdao do 6nus da prova presente no inciso VIII do art. 6° do CDC néo
acontece de forma automatica por se tratar pura e simplesmente de uma demanda
consumerista, de modo que fica condicionada a ocorréncia de verossimilhanga das
alegacdes contidas na inicial e a existéncia de hipossuficiéncia do consumidor, de

modo que essa inversao do 6nus da prova ficara condicionada, na realidade, ao juizo

150 BRASIL. Cédigo de Defesa do consumidor, lei 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 21.maio.2016.
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do magistrado, ao seu convencimento pessoal's!.

Percebe-se que o magistrado sé podera inverter o énus da prova nos litigios
relacionados as relagdes de consumo, quando ele presumir verdadeiras as alega¢des
do consumidor impondo dessa forma ao fornecedor o encargo de prova contraria, ou

quando for constatada a hipossuficiéncia desse consumidor’2,

Salienta Scarpinella’®? que a inversao devera ser sempre previamente comunicada as
partes para que elas possam desincumbir-se do seu 6nus, a fim de se garantir a
efetivagdo de um processo civil constitucional, com o atendimento ao principio do

contraditorio.

Esse também é o entendimento de Roberto Dérea Pessoa’®, o qual defende que a
inversdo do 6nus da prova devera ser promovida antes da fase instrutéria, de modo a

propiciar a parte onerada a oportunidade de se desincumbir do encargo.

Pelo tudo exposto, conclui-se que o CDC vale-se da regra geral de distribuicdo do
Onus da prova prevista no caput do art. 373 do CPC/2015, existindo possibilidade do
juiz inverter esse 6nus (inversao ope judicis), quando presentes a hipossuficiéncia e

verossimilhanga das alegagoes.

3.5.1 Inversao do 6nus da prova no processo do trabalho

A CLT nao prevé a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, tendo como unico
artigo que trata sobre 6nus da prova o art. 818, ja citado.

N&o obstante, no processo do trabalho, tem grande pertinéncia a regra de inversao

do 6nus da prova, pois, muitas vezes o estado de hipossuficiéncia do empregado

51 FRIEDRICH, Izabella Naccaratti André. A aplicagdo da Teoria da Carga Dinamica das provas no
Processo Civil Brasileiro. 2013. Artigo Cientifico. Orientadores: Ménica Areal, Néli Luiza C. Fetzner,
Nelson C. Tavares Junior, Guilherme Sandoval, e Rafael lorio. (Curso de Pos-Graduagéo Lato Sensu)
- Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.

152 DIDIER JUNIOR, Fredie.Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatoério,
decisédo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2015, p. 129.

158 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: procedimento
comum: ordindrio e sumario, 2: tomo l. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,p. 248.

154 PESSOA, Roberto Dérea. Aplicagao da Teoria das “Cargas Probatérias Dinamicas” nas Lides
de Acidente de Trabalho — Uma Perspectiva Epistemolégica. Teses da Faculdade Baiana de
Direito, v.3. Salvador, 2011, p. 399.
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reclamante o impede de produzir comprovagao de suas alegagdes em juizo, ou essa
prova se torna excessivamente onerosa, podendo inviabilizar a efetividade do préprio

direito postulado.55

Nesse contexto, aplica-se perfeitamente ao Processo do Trabalho a regra de inversao
do énus da prova constante no cddigo de defesa do consumidor, em raz&o da omissao
da CLT e da compatibilidade com os principios que regem o processo do trabalho,

maxime do principio do acesso ao trabalhador a justi¢a. 6

Ainda assim, ha expressivo debate académico sobre a conveniéncia e a oportunidade
de ser invertido o 6nus da prova em alguns casos, em que O peso se mostra
particularmente excessivo para um lado e relativamente suave para o outro lado. Em
geral, as hipoteses dizem respeito a maior facilidade da produgdo da prova
documental, que se encontra em poder de uma das partes, a qual, em tese, ndo era

detentora do 6nus primario da producao daquela prova.'”

Ao se atribuir a outra parte o 6nus da prova, o objetivo ndo € prejudica-la ou coloca-la
numa situagéo capciosa, mas, ao revés, agilizar a entrega da prestagao jurisdicional,
com maior qualidade e menor numero de incidentes. Pode até ser que a parte
contraria conseguisse chegar aos mesmos resultados constantes dos documentos,
mas a um custo operacional muito maior, com qualidade mais baixa e com chances

reais de fracasso na producgdo das provas paralelas. 158

E inegavel, portanto, a insuficiéncia do art. 818 em estabelecer as regras de
distribuicdo do 6nus da prova no Processo do Trabalho, sendo necessario uma
utilizagao subsidiaria tanto do Codigo de Processo Civil, tanto do Cédigo de Defesa

do Consumidor, por for¢a do art. 769 da CLT.

N&o ha como negar o carater aberto do sistema processual trabalhista e com expressa

previsao de possibilidade de integragdo com outros sistemas, como aponta o art. 769

155 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. Ed. De acordo com o Novo
CPC. Sao Paulo: LTr, 2016.p.689

156 |bidem, p.689

157 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado.2 Ed. Sado Paulo:
Revista do Tribunais, 2015.p.161

158 |pidem , p.162.
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da CLT'%9: “Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do
direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas

deste Titulo”.

Bezerra Leite'80 propde uma interpretagdo evolutiva do art. 769 da CLT. Ao seu ver,
quando a norma do processo trabalhista apresentar manifesto envelhecimento que,
na pratica, impeca ou dificulte a prestacao jurisdicional justa e efetiva deste processo
especializado, seria permitida, entdo, uma aplicacido subsidiaria do CPC para além

das hipoéteses tradicionais de lacuna normativa do processo do trabalho.

Salienta José Roberto dos Santos Bedaque 6" que: “a efetividade da tutela
jurisdicional depende muito da sensibilidade do jurista, principalmente do estudioso
do direito processual, que deve criar solugcbes visando a tornar o instrumento

adequado a realidade social a que ele sera aplicado”.

Um dos argumentos utilizados € o de que a hipossuficiéncia do consumidor, que
autoriza esse tratamento diferenciado, é semelhante a hipossuficiéncia do
trabalhador, pois presume-se que esse € economicamente dependente, ja que
necessita do emprego para a sobrevivéncia sua e de sua familia, ficando explicita a
manifesta situacdo de desigualdade econdmica e juridica entre empregado e

empregador'62;

A inversao do 6nus da prova surge, pois, como meio de afastar essa regra
genérica que, na relagdo juridica em tela, traria apenas desigualdade entre
as partes em razdo da disparidade entre trabalhador e empregador, sendo
que o citado tratamento diferenciado deriva, inclusive, do préprio principio da
igualdade.

Tanto a regra sobre o 6nus da prova prevista a Consolidagao Trabalhista, quanto a
regra geral prevista no Novo CPC, nem sempre se mostram suficientes para permitir,
no caso concreto, um julgamento justo. Isso podera acontecer em razao da dificuldade

gue encontra o trabalhador na produgao das provas necessarias para comprovar os

159 MANHABUSCO, José Carlos. A Inversdo do Onus da Prova no Novo CPC — Enfase no Processo
do Trabalho — Aspectos Praticos. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso e GOULART, Rodrigo
Fortunato (Coord.). Novo CPC e o Processo do Trabalho. 22 Ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 134.

160 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. Séo Paulo, LTr, 2013,
p. 103.

161 BEDAQUE, José Roberto dos Santos apud LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito
Processual do Trabalho. Sao Paulo, LTr, 2013, p. 107.

162 NOVAES, Isabella Saraceni. A Inversdo do Onus da Prova no Processo do Trabalho. Revista
Foérum Trabalhista.ano 1. n.3, (nov./dez.2012), Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 136.
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fatos por ele alegados. E por isso que a jurisprudéncia trabalhista mitiga as tais regras
para permitir a aplicacao do quanto disposto no art. 6°, VIIl do CDC em relacao a
inversao do 6nus da prova em algumas hipéteses, como por exemplo a do registro de
horario para fins de comprovagao de horas extras, conforme Sumula 338 do TST, in

verbis:

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o
registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A nao-
apresentagao injustificada dos controles de frequéncia gera presuncgao
relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario.

Il - A presungéo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em
instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario.

lll - Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida
uniformes sao 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.

A condig¢ao de hipossuficiéncia do empregado em relagdo ao empregador, podendo
ser tanto econdmica quanto juridica (ja que é reduzida a capacidade do trabalhador
de produzir provas de suas alegagdes) é que permite a aplicagado na seara trabalhista

do principio da inversdo do 6nus da prova.63

Em resumo, o estado de hipossuficiéncia do empregado reclamante o impossibilita de
comprovar suas alegacgdes, tornando-se a prova excessivamente onerosa. Desse
modo, mesmo nao havendo na CLT previsdo expressa admitindo a aplicacdo da
inversdo do 6nus da prova no processo do trabalho, aplica-se esse instituto em razéo
da omissao da CLT, ja que ha apenas um dispositivo simplério que trata sobre as
regras de distribuicdo, e em razdo também da compatibilidade entre os principios

desses dois ramos do direito.64

A técnica de inversdo do 6nus da prova pode ser considerada como sendo uma
peculiaridade do processo do trabalho, isso porque, o direito processual pode servir
de instrumento ao processo do trabalho a fim de integrar o sistema. A inversao é meio

para se obter a igualdade de condi¢gbes entre as partes, ja que € inspirada em

163 ROMAR, Carla Teresa Martins. Distribuigdo Dinamica do Onus da Prova no Direito Processual do
Trabalho. In: JOBIM, Marco Félix e FERREIRA, Wiliam Santos (Coord.). Direito Probatério. V.5.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1010.

164 BALDINI, Renato Ornellas. Distribuigao dindmica do 6nus da prova no direito processual do
trabalho. Dissertacao (Mestrado em Direito). Sdo Paulo: USP, 2013, p.73.
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principios de interesse social.%5

Por fim, importante chamar atencao para o fato de que tal técnica possui carater
excepcional e supletivo, somente podendo ser aplicada apés uma analise criteriosa

do caso concreto.

3.5.2 Diferenca entre Inversao do 6nus da prova e distribuicdao dindmica do 6nus

da prova

A teoria da carga dindmica do 6nus da prova ndo se confunde com técnica de inversao

do 6nus da prova.

Nesse sentido, ndo pode o instituto da inversdo do énus da prova ser caracterizado
como uma forma de adog¢do da teoria dindmica, isso porque, essa teoria seria
complementar a regra geral do caput do art. 373, enquanto que a propria regra geral
€ que serviria como complemento para a inversdo do 6nus da prova nas demandas
consumeristas, de modo que devera o juiz analisar, em primeiro lugar, se seria
aplicada a regra do art. 6°, VI, do CDC e apenas se nao couber, tendo em vista o
nao cumprimento dos requisitos, podera aplicar a regra prevista no caput do referido

artigo.166

Enquanto o CPC prevé a possibilidade de distribuicio do 6nus da prova
independentemente das partes do processo, o CDC também o faz para as causas de
consumo, porem sempre em favor do consumidor. Ou seja, ndo faz o CPC nenhuma
distingdo, podendo ser tanto o autor quanto o réu o beneficiario da inverséo, desde

que preenchidos os pressupostos. 67

Em outras palavras, a inversdo do énus da prova é estipulada com base em critérios

165 MANHABUSCO, José Carlos. A Inversdo do Onus da Prova no Novo CPC — Enfase no Processo
do Trabalho — Aspectos Praticos. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso e GOULART, Rodrigo
Fortunato (Coord.). Novo CPC e o Processo do Trabalho. 22 Ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 134.

166 | IMA, Cintia Rosa Pereira de; FANECO, Livia Carvalho da Silva. Inversao do Onus Da Prova no
CDC e a Inversao Procedimental no Projeto de Novo CPC: Distingao entre Institutos afins. Revista de
Direito do Consumidor.ano 23.n.91.(jan./fev.).Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais LTDA, 2014. p.
329.

167 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2015, p. 123, et seq.
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objetivos: quando houver verossimilhanga da alegagcdo do consumidor, ou quando
houver hipossuficiéncia técnica ou econbmica do consumidor. A presenga dos
requisitos legais é imprescindivel para a inversao do énus pelo juiz. Ja para a teoria
da carga dinamica os critérios para a flexibilizagao do énus sao subjetivos e além de
ser irrelevante perquirir acerca da relagdo material de fundo, a dinamizacao pode-se

operar em favor de ambas as partes , independente da qualidade de cada uma.68

Ademais, na visdo de Fredie Didier Jr. 169, sdo trés os pressupostos formais exigidos
para que haja a distribuicdo dinamica do 6nus da prova pelo magistrado: (1) exigéncia
de motivagédo para as decisdes; (2) ndo implicancia em prova diabdlica reversa, ou
seja, ndao implicar encargo excessivo a parte que passou a ter o 6nus; (3) e a
redistribuicido do 6nus ocorrer antes de se proferida a decisdo, de modo a possibilitar
a parte se desincumbir do novo encargo, nao sendo possivel, dessa forma, a inversao

judicial do 6nus da prova feita na sentenca.

Em sintese, os fundamentos e a forma de operacionalizagdo dos quais mecanismos
processuais sao distintos. Enquanto a inversdo do 6nus da prova ocorre em virtude
do direito material envolvido, a dinamizagdo do encargo probatério tem escopo nas
garantias constitucionais, na colaboragao processual e na impossibilidade de creditar-

se a uma parte o 6nus de carregar aos autos a uma probatio diabolica.

168 RODRIGUES, Daniel calnago e MONTEIRO NETO, Jodo Pereira Monteiro. Reflexdes sobre a
distribuicdo dindmica do 6nus probatdrio. In: DIDIER JR. Fredie (coord.)Provas. Salvador: Juspodivm.
2016.p. 528

169 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito
probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2015, p.
123, et seq.
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4 APLICAGAO DA TEORIA DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO
TRABALHO.

No modelo atual de Estado Democratico de Direito, os sistemas processuais devem
atuar de maneira a tentar alcancgar a justica das decisdes judiciais e uma maior eficacia
dessas decisdes. A distribuicao dindmica do 6nus da prova se revela importante para
se atingir esse objetivo, ja que ela possibilita o equilibro processual entre as partes,
atingido pela redugao das diferengas existentes entre elas no que tange a capacidade

de producéo de provas.

Isso porque, na referida teoria, os encargos processuais ndo serao previamente
arbitrados, como acontece na regra classica de distribuicdo. Aqui, a lei delega ao juiz
para que ele determine o 6nus probatério, devendo analisar qual parte possui
melhores condi¢des de produzir prova de suas alegagdes, independentemente da

posicao que ela ocupa na relagdo ou da natureza dos fatos alegados.'”0

A referida teoria se torna importante ao passo que ela contribui para evitar a
ocorréncia de situacdes em que, por exemplo, uma decisao favoravel dada a uma das
partes nao tenha sido fruto da impossibilidade de producao de prova da outra parte,

de acordo com a regra estatica de produgdo probatéria.’”"

Nesse contexto, a sua aplicacao € essencial no Processo do Trabalho, principalmente
porque na seara trabalhista existe uma grande diferengca entre empregado e
empregador no que se refere a producao probatéria, de modo que acabam existindo
situagbes em que somente sera possivel essa produgao por meio do empregador,

que, via de regra, ndo possui tanto interesse assim na produgéo.'72

Diante de todo exposto, faz-se necessario passarmos para a analise dos fundamentos
da teoria dindmica, bem como para os seus critérios de aplicacdo, momento de

aplicacao, limites e adequacao ao ambito trabalhista, o que sera tratado nos topicos

170 BALDINI, Renato Ornellas. Distribuigao dinamica do 6nus da prova no direito processual do
trabalho. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Sao Paulo, USP, 2013, p. 89.

71 ROMAR, Carla Teresa Martins. Distribuigdo Dinamica do Onus da Prova no Direito Processual do
Trabalho. /n: JOBIM, Marco Félix e FERREIRA, Wiliam Santos (Coord.). Direito Probatério. V.5.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1013.

172 OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira de. Distribuigdo do Onus da Prova no Processo do Trabalho e o
Novo Cadigo de Processo Civil. In: MARTINS, Sérgio Pinto (Coord.). O Novo CPC e o Processo do
Trabalho - Estudos em homenagem ao Ministro Walmir Oliveira da Costa. Sdo Paulo: Atlas, 2016,
p. 301.
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a segquir.

4.1 TEORIA ESTATICA X TEORIA DINAMICA

Como esclarecido em capitulo préprio, a distribuicdo legal do 6nus da prova, chamada
também de distribuigdo estatica, € uma distribuicéo feita previamente pelo legislador,
onde este abstratamente determina de quem sera o encargo de produzir determinada

prova.

A teoria estatica estabelece critérios para a divisdo prévia do encargo probatdrio,
considerando a posicao das partes que podem ser : autor e réu e a natureza do fato

controverso dispondo sobre os : constitutivos, impeditivos, extintivos ou modificativos.

No caso da teoria estatica ,a mesma fornece estabilidade e seguranca juridica ao
processo, mas nao se mostra suficiente para resolver todos os conflitos processuais
existentes. Além disso, o critério estatico prende o Juiz ao formalismo das provas e o

impede de fazer uma analise subjetiva a luz do caso concreto.

Ademais, tal distribuicdo considera apenas o interesse em provar o fato, como se os
litigantes possuissem plenas condi¢cdes de produzirem provas daquilo que Ihes foram
incumbidos, ndo se atentando para a posi¢ao da parte na causa ou mesmo a natureza

dos fatores em que funda a pretenséao.

Ja a teoria dindmica do 6nus da prova trata-se, na verdade, de uma exceg¢ao a regra
geral adotada pelo sistema probatério. Isso porque, de acordo com os ensinamentos
do autor Peyrano, responsavel pelo desenvolvimento da referida teoria, a aplicagédo
da mesma nao afasta a incidéncia da regra classica, visto o seu carater residual e
dependente da existéncia das condi¢cbes necessarias para autorizar sua ado¢ao no

caso concreto.

Desta feita, a teoria dinAmica nao se baseia na posi¢ao que a parte adota no processo
ou mesmo na natureza do fato alegado. O que interessa aqui é saber qual das partes
possui melhores condi¢des de obter a prova, com o objetivo de estabelecer um

equilibro processual a fim de se alcangar a verdade dos fatos da maneira mais justa
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possivel.173

Assim, do mesmo modo que ¢é importante o estudo dos fundamentos de aplicacao da
teoria dindmica do 6nus da prova no processo do trabalho, também se faz importante
o estudo dos critérios para a sua aplicagao, isso porque, como ndo € uma regra que
visa substituir a teoria geral prevista no caput no art. 373 do CPC/2015, ela sé podera
incidir em alguns casos concretos e especificos, quando se verificar, por exemplo, que
a parte contraria daquela que originariamente tinha o 6nus de comprovar suas
alegacodes possuir melhores condigcbes técnicas, materiais, financeiras de produzir a
prova, isto porque, a distribuicdo dindmica dos encargos probatérios funciona como
um instrumento de aperfeicoamento da disciplina legal de distribuicdo do 6nus

probatério.

Ante o exposto, ambas as técnicas (estatica e dinamica) subsistem no sistema

processual, contudo, a distribuicao dindmica se mostra subsidiaria e excepcional.

Por se tratar de uma medida subsidiaria, mas ao mesmo tempo extremamente efetiva,
cabe agora elencar os fundamentos para aplicagéo da teoria estudada e defendida no

presente trabalho.

4.2 FUNDAMENTOS PARA APLICACAO

Os encargos probatorios jamais devem ser tdo pesados para uma das partes ou até
mesmo impossiveis de serem cumpridos por umas delas. O 6énus é cumprido quando
se chega ao convencimento do juiz, convencimento este que deve se da de forma

razoavel, ou seja, sem extremos.

Assim, o principal critério para aplicagao da fundamentada teoria é facilitar a producao
da prova e o melhor deslinde do feito, contribuindo para o alcance de uma tutela

jurisdicional mais efetiva do direito lesado ou ameagado de lesao.

Desta feita, um dos critérios que justificam a aplicacdo dessa vertente no caso

concreto € a dificuldade ou a impossibilidade de o litigante a quem, pelas regras de

173 ROMAR, Carla Teresa Martins. Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no Direito Processual do
Trabalho. In: JOBIM, Marco Félix e FERREIRA, Wiliam Santos (Coord.). Direito Probatério. V.5.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1012.
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reparticdo classicas seria dono do encargo de produzir a prova.A dificuldade ou
impossibilidade de cumprimento do encargo probatério pode se da por diversas
razbes tais como: econdmica, social, cultural, acesso, informacdo, hierarquica,

técnica.

Diante do aspecto supra, vale ressaltar que a dificuldade ou impossibilidade de
producdo probatéria por parte de um litigante deve encontrar, necessariamente,
contrapartida na maior facilidade ou na melhor condigdo do outro litigante para sua
realizacdo. Deve estar o litigante em condicdes reais de trazer aos autos a prova do
fato controvertido. A maior facilidade na produgdao nido se confunde com a maior
comodidade de um dos litigantes para cumprimento do encargo em relagdo ao

outro.174

Os parametros racionalmente possiveis da prova suficiente encontram-se na teoria

dindmica do 6nus da prova

Analisando sob a otica dos direitos trabalhistas, considerando a sua natureza de
direito fundamental, as normas processuais trabalhistas que regulam a distribuicao do
6nus da prova ndo poderdo ser interpretadas sem a observancia dos principios
constitucionais, sob pena de restringir o direito fundamental a prova. Assim, se faz
necessaria, a conformacao das regras da distribuicdo dindmica do 6nus da prova com

0 escopo de resguardar as garantias constitucionais.

Dito isso, defende-se , que o encargo probatdério ndo podera ser atribuido a parte que
possui excessiva dificuldade em produzi-la, sob pena de tornar a produgéo da prova

um dnus excessivo, em regra, para a parte mais fragil da relagao processual.

Por essa razao, é correta aplicagdo da dinamizacéo da carga probatéria no processo
do trabalho, em prol da efetivagdo do acesso a ordem juridica justa quando a

distribuicao estatica tornar a prova diabdlica.”®

Para fundamentar a alteragao da distribuicdo do 6nus probatério, pode-se, também,
recorrer a argumentos que conduzem ao escopo maior de assegurar a justica da

decisdo. Podemos mencionar a visao “solidarista” do encargo probatério, ao passo

174 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuigdo do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ.2009, p.87

175 PESSOA, Roberto Doérea. Aplicacado da Teoria das “Cargas Probatérias Dinamicas” nas Lides
de Acidente de Trabalho — Uma Perspectiva Epistemolégica. Teses da Faculdade Baiana de
Direito, v.3. Salvador, 2011, p. 394.



74

que entende que as partes (qualquer uma delas) ndo poderia aguardar o adversario
conseguir ou nao produzir a prova para somente depois tomar alguma iniciativa. Deve-
se invocar o dever de cooperacio para que ambas as partes se esforcem para trazer
ao processo, dentro do que for possivel, todas as provas relevantes para o julgamento

da causa.7®

Ademais, podemos dizer ainda que a dinamizacdo do énus da prova tem como
fundamento, além de todos aqueles principios gerais aplicaveis a teoria geral da
prova, também os principios do direito fundamental a prova, da igualdade material no

processo, paridade de armas, cooperagao que serao tratados nos topicos seguintes.

4.2.1 Principio do Interesse X Principio da aptidao das provas

A distribuicdo estatica do 6nus da prova baseia-se no principio do interesse, o qual

impde o énus aquele que se beneficiara com o reconhecimento do fato a ser provado.

A distribuicdo do énus prevista no art. 373 caput, do CPC dirige-se aquele que se
beneficia desse reconhecimento. Essa féormula coloca adequadamente o tema do
6nus probandi no quadro do interesse como mola propulsora da efetiva participacao
dos litigantes, segundo o empenho de cada um em obter a vitoria. O principio do
interesse é que leva a lei a distribuir o 6nus da prova pelo modo que esta no
mencionado artigo, porque o reconhecimento dos fatos constitutivos aproveitara o
autor e o dos demais, ao réu; sem provas daqueles, a demanda inicial é julgada
improcedente e, sem prova dos fatos impeditivos, modificativos os extintivos,

provavelmente a defesa do réu nio obtera sucesso.’””

Ja a teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova nao considera, para a alicergar
0s encargos probatérios, a posigao ocupada pelas partes no processo ou a natureza
do fato que devera ser objeto da prova.

A presente teoria mira na facilidade e a acessibilidade do litigante a prova, de forma a

176 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. A Distribuigdo Dinamica do Onus da Prova no Novo
Cddigo de Processo Civil Brasileiro. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). Provas, 22 ed., Salvador:
JusPodvm, 2016, p. 571.

177 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil: volume Ill. Sdo Paulo,
Malheiros, 2009,p.72
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possibilitar que ela seja efetivamente produzida no autos e contribua para o
esclarecimento dos fatos controvertidos e o alcance de uma solugao justa para o
litigio.

Desta feita, conclui-se que a teoria da distribuicdo da prova baseia-se no principio da
aptidao da prova. Tal principio elucida que o juiz, deve atribuir, em cada caso concreto,
o 6nus da prova a parte que apresentar melhor aptidao para a prova, ou seja, melhores

condigdes de produzi-la em juizo.1’8

Parte-se do pressuposto de quem deve provar € quem tem melhores condi¢cdes para
comprovar cada um dos fatos controvertidos, impondo-lhe 6nus respectivo e, por

consequéncia, riscos do seu eventual descumprimento.

Sob tal angulo, ndo se deve estabelecer regras rigidas de distribuicdo do 6nus de
provar, sob pena de incorrer em injusticas, pois em certas situagdées pode ocorrer que
a parte detentora do 6nus subjetivo ndo tenha condicdes de desvencilhar-se dele, o

que pode inviabilizar a produc¢ao da prova.

Desta feita, nem sempre ha coincidéncia em quem tem o énus de produzir a prova
diante da regra estatica e a parte que tem melhores condigdes de produzi-la. Dai a
importancia de voltar-se para a parte que tem acesso a prova com mais facilidade a,

ou seja, maior aptidao para produgao da mesma.

4.2.2 Principio do direito fundamental a prova

O principio do direito fundamental a prova, é na verdade elemento essencial para a
formagao de um processo justo, pois possibilita as partes produzirem todos os meios
legais e legitimos de prova, até mesmo aqueles nao especificados pelo Codigo de
Processo Civil, a fim de possibilitar a comprovacao dos fatos alegados e de auxiliar

na formacao da convicgdo do magistrado.’”®

Tal direito é inerente ao processo, de modo que a fase de instrucao constitui etapa

178 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho:De acordo com o Novo CPC. 10.
Ed.. Sao Paulo: LTr, 2016,p.674.

179 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil, v.1, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 507.
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fundamental para formagao da convicgdo do magistrado, pois s6 sera admitida a
decisdo da demanda se o juiz estiver amparado pelos elementos de convicgao

constantes nos autos. 80

E fundamental a participacdo das partes na formacdo da decisdo, ja que elas serdo
atingidas pelos seus efeitos. Sem a efetividade do direito de defesa, portanto, o
exercicio do poder jurisdicional estaria comprometido. Nessa perspectiva, ndo ha
como deixar de perceber que o direito de defesa podera influir diretamente sobre o
convencimento do juiz. A prova seria inerente ao proprio direito ao processo, utilizada
como expressao do principio do acesso a ordem juridica justa, até porque a formagao

adequada do juizo de fato depende do acesso a tutela jurisdicional efetiva.®

A adequada distribuicdo do 6nus da prova no processo compde o perfil constitucional
do direito fundamental a prova. Isso porque, como um auténtico direito fundamental,
o direito a prova determina que o encargo probatdrio recaia sobre aquela parte que
possui melhores condi¢gdes de produzir a prova, independentemente da sua posicéo
no processo ou da natureza do fato por ela alegado. Por isso é que se é permitido ao
julgador distribuir dinamicamente esse 6nus probatério, desde que em decisédo

fundamentada é permitindo aos sujeitos o exercicio do contraditorio:

As normas sobre o 6nus da prova possuem dupla fungdo: em primeiro lugar,
sdo regras de instrugdo, na medida em que visam a informar as partes quem
suporta o risco de auséncia de esclarecimento das alegagbes de fato no
processo. Em segundo lugar, sdo regras de julgamento, ja que visam a
possibilitar ao juiz decidir quando em estado de duvida quanto a veracidade
das alegagoes faticas.8?

Sendo reconhecido o direito fundamental a prova, em decorréncia da sua natureza
constitucional, as normas processuais ndo poderdo ser aplicadas de modo a
inviabilizar o seu exercicio, sob pena de se configurar uma inconstitucionalidade.

“Assim, as regras processuais devem ser adequadas ao postulado constitucional do

180 THAMAY, Rennan Faria Kruger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro. Primeiras Impressdes sobre o Direito
Probatério no CPC/2015. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). Provas, 22 ed., Salvador: JusPodvm, 2016,
p. 236 et seq.

81BALDINI, Renato Ornellas. Distribuigao dinamica do 6nus da prova no direito processual do
trabalho. Dissertagdo (Mestrado em Direito). S&o Paulo, USP, 2013, p.100.

182 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil, v.1, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 509.
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direito a prova”.18

Desse modo, as regras processuais que regulam a distribuicdo do 6nus da prova néo
poderdo ser aplicadas de modo a violar esse direito fundamental, por isso até que
esse Onus ndo podera recair sobre aquela parte que ndo possui condicdes de se

desincumbir dele.

Nas licdes de Candido Rangel Dinamarco'84, direito a prova é a possibilidade que as
partem possuem de demonstrarem no processo a veracidade dos fatos relevantes
para o julgamento da causa, oportunidade essa oferecida pela prépria Constituigéo
Federal e pela lei, que garante a liberdade de acesso as fontes e meios de provas

sem restricdes que descaracterizem o justo processo.

Podemos afirmar ainda que esse direito fundamental esta intimamente relacionado a
prestacéo efetiva da tutela jurisdicional, ja que deve auxiliar o juiz a produzir decisdes
sustentaveis e conforme o direito, assegurando a producdo de todas as provas

cabiveis e necessarias para influenciar na decisao do juiz.'85

Nesse sentido, como sendo o direito a prova um direito fundamental relacionado a
prestacéo justa da tutela jurisdicional, para que ele seja efetivamente assegurado,
entende-se que devera consubstanciar uma relagao entre prova e verdade, bem como
uma adequada distribuicao do 6nus da prova, admitindo nao sé que as partes lancem
mao dos meios de provas necessarios como assegurando um juizo de admissibilidade

sempre motivado e valorado pelo julgador.'

Com efeito, a distribuicdo dinamica do encargo probatério apenas podera ser atribuida
aquela parte que detenha as condi¢gdes de producido da prova, pois caso a parte
onerada pela dinamizagdo nao possua tais condigdes, estara configurada o que a

doutrina costuma chamar de prova diabdlica.

Dessa forma, ndo basta apenas o sujeito nao ter condicbes de produzir provas

183 BALDINI, Renato Ornellas. Distribuigao dinamica do 6nus da prova no direito processual do
trabalho. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Sdo Paulo, USP, 2013, p.102.

84 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil: volume lll. Sao Paulo,
Malheiros, 2009 p. 46.

185 CALDAS, Adriano Ribeiro e JOBIM, Marco Félix. A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no
Sistema Processual Brasileiro e o Projeto de Novo Cdédigo de Processo Civil. Revista AJURIS, v.42,
n.137, 2015, p. 17. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/375>. Acesso em: 27.out.2016.

186 |pidem, p.19. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/375>. Acesso em: 27.2016.
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relevantes a demonstragdo de suas alegagdes, ao passo que é fundamental a parte
adversa possuir tais condigdes, sob pena de configurar prova diabdlica, o que é
vedado pelo sistema processual. E necessario, entdo, estar configurado o bindmio:
excessiva dificuldade do empregado na produgdo da prova e maior facilidade na

producao pelo empregador.

4.2.3 Principio da igualdade material no processo

Como ja exaustivamente mencionado, os critérios que justificam a aplicagdo da
vertente ora estudada no caso concreto € a dificuldade ou a impossibilidade de o

litigante a quem, pelas regras de reparticido teria o encargo de produzir a prova.

Ocorre que, a dificuldade mencionada deve ser observada de ambos os lados, ou
seja, nao pode transferir o encargo de uma parte que tem uma dificuldade ou
impossibilidade na producao e transferir para outra que tenha as mesmas ou outras
dificuldades e que ao final resulte na impossibilidade de produgao da prova da mesma
forma, infringindo o principio da igualdade entre as partes ao beneficiar uma em

detrimento da outra, sem qualquer justificativa plausivel.

O Principio da igualdade material do processo é um principio basilar do Estado
Moderno, que nao deve ser visto somente pelo prisma da aplicagéo, pois nao significa
que os individuos devem ser tratados de maneira idéntica. Seria absurdo impor a

todos eles as mesmas obrigagdes ou lhes conferir os mesmos direitos.

Nessa diapasao, cabe informar que o principio da igualdade envolve uma igualdade
formal e uma igualdade material. Enquanto a igualdade formal abrange a criagdo do
direito, podendo significar tanto a igualdade na lei — inexisténcia de distingdes nas
normas nao autorizadas pela Constituicdo Federal — quanto a igualdade perante a lei
— dirigida aos aplicadores do direito, no qual devem aplicar igualmente a lei sem criar
critérios que provoquem tratamento seletivo, a igualdade material ou substancial ndo
exige que todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que todos devam ser
iguais em todos os aspectos, nesse ponto, o conceito substancial esta atrelado a
efetiva erradicagdo da desigualdade entre os homens. Significa, portanto, tratamento

idéntico a todos, mas com a concessao de oportunidades que ensejam uma devida
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equalizagdo. 8’

Devido a sua natureza constitucional, o principio da igualdade abrange todo o
ordenamento juridico, sobretudo o direito processual. Desse modo, deverdo também
as normas processuais serem interpretadas e aplicadas de acordo com o referido
preceito fundamental, cabendo ao julgador se utilizar de mecanismos processuais que
reduzam as diferencas existentes entre as partes, buscando um equilibrio entre elas,
sob pena de inviabilizar o préprio exercicio do direito fundamental de acesso a

justica.88

E por isso que, em determinadas situacdes, a regra estatica de distribuicdo do 6nus
probatorio viola o principio da igualdade material no processo, e acaba por inviabilizar
uma prestacdo adequada da tutela jurisdicional. Isso porque, como ja mencionado no
presente trabalho, podera essa regra atribuir o 6nus da prova aquela parte que néo
possui condi¢gdes adequadas de produzir prova que lhe favorega, ao passo que a regra
dindmica de distribuicdo do encargo probatério traz justamente a corregcdo dessas
distor¢des, estabelecendo uma paridade de armas entre os sujeitos processuais,

apresentando como fundamento o principio da igualdade material no processo.

Segundo Fredie Didier Junior'89, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova - regra
excepcional que ocorre se preenchido alguns pressupostos - é técnica de
consagracgao do principio da igualdade, previsto no art. 5° da Constituicao federal, que
visa um equilibrio entre as partes, estabelecendo o énus da prova para aquela parte

que possuir maiores condi¢des de suporta-lo.

Apesar do principio da igualdade previsto na Constituicdo Federal ter sido mencionado
apenas em seu sentido formal, vale dizer que € preciso dar uma interpretacdo ampla
a essa norma a luz dos principios constitucionais fundamentais, dentre eles o principio
da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a igualdade consagrada na teoria da

distribuicdo dindmica do énus da prova € na verdade uma igualdade material, que

187 SOUZA, Déborah Barreto de. Etica constitucional e o justo em Paul Ricoeur: A aplicagio da
concepcgao de igualdade material como reflexo do conceito e da visdao do Estado na Constituicao
Federal de 1988. Repositorio Institucional UFBA. Disponivel em:
<https://www.repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/15280/1/Disserta%C3%A7%C3%A30_UFBA_Deborah
BarretodeSouza.pdf>. Acesso em: 27.0ut.2016.

188 BALDINI, Renato Ornellas. Distribuigdo dinamica do 6nus da prova no direito processual do
trabalho. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Sdo Paulo, USP, 2013, p.104.

189 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. JusPodivm: Salvador, 2015, p. 123.
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consiste em uma discriminagéo legitima.

Nos termos da Teoria de Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, a preocupacéo em
atribuir o 6nus recai sobre cada processo, especificamente, quando posto a
julgamento pelo Poder Judiciario. A avaliagao é feita casuisticamente, impondo o 6nus
da prova aquela parte que possui melhores condicdes de produzi-la,
independentemente da posi¢cao que ela ocupe na demanda (seja no polo ativo ou

passivo da relagao).

A referida Teoria Dindmica possui uma fundamentagdo eminentemente
Constitucional, ao passo que se mostra como um meio de concretizagcdo dos
principios processuais constitucionais de acesso a justica, ampla defesa e

contraditério, bem como do devido processo legal.

Nesses termos, se o 6nus da prova incumbido a parte se der de uma forma a qual
seja impossivel ela se desincumbir, se mostrando de fato como verdadeira prova
diabdlica, estara, na realidade, negando-lhe o acesso a tutela jurisdicional. E sendo
reconhecido o direito fundamental a prova como sendo um direito constitucional, é
vedada a interpretacédo e aplicacdo das normas processuais infraconstitucionais de

modo a inviabilizar o exercicio do direito probatorio.

A distribuicdo do 6nus da prova deve ser analisada exatamente nesse contexto, néo
podendo a lei processual atribuir carga probatdria a parte que ndo podera se
desincumbir desse 6nus, sob pena de violar preceitos fundamentais. Portanto,
entende-se que um dos fundamentos para a aplicacao de teoria dindmica do 6nus da
prova no direito processual civil brasileiro, seja justamente o principio constitucional

da igualdade material das partes na relagéo juridica processual.'90

Em suma, busca-se com a teoria conceder as partes a paridade de armas no
processo, 0 que significa a aplicagdo do principio da igualdade. Ademais, afasta-se
da ideia individual e patrimonialista do processo, consolidando uma visao solidaria do
o6nus da prova impondo que as partes colaborem na producao da prova, para que o

juiz alcance a verdade ( principio da cooperagao).

190 BALDINI, Renato Ornellas. Distribuigdo dinamica do énus da prova no direito processual do
trabalho. Dissertagdo (Mestrado em Direito). S&o Paulo, USP, 2013, p.102.
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4.2.4 Principio da cooperagao

Indubitavelmente atualmente o processo deixou de ser visto como um mero
instrumento de realizagdo da vontade posta na lei em favor dos litigantes
exclusivamente e passou a ser uns instrumento de pacificagcao social apto a realizagao

da justiga.

Nesse contexto, as partes e o estado juiz adquiriram papeis importantes na seara
processual. O juiz adquiriu poderes especiais para possibilitar uma atuagdo mais ativa
no procedimento e autor e réu passaram a ser vistos como agentes colaboradores da

justica.

A realidade descrita se funda no fato do processo abarcar o interesse do juiz, das
partes e da sociedade, revelando uma cooperacido entre os atores envolvidos
objetivando uma melhor atuagao jurisdicional, atuacao esta efetiva quem reflete na

pacificagao social.

Nesse sentindo, vislumbra-se o principio da cooperagdo no fato de que a prova
apresentada ao processo nao € da parte, mas do processo, o que pode inclusive
beneficiar a parte contraria e prejudicar a parte que apresentou a prova, como por

exemplo uma testemunha indicada pelo autor que confirma a tese do réu.

Desta feita, pouco importa a origem da prova, ou que a produziu, as provas sao

valoradas em um conjunto unitario.

Cada qual deve agir com probidade e boa fé, posto que o desejo de um provimento
jurisdicional adequado é de interesse de todos no processo. Da mesma forma, o
magistrado deve conduzir o feito da forma mais clara possivel,esclarecendo as
duvidas quanto ao 6nus da prova e as implicagbes do seu cumprimento,

estabelecendo um dialogo entre as partes e zelando pelo seu equilibrio.

Nesse diapasao, a distribuicdo dindmica funda-se no principio da colaboragéo, na
medida em que ao repartir os encargos processuais tendo por base as condi¢cdes das
partes em produzir a prova respectiva, 0 magistrado coopera com a instrugdo, pois

toca o encargo a quem pode efetivamente fazé-lo, mesmo que, por vezes, culmine
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por impor a um litigante que incialmente ndo tenha 6nus do seu cumprimento. 1°1

Em melhores condi¢des de produzir a prova, mesmo sem ter o encargo desde o inicio,
o litigante igualmente coopera para com o processo, porque pode fazer com que a
prova venha, de fato, aos autos, contribuindo para a efetividade, justica e adequacgéao
da solucao final que sera exarada, que podera até mesmo ser contraria até mesmo
aos seus proprios interesses, ndo obstante condizente com a verdade e, como tal,

passivel de reestabelecer a ordem e conduzir as partes a pacificagéo social.

4.2.5 Principio do Livre convencimento motivado

Ao proferir uma sentenga o magistrado deve fundamentar a sua decisdo e a
fundamentacéo esta diretamente ligada a prova, pois é diante da sua valoragéo e

avaliagao que o estado juiz forma as razées do seu convencimento.

Antes de adentrar ao tema propriamente dito € necessario uma retrospectiva sobre os

sistemas de valoragao da prova.

Historicamente o primeiro sistema de valoragao probatéria foi o das ordalias, no qual
o direito era reconhecido a parte que fosse protegida pelos deuses, o julgador nao
possuia qualquer poder direto de decisdo. Nessa situacdo, a acusacdo nio era
demonstrada por testemunhas, documentos, mas de acordo com as consequéncias
do ato que deveria executar, como por exemplo: pular no rio para saber se era culpado

ou ndo.192

Em substituicdo ao sistema das ordalias surgiu o da prova tarifada, o qual consistia
na valoragao e hierarquizagdo das provas por meio das normas juridicas. Aqui nao
havia espaco para valoragdo da prova pelo juiz, mas somente a verificagdo na
producao ou nao da prova exigida por lei e diante da fixagao prévia do valor de cada
prova. A motivacao da decisao era externalizada como uma estrita aplicacdo da regra

legal posta pelo legislador e ndo como derivada da atividade intelectual do julgador.

191 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuigdo do énus da prova. Rio de Janeiro: GZ.2009, p.84.

192 CARDOSO, OSCAR VALENTE. A valoragao judicial das provas no novo cédigo de processo civil.
In. DIDIER JUNIOR, Fredie. (coord.). Provas. Salvador: Juspodivm, 2016.p.390.
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193

O aumento da importancia do judiciario trouxe o fortalecimento do poder dos juizes no
ambito processual, surgindo o sistema do livre convencimento, no qual o julgador
poderia atribuir as provas o valor que entender mais adequado para resolucédo das
controvérsias, sem limitagcao legal, obrigacao de justificar suas opgdes ou vinculagao
as provas produzidas no processo. Aqui ha a substituicdo da vontade anterior do

legislador pela vontade posterior do juiz.194

Por fim, estabelecendo limites ao modelo anterior, surgiu o livre convencimento
motivado ou persuacéao racional, que confere ao juiz o poder de tarifagdo das provas,
mas impde como contrapeso o dever de justificar suas escolhas por determinadas
provas em detrimento de outras. A partir de entdo, a deciséo judicial deixou de ser um

ato de autoridade e passou a ser um ato democratico de autoridade.9°

Da analise historica verifica-se que partiu-se de uma total auséncia de poder na prova
tarifada, para ,posteriormente, um poder livre e irrestrito passivel de arbitrariedades e
abuso por parte do julgador e por fim resultou num poder amplo, mas com restricoes

exigindo a motivacao para sua correta aplicagéo, ou seja, ha uma liberdade limitada.

Assim, pode-se afirmar que o livre convencimento motivado surgiu de uma evolugao,

tornando o ultimo sistema o mais razoavel e seguro para valoragéo da prova.

Importante ter em mente que a fundamentagao das decisbes judiciais €, ao mesmo
tempo: um principio constitucional expresso no artigo 93, IX da CF, que compde uma
norma de carater geral e abstrato incidente sobre os processos judiciais, e legitima o
exercicio do poder pelo Judiciario. Um dever, que condiciona a prestacao da tutela
jurisdicional a explicacdo das razdes do julgado. Um direito, que impede abusos e
arbitrios na condugdo e julgamento dos processos, respeitando-se os direitos
materiais e processuais das partes no Estado de direito. E uma garantia, que , no

minimo, promete que a constituicdo e as normas juridicas infraconstitucionais serao

193 CARDOSO, OSCAR VALENTE. A valoragio judicial das provas no novo cédigo de processo civil.
In. DIDIER JUNIOR, Fredie. (coord.). Provas. Salvador: Juspodivm, 2016.p.391.

194 Ipidem, p.394
195 1bidem , p.395
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aplicadas, se e quando forem descumpridas. 19

O principal fundamento do livre convencimento motivado encontra-se, sem duvidas,

no art.93, IX da CF'97, conforme se depreende da simples leitura do dispositivo:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:
IX todos os julgamentos dos o6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao; (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
O CPC de 73 consagrava expressamente no art. 131198, na antiga redagao: “ O juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e as circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, 0s

motivos que lhe formaram o entendimento.

Ja o novo CPC gerou polémica diante da exclusédo do termo , livremente, da redagao
final do seu artigo 371799, que agora apenas prevé: “o juiz apreciara a prova constante
nos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara a decisao

as razoes da formacao do seu convencimento”.

Em que pese auséncia da expressao livre ou livremente no CPC, nao significa dizer
qgue o ordenamento pretendeu afastar o livre convencimento motivado no direito

processual patrio.

Isto porque, a razéo de existir do principio do livre convencimento motivado teve sua
origem exatamente no fato de libertar os juizes das amarras pds revolugao francesa,
possibilitando assim decisbes mais justas. Além disso, todo o sistema legal deve ser
interpretado no seu conjunto e , por conseguinte, sua interpretacdo e aplicagao

precisam manter um coeréncia sistémica, uma logica e a luz do art.372 do CPC esta

196CARDOSO, OSCAR VALENTE. A valoraggo judicial das provas no novo cédigo de processo civil.
In. DIDIER JUNIOR, Fredie. (coord.). Provas. Salvador: Juspodivm, 2016, p.409.

197 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em: 22 de
dezembro de 2016

198 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n® 5.869 de 05 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 23 de dezembro de 2016

199 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 22 de
dezembro de 2016.
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autorizado ao julgador atribuir a prova emprestada o valor que considera adequado.2%°

Nesse sentido, é a redagdo do art. 372 do CPC2": “O juiz podera admitir a utilizacdo
de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar

adequado, observado o contraditério.”

Admitir a alegada exclusio seria concordar com um retrocesso no sistema, ja que a
adocdo do principio do livre convencimento motivado revela uma evolugido no

ordenamento juridico.

Em sentindo convergente, o artigo 489 do CPC202 enumera um contetdo minimo de

fundamentacao:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com
a suma do pedido e da contestagao, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
Ihe submeterem.

§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

| - se limitar a indicagéo, a reprodugéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

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 superacao do entendimento.

Diante da redacgao supra, conclui-se que nao houve uma limitacdo ao pode para
valoragdo da prova, mas apenas previsdo de exigéncias minimas em prol da
seguranga juridica, posto que € um dever constitucional do magistrado justificar as

suas escolhas.

200 SCHIAVI, O principio do livre convencimento motivado e o novo cédigo de processo civil:
reflexos no processo do trabalho. Revista LTR, S&do Paulo: ano 79 ( dez,2015).p.1463

201 BRASIL, Cédigo de Processo Civil, Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 22 de
dezembro de 2016.

202 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 22 de
dezembro de 2016.
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Assim, a exigéncia de fundamentagao deixa claro que a liberdade que goza o juiz néo
pode ser interpretada como arbitrio, ha um dever de motivar seu raciocinio. O livre
convencimento motivado ndo € um subterfugio para que o juiz ignore os
acontecimentos probatérios, mas ao contrario, as provas apresentadas devem ser

consideradas e analisadas. Sua liberdade tem limites.

Defende-se aqui a aplicacédo do livre convencimento motivado, pois sua adogao faz

com que o julgador assuma sua responsabilidade politica.

A jurisdi¢ao visa resolver conflitos conforme o direito, interpretagéo das leis, bem como
a luz da carta magna e seus principios, o que se faz necessario a confianga no julgador
para decidir conforme pensa e segundo a prova que melhor se amolde ao seu

pensamento, desde que diante de uma motivacédo, uma justificativa.

Nesse contexto, a teoria da carga dindmica do énus da prova se complementa com a
adocgao do livre convencimento motivado, pois permite que o juiz decida com base na
prova que melhor solucione o controvérsia instaurada no processo, atribuindo o énus
a quem tem mais aptiddo para provar e valorando a prova conforme seu
convencimento motivado, o que possibilita uma celeridade ao rito, além de uma
decisdo mais razoavel e justa, sempre afastando o non liquet vedado pelo

ordenamento patrio. Definitivamente, possibilita a efetiva prestagao jurisdicional.

Ademais, € de suma importancia ressaltar que a CLT contempla o mandamento
principiolégico implicitamente no art. 765 que confere ao juiz ampla liberdade na
condugao do processo. E no art.832, que determina constarem na sentenca a

apreciagao das provas e os fundamentos da decisao.

Confirma, a afirmacgdo supra, a redacao total do Art. 765203; “Os Juizos e Tribunais do
Trabalho terdo ampla liberdade na direcado do processo e velardo pelo andamento
rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necesséaria ao

esclarecimento delas.”

Assim como a redacao do art. 832 da CLT204;

203 BRASIL. Consolidagido da Leis do Trabalho. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>Acesso em:23.dez.2016
204 BRASIL. Consolidagido da Leis do Trabalho. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>Acesso em:23.dez.2016
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Art. 832 - Da decisao deverao constar o nome das partes, o resumo do pedido
e da defesa, a apreciagdo das provas, os fundamentos da deciséo e a
respectiva conclusao.

§ 1° - Quando a decisao concluir pela procedéncia do pedido, determinara o
prazo e as condigdes para o0 seu cumprimento.

§ 2° - A decisdo mencionara sempre as custas que devam ser pagas pela
parte vencida.

§ 3° As decisbes cognitivas ou homologatérias deverdo sempre indicar a
natureza juridica das parcelas constantes da condenagdo ou do acordo
homologado, inclusive o limite de responsabilidade de cada parte pelo
recolhimento da contribuicdo previdenciaria, se for o caso. (Incluido
pela Lei n° 10.035, de 2000)

§ 4° A Unido sera intimada das decises homologatérias de acordos que
contenham parcela indenizatéria, na forma do art. 20 da Lei n® 11.033, de 21
de dezembro de 2004, facultada a interposi¢cdo de recurso relativo aos
tributos que lhe forem devidos. (Redacgao dada pela Lei n® 11.457, de
2007) (Vigéncia)

§ 5° Intimada da sentenga, a Unido podera interpor recurso relativo a
discriminagédo de que trata o § 3° deste artigo. (Incluido pela Lei n°
11.457, de 2007) (Vigéncia)

§ 6° O acordo celebrado apés o transito em julgado da sentenga ou apos a
elaboragdo dos cadlculos de liquidagdo de sentenga nao prejudicara os
créditos da Uniao. (Incluido pela Lei n°® 11.457, de 2007) (Vigéncia)
§ 7° O Ministro de Estado da Fazenda podera, mediante ato fundamentado,
dispensar a manifestagdo da Unidao nas decisées homologatoérias de acordos
em que o montante da parcela indenizatéria envolvida ocasionar perda de
escala decorrente da atuagao do 6rgéo juridico.

Por todo exposto, conclui-se que a construgcdo exposta tem plena aplicabilidade no
processo do trabalho que, de ordinario, outorga ao juiz do trabalho mais poderes na
conducao processual do que o codigo de processo civil transfere para o juiz ordinario.

Por conseguinte, a valoragdo da prova, dentro do principio do livre convencimento

motivado ainda subsiste nos dominios do processo do trabalho.20%

4.2.6 Meio para afastar a prova diabdlica

Como conceituada em tépico préprio, a prova diabdlica ou também conhecida como
prova impossivel é aquela em que a parte, por forca de uma lei concebida de forma
genérica, acaba se encontrando sem condigdes de fazer valer o direito material, pois
nao tem como realizar a prova do fato que alicerca o pedido. Como por exemplo, pode-
se pensar num trabalhador que recebe salario clandestino através de depdsitos néo

identificados em conta corrente e se exige dele,justamente, a identificacdo do

205 SCHIAVI. O principio do livre convencimento motivado e o novo cédigo de processo civil: reflexos
no processo do trabalho. Revista LTR, Sdo Paulo: ano 79 ( dez,2015), p.1463.
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depositante. 206

Sao situagbes nas quais as partes sdo submetidas a um Onus probatdrio
extremamente dificil ou até mesmo impossivel. Tal situacao pode ocorrer, dentre
outros fatores, da reparticido aprioristica do encargo de provar que, desatenta a
situacao fatica em que se encontra as partes, impde a demonstracdo aquela que esta

em situagdo desprivilegiada para produzi-la.29”

A teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova afasta a prova diabdlica na medida
em que foca na facilidade e a acessibilidade do litigante a prova, de forma a possibilitar
gue ela seja efetivamente produzida no autos e contribua para o esclarecimento dos

fatos controvertidos e o alcance de uma solugéo justa para o litigio.

Afastando mais ainda a impossibilidade da prova, a teoria estudada esta sempre
atenta ao caso concreto no qual se encontram as partes, para que a luz deste
identifique qual das partes tem a excessiva dificuldade probatéria e quem possui a

maior facilidade na sua producéo.

Importante ter em mete, que a imposicao de probatio diabdlica a uma parte esta aliada
a perspectiva de hipossuficiéncia em razao das peculiaridades que cercam o feito, o
que jamais podera ser aferido previamente pelo legislador.208

Pelo motivo supra, que por vezes a distribuicdo estatica do 6nus da prova pode
resultar na impossibilidade de producdo da prova, posto que embora confira
seguranca juridica, a distribui¢cao inerte ndo se mostra suficiente para resolver todos
os conflitos processuais existentes. Além disso, o critério estatico prende o Juiz ao
formalismo das provas e o impede de fazer uma anadlise subjetiva a luz do caso

concreto.

Pelas razbes ora expostas, € correta aplicagcdo da dinamizagdo da carga probatoria
no processo do trabalho, em prol da efetivagcdo do acesso a ordem juridica justa

quando a distribuicdo estatica tornar a prova diabdlica.

206 JAKUTIS, Paulo Sergio. A influéncia do novo CPC no énus da prova trabalhista.In: MIESSA, Elisson
(coord.). O novo codigo de processo civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador:
Juspodivm, 2016,p.679.

207 FERMANN. Rodrigo Papaléo.Teoria da distribuicdo Dinamica do 6nus da prova. In: MITIDIERO
Daniel (cood.) O processo civil no estado constitucional.Salvador: Juspodivm.2012,p.429.

208 pidem, p. 429.
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4.3 APLICACAO JURISPRUDENCIAL

O TST ja demonstrou em varios posicionamentos sua aceitagdo a teoria dindmica do

onus da prova.

Como ja reportado em topico especifico, o Tribunal Superior do Trabalho objetivando
a reducgao de polémicas sobre a aplicagao do CPC de 2015 na seara trabalhista editou
e IN n.39, elencando quais os dispositivos do mais novo codigo seriam aplicaveis ao
processo do trabalho e quais ndo teria aplicabilidade por incompatibilidade. Além de

enumerar, de forma exemplificativa, quais seriam aplicaveis em termos.

E nessa elei¢cdo, o Tribunal deixou expressamente consignado a aplicagao do art. 373,
§§ 1° e 2° do CPC atual, ndo restando duvidas sobre a aplicagdo da teoria objeto

desse trabalho.

Além da Instrucao n.39, o TST também deixou claro a aplicacdo da teoria da
distribuicao dindmica do 6nus da prova em outras manifestacbes como no momento
em que cancelou a OJ 215 da SDI-1 e quando editou a sumula 338, particularidades

que serao tratadas no topico que segue.

4.3.1 Edigdo da Sumula 338 e o cancelamento da OJ 215 da SDI -1 do TST.

Conforme apontando, o foco da distribuicao dinamica do 6nus da prova é a facilidade
e a acessibilidade do litigante a prova, de forma a possibilitar que ela seja efetivamente
produzida no autos e contribua para o esclarecimento dos fatos controvertidos e o

alcance de uma solugéo justa para o litigio.

Parte-se do pressuposto de quem deve provar é quem tem melhores condi¢cdes para
comprovar cada um dos fatos controvertidos, impondo-lhe 6nus respectivo e, por

consequéncia, riscos do seu eventual descumprimento.

Atento a esta teoria o TST impds ao empregador, que tenha mais de 10 empregados
o dever de documentacdo da jornada de trabalho, exigindo anotagado da entrada e

saida, de forma manual, mecanica ou eletrbnica, excetuando as pequenas e
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microempresas.20?

Assim é a redacgdo da sumula 338 do TST210,

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA (incorporadas
as Orientagdes Jurisprudenciais n°s 234 e 306 da SBDI-1) - Res. 129/2005,
DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o
registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2° da CLT. A nao-
apresentagao injustificada dos controles de frequéncia gera presuncgao
relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario. (ex-Sumula n® 338 — alterada pela Res. 121/2003, DJ
21.11.2003)

Il - A presuncéo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em
instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario. (ex-OJ n° 234
da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

lll - Os cartdbes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida
uniformes sao 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 nao se desincumbir. (ex-OJ n°® 306 da SBDI-1- DJ
11.08.2003)

Desta feita, como tais empresas tém a obrigagdo de anotagao do horario de entrada
e de saida, elas tém melhores condigcdes de provar o horario de trabalho do
reclamante, vez que lidam com a fiscalizacdo de entrada e saida dos trabalhadores,

ndo tendo o empregado, em regra, sequer acesso a esses documentos. 2!

Vale ressaltar, que no texto sumulado ja ha definicdo de quem sera o 6nus da prova,
o que significa que o contraditorio ja esta preservado, ndo havendo nenhuma surpresa

para o reclamante.212

Além disso, a controvérsia relativa ao 6nus da prova quanto a comprovagao do direito
a percepcao do vale-transporte também foi objeto revisdo no ambito da Corte

uniformizadora.

Concluiu o Tribunal Superior do Trabalho, em sua composi¢ao plena, que, em face do
principio da aptiddo para a prova, incumbe ao empregador comprovar a eventual

desnecessidade da concessao do referido beneficio ao trabalhador. Por esse motivo,

209 MIESSA, Elisson, Impactos do Novo CPC nas stiimulas e orientag6es jurisprudenciais do TST.
Salvador: Juspodivm. 2016. p.290

210 TST, Sumulas, acesso em >
http://lwww3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htmI#SUM-338.
27.dez.2016

211 MIESSA Elisson E CORREIA Henrique. Simulas e Ojs do TST Comentadas e organizadas por
assunto. Salvador: JusPodivm, 2016,p.1143.

212 ipidem, p. 1144.
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foi cancelada a Orientacao Jurisprudencial .213

215. VALE-TRANSPORTE. ONUS DA PROVA. (cancelada) — Res.
175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

E do empregado o 6nus de comprovar que satisfaz os requisitos
indispensaveis a obtencado do vale-transporte.

A ementa do Recurso de Revista n°® TST-RR-24308-54.2013.5.24.0066912'4, deixa

claro o entendimento da corte sobre o tema.

RECURSO DE REVISTA. VALE-TRANSPORTE. ONUS DA PROVA. 1. O
Tribunal Regional consignou, em ementa do voto, que -a auséncia de
comprovacao da utilizacdo de transporte publico coletivo no trajeto casa-
trabalho-casa, pelo autor, afasta o direito a percepgdo da indenizagéo
referente ao vale-transporte, beneficio instituido pela Lei n°® 7.418/85, que se
limita ao trabalhador que se utiliza desse transporte para seu deslocamento
diario-. 2. A partir do cancelamento da OJ 215 da SDI-I/TST, esta Corte
passou a adotar o entendimento de que ao empregador cabe o 6nus de
comprovar que o obreiro ndo preenche os requisitos necessarios a obtencgao
do vale-transporte. Aplicagao do principio da melhor aptidao para a produgéo
da prova. Precedentes da SDI-I/TST e desta Turma. Recurso de revista
conhecido e provido.

Ante o exposto, nao restam duvidas da adogao pelo Tribunal Superior do trabalhado
da Teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova e valorizagdo do principio da

aptidao da prova, reforgando sua aplicagao no ambito trabalhista.

4.4 MOMENTO PROCESSUAL

Existe ainda grande discussdo sobre 0 momento que serdo aplicados os critérios
necessarios a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Frente
a tal discussao, indaga-se se o momento ideal seria antes da instrugdo? Ou seria no

instante da elaboracéo da sentenga, como regra de julgamento?

A matéria é deveras controvertida e tem como pano de fundo o debate acerca da
natureza juridica do 6nus da prova, ou seja, se deve ser compreendido como regra de

julgamento para o juiz ou regra de conduta para as partes.

Para os defensores da dinamizagdo como regra de julgamento, ndo € necessario que

213 Disponivel em: > http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/143456552/recurso-de-revista-rr-
243085420135240066/inteiro-teor-143456572> Acesso em: 28.dez.2016.
214 Disponivel em: > http:/tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/143456552/recurso-de-revista-rr-
243085420135240066/inteiro-teor-143456572> Acesso em: 28.dez.2016.
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as partes saibam previamente, por decisao judicial, quais sao os encargos probatoérios
que sobre elas recaem porque, afinal, o escopo da teoria é focar o dever de
cooperagao entre as partes. Segundo esse pensamento, ndo seria razoavel imaginar
que a parte com maior facilidade a producao desconhecesse sua propria condicao

favoravel21®

Contudo, defende-se que tal entendimento nao se mostra correto, pois somente apds
a instrucéo que o juiz podera afirmar se houve non liquet. Dai porque a oportunidade
propicia para que se distribua diversamente os encargos probatérios € em momento
anterior a fase instrutéria, ficando as partes cientes da postura processual que

deverao adotar.216

Ressalte-se,ainda, que como regra de julgamento a distribuicdo dinamica violaria a
ampla defesa e o contraditorio e prejudicaria a vedagao a decisbes surpresas. A
problematica ndao diz respeito apenas ao interesse das partes, mas ao proéprio

interesse do Estado na prestacao jurisdicional adequada.2'”

A regra de distribuicdo dindmica do 6nus da prova deve ser encarada como regra de
conduta, de modo que devera ocorrer antes da sentenca, em tempo do sujeito
onerado se desincumbir do encargo probatério. Caso contrario, se assim nao fosse,
feriria os principios processuais constitucionais do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal, pois ndo iria possibilitar as partes o direito de se desonerar

desse 6nus.

Entende-se que seria insensato (ou até mesmo antijuridico) distribuir o encargo
probatério na sentencga, sob pena de se configurar prova diabdlica a parte que foi
onerada. Além disso, essa medida ndo se coaduna com a concepc¢ao atual de

processo cooperativo aberto ao dialogo entre as partes e o juiz.

Em outras palavras, afirma Roberto Dérea Pessoa?'® que:

215 RODRIGUES, Daniel calnago e MONTEIRO NETO, Jodo Pereira Monteiro. Reflexdes sobre a
distribuicdo dindmica do 6nus probatério. In: DIDIER JR. Fredie (coord.)Provas. Salvador: Juspodivm.
2016 p.523.

2165|LVEIRA, Bruna Braga da. A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no CPC-2015. In: JOBIM,
Marco Félix e FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito Probatério. V.5. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 171.

217|bidem, p. 175.

218 PESSOA, Roberto Dérea. Aplicagao da Teoria das “Cargas Probatérias Dinamicas” nas Lides
de Acidente de Trabalho — Uma Perspectiva Epistemolégica. Teses da Faculdade Baiana de
Direito, v.3. Salvador, 2011, p. 398.
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O juiz ndo deve promover a inversao se “implicar prova diabdlica para a parte
que agora tem o 6nus” ou quando a prova diabdlica for reversa, isto €, quando
se transfere para a parte contraria prova impossivel ou excessivamente dificil
de produzir. O mesmo vale para a prova diabdlica bilateral (“situagédo de
inesclarecibilidade”).

Justamente por isso que tem-se como o0 momento adequado para a modificacdo do
Onus probatdério o instante durante ou mesmo anterior a fase de instrugao, para

possibilitar a parte se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Nas licdes de Eduardo Cambi2'?, tanto a distribui¢do judicial do 6nus da prova prevista
no §1° do art. 373 do CPC/2015 quanto a técnica de inversdo desse dnus devem ser
anterior a sentenga, pois a garantia constitucional do contraditério devera ser
plenamente observada, evitando decisbes surpresas. Logo, a organizagdo da
atividade probatéria devera ser realizada em audiéncia preliminar ou em decisédo
saneadora anterior a fase instrutéria. E essa foi a opgao adotada pelo legislador ao
disciplinar no art. 357, Ill do CPC/2015 que a distribuicdo do 6nus da prova deve se

dar na decisdo de saneamento e organizagédo do processo.

Veja-se: “Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o
juiz, em decisdo de saneamento e de organizagdo do processo: Il - definir a

distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373”.

Frisa-se, contudo, que n&o ha despacho saneador no processo trabalhista, em razéo
do informalismo e da celeridade dessas acbes, de modo que fixou o legislador
trabalhista procedimento mais simplificado do que o procedimento do processo civil.

Entretanto, a auséncia de saneamento ndo se mostra como um entrave.

Assim, devera o magistrado trabalhista aplicar a regra dindmica de distribuicdo
durante a audiéncia de instrugao, pouco importando se for no seu inicio ou proximo
ao seu término, estimulando a conduta processual das partes quanto a produgao das

provas necessarias ao deslinde do feito.

Dito isso, partilha-se do entendimento de que a aplicacao dessa teoria deve ocorrer
na fase de instrugdo do processo e nao na fase de julgamento, pois trata-se de regra
de atividade do juiz. Nesse ponto, devera o magistrado trabalhista distribuir

diversamente o 6nus na audiéncia de instrumento e julgamento da causa,

219 CAMBI, Eduardo. Teoria das Cargas Probatérias Dinamicas (Distribuicdo Dinamica do Onus da
Prova) — Exegese do Artigo 373, §§ 1° e 2° do NCPC. In: JOBIM, Marco Félix e FERREIRA, William
Santos (Coord.). Direito Probatoério. V.5. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 198.
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possibilitando a producdo de provas e contraprovas de acordo com a atribuicdo do
Onus probatorio conferida pela distribuicdo dindmica, dando as partes prévia ciéncia

acerca da sua excepcional incidéncia.220

Assim, conclui-se que a transparéncia das condutas judiciais € uma inafastavel

consequéncia do devido processo legal e da exigéncia da garantia do contraditério.

4.5 LIMITES DA APLICACAO

A aplicacao da regra dinédmica de distribuicdo do 6nus probatdrio n&o é irrestrita, como
ja mencionado, e s6 podera ocorrer se a parte adversa possuir melhores condigoes
de produzir a prova. Nota-se que estar em melhores condi¢cbes nao se confunde com
possuir uma maior comodidade na producdo de terminada prova. Para que se
justifique a modificacdo do 6nus probatorio, a dificuldade da parte na sua producéao

devera ser real e importante.?2!

A parte que foi onerada pela regra dindmica deve, necessariamente, se encontrar em
posicao privilegiada para revelar a verdade. Consequentemente, ndo podera o 6nus
dindmico ser aplicado para compensar a inércia da parte que foi inicialmente onerada,
mas tao somente para evitar a formacao de prova diabdlica diante da impossibilidade
de uma das partes de produzir a prova, desde que, com a dinamizagao do 6nus, ndo

haja o que se chama de prova diabdlica reversa.222

Nao pode a dinamizacgao ser pensada apenas sob a 6tica da parte que foi inicialmente
onerada, esquecendo de se pensar na posicdo que a parte que esta supostamente
em melhores condi¢gdes ocupa com relacdo ao fato, de modo que nao podera ser

possivel alterar a distribuicdo do 6nus quando tal medida implicar em um encargo

220 BALDINI, Renato Ornellas. Distribuigdo dindmica do 6nus da prova no direito processual do
trabalho. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Sdo Paulo, USP, 2013,p.134.

221 S|LVEIRA, Bruna Braga da. A Distribuigdo Dinamica do Onus da Prova no CPC-2015. In: JOBIM,
Marco Félix e FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito Probatério. V.5. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 182.

222 CAMBI, Eduardo. Teoria das Cargas Probatérias Dinamicas (Distribuicdo Dinamica do Onus da
Prova) — Exegese do Artigo 373, §§ 1° e 2° do NCPC. In: JOBIM, Marco Félix e FERREIRA, William
Santos (Coord.). Direito Probatério. V.5. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 202.
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extremamente dificil para a parte onerada posteriormente.223

Nesse ponto, compreende-se que a excessiva dificuldade da parte que nao foi
onerada pela regra geral se imp&e como limite para a aplicagdo da dinamizagao, posto
que é vedado, por meio da distribuicdo dinamica, alcang¢ar prova diabdlica reversa,

visto que comprometeria o principio da igualdade??4.

Ademais, é imprescindivel a intimacao prévia das partes, possibilitando o exercicio do
direito fundamental ao contraditério e ampla defesa, bem como a fundamentacéo da
decisdo que aplicar a regra dinamica do §1°, art. 373 do CPC/2015. Eduardo Cambi22®
trata esse entendimento como uma limitacdo formal para a aplicacao da teoria da

distribuicdo dindmica do énus da prova.

Importante raciocinar que, a rigidez na distribuicdo do 6nus da prova nao pode ser
afastada em prejuizo do direito de participar de forma util do processo, o que exige
respeito ao direito ao contraditério e a ampla defesa, ao passo que, assegurar a parte
oportunidade para produgdo da prova cujo 6nus ndo lhe competia segundo a regra

geral também atende a necessidade de seguranca e previsibilidade.226

Ademais, a liberdade conferida ao juiz para distribuir de forma dinédmica o énus da
prova nao & absoluto, tendo como pressupostos a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de uma parte cumpri seu 6nus probatdrio ou a maior facilidade de obtencao
da prova do fato contrario ao que foi alegado por aquela parte. O poder de
flexibilizagado concedido ao juiz ndo implica reconhecimento da possibilidade do agir
arbitrario, o que exige a distribuicdo diversa do énus da prova seja, ndo apenas
fundamentada, mas pautada em critérios objetivos, sendo certo que a aplicagao

indiscriminada poderia levar a solugdes injustas.?%’

Por fim, conforme defesa da teoria dinamica como regra de conduta das partes, a

223 pPALMITESTA, Mariana Aravechia. Analise Critica da Distribuigdo Dinamica do Onus da Prova.
Dissertagédo (Mestrado em Direito). Sdo Paulo: UPS, 2015, p. 81.

224 S|LVEIRA, Bruna Braga da. A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no CPC-2015. In: JOBIM,
Marco Félix e FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito Probatério. V.5. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 182.

225 CAMBI, Eduardo. Teoria das Cargas Probatérias Dinamicas (Distribuicdo Dinamica do Onus da
Prova) — Exegese do Artigo 373, §§ 1° e 2° do NCPC. In: JOBIM, Marco Félix e FERREIRA, William
Santos (Coord.). Direito Probatoério. V.5. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 202.

226 ALMEIDA, Wania Guimardes Rabélo. A teoria dinamica do 6nus da prova. In.MIESSA, Elisson
(coord.). O novo coédigo de processo civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador:
Juspodivm, 2016,p.698.

227 |bidem, p. 699.
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decisdo que aplica o art.373,§1°, deve ser fundamentada e ndo pode ocorrer no
momento da elaboracdo da sentenca, para nao violar o principio do contraditério e

ampla defesa, garantidos em ambito constitucional.

4.6 APLICAGCAO DA TEORIA DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO
TRABALHO A LUZ DO ART. 373 DO CPC/2015

Como esclarecido, a Teoria Dinamica do Onus da Prova se desenvolveu na Argentina
através dos estudos realizados pelo autor Jorge W. Peyrano. Por essa teoria, a prova
devera ser produzida pela parte que possuir maiores condicdes de obté-la, diante das

circunstancias faticas no caso concreto.

Em muitas situagbes a teoria de distribuicdo estatica do 6nus da prova se torna
insuficiente no processo, violando direito fundamental a prova, por atribuir carga
probatéria a parte que possui menores condigdes de produzi-la. Sob esse aspecto, se
pode justificar a viabilidade da aplicagcao da teoria de distribuicdo dindmica do 6nus

da prova, pautada em postulados constitucionais.

Ao onerar a parte com melhores condicdes de producdo dessa prova, a teoria da
distribuicdo dindmica do O6nus da prova torna mais viavel para que as alegagdes
imprescindiveis a demanda sejam esclarecidas, fomentando o direito fundamental a

prova. 228

Assim, o principal critério para aplicagao da fundamentada teoria é facilitar a producao
da prova e o melhor deslinde do feito, contribuindo para o alcance de uma tutela

jurisdicional mais efetiva do direito lesado ou ameagado de lesao.

Desta feita, um dos critérios que justificam a aplicacdo dessa vertente no caso
concreto € a dificuldade ou a impossibilidade de o litigante a quem, pelas regras de
reparticdo classicas seria dono do encargo de produzir a prova.A dificuldade ou
impossibilidade de cumprimento do encargo probatério pode se da por diversas
razdes tais como: econbmica, social, cultural, acesso, informagao, hierarquica,

técnica.

228 BALDINI, Renato Ornellas. Distribuigdo dinamica do 6nus da prova no direito processual do
trabalho. Dissertagdo (Mestrado em Direito). S&o Paulo: USP, 2013, p.103.
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Com base nisso, e a fim de conduzir o processo do trabalho a luz dos principios
constitucionais fundamentais, surgiu discusséao a respeito da aplicagédo no ambito do
direito processual do trabalho da teoria de distribuicio dindmica do 6nus da prova, ou
teoria das cargas probatdrias dindmicas, cujo objetivo central é delegar a producéo de

prova a parte que possuir maior aptiddo para produzi-la.

Nesse sentido, leciona Rodolfo Pamplona Filho?2? que: “deve suportar o encargo de
provar aquele que estiver em melhores condi¢des faticas, técnicas, econbmicas e

juridicas de produzi-la a luz das circunstancias do caso concreto”.

Conforme demonstrado, admitindo a aplicagao subsidiaria e supletiva do Cédigo de
Processo Civil no ambito trabalhista, como meio de integrar o sistema por forca de
uma interpretagao conjunta dos artigos 769 da CLT e 15 do CPC/2015, com o objetivo
de garantir uma prestacao jurisdicional justa e efetiva, entende-se que a teoria
dindmica do Onus da prova prevista no §1° do art. 373 do CPC se encaixa

perfeitamente aos preceitos trabalhistas.

Ademais, em que pese a presenca do art.818 da CLT, que expressamente regula o
6nus da prova, no universo trabalhista, ha ampla possibilidade de aplicacado, pelos
operadores do direito trabalhista, das disposicdes do novo CPC as causas envolvendo
as relagdes de trabalho. Isso ocorre, fundamentalmente, porque o sistema processual
trabalhista se diferencia do processo comum, porquanto visa se tornar instrumento de
aplicagao plena do direito material do trabalho. Nessa intengao, o artigo 769 da CLT
deve ser interpretado como uma valvula de protecdo ao processo do trabalho e ndo

como obstaculo.230

Mauro Schiavi?3! destaca ainda que:

Diante da necessidade de se dar efetividade ao acesso a ordem juridica justa
€ ndo inviabilizar a tutela do direito a parte que tem razdo, mas néo apresenta
condig¢des favoraveis de produzir a prova do fato constitutivo do seu direito, é
possivel ao Juiz do Trabalho atribuir o encargo probatério a parte que tem
melhores condi¢des de produzir a prova. E o que a doutrina tem denominado
de carga dindmica de produgao do 6nus da prova.

229 pAMPLONA FILHO, Rodolfo. Curso de Direito Processual do Trabalho. Sao Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 387.

230 JAKUTIS, Paulo Sergio. A influéncia do novo CPC no énus da prova trabalhista.In: MIESSA, Elisson
(coord.). O novo codigo de processo civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador:
Juspodivm, 2016,p.688.

231 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. Ed. De acordo com o Novo
CPC. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 691 et seq.
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Na visao do autor, é o Juiz do Trabalho que devera possuir a sensibilidade para atribuir

0 encargo probatorio aquela parte que apresentar melhores condigdes de produzi-la.

O argumento supra, se baseia no fato de que o juiz esta autorizado a fixar o 6nus da
prova respeitando as peculiaridades da causa, relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo estabelecido, na medida que ao juiz é
imposto o dever de proferir decisao justa e equanime ( art. 852-1, § 1°, da CLT), o que

conduz a exigéncia de justica no processo e na decisdo.232

Reforgando a aplicagao da teoria, o Tribunal Superior do Trabalho ja demonstrou em

varios posicionamentos sua aceitacao a teoria dindmica do 6nus da prova.

Como ja reportado em topico anterior, o TST objetivando a redugao de polémicas
sobre a aplicacdo do CPC de 2015 na seara trabalhista editou e IN n.39, elencando
quais os dispositivos do mais novo codigo seriam aplicaveis ao processo do trabalho
e quais ndo teria aplicabilidade por incompatibilidade.E nessa eleicdo, o Tribunal
deixou expressamente consignado a aplicagao do art. 373, §§ 1° e 2° do CPC atual,

nao restando duvidas sobre a aplicagdo da teoria objeto desse trabalho.

Além da Instrugdo n.39, o TST também deixou claro a aplicagdo da teoria da
distribuicao dindmica do 6nus da prova em outras manifestacbes como no momento
em que cancelou a OJ 215 da SDI-1 e quando editou a sumula 338, particularidades

que seréo tratadas no tdpico que segue.

Outra vantagem, é a responsabilidade conferida a todos no processo, pela satisfagao
dos direitos inerentes a dignidade da pessoa humana decorrentes da relacdo de
emprego. Assim, € de todos o dever de cooperar entre si visando a justica no caso

concreto, principio expressamente consagrado no art.378 do CPC. 233

Cada qual deve agir com probidade e boa fé, posto que o desejo de um provimento
jurisdicional adequado é de interesse de todos no processo. Da mesma forma, o
magistrado deve conduzir o feito da forma mais clara possivel,esclarecendo as
duvidas quanto ao 6nus da prova e as implicagbes do seu cumprimento,

estabelecendo um dialogo entre as partes e zelando pelo seu equilibrio

232 ALMEIDA, Wania Guimardes Rabélo. A teoria dinamica do 6nus da prova. In.MIESSA, Elisson
(coord.). O novo coédigo de processo civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador:
Juspodivm, 2016,p.700

233 Ibidem, p.701.
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A majoracéo dos poderes do Juiz, conferida inclusive pela possibilidade de atribuicao
do 6nus da prova a uma das partes, é na realidade uma sinalizacdo da tendéncia
contemporénea que vem sofrendo o processo civil. Trata-se na realidade de uma
tendéncia cujo objetivo seja garantir aos litigantes um tratamento isonébmico pautado
na igualdade substancial/material, para que a justica seja implantada com maior
efetividade.?34

Nesse contexto, a sua aplicagao é essencial no Processo do Trabalho, principalmente
porque na seara trabalhista existe uma grande diferengca entre empregado e
empregador no que se refere a produgéo probatéria, de modo que acabam existindo
situagbes em que somente sera possivel essa produgao por meio do empregador,

que, via de regra, ndo possui tanto interesse assim na produgao.

Desta feita, busca-se com a teoria conceder as partes a paridade de armas no
processo, o que significa a aplicagdo do principio da igualdade. Ademais, afasta-se
da ideia individual e patrimonialista do processo, consolidando uma vis&o solidaria do
o6nus da prova impondo que as partes colaborem na producao da prova, para que o

juiz alcance a verdade ( principio da cooperagéo).

A desigualdade econbmica e social das partes exige, em nome da igualdade
substancial, uma distribuicdo do 6nus da prova que atenda a esta desigualdade.

Destaca Barbosa Moreira neste sentido?23°:

[...] no propdsito de contribuir para a mitigagdo das desigualdades
substanciais entre as partes, tem-se cogitado de conferir ao juiz a faculdade
( o mesmo dever ) de prestar-lhes informag¢des sobre o 6nus que lhes
incumbem, convidando-as, por exemplo, a esclarecer € a complementar suas
declaragbes acerca dos fatos, ou chamando-lhes a atengdo para a

necessidade de comprovacao das alegacoes.

Ademais, os principios constitucionais da isonomia e do acesso a justica a qual ele
esta submetido, impde ao magistrado uma postura destina a assegurar o equilibrio

processual.

Como bem destacou Mauro Schiavi?3, “nao se trata de arbitrio do juiz, pois tera que

234 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. Ed. De acordo com o Novo
CPC. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 693.

235 MOREIRA, José Carlos Barbosa, apud ALMEIDA, Wania Guimarées Rabélo. A teoria dinamica do
6nus da prova. In.MIESSA, Elisson (coord.). O novo coédigo de processo civil e seus reflexos no
processo do trabalho. Salvador: Juspodivm, 2016,p.697.

236 |pidem. Loc cit.
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justificar, com argumentos juridicos, sob o crivo do contraditério, diante das
circunstancias do caso concreto, a aplicagdo da carga dinamica da produgéo da

prova”.

Essa discricionariedade do Juiz na avaliacdo das regras de distribuicdo do 6nus da
prova ndo tem a mesma amplitude que a discricionariedade do administrador, por
exemplo. Ao passo que toda atuacdo do magistrado deve ser pautada nos principios
processuais basilares como, por exemplo, legalidade, motivagéo, equidade, devido
processo legal, contraditério, ampla defesa, cooperagao, adequacao, flexibilizagao e

efetividade.237

Nesse contexto, a teoria da carga dindmica do 6nus da prova se complementa com a
adoc¢ao do livre convencimento motivado, pois permite que o juiz decida com base na
prova que melhor solucione o controvérsia instaurada no processo, atribuindo o énus
a quem tem mais aptiddo para provar e valorando a prova conforme seu
convencimento motivado, o que possibilita uma celeridade ao rito, além de uma
decisdo mais razoavel e justa, sempre afastando o non liquet vedado pelo

ordenamento patrio. Definitivamente, possibilita a efetiva prestagao jurisdicional.

A realizacdo concreta do direitos trabalhistas n&o poder ser impedida pela
impossibilidade ou até mesmo dificuldade da parte em produzir as provas necessarias

para a resolucdo da Lide e o devido convencimento do Juiz.

A distribuicdo dindmica do énus da prova € compativel com o direito processual do
trabalho, que adota varia medidas voltadas a facilitar a plena satisfacao dos direitos

assegurados pela ordem juridica.

Neste compasso, com esteio nos arts. 15 do CPC e 769 da CLT, deve ser aplicado no
processo do trabalho o disposto no art.373, §§ 1° e 2° do novo CPC. Devem ser
observadas também as exigéncias de fundamentagcédo da distribuicdo dindmica do
Onus da prova e de garantia da oportunidade de a parte se desincumbir do énus que
Ihe foi atribuido, bem como que a distribuicdo dindmica ndo pode gerar situagdes em

que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente

237 MOURA DE AZEVEDO, Antonio Danilo. A consolidagido da Teoria Dinamica de Distribuigio do
Onus da Prova no Novo CPC. Jus Brasil. Disponivel em:
<http://daniloazevedo.jusbrasil.com.br/artigos/222531136/a-consolidacao-da-teoria-dinamica-de-
distribuicao-do-onus-da-prova-no-novo-cpc>. Acesso em: 21.mai.2016.
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dificil 238

Dito isso, partilha-se do entendimento de que a aplicacdo dessa teoria deve ocorrer
na fase de instrugdo do processo e nao na fase de julgamento, pois trata-se de regra
de atividade do juiz. Nesse ponto, devera o magistrado trabalhista distribuir
diversamente o Onus na audiéncia de instrumento e julgamento da causa,
possibilitando a producéo de provas e contraprovas de acordo com a atribuicdo do
Onus probatdrio conferida pela distribuicdo dindmica, dando as partes prévia ciéncia

acerca da sua excepcional incidéncia

Nao pode ser esquecido que o processo do trabalho tem como diretriz fundamental a
facilitagdo do acesso a justica e a defesa em juizo dos direitos decorrentes da relagcao
de emprego, o que favorece a incidéncia do art.373 e seus paragrafos 1° e 2° do novo

CPC ao processo do trabalho.239

E o momento, também, de destacar mais uma vez que a teoria ndo pretende extinguir
a distribuicdo aprioristica pautada na concepcao classica de distribuicado do énus
probatério. A afericdo judicial ocorre em hipodteses especificas, pautadas no caso
concreto, sempre que a distribuicdo prévia (classica) do onus probandi nao se
compatibilizar com a realidade dos autos, em razdo do fato de uma das partes ter

posicao privilegiada em relagéo as provas.240

Também no ambito trabalhista, a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova
afasta a prova diabdlica na medida em que foca na facilidade e a acessibilidade do
litigante a prova, de forma a possibilitar que ela seja efetivamente produzida no autos
e contribua para o esclarecimento dos fatos controvertidos e o alcance de uma

solugéo justa para o litigio

Por fim, importante nao confundir os institutos, posto que como esclarecido em tdpico
proprio, a teoria da distribuicao dinAmica do énus da prova nao se trata de inversao

do 6nus da prova, mas da atribuicdo da produgao da prova, no caso concreto, a quem

238 ALMEIDA, Wania Guimardes Rabélo. A teoria dinamica do 6nus da prova. In.MIESSA, Elisson
(coord.). O novo codigo de processo civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador:
Juspodivm, 2016,p.705.

239bidem,p.703.

240 RODRIGUES, Daniel calnago e MONTEIRO NETO, Jodo Pereira Monteiro. Reflexdes sobre a
distribuigdo dindmica do 6nus probatério. In: DIDIER JR. Fredie (coord.)Provas Salvador: Juspodivm.
2016,p.528.
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se encontra em melhores condi¢cdes de produzi-la, por razdes profissionais, técnicas

ou qualquer outra circunstancia do fato.24

Consoante exposto, fixa-se o entendimento de que cabe no Processo do Trabalho a
aplicacdo da Teoria Dinamica do Onus da Prova, quando o Juiz verificar no caso
concreto uma excessiva dificuldade de producao da prova da parte que possuir o
onus, e, consequentemente, uma maior facilidade de produzi-la da outra parte que
nao detém esse Onus, devendo o magistrado sempre fundamentar a decisdo que

proferir o 6nus de forma diversa da regra geral prevista no caput do art. 373 do CPC

241 ALMEIDA, Wania Guimardes Rabélo. A teoria dinamica do 6nus da prova. In.MIESSA, Elisson
(coord.). O novo coédigo de processo civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador:
Juspodivm, 2016, p.694
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5 CONCLUSAO

Devidamente estabelecidas as premissas indispensaveis a conclusdo do trabalho

monografico, cumpre asseverar diante de todo disposto o seguinte.

A presente pesquisa objetivou aprofundar o tema concernente a moderna teoria de
distribuicdo dindamica do 6nus da prova, abarcando um conjunto de assuntos que a
cercam. E diante da previsao de aplicacao subsidiaria/supletiva do CPC no Processo

Trabalhista prop6s a aplicacdo da discorrida teoria.

O processo judicial tem como principal objetivo a tutela jurisdicional de um
determinado direito, além de assegurar um resultado pratico que seja favoravel a uma
das partes, e para se chegar ao almejado resultado, se faz necessaria a producéo de
elementos probatérios. A prova,portanto, podera ser entendida como sendo esse
elemento habil a construgdo do convencimento do juiz, que nao pode julgar
considerando meras alegagdes, funcionando como instrumento para se chegar a
finalidade do processo, ou seja, a solugao do litigio. Nesse sentido, estabelece-se que
o direito fundamental a prova seria o instrumento processual que possibilitaria ao juiz
a formagado do seu convencimento sobre os fatos que envolvem a relagéo juridica
processual, de modo que a atividade probatdria esta diretamente relacionada ao

principio do contraditério.

Pode-se entdo considerar a prova como uma garantia fundamental do processo, além

de um direito fundamental a cidadania.

A prova tem como principal finalidade analisar as alegacdes de fato feitas pelas partes.
E pode-se afirmar que o objeto da prova é a alegacéao de fato, adotando a terminologia
de fato probando para referir-se ao objeto da prova, ressaltando que tal fato probando

precisa ser controvertido, relevante e determinado.

Nesse contexto, os tipos de provas permitidos no processo sao 0s mecanismos que
podem ser ultilizados para demonstragdo dos fatos e investigacdo dos mesmos,
podendo ser externados por qualquer meio moralmente legitimos, sendo os mais
comuns: o depoimento pessoal, a prova testemunhal,a prova documental , a prova

pericial e a inspecéo judicial.
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Nesse ambito, surge a necessidade de expor os principios constitucionais do
processo, posto que sdo os responsaveis por fornecer ao ordenamento as diretrizes
minimas fundamentais que guiam a atuacao do Estado-juiz e o exercicio da fungao
jurisdicional do Estado. Nao poderia o processo ser elaborado caso ele desprezasse
os principios aplicaveis a teoria geral da prova, que atuam como verdadeiros “guias”
para o aplicador o direito. A partir dai, estabelece-se que devera o principio do
contraditério ser entendido em seu sentido mais amplo, correlacionando o mesmo ao

principio constitucional da ampla defesa.

Pode acontecer, no entanto, que na dindmica processual as provas sejam
insuficientes para formar o convencimento do juiz. Ocorre que, mesmo sem provas
impde-se ao juiz o dever de julgar a demanda proposta, posto que no ordenamento é

vedado o non liquet .

Além disso, néo € permitido julgar o mérito da causa com base em meras impressdes
do juiz, ou levando em consideracao simples alegacdes das partes. Da mesma forma,
nao é permitido que na insuficiéncia das provas o julgador deixe de decidir ou

simplesmente extinga o processo sem julgamento do mérito.

Logo, do supracitado, determina-se que faz-se necessario definir qual das partes tem
0 encargo de provar, conhecido como 6nus da prova, que ndo se confunde com

obrigacdo ou dever

O 6nus da prova nada mais é do que um encargo atribuido a um determinado sujeito
ao qual devera fazer as demonstragdes das alegagdes de fato, podendo esse encargo
ser atribuido pelo legislador, por convencao das partes ou pelo préprio juiz. Percebe-
se, entdo, que ha relevancia em analisar os autos e saber se a prova carreada foi
produzida por quem, efetivamente, tinha o 6nus de trazé-la, de modo que essa analise
podera contribuir para uma leitura do comportamento das partes, para uma avaliacédo

do seu grau de empenho e comprometimento com o processo.

No que tange a distribuigcdo do 6nus da prova, inferiu-se que a mesma baseia-se em
regras que indicam de quem € o encargo de provar as alegagcbes expostas na Lide.
Assim, existe a distribuicdo estatica, a distribuicdo dindmica e a distribuicao

convencionada pelas partes, esta ultima ndo aplicavel ao processo do trabalho.

A teoria estatica estabelece critérios para a divisdo prévia do encargo probatdrio,

considerando a posi¢cao das partes que podem ser : autor e réu e a natureza do fato
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controverso dispondo sobre os : constitutivos, impeditivos, extintivos ou modificativos.

Essa regra ndo se mostra suficiente para satisfazer as exigéncias de um Estado
Democratico de Direito, sustentado pelos principios da igualdade material e do acesso
a ordem juridica justa. Desse modo, os diversos problemas e limitagcdes da teoria
estatica do 6nus da prova levaram ao desenvolvimento de uma nova teoria, que fora
expressamente positivada com a vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil. E a
chamada de Teoria Dindmica do Onus da Prova, que possibilita a alteracdo da regra
geral de distribuicdo do encargo probatorio, atendendo as peculiaridades do caso
concreto, transferindo esse encargo aquela parte que possui melhores condi¢des de

produzi-lo.

Dispde-se, entdo, que a distribuicdo estatica do 6nus da prova continua sendo a regra,
ja que ela se mostra suficiente para regular muitos casos levados a juizo. Contudo,
como excegao a regra geral, ira se admitir a distribuicdo do 6nus da prova de maneira
diversa, sempre que as peculiaridades do caso concreto revelarem que esta solugéo

se mostra mais adequada para a situagao discutida no processo.

Como visto, ndo ha duvidas que o novo CPC continua consagrando a regra classica
fundada na posicdo das partes e a natureza do fato controvertido, contudo
Compreende-se que o diploma ,além da regra classica, autoriza também a distribuicédo

diversa pelo legislador e pelo juiz.

Diante da nova redacdo o juiz podera flexibilizar a regra classica, mas devera
fundamentar na impossibilidade ou excessiva dificuldade de a parte cumprir o encargo
estabelecido a partir da natureza do fato controverso ou na maior facilidade de
obtengao da prova do fato contrario. Assim, atende-se ao critério da capacidade
probatdria observando aquele que tem mais aptiddo para producdo do conjunto

probatdrio.

No que tange o 6nus da prova no processo do trabalho, segundo disciplina a
consolidagéo das Leis do trabalho cabera ao autor comprovar as alegagdes que fizer,
revelando uma disciplina um tanto simploria, sendo inegavel a necessidade de uma
utilizac&o subsidiaria tanto do Codigo de Processo Civil, quanto do Cédigo de Defesa
do Consumidor, por forgca dos artigos 15 do CPC/2015 e 769 da CLT.

Baseado nessa premissa, e a fim de conduzir o processo do trabalho a luz dos

principios constitucionais fundamentais, defende-se a aplicagédo no ambito do direito
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processual do trabalho da teoria de distribuicao dindmica do 6nus da prova, ou teoria
das cargas probatdrias dindmicas, cujo objetivo central € delegar a produgéo de prova

a parte que possuir maior aptidao para produzi-la.

Nesse passo, o art. 3°, VIl da Instrugao Normativa n°® 39 do TST ja deixou claro posi¢cao
favoravel a aplicagdo da teoria no ambito trabalhista pelo Tribunal Superior do
Trabalho.

Diante do exposto, completa-se que € inegavel a necessidade de aplicagdo no NCPC
ao processo do trabalho, sobretudo na distribuicao do énus da prova, isto porque o
intuito é trazer os mandamentos para o processo trabalhista a fim de sanar omissdes
existes e complementar o sistema, sempre observando a compatibilidade com os

ditames trabalhistas

Nesse contexto, arremata-se que os encargos probatorios jamais deverdo ser téo
pesados para uma das partes ou até mesmo impossiveis de serem cumpridos por
umas delas. O 6nus é cumprido quando se chega ao convencimento do juiz,
convencimento este que deve se dar de forma razoavel, ou seja, sem extremos.Assim,
o principal critério para aplicacdo da fundamentada teoria é facilitar a produgéo da
prova e o melhor deslinde do feito, contribuindo para o alcance de uma tutela

jurisdicional mais efetiva do direito lesado ou ameagado de lesao.

Dito isso, defende-se , que o encargo probatdério ndo podera ser atribuido a parte que
possui excessiva dificuldade em produzi-la, sob pena de tornar a produgéo da prova

um dnus excessivo, em regra, para a parte mais fragil da relagéo processual.

Sendo reconhecido o direito fundamental a prova, em decorréncia da sua natureza
constitucional, as normas processuais ndo poderdo ser aplicadas de modo a

inviabilizar o seu exercicio, sob pena de se configurar uma inconstitucionalidade

Ocorre que, a dificuldade mencionada deve ser observada de ambos os lados, ou
seja, nao pode transferir o encargo de uma parte que tem uma dificuldade ou
impossibilidade na producéao e transferir para outra que tenha as mesmas ou outras
dificuldades e que ao final resulte na impossibilidade de produgao da prova da mesma
forma, infringindo o principio da igualdade entre as partes ao beneficiar uma em

detrimento da outra, sem qualquer justificativa plausivel.

7

O principio da igualdade material do processo € um principio basilar do Estado

Moderno, que nao deve ser visto somente pelo prisma da aplicagéo, pois nao significa
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que os individuos devem ser tratados de maneira idéntica. Seria absurdo impor a

todos eles as mesmas obrigagdes ou lhes conferir os mesmos direitos.

Além de tudo, cada qual deve agir com probidade e boa fé, posto que o desejo de um
provimento jurisdicional adequado € de interesse de todos no processo. Da mesma
forma, o magistrado deve conduzir o feito da forma mais clara possivel,esclarecendo
as duvidas quanto ao 6nus da prova e as implicagbes do seu cumprimento,

estabelecendo um dialogo entre as partes e zelando pelo seu equilibrio.
Nesse diapasao, a distribuicao dindmica funda-se no principio da cooperacao.

Importante ainda ressaltar, que a teoria da carga dindmica do énus da prova se
complementa com a adogao do livre convencimento motivado, pois permite que o juiz
decida com base na prova que melhor solucione o controvérsia instaurada no
processo, atribuindo o 6nus a quem tem mais aptidao para provar e valorando a prova
conforme seu convencimento motivado, o que possibilita uma celeridade ao rito, além
de uma decisdo mais razoavel e justa, sempre afastando o non liquet vedado pelo

ordenamento patrio. Definitivamente, possibilita a efetiva prestagao jurisdicional.

Além de todos os fundamentos, a teoria da distribuicdo dinAmica do 6nus da prova
afasta a prova diabdlica na medida em que foca na facilidade e a acessibilidade do
litigante a prova, de forma a possibilitar que ela seja efetivamente produzida no autos
e contribua para o esclarecimento dos fatos controvertidos e o alcance de uma

solugéo justa para o litigio.

Finda-se ainda entendimento, que a regra de distribuicdo dindmica do 6nus da prova
deve ser encarada como regra de conduta, de modo que devera ocorrer antes da
sentenga, em tempo do sujeito onerado se desincumbir do encargo probatério. Caso
contrario, se assim nao fosse, feriria os principios processuais constitucionais do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, pois nao iria possibilitar as

partes o direito de se desonerar desse 6nus.

Importante raciocinar que, a rigidez na distribuicdo do 6nus da prova nao pode ser
afastada em prejuizo do direito de participar de forma util do processo, o que exige
respeito ao direito ao contraditério e a ampla defesa, ao passo que, assegurar a parte
oportunidade para produgdo da prova cujo 6nus nao lhe competia segundo a regra

geral também atende a necessidade de segurancga e previsibilidade.

Desta feita, busca-se com a teoria conceder as partes a paridade de armas no
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processo, 0 que significa a aplicagdo do principio da igualdade. Ademais, afasta-se
da ideia individual e patrimonialista do processo, consolidando uma visao solidaria do
6nus da prova impondo que as partes colaborem na producao da prova, para que o

juiz alcance a verdade ( principio da cooperagao).

A realizagcdo concreta do direitos trabalhistas nao pode ser impedida pela
impossibilidade ou até mesmo dificuldade da parte em produzir as provas necessarias

para a resolucao da lide e o devido convencimento do Juiz.

O foco € a facilidade e a acessibilidade do litigante a prova, de forma a possibilitar que
ela seja efetivamente produzida no autos e contribua para o esclarecimento dos fatos
controvertidos e o0 alcance de uma solugao justa para o litigio. Parte-se do pressuposto
de que quem deve provar € quem tem melhores condi¢cbes para comprovar cada um
dos fatos controvertidos, impondo-lhe énus respectivo e, por consequéncia, riscos do

seu eventual descumprimento.

Nesse contexto, a sua aplicagao é essencial no Processo do Trabalho, principalmente
porque na seara trabalhista existe uma grande diferengca entre empregado e
empregador no que se refere a producao probatéria, de modo que acabam existindo
situagcdes em que somente sera possivel essa produgdo por meio do empregador,

que, via de regra, ndo possui tanto interesse assim na producéao.

Desta feita, é a partir da realidade de cada caso concreto que o magistrado define
qual dos litigantes tem melhores condigbes para comprovar cada um dos fatos
controvertidos. Aqui a preocupagao gira em torno da tutela final que devera ser

outorgada com efetividade e justica.

Trata-se de uma proposta condizente com a natureza instrumental do processo e dos
seus institutos relacionados. Estimula a producao de prova e esclarecimento de todos
os fatos do litigio, possibilitando a verdade real e evitando a ocorréncia do no liquet ,

vedado no ordenamento juridico.

Além de tudo, a teoria trazida ndo se confunde com a inversdo do 6nus da prova,
embora com ela tenha contatos, pois a inversido pressupde a presencga dos critérios
previstos na lei, e que exista uma regra pré-fixada para o 6nus da prova. De outro lado
a carga dindmica se assenta no principio da aptidao para a prova, ndo necessitando

a presenca de verossimilhanca da alegacéo do autor.

Em resumo, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova é compativel com o direito
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processual do trabalho, que adota varias medidas voltadas a facilitar a plena

satisfacao dos direitos assegurados pela ordem juridica.

Neste compasso, com esteio nos arts. 15 do CPC e 769 da CLT, deve ser aplicado no
processo do trabalho o disposto no art.373, §§ 1° e 2° do novo CPC. Devem ser
observadas também as exigéncias de fundamentagédo da distribuicdo dindmica do
6nus da prova e de garantia da oportunidade de a parte se desincumbir do énus que
Ihe foi atribuido, bem como que a distribuicdo dindmica ndo pode gerar situagdes em

gue a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil

Firma-se, portanto, o entendimento de que € cabivel a aplicagdo supletiva do
CPC/2015 no Processo Trabalhista, pois apesar de existir na CLT norma regulando a
distribuicdo do 6nus da prova (art. 818 da CLT), sua disciplina nao se revela completa,
pois trata-se de uma omissé&o parcial, o que acaba exigindo a aplicagdo supletiva de
outras normas, por forga do art. 769 da CLT e art. 15 do CPC/2015.
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