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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar os conceitos e fundamentos legais
relacionados a prova e seu 6nus no processo do trabalho; nesta toada pretende
analisar a teoria da carga dinamica do 6nus da prova, e sua aplicabilidade na esfera
processual trabalhista. Objetiva compreender a viabilidade da aplicacdo da teoria em
questdo, em face da aptiddo das partes para a producdo da prova, e analisar os
aspectos positivos da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, bem como delinear os
Obices e possiveis entraves a aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Em vista das caracteristicas delineadas, o presente trabalho visa compreender a
recepcao da teoria da carga dinamica do 6nus da prova pelo ordenamento juridico
brasileiro, especialmente em face da Lei 13.105/2015, que institui o novo Codigo de
Processo Civil. Sob o aspecto do processo individual do trabalho, pretende analisar
os fundamentos para a aplicabilidade da teoria em referéncia em face do

ordenamento juridico vigente.

Palavras-chave: Direito processual do trabalho. Prova. Onus da prova. Distribuicdo

dindmica do 6nus da prova. Principio da aptidado para a prova.



ABSTRACT

This study intends to analyse the concepts and legal foundations related to proof and
burden of proof in labor proceedings; in this sense it intends to analyse the theory of
the dynamic distribution of the burden of proof and the viability of its enforcement in
labor proceedings. This study intends to analyse the enforcement of the mentioned
theory considering the aptitude of the parties to bring proof in the proceeding, and
analyse the benefits of the enforcement of such theory in labor proceedings, as well
as possible damages to the parties’ material and procedural rights. In accordance to
the conclusions gathered, this study intends to evaluate the legislation that rules such
matter in Brazil, especially the Law 13.105/2015, that substitutes the actual Civil
Procedure Law. In consideration of the individual labor proceeding, this study intends
to analyse the foundations able to enforce the theory of the dynamic distribution of

the proof to labor proceedings.

Keywords: Labor procedural law. Proof. Burden of proof. Dynamic distribution of the

burden of proof. Aptitude to prove.
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INTRODUCAO

No ordenamento juridico patrio, a funcéo jurisdicional, exercida pelo Poder
Judiciario, deve contemplar a solucdo dos litigios em carater definitivo, ao mesmo
tempo que deve observar as formalidades processuais e as provas produzidas nos
autos, tudo em atencdo a seguranca juridica que deve emanar dos provimentos

judiciais.

Nesta toada, o Estado-juiz é obrigado a proferir decisdo motivada e
fundamentada nas provas dos autos, ainda que estas ndo sejam suficientes para a
formacao da sua convicgéo; nestes casos utiliza-se a distribuicdo do 6nus da prova

como regra de julgamento.

O 6nus da prova, por sua vez, previsto na legislacdo trabalhista através do
artigo 818 da CLT, integrado pelo artigo 333 do CPC, foi distribuido pelo legislador
de maneira estatica, de modo que incumbir4 ao autor a prova do fato constitutivo
das suas alegacdes, e ao réu a prova dos fatos extintivos, impeditivos e

modificativos do direito do autor.

Adotando a distribuicdo do Onus da prova como regra de julgamento,
portanto, sera proferido provimento contrario ao direito do autor quando este nao
provar o fato constitutivo do seu direito, e contrario ao interesse do réu quando este
deixar de provar os fatos extintivos, impeditivos e modificativos do direito daquele.

Trata-se de uma regra simples e objetiva



Entretanto, ndo se pode olvidar que a garantia constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo ndo se limita a simples possibilidade de se submeter
os seus conflitos ao jugo do Poder Judiciario; modernamente, tem-se entendido que

o direito a um provimento justo esta abarcado pela garantia referida.

Nesta toada, a regra de distribuicio do O6nus da prova positivada no
ordenamento justrabalhista se afigura insuficiente para garantir as partes que a
deciséo proferida seja justa quando as partes ocupam posicoes desiguais na relacéo
processual, pois a parte a quem o 6nus foi imposto pode néo ter condi¢cdes de

produzir a mesma prova que, pela parte adversa pode ser produzida facilmente.

Tais situacdes se observam em grande escala no processo do trabalho, uma
vez que o trabalhador na maioria das vezes se apresenta hipossuficiente técnica e
financeiramente em relacdo ao empregador. Este, explorando a atividade
econbmica, aufere lucro que o0 alca a posicdo vantajosa em relacdo ao seu
empregado, seja do ponto de vista financeiro, seja do ponto de vista técnico, pois
detem as informacdes vitais do negoécio e do contrato de trabalho, que no mais das

vezes, sdo sonegadas ao trabalhador.

Com vistas a corrigir esta distorcdo surge teoria da dinamizacdo do 6nus da
prova, segundo a qual sera distribuido o 6nus da prova subjetiva e casuisticamente,
de acordo com a aptiddo para a sua producdo. Trata-se de teoria moderna que,
embora fundamentada em principios fundamentais, ndo encontra previsao expressa

no ordenamento juridico patrio, pelo que passamos a analisar detidamente cada um
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dos pontos e questdes ora levantados a fim de concluir pela sua aplicabilidade ou

nao no direito processual do trabalho.
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|. APROVA: CONCEITO E NOCOES GERAIS

Toda pretensdo posta a analise do Poder Judiciario se vincula a uma ou
algumas situacdes de fato; em contrapartida, toda defesa a pretensdo ajuizada se
baseia em fatos que podem ou nao corresponder aqueles alegados pelo autor da
demanda. Cada um dos fatos alegados pelo autor ou réu de um processo judicial
pode ou ndo corresponder a realidade, pelo que incumbe as partes produzir as

provas que formardo a convic¢ao do juiz.

O conceito de prova ndo esta definido em lei, e gera debates no meio
académico. A teor do que nos ensina a maior parte da doutrina, prova € 0
instrumento, meio legal e idoneo através do qual se demonstra a veracidade ou nao,
ou a ocorréncia ou ndo de determinado fato juridico ou direito que interessa a uma
das partes no processo, implicando, desta forma, no convencimento do magistrado
ou Orgao julgador da demanda. Nas palavras de Nelson Nery Junior, obtemos a
seguinte definicdo: “as provas sdo 0s meios processuais ou materiais considerados
idéneos pelo ordenamento juridico para demonstrar a verdade, ou nao, da existéncia

e verificacdo de um fato juridico™.

Manoel Antonio Teixeira Filho, na contramdo da maior parte da doutrina,
entende que o conceito de prova ndo se encerra no meio processual adequado a
demonstracdo de determinado fato, mas na conclusdo a que chega o Poder

Judiciario a partir da anéalise dos meios de prova produzidos no processo. Assim,

1 NERY JUNIOR, Nelson. et al. Cdédigo de Processo Civil comentado. 3 ed. S&o Paulo: RT,
1997, p. 611.
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define prova como sendo “a demonstracdo, segundo as normas legais especificas,

da verdade dos fatos relevantes e controvertidos no processo™.

N&o obstante o brilhantismo das definicées tracadas por Nelson Nery Junior e
demais autores que compartilham desse entendimento, o conceito elaborado por
Manoel Antonio Teixeira Filho nos parece mais preciso, por tracar uma clara
distincdo entre dois institutos diversos, quais sejam a prova em si, € 0 meio de

prova, uma vez que este se configura instrumento para a demonstracdo daquela.

Tamanha a relevancia das provas, trata-se dos pilares centrais de um
processo, atraves dos quais se verificara a procedéncia ou ndo de determinadas

alegacoes.

O artigo 332 do Cdédigo de Processo Civil de 1973% determina que sdo habeis
para provar os fatos que interessem as partes todos os meios legais, além daqueles
moralmente legitimos. Tal redacao implica dizer que os meios de prova aptos néo se
restringem aqueles previstos em lei, mas qualquer meio que ndo desafie os limites
da moralidade e dos bons costumes sera aceito enquanto comprovar os fatos a que

se destinam.

2 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho 10 ed. rev. e ampl. —
Séo Paulo: LTr, 2014. P. 31.

® Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que n&o
especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a
acao ou a defesa.
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Tal fato configura verdadeira “amplitude probatétia”, nas palavras de Mauro
Schiavi*, destinada a facilitar o acesso & Justica e a prova da verdade real. A
referida amplitude decorre da interpretacdo constitucional do direito a prova, que se
trata de instrumento a assegurar as garantias constitucionais do devido processo

legal, ampla defesa e contraditério®.

Dentro do conceito de prova, importa distinguir duas figuras, quais sejam 0s
meios, ja abordados brevemente, e que ndo raras vezes se confundem com a prova
em si, e as fontes de prova. Meios de prova sdo os instrumentos admissiveis para a
demonstracao da veracidade de fatos e alegacdes em juizo, estejam eles previstos
em lei ou ndo. No ordenamento juridico vigente, temos como meios de prova, em
suma, o0 interrogatério das partes, a confissdo, a prova documental, a prova

testemunhal, a prova pericial, e a inspecéao judicial.

As fontes de prova, por outro lado, sdo os fatos ou objetos a partir dos quais
emanam as premissas basicas que demonstram a veracidade ou ndo das alegacdes

das partes; a partir das fontes de prova € que se originam 0s meios de prova.

O objeto de prova, por sua vez, equivale aos fatos controvertidos e
pertinentes a lide. A controvérsia implica na afirmacédo de um fato por uma parte e
negacdo do mesmo fato por outra, ao passo que a pertinéncia do fato a demanda
equivale a relacdo direta do fato com o objeto do pedido. Importa mencionar, em

grau de excec¢do, que mesmo os fatos incontroversos poderdo ser objeto de prova

* SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho 4 ed. rev. e ampl. — Sdo Paulo: LTr,
2014. P. 20

> CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. V. IV, p. 11.
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quando se afigurarem inverossimeis, conforme nos ensina Amador Paes de

Almeida:

Todavia, isso nao significa que os fatos ndo contrariados ndo possam
ser objeto de prova, pois ao juiz, em face do principio inquisitério, é
dado exigir prova do alegado ainda que nao contestado, ‘para o fim
de formar com mais seguranga o0 seu convencimento’, ou ainda que
se faga necesséria a prova do ato juridico, quando a lei exija que
esta se revista de forma especial.

A finalidade da prova, enfim, € formar a conviccdo do juiz a respeito de
determinado fato pertinente alegado pela parte, norteando a deciséo judicial; esta
devera ser proferida em estrita observancia a prova dos autos, sob pena de
nulidade, por forca do artigo 131 do Cédigo de Processo Civil’, cuja disposicdo

decorre do principio da persuaséao racional, disposto no artigo 93, IX da Constituicdo

Federal®.

Em resumo, a prova se destina a delinear, nos autos, a realidade dos fatos
que culminaram na submissdo de determinada contenda ao Poder Judiciario, no
entanto, em atencdo a seguranca juridica que deve reger 0 processo, a prova
devera ser produzida de acordo com os mandamentos legais e se a parte, por
inércia ou inaptidao, ndo produzir a prova que lhe compete, a verdade dos autos, ou

verdade formal, ira diferir da verdade real.

® ALMEIDA, Amador Paes de. CLT comentada: legislagéo, doutrina, jurisprudéncia. 7 ed.
rev. e atual. - Sado Paulo: Saraiva, 2011. P. 427.

" Art. 131. O juiz apreciara liviemente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento.

8 Art. 93. IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo n&o
prejudigue o interesse publico a informacéo.
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I.I. Natureza juridica da prova

Muito se discutiu no passado a respeito da natureza juridica da prova, se
instituto de natureza material ou processual, uma vez que, ndo obstante a prova
fosse instituto apto a formar a conviccdo do juizo, ou seja, instituto utilizado no

ambito do processo, todo o seu regramento era contido na lei material.

Isso porque se entendia que os requisitos formais de validade dos negdcios
juridicos constituiam meios de prova anteriores, no tempo, aos pProcessos; neste
sentido, o Cdadigo de Processo Civil de 1939 tratava do tema, mas em referéncia a
lei material, a exemplo do artigo 208, que fixava serem admissiveis em juizo “todas

as espécias de prova reconhecidas nas leis civis e comerciais”.

Atualmente, a discussdo que se travou no ambito doutrindrio ndo encontra
espaco no que se refere a prova no ordernamento juridico brasileiro, uma vez que
toda a metaria afeta a prova esta disciplinada no Cdédigo de Processo Civil,

implicando na natureza exclusivamente processual do instituto.

Neste sentido sedimentou-se o entendimento do Tribunal Superior do

Trabalho, no ac6rdao que se segue, de relatoria do entdo Ministro Coqueijo Costa:

Modificou-se a doutrina das provas — todos os meios legais, ou
moralmente legitimos, sdo habeis para provar os fatos (CPC, art.
332) — e ampliou-se o seu ambito. Antrs, s6 se admitia a prova
segundo a especificacdo reconhecida nas leis civis e comerciais,
mas o CPC de 1973 integrou a disciplina das provas no sistema
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processual, repudiando a teoria de que a teoria das provas diz
respeito ao direito material.’

I.Il. Principios da prova no Processo do Trabalho

A producdo da prova no processo do trabalho deve ser norteada por
principios, diretrizes fundamentais que alicercam a aplicabilidade do instituto. A
complexidade do tema é notavel, uma vez que ndo ha consenso doutrinario sequer a
respeito de quais seriam o0s principios aplicaveis a prova no processo do trabalho;
sendo assim, e observando o escopo do presente trabalho, tracaremos breves
consideracbes a respeito dos principios elencados por Amauri Mascaro

Nascimento°.

l.Il.I. Principio da necessidade da prova

Traduz este principio a imprescindibilidade de que os fatos alegados por cada
parte sejam provados. A teor do ja mencionado artigo 131 do Cédigo de Processo
Civil, o juiz esté vinculado as provas dos fatos, e deve decidir a lide com base no seu
livre convencimento, desde que se apoie nas provas dos autos, ou seja, é defeso ao

juis proferir julgamento fundamentado em suas convicgdes pessoais.

[.IL.1I. Principio da unidade da prova

®3aT., 1.502/75, RR 2.628/75. In: Revista do TST, 1975
19 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 292 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 191
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O principio da unidade da prova implica na globalidade do conjunto
probatério, ou seja, nenhuma prova poderad ser apreciada isoladamente, mas
contextualizada com os diversos meios de prova produzidos nos autos; tal principio
€ especialmente relevante quando nos autos se observa a producdo de provas
conflitantes, neste caso, o juiz devera analisar todo o conjunto probatoério a fim de
formar a sua conviccdo em bases solidas. Também pela leitura deste principio, o
magistrado ndo se vincula a aceitacdo total das alegacdes das partes, ou seja,
analisando toda a universalidade de provas produzidas no processo, 0 juiz podera

concluir por haver a parte provado algumas de suas alegagdes e nao todas elas.

[.IL111. Principio da lealdade ou probidade da prova

Implica no dever de lealdade das partes para que as provas produzidas no
processo conduzam a verdade real, sem quaisquer vicios ou distor¢des. O direito
processual conta com instrumentos relevantes que visam assegurar a observancia

I**, que define

deste principio, quais sejam o artigo 17 do Cédigo de Processo Civi
como litigante de ma-fé aquele deliberadamente altera a verdade dos fatos,

combinado com o artigo 18'? que estabelece a punicdo correspondente ao litigante

1 Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidentes manifestamente infundados.

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

12 Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante de ma-fé a
pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte
contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais 0s honorarios advocaticios e todas as
despesas que efetuou.
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de ma fé, e o artigo 1292 que determina que o magistrado, se convencendo de que
as partes intentaram lide simulada, ou pretendem objetivo escuso, devera proferir

decisédo que impeca que as partes alcancem os objetivos almejados.

[.ILIV. Principio da contradigdo ou contraditério

As partes a Constituicdo Federal assegura o contraditério™®, pelo que a toda
prova produzida por uma parte equivale o direito da parte adversa produzir a
contraprova. Implica também na possibilidade da parte impugnar as provas que
venham a ser produzidas pela parte adversa, a exemplo a contradita de
testemunhas™, impugnacdo da veracidade de documentos®®, recusa do perito

nomeadol’, entre outras medidas cabiveis.

§ 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenard cada um na
propor¢cdo do seu respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se
coligaram para lesar a parte contraria.

§ 2° O valor da indenizagéo sera desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo superior a 20%
(vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento. (Redacéo dada pela
Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

3 Art. 129. Convencendo-se, pelas circunstancias da causa, de que autor e réu se serviram
do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim proibido por lei, o juiz proferira
sentenca que obste aos objetivos das partes.

1 Art. 5°. LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes

> CPC. Art. 414. § 10 E licito a parte contraditar a testemunha, argiiindo-lhe a incapacidade,
0 impedimento ou a suspei¢cdo. Se a testemunha negar os fatos que Ihe sdo imputados, a
parte podera provar a contradita com documentos ou com testemunhas, até trés,
apresentada no ato e inquiridas em separado. Sendo provados ou confessados os fatos, o
juiz dispensara a testemunha, ou lhe tomara o depoimento, observando o disposto no art.
405, § 4o.

8 CPC. Art. 372. Compete a parte, contra quem foi produzido documento particular, alegar
no prazo estabelecido no art. 390, se Ihe admite ou ndo a autenticidade da assinatura e a
veracidade do contexto; presumindo-se, com o siléncio, que o tem por verdadeiro.

" CPC. Art. 423. O perito pode escusar-se (art. 146), ou ser recusado por impedimento ou
suspeicdo (art. 138, Ill); ao aceitar a escusa ou julgar procedente a impugnagéo, 0 juiz
nomeara novo perito.



19

[.II.V. Principio da igualdade de oportunidade de prova

Consiste na garantia as partes da igualdade de condi¢Bes para requerer e
produzir as provas que entendam necessarias; decorre do artigo 125, | do Codigo de
Processo Civil*®® e a sua inobservancia conduzird a nulidade do processo, na

hipétese da parte observar efetivo prejuizo®®, arguindo-o na primeira oportunidade®.

[.IL.VI. Principio da legalidade

Através do presente principio a producdo da prova este adstrita & forma
prevista em lei. Nao se trata aqui do meio de prova, eis que ja estabelecemos que a
prova sera feita por todos meios previstos em lei e por outros que ndo atendem a
moralidade; o principio em referéncia trata da disciplina probatéria imposta pela lei
processual, e que deve ser observada pelas partes para a aceitacado da prova a ser
produzida. Deve-se observar, por exemplo o regramento a respeito do tempo de
producdo da prova, sob pena de preclusdo®, adequacdo do meio de prova ao fato
alegado, como no caso de alegacao de trabalho em condi¢cdes inaslubres, que

22
|

imprescinde de prova pericial“, entre outras determinacdes legais de cunho técnico

processual.

'8 Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicées deste Cadigo, competindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

19 Art. 794 - Nos processos sujeitos & apreciacdo da Justica do Trabalho s6 havera nulidade
gquando resultar dos atos inquinados manifesto prejuizo as partes litigantes.

20 Art. 795 - As nulidades ndo serdo declaradas sendo mediante provocacéo das partes, as
quais deverao argui-las a primeira vez em que tiverem de falar em audiéncia ou nos autos.

2l Sgmula n° 8 do TST. JUNTADA DE DOCUMENTO. A juntada de documentos na fase
recursal s6 se justifica quando provado o justo impedimento para sua oportuna
apresentacao ou se referir a fato posterior a sentenca.

22 CLT. Art. 195. § 2° - Argiliida em juizo insalubridade ou periculosidade, seja por
empregado, seja por Sindicato em favor de grupo de associado, o0 juiz designara perito
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[.ILVII. Principios da imediacao

O principio da imediacdo assegura ao juiz a participacdo ativa na producgéo
probatéria, e dele deriva o principio da oralidade, eis que serdo tratados ambos o0s
principios em conjunto. Em razdo do principio da imedia¢do, o0 juiz atua como
verdadeiro condutor do processo, interferindo na producdo das provas, visando
sempre a busca da verdade real, conforme previsdo legal contida nos artigos 848% e

852-D** da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

[.ILLVIII. Principio da obrigatoriedade da prova

O referido principio parte do pressuposto que a producdo das provas nao
beneficia exclusivamente as partes, mas também o Estado que, com a correta
producdo probatoria incorrerd na mais justa prestacéo jurisdicional; sendo assim, a
producdo das provas ndo seria faculdade das partes, mas obrigacdo perante o
Estado. Tal principio, definido por Amauri Mascaro Nascimento encontra opositores
que entendem ser a prova um Onus e ndo uma obrigacdo, uma vez que a néo
producdo da prova pela parte dela incumbida ndo acarreta sancdo legal, mas

apenas a perda da oportunidade e o risco de se obter um julgamento desfavoravel.

habilitado na forma deste artigo, e, onde ndo houver, requisitara pericia ao 6rgao
competente do Ministério do Trabalho.

3 Art. 848 - Terminada a defesa, seguir-se-a a instrucéo do processo, podendo o presidente,
ex officio ou a requerimento de qualquer juiz temporario, interrogar os litigantes.

24 Art. 852-D. O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, considerado o 6nus probatorio de cada litigante, podendo limitar ou excluir as
gue considerar excessivas, impertinentes ou protelatérias, bem como para aprecia-las e dar
especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica.



21

[.ILLIX. Principio da aptiddo da prova

N&o obstante o principio da aptiddo da prova nao tenha sido elencado no rol
de Amauri Mascaro Nascimento, importa menciona-lo, haja vista a relevancia para o
tema estudado no presente trabalho. Em conformidade com este principio, tem o
dever de produzir a prova nao aquele que detem o 6nus processual, mas aquela
parte que possui melhores condigbes de fazé-lo; maiores consideracdes a respeito

do presente principio serdo tecidas oportunamente em capitulo préprio.

Enfim, além dos principios ora elencados, h& inUmeros outros abordados
como norteadores da producédo das provas, dentre os quais o principio da oralidade,
aquisicao processual da prova, livre convencimento motivado e busca da verdade

real.
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Il. O ONUS DA PROVA

Segundo Cintra, Dinamarco e Grinover, o 6nus da prova consiste no encargo
da parte provar aquilo que alega e que lhe aproveita, ou como nos ensina a sua

doutrina:

A distribuicdo do énus da prova repousa principalmente na premissa
de que, visando a vitdria na causa, cabe a parte desenvolver perante
0 juiz e ao longo do procedimento uma atividade capaz de criar em
seu espirito a conviccao de julgar favoravelmente. O juiz deve julgar
secundum allegata et probata partium e ndo secundum propriam
suam conscientizam — e dai o encargo que as partes tém no
processo, ndo s6 de alegar, como também provar (encargo =
- 25

onus).

O conceito de 6nus esta diretamente ligado ao interesse da parte em provar o
alegado, e ndo pode se confundir com obrigagdo. O descumprimento de uma
obrigacao acarreta a imposicdo de uma sancao legal, ao passo que o 6nus, se néo
observado, acarreta tdo somente a perda dos efeitos do ato que deixou de ser

praticado, e cujo 6nus incumbia a determinada parte.

O Onus da prova, neste sentido, exemplifica perfeitamente a diferenca entre
os dois institutos, uma vez que a parte a quem incumbia o 6nus pode deixar de
produzir determinada prova, e ainda assim ter a sua pretensao reconhecida, por ter
havido a producdo de prova pela parte contraria a quem ndo interessava; ndo ha

sangédo processual.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria Geral do Processo 252 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. P. 375
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Manoel Antonio Teixiera Filho denomina a hipotese em que o
descumprimento do 6nus nédo prejudica a parte de “6nus imperfeito”. Por outro lado,
o descumprimento do 6nus que acarreta o prejuizo, como a nao interposicao de
recurso, que implica no transito em julgado de decisdo desfavoravel, constitui o

“dnus perfeito” %°.

Também ha que se distinguir 6nus de dever, uma vez que ha sensiveis
diferencas entre ambos, especialmente no que tange os sujeitos envolvidos. O dever
se da entre partes, ou seja, havera dever perante outra parte; se de um lado ha um
sujeito que deve, se outro lado, havera um sujeito credor, ainda que este sujeito seja
a sociedade ou o Estado. O 6nus, por outro lado, se relaciona apenas a pessoa que

o detém, sendo de seu proprio interesse a satisfacdo do onus.

Tem-se ainda a distincdo entre o 6nus objetivo e subjetivo; este pertine as
partes sobre as quais recai o 6nus de provar as alegacdes. O 6nus objetivo se refere

ao juiz que devera analisar as provas produzidas para a formacgéo da sua convicgao.

Podera ocorrer, neste ensejo, de determinado fato ndo restar provado nos
autos pela parte a quem competia. Neste caso a distribuicdo do 6nus da prova sera
observada como regra de julgamento, quando o magistrado estiver impossibilitado

de formar o seu convencimento a partir do conjunto probatorio dos autos.

6 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho 10 ed. rev. e ampl. —
Séo Paulo: LTr, 2014. P. 92.
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A adocdao da distribuicdo do 6nus da prova como regra de julgamento decorre

do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal’’, que assegura a todo cidaddo a
completa prestacéo jurisdicional. Tendo isso em vista, é defeso ao 6rgao julgador se
omitir a respeito de determinada matéria que seja submetida a sua apreciacao,

ainda que nao tenha sido produzida qualquer prova a respeito da referida matéria.

A adocdo da distribuicdo do 6nus da prova como regra de julgamento,
portanto, é ficcdo juridica que assegura ao jurisdicionado a completa prestacao
jurisdicional, mesmo diante das limitacdes do processo, e ao Orgao julgador uma
diretriz a seguir na auséncia de provas, ndo obstante o julgamento conforme esta

regra ndo observe a verdade real, tampouco a verdade material.

[I.I. O 6nus da prova no Processo do Trabalho: o ar tigo 333 do CPC e o artigo

818 da CLT

A matéria do 6nus da prova esté disciplinada pela Consolidagéo das Leis do
Trabalho no seu artigo 818, segundo o qual “a prova das alega¢fes incumbe a parte

gue as fizer”.

Tendo a Consolidacdo das Leis do Trabalho regrado a matéria referente ao
onus da prova, em tese ndo haveria lacuna a ser preenchida pela aplicacéo

subsidiaria do Cédigo de Processo Civil.

2T Art. 5°. XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.
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Entretanto, ocorre que a definicho do artigo em comento € simplista e
incompleta, além de Ihe carecer aplicabilidade prética, ja que cada parte formulara
alegacdes conflitantes, e deste modo, recairia sobre ambas o 6nus da prova, e ao
julgador restaria o impossivel trabalho de decidir a demanda conforme as provas
que foram ou deixaram de ser produzidas pelas partes; neste caso seria impossivel

a distribuicdo do 6nus da prova como regra de julgamento.

Neste sentido é que a maior parte da doutrina entende pela aplicabilidade
supletiva, ao processo do trabalho, do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil que,
melhor elaborando a regra de distribuicdo do 6nus da prova, confere ao autor o 6nus
de provar os fatos constitutivos de seu direito, e ao réu o 6nus da prova quanto aos

fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor?.

Bem ilustra a defesa desta tese o ensinamento do saudoso Valentim Carrion:

A regra de que o Onus pesa sobre quem alega € incompleta,
simplista em excesso. O empregado que afirme néo ter faltado ao
servico em certo dia ter4 de prova-lo? Se outro alegar, na peticdo
inicial, que celebrou contrato com empresa e que esta foi
representada no ato por preposto capaz e sem coacgdo, devera
provar as trés circunstancias? E obvio que n&o: 1) ao autor cabe o
Oonus da prova do fato constitutivo de seu direito; 2) ao réu, o da
existéncia do fato im?editivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor (CPC, art. 333).%°

N&o é pacifica, contudo, a aceitacdo da aplicacado do artigo 333 do CPC ao

processo do trabalho; os que sustentam a inaplicabilidade se calcam, em suma, no

28 Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

2 CARRION, Valentim. Comentarios a Consolidagéo das Leis do Trabalho — 37 ed. atual.
por Eduardo Carrion. Sao Paulo: Saraiva, 2012. P. 718
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fato de que o artigo 769 da CLT*® admite a aplicacdo subsidiaria do direito
processual comum no processo do trabalho nos casos em que a CLT for omissa, e
neste caso ndo ha que se falar em omissao da lei trabalhista em matéria de 6nus da

prova, em vista do disposto no artigo 818.

Entende-se que a corrente majoritaria esta correta ao se posicionar pela
aplicabilidade subsidiaria do artigo 333 do CPC ao processo do trabalho, diante da
incompletude e excessiva simplicidade do artigo 818 da lei trabalhista. Nado obstante
as discussdes de cunho tedrico, o Tribunal Superior do Trabalho houve por bem
colocar pa de cal sobre a questdo, através da edicdo da Sumula 06, VIII, que
sedimenta entendimento no sentido de ser aplicavel a regra processual civil ao

direito do trabalho®'.

Feitas tais consideracdes, importa definir o que seriam os fatos constitutivos,

impeditivos, modificativos e extintivos de direitos.

Fatos constitutivos sdo aqueles que fazem nascer o direito que se pleiteia e
podemos tomar como exemplo o exercicio de idénticas funcbes as do paradigma,
em casos de equiparacéo salarial®.

Os fatos impeditivos, por outro lado, sdo aqueles que, ndo obstante a

existéncia do fato constitutivo, ttm o condao de obstar o direito pretendido. Trata-se

30 Art. 769 - 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.
¥ Somula n°® 6 do TST. VIIl - E do empregador o énus da prova do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo da equiparacao salarial.

% CLT. Art. 461 - Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao
mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salario, sem distincdo de
sexo, nacionalidade ou idade.
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de fatos que retiram alguma circunstancia essencial para que nasca o direito. No
exemplo da equiparacao salarial, a diferenca de dois anos na funcéo e as diferencas

de perfeicao técnica e produtividade sdo fatos impeditivos do direito pretendido®?.

Os fatos modificativos sdo aqueles que alteram o direito pretendido pelo autor;
nao se nega a ocorréncia do fato que poderia ser constitutivo do direito pretendido,
mas se alega que tal fato apresenta uma nuance diferente daquela exposta pelo
autor e que, portanto, conduz a um direito diverso do pretendido. E o caso da
prestacao de servicos, por exemplo; o autor alega que houve prestacéo de servigcos
pessoais ao réu e pleiteia o reconhecimento do vinculo de emprego, o réu, por outro
lado, ndo nega a prestacdo de servicos, mas afirma que tal se deu a titulo de
trabalho autbnomo, sendo indevido o reconhecimento do vinculo de emprego, pois o

autor faz jus aos direitos garantidos aos trabalhadores autbnomos.

Enfim, os fatos extintivos do direito postulado sdo aqueles que péem fim ao
direito em si, e temos como exemplo a prescricdo, a decadéncia ou a quitacao das

verbas pleiteadas.

[l.Il. A'inversdo do 6nus da prova e a aplicabilida de do artigo 6°, VIII do CDC ao

Processo do Trabalho

A Lei 8.078/1990, conhecida como o Cddigo de Defesa do Consumidor,

pretendeu a facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor, empregando para

% CLT. Art. 461. § 1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera o que for
feito com igual produtividade e com a mesma perfeicdo técnica, entre pessoas cuja
diferenca de tempo de servi¢o ndo for superior a 2 (dois) anos.
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essa finalidade, diversos institutos que procuram equilibrar a relacdo entre
consumidor e fornecedor inclusive no ambito processual. Nesta toada o artigo 6°, VIII
da referida lei prevé como direito basico do consumidor a inversdo do 6nus
probatério quando observada a hipossuficiéncia do consumidor ou a verossimilhanca

de suas alegacoes:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(...)
VIll - a faciltacdo 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 ordinérias de experiéncias.

O tratamento diferenciado entre litigantes se justifica na desigualdade material

entre eles, uma vez que o consumidor se encontra em posicao vulneravel em face

do mercado e fornecedores com que se relaciona.

N&o obstante a inversédo do 6nus da prova em seu favor seja direito basico do
consumidor, como estabelece o artigo em referéncia, ndo € ela automatica, mas
depende da verossimilhanca de alegacdes ou hipossuficiéncia do consumidor, o que
sera observado e deferido a critério do juiz, que devera avaliar, ainda, a adequacéo

e conveniéncia da inversao do 6nus da prova.

A verossimilhanca equivale a possibilidade real de que a alegacao
corresponda a verdade, trata-se da plausibilidade da alegacdo independente da
producdo de provas, seja porque se revela em hipotese aceitavel, em face do
contexto em que é posta, seja porque a cognicdo sumaria do feito ndo revela

indicios de ser a alegacdo descabida.
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A hipossuficiéncia, por sua vez, € caracterizada pela vulnerabilidade
processual da parte, que deve ser analisada tanto sob o viés financeiro quanto
técnico, ou seja, se o consumidor ndo houver meios de produzir a prova de seu
direito, ou se a producdo de tal prova lhe for demasiadamente custosa, o onus
recaira sobre o fornecedor que, por estar em posi¢cao vantajosa técnica (por deter o
conhecimento do seu negocio) e economicamente (por auferir lucro a partir da sua

atividade comercial), devera arcar com o 6nus da prova.

N&o obstante seja 0 CDC o unico diploma legal no ordenamento juridico patrio
que discipline a inversao do 6nus da prova, esta regra processual tem sido aplicada
em diversas areas do direito sempre que a relacao de direito material havida entre
as partes impliqgue na desigualdade real entre elas; nesses casos € necessario que
se reestabeleca o equilibrio entre as partes, a fim de resguardar a paridade de

armas entre os litigantes. Trata-se de garantir a igualdade material entre as partes.

Juridicamente, ha que se aplicar a inversdao do 6nus da prova quando a
situacao de fato assim exigir, com fundamento no principio do devido processo legal,
pois se a distribuicdo estatica do 6nus da prova nao possibilita que a parte faca valer
0 seu direito, ainda que Ihe seja impossivel fazé-lo, esta-se negando o direito a

prova e a garantia da inafastabilidade da jurisdicéo®*.

No ambito do processo do trabalho, a aplicacdo do artigo 6°, VIl do CDC tem

sido amplamente aceita pela doutrina, haja vista a lacuna da Consolidacéao das Leis

% Art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal
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do Trabalho, que ndo regulamenta, tampouco veda a inversdo do 6nus da prova, e
especialmente considerando-se que a regra em comento se amolda aos principios
proprios do direito do trabalho (art. 769 da CLT), que assim, como no direito
consumerista, implica em relacdes entre partes fundamentalmente dispares, em que
o trabalhador se encontra frequentemente em posicdo de hipossuficiéncia em

relacdo ao empregador.

Neste sentido € o entendimento de Carlos Henrique Bezerra Leite, segundo
qguem a hipossuficiéncia do trabalhador autoriza a inversdo do 6nus da prova, com
fulcro ndo so6 no artigo 6°, VIl do CDC, mas também no artigo 852-D da CLT, que
confere ao juiz liberdade de direcdo do processo no procedimento sumarissimo:

7

Poder-se ia dizer que tal regra € especifica do procedimento
sumarissimo. Todavia, entendemos que, em matéria de prova, ndo é
o procedimento que vai impedir o juiz de dirigir o processo em busca
da verdade real, levando em conta as dificuldades naturais que
geralmente o empregado-reclamante enfrenta nas lides
trabalhistas.*

No que tange o momento processo adequado para a inversao do 6nus da
prova, Antonio Herman V. Benjamin entende que, por ter emprestado, o CDC,
carater de direito a inversdo do 6nus da prova, conforme caput do artigo 6°, a
discusséo acerca da inversao do 6nus da prova ndo se esgota na primeira instancia

com 0 saneamento do processo, mas 0s magistrados das instancias superiores

podem inverter o 6nus da prova a qualquer tempo.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho, 10 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2012. P. 616
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Carlos Henrique Bezerra Leite® defende que o artigo 6°, VIl do CDC encerra
verdadeira regra de julgamento, de modo que a decisdo a este respeito deve ser
prolatada em sentenca, apds a colheita das provas em instrucdo. Neste sentido

também j& se posicionou o Superior Tribunal de Justica®’.

Ha grande controvérsia, contudo, uma vez que a inversdo do 6nus da prova
em momento posterior a producdo das provas pode ocasionar prejuizo a parte e
cerceamento do seu direito de defesa e contraditério que, desconhecendo a
inversdo, ndo se empenhou em produzir a prova que entendia ser 6nus da parte

contraria;

Caso entenda cabivel a inverséo da prova, disso o juiz devera alertar
0 réu, para que tenha oportunidade de desincumbir-se do 6nus
probatério que ora lhe vem a ser cometido. Entdo essa decisdo deve
ser tomada antes ou no maximo durante a instru¢do, e nao quando o

juiz vai sentenciar.>®
Enuncia ainda Mauro Schiavi que, ndo obstante a distribuicdo do 6nus da
prova deva ocorrer antes da instrucéo, pode ser aplicada a regra de julgamento para
a inversdao do 6nus da prova em sentenca ou em grau recursal, no entanto, a
decisdo que assim o fizer devera ser amplamente fundamentada; consigna ainda

que a parte ndo pode ser prejudicada por ndo haver o juiz se convencido acerca da

distribuicdo do 6nus da prova:

% Op cit.

¥ RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. ART. 6°, VIII,
DO CDC. TREGRA DE JULGAMENTO. A inversao do 6nus da prova, prevista no Art. 6°,
VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, é regra de julgamento. Ressalva do entendimento
do relator, no sentido de que tal solucdo ndo se compatibiliza com o devido processo legal.”
(STJ.-REsp 949000/ES — 2007/0105071-8 — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — 32 T. —
j. 27.03.2008 — Dje 23.06.2008).

¥ MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patrimonio cultural, patriménio publico e outros interesses. 24 ed. rev., ampl. e
atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. P. 633.
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De outro lado, no nosso sentir, ndo é possivel inverter o 6nus e nao
propiciar a parte a quem este foi invertido o direito de produzir a
prova. Por isso, devem as partes estar atentas a producdo de suas
provas. Se o juiz indeferir a produgéo de alguma prova, por entender
qgue o 6nus seria da parte contraria, deve a parte requerer que o juiz
consigne seus protestos em ata, a fim de evitar a preclusdo. Sob
outro enfoque, se o juiz do Trabalho, ao instruir o processo, nao
estiver convencido da distribuicdo do énus da prova, deve propiciar
as partes igualdade de oportunidades na producdo da prova,
deixando a fixacdo da regra de distribuicdo do 6nus da prova para a
decisao final.*

Entendemos ser este o melhor posicionamento, haja vista aliar a regra de

julgamento, intrinseca a natureza da distribuicdo do 6nus da prova, a garantia as

partes do direito a prova, decorrente do contraditério e ampla defesa.

3% SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho 4 ed. rev. e ampl. — Sado Paulo: LTr,

2014. Pp. 93/94.
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lll. A TEORIA DA CARGA DINAMICA DO ONUS DA PROVA: C ONCEITO E

FUNDAMENTOS

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova foi primeiro sistematizada
no final do século XX, pelo jurista argentino Jorge Walter Peyrano, sob a
denominacgéo de doctrina de las cargas probatoérias dindmicas, ou teoria das cargas
probatérias dindmicas. Observou-se na jurisprudéncia argentina que a distribuicao
estatica do 6nus da prova acarretava por vezes decisdes injustas, uma vez que a
regra estatica estabelecida em lei deixava de observar as peculiaridades do caso,

tampouco se observava a igualdade de condi¢cfes das partes no processo.

O jurista argentino entdo estabeleceu que a distribuicdo estatica do 6nus da
prova, regrada de acordo as alegacOes das partes e direitos pretendidos, poderia
nao atender adequadamente aos interesses das partes, tampouco do juiz, na busca
da verdade real e da solucao justa da lide, quando houvesse peculiaridades no caso

concreto que colocasse as partes em posi¢cdes desiguais no processo.

A teoria em comento tem por objetivo a distribuicdo do 6nus da prova em
atencdo a capacidade que cada uma das partes apresenta, no caso concreto, para
produzir determinada prova. Nesta toada, a distribuicdo do 6nus da prova ndo esta
atrelada a critérios prévios e estanques fixados em lei, de acordo com a posi¢cao que
cada parte ocupa no processo e a natureza das suas alegac¢des; ao contrario, em

atencdo a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, a producdo probatoria
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incumbira a parte que estiver em melhores condicdes de fazé-lo, e tal circunstancia

sera observada caso a caso.

A finalidade da teoria em questéo, por sua vez, é justamente propiciar que as
partes obtenham um provimento mais justo ao fim da demanda, ou seja, que a
prestacao jurisdicional se aproxime o maximo possivel da realidade dos fatos. Visa
também garantir a isonomia entre as partes, de modo que ndo sera imposto o énus

a parte que estiver impossibilitada de produzir provas.

Seguindo esta premissa, vale dizer que incumbird o 6nus da prova a parte
que estiver em melhor condicdo de produzi-la, ainda que o objeto da prova cujo
onus Ihe foi imposto seja fato alegado pela parte contraria e que a esta beneficie,

sob pena de se aplicar a distribuicdo do 6nus da prova como regra de julgamento.

Diante das carateristicas em apreco, podemos conceituar a distribuicao
dindmica do 6nus da prova como regra segundo a qual o 6nus da prova sera
distribuido casuisticamente pelo magistrado, visando assegurar a isonomia das

partes e a busca da verdade real. Nesta toada registra Graziella Ambrosio:

Em outras palavras, transfere-se a atividade do Poder Legislativo
(estabelecimento de regras sobre a distribuicdo do 6nus da prova) ao
Poder Judiciério, atuando o magistrado como um adequador das
regras classicas ao caso concreto, com vistas ao melhor
desenvolvimento processual, sobretudo a igualdade dos Iitigantes.40

“ AMBROSIO, Graziella. A distribuicio dinamica do 6nus da prova no processo do trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2013. P. 54.
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No direito brasileiro, a aplicabilidade da dinamizacdo do 6nus da prova tem
fundamento triplice, segundo afirma Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues®.
Fundamenta-se na inafastabilidade da jurisdicdo, consubstanciada no artigo 5°,
XXXV da Constituicdo Federal, uma vez que esta compreende o direito a obtencéo
de um provimento jurisdicional justo; se a parte, em razdo de circunstancias
concretas, esta impossibilitada de produzir a parte que Ihe beneficiaria, ao passo
que a parte contraria poderia fazé-lo sem qualquer Obice, ndo se afigura justa que a

parte que detém o direito mas ndo pode prova-lo seja prejudicada.

Fundamenta-se ainda na igualdade material, disposta no caput do artigo 5° da

Constituicdo Federal®

e equivalente, no ambito processual, a paridade de armas;
bem como na funcdo publica do processo e o seu aprimoramentoem busca da
justica. O fundamento juridico da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova

sera melhor desenvolvido em topico préprio.

[ll.I. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova em face da teoria classica da

distribucéo estética

A aplicabilidade da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova néo
exclui a fixacao, por lei, de critérios prévios e estaticos para a distribuicdo do 6nus.

Trata-se, por natureza, de hipétese excepcional, que sera aplicavel no caso concreto

“l RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. A dinamizacdo do 6nus da prova. Revista de
Processo. Vol. 240/2015. Pp. 41/58. Fev-2015.

2 Art. 5° Todos s&o 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 seguranca e a propriedade (...).
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qguando atendidas as condi¢cfes ja debatidas da melhor condi¢cdo para producao da

prova.

A dinamizacédo do 6nus da prova, portanto, trata-se de flexibilizacdo da regra
estatica, e ndo sua substituicdo. Neste sentido, a dinamizacdo sera aplicada em
razdo de cada fato e prova, ou seja, 0 6nus podera ser distribuido dinamicamente
em relacdo a um determinado fato, ao passo que aos demais fatos seria aplicada a

regra estatica.

A distribuicdo do 6nus da prova sera decidida pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes, em decisdo fundamentada, antes da instrucdo probatoria,
a fim de que, dessa forma, se incentive a producdo probatoria. A dinamizacdo do
onus antes da instrucao probatoria se justifica pelos proprios fundamentos da teoria,
entre 0s quais se destaca a viabilizacdo do atingimento da verdade real, e de um
provimento judicial justo. Ha controverias a respeito do momento oportuno para a

dinamizacao do 6nus da prova, que serdo analisadas em tépico proprio.

[I.1l. A aptidao para a producédo da prova

Como j& salientado a dinamizagéo do 6nus da prova depende da aptiddo de
uma das partes para a producdo da prova em detrimento da parte contraria, que

esta impossibilitada de suportar este 6nus.

Sérgio Pinto Martins classifica a aptiddo para a prova como principio

informador da prova, segundo o qual “a parte que tem melhores condi¢Ges de fazer
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a prova o fara, por ter melhor acesso a ela ou porque € inacessivel a parte

contraria”.*®

Tal situacdo, entretanto, deve ser verificada em concreto, de modo que nos
autos deve haver prova de que a parte a quem o 0Onus originalmente ndo seria
incumbido, de acordo com a regra estatica, estd em condicdo favoravel em
detrimento da parte contraria. Vale dizer, ndo ha presuncéo acerca da aptidao para a
producdo da prova, mas tal condicdo deve estar demonstrada nos autos, e tal

demonstracao incumbe a parte que se beneficiar da dinamizagéao do 6nus.

Nesta esteira, a parte que alegar a favor de si a aplicabilidade da dinamizacao
do 6nus da prova deve demonstrar que esta impossibilitada de produzir a prova, e
que a parte contraria detem condicdes de fazé-lo. Nao basta, portanto, que uma das
partes esteja impossibilitada ou em grande dificuldade de produzir a prova; deve
ainda ser constatada a facilidade da parte contraria para a producdo da prova, sob
pena de ser esta prejudicada pelo provimento injusto. Sem que haja a demonstracao

destes fatores, sera aplicavel a regra estatica.

Os critérios para a analise de aptiddo da prova sdo inumeros, e serdo
observados no caso em concreto. Entre diversos elementos, Graziella Ambrosio cita

0S seguintes para a apuracao da aptidao probatoria:

Tal constatacdo exige uma andlise criteriosa do julgador no caso
concreto, levando-se em consideracdo fatores como: obrigacbes
legais ou contratuais impostas a cada uma das partes, a participagédo

3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho, 34 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. P.
325.
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de cada litigante no fato gerador da controvérsia, a posse efetiva das
provas discutidas nos autos, a facilidade para a producdo probatéria
segundo razbes técnicas, profissionais, juridicas ou econdmicas,
dentre outras.**

No processo do trabalho a andlise criteriosa de tais critérios se fara
imprescindivel, sob pena de se incorrer em provimentos injustos, tal qual o risco
corrente com a aplicagcdo da regra estética. Isto porque ndo se pode partir da
inquestionada premissa de que o empregador teria maior aptiddao probatéria em

razdo da natureza da relacdo juridica entre as partes; esta questao seréa tratada em

detalhes adiante no presente trabalho.

Enfim, para a aplicabilidade da dinamizacdo do 6nus, deve se comprovar nao
s6 a impossibilidade de uma das partes, mas a aptiddo da parte contraria para a
producdo probatéria, importante mencionar que a distribuicdo do 6nus da prova
conforme a teoria da carga dindmica encontra limite na prova diabdlica reversa. Isso
significa que a parte dinamicamente onerada deve ter condi¢cdes de produzir a
prova, ou seja, nao |he deve constituir prova impossivel, sob pena de
desvirtuamento do instituto, jA& que se estaria criando uma nova situacdo de

desigualdade.

[I.11l. A carga dinamica e a inversdo do 6nus dap rova

Muito embora a dinamizacéo e a inversao do 6nus da prova sejam institutos
semelhantes, ndo ha que se confundir os conceitos, pois trata-se de técnicas

essencialmente diversas.

* AMBROSIO, Graziella. A distribuicio dinamica do 6nus da prova no processo do trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2013. P. 58.
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N&o obstante a teoria das cargas probatérias dindmicas ndo negue a
aplicacado das regras estaticas, ndo parte delas, ou seja, o dnus sera atribuido a
determinada parte, em vista da sua aptiddo probatoria; caso ambas as partes
apresentem idéntica aptidao, sera aplicada a regra estatica. A inversdo do 6nus da
prova, por sua vez, parte da regra geral (estatica), e redistribui 0 onus probandi a

depender dos requisitos legais.

No entender de Eduardo Cambi*, s6 pode haver inversdo do 6nus quando
este € estabelecido em abstrato previamente; neste caso ndao ha distribuicdo do
onus da prova, como na teoria das cargas dinamicas, mas uma readequacéo do que

ja havia sido distribuido por forca de lei.

Outra diferenca fundamental entre cada um dos institutos. Enquanto a
dinamizacao do 6nus da prova depende da analise casuistica do juiz, que distribuira
o 6nus com base nas maximas de experiéncia®®, a inversédo do 6nus sera aplicada
em atencdo a critérios objetivos, quais sejam a verossimilhanca de alegacbes e

hipossuficiéncia da parte.

Na teoria das cargas probatérias dinamicas, nao é relevante se as alegacoes
que serdo demonstradas dinamicamente sao verossimeis ou ndo. A

hipossuficiéncia, por sua vez, se aproxima da aptiddo probatéria, mas com ela nao

5 CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: Admissibilidade e Relevancia. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. P. 341.

6 Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia
comum subministradas pela observacédo do que ordinariamente acontece e ainda as regras
da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0 exame pericial.
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se confunde, pois esta ultima € mais abrangente, podendo beneficiar até a parte
que, na relacdo de direito material, detem condicdo favoravel, mas no processo

encontra-se em desvantagem processual, como exemplificado alhures.

Neste sentido é o entendimento de Mauro Schiavi:

A presente teoria ndo se confunde com a inversao do 6nus da prova,
embora com ela tenha contatos, pois a inversdo pressupde a
presenca dos critérios previstos em lei, enquanto a carga dindmica

pressup®e circunstancias e peculiaridades do caso concreto. 47
Em suma, a dinamizacdo do énus da prova € mais abrangente que a sua
inversdo, uma vez que aquela visa a busca da verdade real e o provimento justo,
podendo beneficiar qualquer das partes, desde que comprovada a sua inaptidao, em
oposicao a aptiddo da parte contraria para a producdo probatéria. A inversdo do
onus da prova visa, por outro lado, a defesa dos direitos do consumidor,
originalmente, e demais litigantes hipossuficientes, como aplicado na justica do
trabalho ao trabalhador; sendo assim, os critérios objetivos jamais permitirdo que se
inverta o 6nus da prova em beneficio do fornecedor ou do empregador, ainda que
estes, por situacdes concretas estejam impossibilitados de produzir as provas que

Ihes interessem, e os tidos hipossuficientes detenham as referidas provas ou 0s

meios de produzi-la.

l11.1V. Obices a distribuicdo dinAmica do 6nus dap  rova

47 SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. 4 ed. rev. e ampl. — S&o Paulo: LTr,
2014. P. 97.
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N&o obstante os beneficios da dinamizacdo do 6nus da prova para o
desenvolvimento do processo, ha algumas situacdes que podem ser entendidas
como entraves ou Obices a aplicabilidade da referida teoria, como levantou o jurista
argentino Maximiliano Garcia Grande, opositor da teoria das cargas probatorias

dinamicas®.

Sustenta o referido autor que a aplicacdo da teoria em questado acarretaria
essencialmente quatro questdes controversas. Em primeiro lugar estar-se-ia
afastando o sistema de presuncdes legais, vez que a dinamiza¢édo do 6nus da prova,
especialmente a sua utilizacdo como regra de julgamento, poderia acabar por

invalidar determinada presuncao de veracidade atribuida a determinado fato por lei.

O segundo entrave seria a observancia, no caso em concreto, da aptidao
probatéria das partes pelo juiz que, em muitos casos, podera nao ter conhecimento
suficiente a este respeito. O terceio questéo diz respeito a constitucional presuncéo
de inocéncia, e a impossibilidade de se obrigar alguém a produzir prova contra si
mesmo®. Enfim, entende o jurista que o ideal da busca pela verdade real e pelo

provimento justo é utopico e impraticavel.

Nenhuma das argumentacdes levantadas deve obstar a aplicacdo da teoria
em comento, uma vez que esta se adequa perfeitamente ao sistema juridico

processual vigente, especialmente em relacdo a todas as indagacdes apontadas.

8 Apud AMBROSIO, Graziella. A distribuicdo dinamica do énus da prova no processo do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2013. Pp. 68/73.

9 Exegese do artigo 5°: “LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.
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N&o ha que se falar na invalidade das presuncdes legais, pois estas serao
observadas pelo juiz anteriormente a distribuicdo do 6nus da prova, ou seja, no
momento em que o magistrado fixar os pontos controvertidos, e que dependem de
prova, estardo entdo identificadas as presuncdes legais, e em relacdo a elas nao

havera 6nus, pois sequer havera a producédo probatoria.

A respeito da avaliacdo do magistrado acerca da aptiddo probatoria das
partes, ndo ha qualquer entrave que obste a tomada de uma decisdo justa e
fundamentada; como jaA mencionado, a distribuicdo dinamica do 6nus dependera da
demonstracao efetiva da inaptiddo de uma das partes e aptiddo da outra e, ainda
assim, quando fixada a reparticdo do 6nus, as partes serdo cientificadas, e deveréo
defender-se, caso assim entendam, de modo a se assegurar o efetivo direito das

partes ao contraditorio e a ampla defesa.

A garantia constitucional que assegura ao cidadao o direito de ndo produzir
prova contra si mesmo, por outro lado, ndo se aplica ao processo civil, tampouco ao
processo do trabalho, mas esta atada a esfera penal, como nos ensina Alexandre de

Moraes™.

No processo civil e no processo do trabalho, mais do que o direito de néo se
incriminar, as partes tém os deveres de cooperacéao, boa fé e lealdade processual, a
partir dos quais emana o fundamento da dinamizacdo do 6nus da prova.Nestas

esferas do direito, as partes devem colaborar com o Poder Judiciario na busca pela

%0 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2008. P. 117.
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verdade real e pela efetiva justica, ndo sendo aplicavel a premissa constitucional que

confere ao réu em acao penal o direito ao siléncio.

A resposta para a Ultima questdo levantada pelo jurista argentino € mais
filosofica que juridica. De fato, a busca pela justica € um ideal que muitas vezes nao
irA se concretizar por circunstancias alheias a vontade das partes e do Estado
julgador; entretanto, ndo se pode deixar de buscar a justica em beneficio da

sociedade, que € o objeto principal do direito.

Indmeros estudiosos analisam a relacdo entre direito e justica que, por se
tratar de matéria complexa e alheia aos objetivos precipuos do presente trabalho,

nao sera aqui tratada.

[l.V. O ordenamento Juridico Brasileiro e a aplica c¢&o da teoria da carga

dindmica do 6nus da prova

A ordem juridica brasileira consagra, através da Constituicdo Federal, a
isonomia ou igualdade material (Art. 5°, caput), a inafastabilidade da jurisdicdo (Art.
50, XXXV), bem como a ampla defesa (Art. 5°, LV), o devido processo legal (Art. 5°,
LIV®Y) e o direito & prova licita (Art. 5°, LVI°). Da interpretacdo conjugada dos

dispositivos em referéncia, temos a previsao legal do direito a prova.

*L LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
*2 VI - sd0 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
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Tendo tais garantias como fundamento € que a teoria da distribuicdo dinamica

do 6nus da prova pode ser aplicada e incorporada ao direito processual brasileiro.
Isso porque as regras de distribuicdo estatica do 6nus da prova, consubstanciadas
no artigo 333 do CPC e no artigo 818 da CLT, no caso do processo do trabalho,
devem ser flexibilizadas sempre que a sua aplicabilidade n&do assegurar ao

jurisdicionado as garantias constitucionais em questéao.

De fato, as normas legais devem ser interpretadas em atencéo aos principios
e garantias constitucionais, pelo que o direito processual devera ser aplicado, de

modo a ser mais efetivo para que se alcance a igualdade material entre os litigantes.

Ha ainda no ordenamento juridico processual inimeras normas que autorizam
a flexibilizacdo da estatica regra da distribuicdo do 6nus da prova, a fim de que seja

aplicada a teoria da dinamizag&o do 6nus.

O artigo 125, | do CPC>® imp&e ao juiz o dever de direcéo do processo, com a
promocao da igualdade entre as partes. Se entéo a distribuicdo estatica do 6nus da
prova implicar na desigualdade material entre as partes o dispositivo legal em
referéncia deve fundamentar a distribuicdo dindmica que assegurara a isonomia

processual das partes.

A regra de distribuicdo estatica do 6nus da prova também incentiva as partes
a nao produzirem a prova que nao lhes incumba ou que va de encontro aos seus

interesses, sendo assim, a dinamizagcao do 6nus encontra guarida ainda no artigo 14

*3 Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cadigo, competindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento.
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do CPC, que imp0e as partes o compromisso com a verdade e a conduta leal e de
boa-fé>*. No mesmo sentido dispée o artigo 339, segundo o qual as partes tém o
dever de colaboracao; posto no Capitulo VI do CPC, que trata das provas, € possivel
que se interprete que o artigo em questdo impde o dever de colaboracdo na

producado probatdria, mesmo no caso em que o0 6nus nNao se impuser sobre a parte.

N&o se pode olvidar ainda que os artigos 130 e 131 do CPC>®, de forma mais
abstrata, apontam para a preocupacao do legislador a respeito da producéo
probatéria, pois conferem ao juiz o dever de determinar as provas que entenda
necessarias, independente da producdo espontanea pelas partes, e de apreciacao

livre do conjunto probatadrio.

Nesta toada, se ao juiz a lei conferiu amplos poderes instrutérios, tendo ele
liberdade para conduzir o processo de modo a buscar a verdade real, inclusive
determinando a producéo de provas, deve também deter a faculdade de distribuir o
onus da prova de modo diverso do disposto em lei, na hipétese em que tal
distribuicdo se afigure prejudicial a efetividade do processo. Se a aplicacéo da lei,

estanque, acarretar a mitigacdo de qualquer principio constitucional, especialmente

> Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

> Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade.

% Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente
protelatorias.

Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento.
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a isonomia das partes e o efetivo acesso a justica, entéo tal norma, aplicada no caso

em concreto se revelara inconstitucional.

Tem-se entendido ainda que a legislacdo autoriza o magistrado a deslocar o
onus probandi quando a producgéo probatoria for excessivamente onerosa a uma das
partes, na hipétese de distribuicdo do 6nus por convencao processual, com fulcro no
artigo 333, paragrafo Unico, Il do CPC®’. Ora, se na hipétese de convencdo
processual o juiz pode deslocar o 6nus quando houver prejuizo a parte, porque
entdo ndo poderia fazé-lo quando a aplicacdo da norma legal ocasiona o0 mesmo

prejuizo?

O mesmo principio que torna nula a convencdo processual que prejudica o
direito a prova de uma das partes deve autorizar também o juiz a distribuir o 6nus da

prova de modo que nenhuma das partes tenha o seu direito a prova tolhido.

Com fulcro nos artigos e principios ora citados a doutrina e a jurisprudéncia
patria ttm se apresentado simpaticas a aplicacao da teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, muito embora por vezes ela ainda se confunda, na pratica, com a
inversdo do 6nus da prova, esta sim positivada no ordanemento juridico, mas que

nao é sinénimo de distribuicdo dindmica do 6nus.

Recentemente o Superior Tribunal de Justica se posicionou pela

aplicabilidade no direito brasileiro da teoria das cargas probatérias dinamicas,

°Art.333.(..)

Paragrafo unico. E nula a convengdo que distribui de maneira diversa o énus da prova
quando: (...)

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



47
através do acordado de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que passamos a

transcrever:

7. Embora néo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sistematica da nossa legislacdo processual, inclusive
em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo da
teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, segundo a qual
esse Onus recai sobre quem tiver melhores condi¢Bes de produzir a
prova, conforme as circunstancias faticas de cada caso.”®

Na esfera trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho tem aceito amplamente
a aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, a exemplo do seguinte

acordao de relatoria do Ministro Aloysio Corréa da Veiga:

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. PRODUCAO DE PROVA. INDEFERIMENTO. PRINCIPIO
DA APTIDAO. Segundo a teoria classica e estatica da distribuicéo do
onus da prova (artigos 818 da CLT e 333 do CPC), ao autor cabe a
comprovacao dos fatos constitutivos de seu direito e ao réu dos fatos
extintivos, modificativos e impeditivos do direito pretendido. Em
situagbes em que a dificuldade de produgéo de prova por alguma das
partes € extremamente grande, em atencdo aos principios da
igualdade, da lealdade, boa-fé e veracidade, solidariedade, devido
processo legal e acesso a justica, adota-se a teoria da distribuicédo
dindmica do 6nus da prova, segundo a qual a prova incumbe a quem
tem melhores condicdes de produzi-la.59

Em compasso com as decisbes dos Tribunais Superiores ora abordadas e
gue encontram eco nos demais tribunais, € possivel concluir que ha fundamentos

legais suficientes para embasar a aplicacdo de pronto da teoria da distribuicao

dindmica do 6nus da prova.

% REsp 1286704/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
22/10/2013, DJe 28/10/2013.

* RR - 1063-05.2012.5.18.0005, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data de
Julgamento: 13/08/2014, 62 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 15/08/2014.
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lI.V.l. As alteragOes legislativas implementadas p ela Lei 13.105/2015 (Novo

Caodigo de Processo Civil)

Nesta esteira de aceitacdo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, o legislador vem, ha algum tempo, visando incorporar as regras dinamicas ao

ordenamento juridico processual brasileiro.

Em 13/03/2008 o deputado Manoel Junior apresentou o Projeto de Lei n°
3.015/2008, que visava a alteracdo do artigo 333 do CPC, para incorporar a teoria
da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, acrescendo um novo paragrafo ao
artigo®. O paragrafo em quest&o apresentava certa atecnia, no entanto, pois atribuia
ao juiz a faculdade de distribuicdo do 6nus da prova “diante da complexidade do

caso”, e nao em funcao da aptidao de cada litigante para a producgao da prova.

A iniciativa, contudo, demonstrou inequivoco interesse do legislador em
positivar a teoria que ja vinha sendo aplicada na pratica pelos tribunais, conforme

verifica-se da justificacdo do Projeto de Lei 3.015/2008:

Contudo, a doutrina processualista desenvolveu a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova ou das cargas probatérias
dindmicas que defende que o 6nus da prova deve ser distribuido de
acordo com as peculiaridades do caso concreto.

De fato, regras previamente estabelecidas, em muitos casos,
dificultam a producédo da prova e acabam por fazer com que a parte
arque com as consequéncias de nao ter provado fato de dificil
elucidagéo.

A possibilidade de facultar ao juiz, diante da complexidade do caso,
restabelecer as regras de 6nus da prova consagra a referida teoria,

% § 20 E facultado ao juiz, diante da complexidade do caso, estabelecer a incumbéncia do
O6nus da prova de acordo com o caso concreto.” Disponivel em 01/02/2015 no enderego
eletrénico:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=386780
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ja aplicada pela jurisprudéncia, e representa aplicacdo pratica dos
principios constitucionais da adequacdo, da cooperacdo e da
igualdade entre as partes.ﬁ'l

Em 22/12/2010, contudo, quando o PL 3.015/2008 estava em tramite perante
a Camara dos Deputados, o Senador José Sarney apresentou o Projeto de Lei do
Senado n° 166/2010, substituido na Camara dos Deputados pelo Projeto de Lei n°
8.046/2010%, que pretendia instituir o0 novo Cédigo de Processo Civil, e revogar o
anterior; uma vez que a matéria tratada no PL 3.015/2008 estava abrangida pelo PL

8.046/2010, em 12/03/2014 foi aprovada a Emenda Aglutinativa Substitutiva Global

n° 6, passando ambos 0s projetos a se unificar no PL 8.046/2010.

Em 16/03/2015 o PL 8.046/2010 foi sancionado, e a norma proposta para a
aplicacao no direito nacional, na teoria da carga dinamica do 6nus da prova passou
a compor o ordenamento juridico patrio. A recém sancionada Lei 13.105.2015
unificou as regras de distribuicdo do 6nus da prova em um so artigo, conforme a

seguinte redacao:

Art. 373. 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.

§ 1° 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
obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada.

®1 Op cit.

®2 Em vista da quantidade de alteracbes propostas sucessivamente pelas Casas
Legislativas, cumpre informar que o presente trabalho tomou por base o texto integral
disponibilizado pelo sitio eletrénico da Camara dos Deputados
(http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267 com
acesso em 01/03/2015) e que, segundo consta do referido sitio, foi enviado a sancéo
presidencial. Trata-se do documento intitulado “Substitutivo da Camara dos Deputados ao
Projeto de Lei n° 8.046-A de 2010 do Senado Federal (PLS N° 166/10 na Casa de origem),
“Cédigo de Processo Civil”.
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Neste caso, 0 juiz devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagéo
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.%®
A terminologia utilizada no paragrafo primeiro do artigo 373 foi aprimorada a
partir do primeiro Projeto, e apresenta a definicAo tecnicamente correta da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, pois atrela a sua aplicagdo a aptiddo da
prova, e ainda impde ao magistrado que a decisao seja fundamentada, e que

propicie as partes o contraditério. Devera ainda ser observado o caso concreto, ou

ainda sera aplicada a dinamizacao do énus da prova nos casos disciplinados em lei.

A parte final do paragrafo ainda assegura a parte o direito de, de fato, produzir
a prova de que foi incumbida; vale dizer que, a teor do dispositivo em referéncia, nédo
sera admitida a redistribuicdo do 6nus da prova em momento posterior a fase

instrutdéria, a menos que a instrucao seja reaberta a partir da nova fixacado do énus.

O paragrafo segundo, por sua vez, positivou a expectativa de que a
dinamizacao do 6nus da prova ndo possa acarretar prejuizo a parte dinamicamente
onerada, ou seja, se a dinamizacdo do 6nus acarretar a parte incumbida oneracéo

excessiva, nao sera aplicada a regra em referéncia.

A disposicao contida na Lei 13.105/2015 afigura-se adequada aos prop0sitos
e fundamentos que norteiam a aplicacéo da teoria das cargas probatdrias dinamicas

e, tendo em vista que a teoria ja vinha sendo aplicada mesmo antes de haver a sua

% Os paragrafos terceiro e quarto do artigo 373 referem-se a distribuicio do 6nus da prova
por convencgao processual, matéria esta que foge ao escopo do presente trabalho.
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positivacdo, a Lei 13.1052015, cuja vacatio legis corresponde a um ano, a teor do
seu artigo 1.045, passou a incorporar definitivamente a teoria em estudo ao

ordenamento juridico patrio.

Quanto ao processo do trabalho, deve observar a aplicacdo das alteracfes
legislativas impostas pela Lei 13.105/2015, vez que, como ja mencionado alhures, a
regra do artigo 818 da CLT requer a complementacdo da regra de processo civil,

especialmente em vista do artigo 769 da CLT.

Enfim, importa mencionar que a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova também encontra previsdo no Projeto de Lei n® 5.139/2009 que dispde sobre
acao civil publica, assunto este que comporta analise detida, mas que ndo sera

abordado no presente trabalho, por ndo fazer parte do seu escopo.
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IV. A TEORIA DA CARGA DINAMICA DO ONUS DA PROVAE O PROCESSO DO

TRABALHO: FUNDAMENTOS

No processo do trabalho, como ja mencionado no presente trabalho, a teoria
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova tem sido amplamente aceita, inclusive
pelo Tribunal Superior do Trabalho, especialmente porque os valores e objetivos da
teoria em referéncia estdo em plena consonancia com os valores perseguidos

principios aplicaveis ao processo do trabalho.

O direito e o processo do trabalho partem do pressuposto de que o
trabalhador € hipossuficiente em relagdo ao empregador, dai a existéncia de
principios que abarcam tal definicdo, como o principio protetivo no direito material e
o principio da primazia da realidade, segundo o qual prevalecem os fatos em

detrimento do que foi formalmente registrado ou acordado entre as partes.

Tendo em vista esse pressuposto de desigualdade entre as partes, a
dinamizacdo do Onus da prova se mostra plenamente aplicavel no ambito
trabalhista, especialmente porque a desigualdade na relacdo de direito material pode
se transportar para o processo. Nesta toada é que a aptiddo para a prova, como
principio informador da producédo probatoria, justifica a aplicacdo da teoria em

comento no processo do trabalho.
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Discorrendo sobre a inversdo do 6nus da prova, Estevao Mallet se posiciona
pela necessidade de aplicacdo do principio da aptiddo para a producdo da prova, a

fim de que seja garantida a igualdade material entre as partes no ambito processual:

As regras relativas ao 6nus da prova, para que nado constituam
obstaculo a tutela processual dos direitos, hdo de levar em conta
sempre as possibilidades, reais e concretas, que tem cada litigante
de demonstrar suas alegacdes, de tal modo que recaia esse 6nus
nao necessariamente sobre a parte que alega, mas sobre a que se
encontra em melhores condicBes de produzir a prova necessaria a
solucdo do litigio, inclusive com inversao do 6nus da prova. Com
isso, as dificuldades da desigual posicdo das partes litigantes néo
sdo transportadas para o processo, ficando facilitado inclusive o
esclarecimento da verdade e a tutela de situacdes que de outro
modo provavelmente ndo encontrariam protecdo adequada. o4
A aptidao para a prova, por sua vez, deriva de um principio muito mais amplo,
e aplicdvel a todo o direito processual sem distingdo, qual seja o direito a prova,

consagrado constitucionalmente, como ja exposto no presente trabalho.

N&o basta que se assegure a parte a oportunidade de produzir a prova que
Ihe interessa, se ela ndo dispde de meios efetivos para a producao da prova, ou
seja, se a parte esta impossibilitada de produzir a prova, mesmo que lhe tenha sido
oportunizada a producgdo, estara cerceado o seu direito; dai se extrai que a
dinamizacao do 6nus da prova se faz necesséria e imprescindivel a fim de assegurar

ao jurisdicionado o seu direito constitucionalmente garantido a prova.

Na mesma esteira de raciocinio, estara negada a garantia de inafastabilidade
da jurisdicdo se a parte tiver negado o seu direito & prova. Ainda que se apliqgue a

norma legal ao caso concreto, distribuindo-se o 6nus da prova em conformidade

® MALLET, Estev&o. Discriminac&o e processo do trabalho. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho. Rio de Janeiro, v. 65, pp 148/159, out. /dez. 1999.
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com o que dita o artigo 818 da CLT, se a parte onerada nao for apta a producéo da

prova a aplicacdo da lei assumira contornos inconstitucionais no caso concreto.

Libia da Graca Pires discorre sobre o assunto asseverando que a aplicacao
da regra estatica de distribuicdo do 6nus da prova quando se impde, no caso
concreto, a dinamizacdo do Onus € apta a violar direitos fundamentais do

jurisdicionado:

Na medida em que o direito a prova € reconhecido inclusive como
uma extensdo do proéprio principio de acesso a justica (na sua
compreensdo inclusive com acesso a um processo justo e
equanime), todos os seus desdobramentos gozem desse status, em
especial as regras do 6nus da prova que se tecnicamente mal
manipuladas podem afetar negativamente a tutela jurisdicional dos
direitos e ferir mortalmente direitos fundamentais.®®
Entre as garantias constitucionais que embasam a aplicacdo da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova figura também a ja mencionada igualdade
entre os litigantes. Neste sentido, leciona Carlos Henrique Bezerra Leite®® que a
igualdade deve ser demonstrada tanto no seu aspecto formal, consubstanciado na

auséncia de favorecimentos, quanto no aspecto material, que pressupde que seja

franqueada igualdade de oportunidades e paridade de armas a ambas as partes.

Com base no principio da igualdade é que se verifica a possibilidade de
empregar tratamento diferenciado a litigantes que apresentem condi¢des distintas

entre si que os coloque em posicdo de desequilibrio. Afirma ainda Renato Ornellas

® PIRES, Libia da Graca. Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no Processo
do Trabalho. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao
Paulo, 2011. P. 171.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10 ed. Séo
Paulo: LTr, 2012. P. 58.
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Baldini o principio da igualdade deve nortear a interpretacdo das normas de
processo do trabalho, a fim de que as mesmas possam ser aplicadas a fim de

prestigiar a referida garantia.

N&o obstante os fundamentos ora mencionados, e contidos na Carta Magna,
a doutrina tem entendido ainda pela aplicabilidade da dinamizacdo do énus da prova

no processo do trabalho também com fulcro no ja comentado artigo 852-D da CLT.

O artigo em referéncia, ndo obstante estabeleca regramento especifico acerca
do rito sumarissimo, vem sendo amplamente utilizado como fundamentacdo tanto
para a inversdo do 6nus da prova, como ja mencionado, quanto para a aplicacdo da
teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, por conferir ao magistrado irrestrita

liberdade na conducao do processo e determinagéo de provas.

A determinacdo contida no artigo 852-D se adequa a teoria da dinamizacao
do 6nus da prova, eis que confere ao magistrado a possibilidade de se valer dos
seus poderes instrutérios em matéria de prova, devendo determinar a producdo de
provas, limita-las ou exclui-las, tudo conforme o seu livre convencimento motivado.
Nesta toada, a distribuicdo do 6nus da prova conforme a aptiddo das partes para a
sua producao esta autorizada ao magistrado, pois, se pode livremente determinar a
producdo de provas, € evidente que pode determinar a parte a quem incumbira o

onus da referida producéao.

Acerca da aplicabilidade da regra de procedimento sumarissimos aos

processos que se desenvolvem segundo os demais ritos, entende-se cabivel, pela
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generalidade da matéria relativa a prova, e porque se trata de disposicdo que
aprofunda um conceito aplicavel a todo o processo do trabalho, qual seja o poder

instrutério do juiz, previsto no artigo 765 da CLT®’.

IV.1. Critérios de aplicabilidade da teoria da carg  a dinamica do 6nus da prova

no Processo do Trabalho

Ainda que aplicavel a teoria da distribuicdo dinamica no processo do trabalho,
h& que se observar o seu carater excepcional, ou seja, a distribuicdo dindmica néo
substitui a estatica, que deve ser adotada como a regra geral. Isso porque ha casos
em que, ndo obstante o trabalhador apresente condicdo de desvantagem na relacéo
de direito material, perante o processo tanto a parte reclamante quanto a parte
reclamada detém a mesma aptiddo probatéria; neste caso afigura-se justa e

adequada a aplicacdo da regra geral e estética da distribuicdo do 6nus da prova.

Sendo assim, a dinamizacdo do 6nus devera ser aplicada apenas em casos
em que houver comprovada desigualdade entre as partes. Mauro Schiavi®® cita que
no processo do trabalho a dinamizagdo poderia ser usualmente aplicada em
processos em que ha pedidos de indenizacdo por danos morais, assédio moral,
assédio sexual, ou discriminagdo, uma vez que a prova nesses casos € de dificlil
producdo para o reclamante, ao passo que a reclamada, em via de regra, terad maior

aptiddo para a prova. Contudo, mesmo nessas hipOteses, assevera que O

" Art. 765 - Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo do
processo e velardo pelo andamento rdpido das causas, podendo determinar qualquer
diligéncia necesséria ao esclarecimento delas.

% SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho 4 ed. rev. e ampl. — Sado Paulo: LTr,
2014. P. 98.
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magistrado sempre devera avaliar as peculiaridades do processo em concreto, a

boa-fé do trabalhador e a seriedade das alegacdes.

Levando-se em conta que se trata de uma regra excepcional, sera dinamizado
o0 Onus da prova nas circunstancias em que for comprovada efetiva desigualdade
material das partes no processo, ou seja, deve ser comprovada a auséncia de
aptiddao probatoria da parte a quem o Onus seria estaticamente atribuido,
evidenciando uma desvantagem da parte inapta em relacdo a parte contraria que,
segundo a regra estatica, ndo seria onerada, mas teria plenas condi¢cdes de produzir

a prova.

Ha, portanto, que se observar cumulativamente ambas as situacfes que
distanciam as partes, de um lado a impossibilidade de uma das partes produzir a
prova que Ihe competiria, segundo a regra de distribuicdo estatica do 6nus, e de
outro a facilidade de producdo da mesma prova pela parte contraria. Vale dizer, a
inaptiddo de uma das partes para a producéo probatoéria néao lhe retira, por si sO, o
onus da prova, mas somente se estiver conjugada a facilidade de producdo da

mesma prova pela parte contraria.

A inobservancia do critério sobre o qual discorremos implicara na chamada
probatio diabolica reversa; a prova impossivel que, diante da aplicacdo equivocada
da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus, sera atribuida a parte a quem também é
impossivel produzi-la. Como ja discorrido no presente trabalho, ndo se pode aplicar

a teoria da dinamizacdo do 6nus em prejuizo de parte que também esteja inapta
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para a producdo probatoria, sob pena de se incorrer na prépria desigualdade e

injustica que a dinamizacgao do 6nus pretende corrigir.

Pontua Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa que a parte que, agindo com
culpa, tornou a producédo probatodria dificil ou impossivel por seus proprios atos, ndo

devera ser beneficiada pela dinamizacédo do 6nus da prova:

Realmente, se a parte, por dolo ou culpa, por malicia ou desidia,
contribuiu antes ou no curso do processo para que a producao da
prova tenha se tornado impossivel ou muito dificil, ndo se pode
admitir que ela venha perante o juiz pleitear a alteracdo da regra
sobre 0 onus probandi prevista na lei, tirando proveito da prépria
torpeza ou incuria.®®
O juiz, portanto, observando todos os aspectos do processo devera distribuir o
onus da prova em decisao fundamentada e a dinamizacéo podera incidir sobre todos

os fatos controvertidos da lide e ou sobre alguns.

Importante salientar ainda que a aptidao para a prova deve ser observada
guando do momento de sua producao, ou seja, caso apos a distribuicdo dinadmica do
onus ocorra fato superveniente que altere a condicdo das partes no processo, €, no
momento da producéo probatoria as condicdes observadas quando da distribuicdo
nao estiverem mais presentes, o juiz devera entdo decidir novamente a respeito do
onus da prova, a fim de que as partes ndo sejam prejudicadas na oportunidade de

produzirem as provas que Ihe incumbem.

% YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideracoes sobre a Teoria da
Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova. Revista de Processo. Sdo Paulo:RT, vol. 37, n.
205, mar. 2012. P. 153.
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IV.Il. Momento processual adequado a distribuicdo d o 6nus da prova e a

deciséo proferida pelo Tribunal

Muito se discute acerca do momento processual mais adequado para a

dinamizacao do 6nus da prova, ndo havendo consenso entre a doutrina.

Adverte Marco Antonio dos Santos Rodrigues que a dinamizagcédo do 6nus da
prova devera ser operada antes da instrucdo ndo apenas para que a parte afetada
tenha a possibilidade de produzir a prova que lhe incumbe, mas também para que

lhe seja franqueado o direito de se defender a respeito da dinamizacdo do énus’®.

Isso porque a parte contra quem ocorreu a dinamizacdo do 6nus podera estar
igualmente inapta para a producao probatoéria; tanto quanto a parte de cujo 6nus foi
eximida. Neste caso a parte prejudicada podera expor ao Juizo os motivos pelos
quais nao estd em condi¢cdes de produzir a prova, e 0 magistrado decidira, entre
ambas as partes, qual delas estaria em melhores condigcbes de suportar o onus

probandi, ainda que tais condi¢cdes ndo sejam plenas.

Do ponto de vista pratico, portanto, a dinamizacdo do 6nus da prova devera
ser feito em audiéncia preliminar, ocasido em que o juiz analisara a peticao inicial e
defesa das partes, formando o seu convencimento a respeito da aptiddo de cada
uma das partes para a producédo de provas. Como as audiéncias no processo do

trabalho sédo, em regra, unas, nesta hipétese o juiz devera dar ciéncia as partes da

© RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. Apontamentos sobre a distribuicdo do 6nus da
prova e a teoria das cargas probatérias dindmicas. Revista da Faculdade de Direito Candido
Mendes, Rio de Janeiro. n. 12. Pp. 113/128. Dez-2007.
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dinamizacdo do 6nus da prova e, se houver prejuizo a qualquer das partes que,
desconhecendo a distribuicdo do 6nus, ndo providenciaram as provas que até entédo
incumbiam a parte contraria, devera ser designada nova audiéncia, a fim de

oportunizar a producao de provas conforme a carga dinamica.

Em suma, a dinamizacdo do 6nus da prova deve ser considerada regra de
atividade, uma vez distribuido o 6nus as partes se pautam nessa premissa para a
producado probatéria que lhes incumbe. A utilizacdo do 6nus da prova como regra de
julgamento vai de encontro com os préprios fundamentos da teoria das cargas
probatdrias dinamicas, pois ndo encoraja a producéo de provas e busca da verdade,
mas visa apenas definir um posicionamento para o magistrado na auséncia efetiva

de provas.

N&o ha qualquer impeditivo para que o juiz constate a desigualdade entre as
partes somente no momento da prolacdo da sentenca e conclua pela viabilidade da
dinamizacao do 6nus da prova; no entanto, sendo este o caso, devera ser convertido
o julgamento em diligéncia, reabrindo-se a instrucdo processual a fim de que as
partes possam se defender da dinamizacdo do 6nus e produzir as provas que lhes

incumbe.

IV.11l. A recorribilidade da decisdo que dinamiza 6 nus da prova e a decisao do

Tribunal

No processo do trabalho as decisdes interlocutérias séo irrecorriveis, de modo

gue a decisdo que distribui o 6nus da prova dinamicamente ndo podera ser objeto
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de recurso imediato. Neste sentido, o recurso cabivel contra tal decisdo é o recurso
ordinario, quando proferida na instancia de origem, ou o recurso de revista, quando

proferida pela instancia revisora.

Um vez submetida a analise do Tribunal, a decisdo que distribuiu o 6nus da
prova, seja de forma dinamica ou estatica, esta sujeita a ser reformada, o que pode
acarretar a utilizacdo de nova regra de julgamento e prejuizo a parte que, em

primeiro grau, ndo foi incumbida da producédo probatoria, e agora o é.

Neste sentido, a fim de se resguardar o direito das partes a producdo de
prova, e os principios do contraditorio e ampla defesa, o Tribunal devera anular a
decisdo de primeira instancia, e determinar o retorno dos autos a origem, a fim de
que a instrucdo seja reaberta e seja franqueado as partes o direito de produzir as

provas que lhes incumbe.

Tal procedimento, contudo, podera ser dispensado caso a parte onerada em
grau de recurso tenha tido amplas oportunidades de producédo da prova; neste caso
o Tribunal podera julgar a matéria de pronto, ausente a necessidade de remessa a

origem.

IV.IV. A distribuicdo do 6nus da prova e as nulidad  es processuais

Os atos processuais quando viciados podem implicar na sua nulidade

absoluta ou relativa, ou ainda na sua prépria inexisténcia quando, neste caso, lhe
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faltar os pressupostos essenciais a sua propria pratica. Em todos os casos a

nulidade implica na perda dos efeitos do ato praticado.

A nulidade absoluta ocorrera quando ndo observadas normas de ordem
publica e interesse social; ndo esta sujeita a preclusdo e pode ser declarada de

oficio pelo magistrado: neste caso diz-se que o ato processual € nulo.

A nulidade relativa, por outro lado, ocorre quando o ato processual néo
observa determinada norma, mas esta norma nao tem carater de ordem publica;
neste caso a nulidade deve ser arguida pela parte prejudicada na primeira
oportunidade, sob pena de preclusdo, e a este respeito 0 juiz ndo pode se

manifestar de oficio: sdo os atos processuais chamados anulaveis.

Conforme ensina Mauro Schiavi’!, as nulidades no processo do trabalho sdo

regidas por alguns principios, todos intimamente interligados entre si.

O principio do prejuizo ou transcendéncia determina que o ato processual,
ainda que defeituoso, s6 perdera eficacia se implicar em prejuizo as partes, ou seja,
ainda que o ato esteja eivado de nulidade, seja ela absoluta ou relativa, ou quando
as partes nao observarem prejuizo, o juiz devera garantir que o ato produza efeitos,

como se regular fosse; este principio esta positivado na CLT pelo artigo 7942,

" SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho 4 ed. — S&o Paulo: LTr, 2011.
Pp. 401/408.

2 Art. 794 - Nos processos sujeitos a apreciacéo da Justica do Trabalho s6 havera nulidade
quando resultar dos atos inquinados manifesto prejuizo as partes litigantes.
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O principio da instrumentalidade das formas, ou principio da finalidade, toma

por premissa que 0 processo € um instrumento para a realizacdo da justica, sendo
assim, os atos praticados formalmente em desacordo com 0 que preceitua a lei
processual serdo conservados se atingirem a sua finalidade e produzirem os efeitos
processuais legalmente previstos. O principio em questdo encontra reflexo no CPC,
artigos 154" e 244" aplicaveis subsidiariamente ao processo do trabalho, dada a

lacuna da legislacéo trabalhista.

O principio da convalidagcédo € consequéncia da preclusao e somente se aplica
as nulidades relativas, impondo que se a parte prejudicada nao alegar a nulidade na
primeira oportunidade, o ato estara convalidado e deixard de ser anulavel. Nesta
toada é o artigo 795 da CLT™®, que explicita ainda que as nulidades absolutas, tal

qual a incompeténcia material do juizo, ndo sdo alcancadas pela preclusao aludida.

Segundo o principio da renovacdo dos atos processuais viciados ou
saneamento das nulidades, o ato processual viciado sera refeito para que se supra o
defeito observado; o principio em questdo encontra guarida na economia processual

e previsdo legal no artigo 796, a, da CLT®.

8 Art. 154. Os atos e termos processuais ndo dependem de forma determinada sen&o
guando a lei expressamente a exigir, reputando-se validos os que, realizados de outro
modo, lhe preencham a finalidade essencial.

" Art. 244. Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominacéo de nulidade, o juiz
considerard vélido o ato se, realizado de outro modo, |he alcancar a finalidade.

" Art. 795 - As nulidades ndo serdo declaradas sendo mediante provocacéo das partes, as
quais deverdo argui-las a primeira vez em que tiverem de falar em audiéncia ou nos autos.

§ 1° - Devera, entretanto, ser declarada ex officio a nulidade fundada em incompeténcia de
foro. Nesse caso, serdo considerados nulos os atos decisorios.

§ 2° - O juiz ou Tribunal que se julgar incompetente determinara, na mesma ocasiao, que se
faca remessa do processo, com urgéncia, a autoridade competente, fundamentando sua
deciséo.

® Art. 796 - A nulidade ndo sera pronunciada:

a) quando for possivel suprir-se a falta ou repetir-se o ato;
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Conforme o principio do aproveitamento dos atos processuais praticados,
também denominado conservacéo dos atos processuais Uteis, a nulidade observada
nao se estendera aos atos validos que néo se relacionem com o ato nulo, ou seja,
somenta havera a nulidade de atos posteriores caso estes dependam do primeiro
ato nulo. Encontra numerosa previsdo legal, conforme os artigos 248 do CPC"’,

797’8 e 798 da CLT'®.

O dultimo principio informador das nulidades processuais € o principio do
interesse, segundo o qual s6 podera arguir a nulidade a parte que por ela houver
sido prejudicada, e nunca a parte que a ela deu causa. O principio em questao se
aplica apenas as nulidades relativas, eis que as nulidades absolutas referem-se a
matéria de ordem publica e comportam manifestacéo de oficio do magistrado, e esta

previsto no artigo 796, b da CLT®.

Sob o aspecto das nulidades processuais, observados os principios ora
apresentados, a aplicacao da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova deve
seguir determinados preceitos, a fim de que o ato processual que a determinou néo
possa ser declarado nulo. Nesta toada, a aplicacdo incorreta da dinamizacdo do
onus da prova podera incorrer em nulidade absoluta, quando implicar em ofensa as

garantias constitucionais a prova e a igualdade material.

" Art. 248. Anulado o ato, reputam-se de nenhum efeito todos os subsequientes, que dele
dependam; todavia, a nulidade de uma parte do ato ndo prejudicara as outras, que dela
sejam independentes.

BArt. 797 - O juiz ou Tribunal que pronunciar a nulidade declarara os atos a que ela se
estende.

" Art. 798 - A nulidade do ato ndo prejudicara senéo os posteriores que dele dependam ou
sejam consequéncia.

8 Art. 796 - A nulidade n&o sera pronunciada:

b) quando arguida por quem lhe tiver dado causa.
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Renato Ornellas Baldini®® divide as nulidades processuais que possam
decorrer da dinamizacdo do 6nus da prova em grupos de nulidades. O primeiro
grupo classificado é relacionado ao aspecto processual que condiciona a distribuicédo

dinamica do 6nus.

Enquadra-se nesta hipOtese o carater excepcional e subsidiario da
dinamizacdo do 6nus da prova; neste caso, se 0 magistrado adotar a distribuicéo
dindmica do 6nus da prova como regra geral, em detrimento da regra estatica dos
artigos 818 da CLT e 333 do CPC, sem a observancia do caso concreto para validar
a aplicabilidade da teoria, havera nulidade do ato, por error in procedendo do

julgador, que deixou de aplicar a norma cabivel no caso.

Ainda que apliqgue a dinamizacdo do O6nus da prova como medida
excepcional, o magistrado devera fundamentar a adocdo da carga dinamica, sob
pena também de nulidade; neste caso havera prejuizo as partes que estardo
privadas do direito de defender-se, além de ofensa literal ao artigo 93, IX da

I82

Constituicao Federal®, matéria de ordem publica, implicando nulidadade absoluta do

ato.

8 BALDINI, Renato Ornellas. Distribuicdo dinamica do énus da prova no direito processual
do trabalho. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Sao Paulo, 2013. Pp. 137/140.

8 |X todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario seréo publicos, e fundamentadas
todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacé&o.
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Outra condicionante a validade do ato processual que dinamiza o 6nus da
prova diz respeito ao momento em que tal ato € praticado. Como ja debatido no
presente processo, a dinamizacdo do Onus da prova deve ser dar antes do
encerramento da instrucao probatodria, a fim de que a parte dinamizamente onerada
possa se defender acerca desta decisdo, eventualmente demonstrando que nao
possui aptiddo probatéria, e produzir as provas que l|he foram incumbidas

excepcionalmente.

A distribuicdo do 6nus da prova em momento posterior ao encerramento da
instrucdo processual, sem que esta seja reaberta e que seja franqueada a
oportunidade a parte de se defender da dinamizacao e de produzir as provas que lhe
incumbem, implicard em ofensa aos direitos constitucionalmente garantidos ao
contraditorio e ampla defesa, insculpidos no artigo 5°, LV, além do proprio direito a

prova.

O segundo grupo de nulidades classificado por Renato Ornellas Baldini diz
respeito as condicbes materiais necessarias a aplicacdo da teoria das cargas

probatérias dinamicas.

Esta classe de nulidades inclui a correta observancia da desigualdade entre
as partes, ou seja, havera nulidade se o 6nus da prova for dinamizado sem que haja
comprovacdo de que (i) a parte a quem o 6nus incumbiria conforme a distribuicéo
estatica ndo detém condicdes para produzi-la; e (ii) a parte que néo seria onerada de

acordo com a distribuicao estatica possui facilidade para aproducao da prova.
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Ja foi descrito neste trabalho, e vale ressaltar sob o viés do presente trabalho:
ambas as condicOes devem estar presentes para que se justifique a dinamizagcéao do
onus da prova; no caso do processo do trabalho, é evidente que o empregador
possui poderio econdmico maior que o empregado, e em muitos casos de fato tera
facilidade na producao probatéria, contudo, quando o empregado tiver condicfes de
produzir a prova que Ihe incumbe, ainda que o empregador possa produzi-la com
mais facilidade, o 6nus ndo devera ser dinamizado, pois ausente a condicionante da

impossibilidade de producao da prova pelo trabalhador.

A nulidade do ato que distribui 0 6nus da prova sem observar o binébmio
impossibilidade/facilidade reside na violagcéo ao direito a prova e ao devido processo
legal, eis que ndo ha razdo material para se excluir a aplicacdo da regra geral, bem
como podera implicar na auséncia de provas pela parte que foi onerada, quando

esta, de fato, também néo apresenta condi¢cdes para a producao de provas.

No mesmo sentido, sera igualmente nulo o ato processual que, estando
presentes as condicbes materiais para a dinamizacao do 6nus da prova, néo o fizer,
pois implicara prejuizo ao direito a prova da parte impossibilitada, além da

desigualdade material entre as partes.
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CONCLUSAO

A teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova surgiu como alternativa
para corrigir o natural desequilibrio entre as partes de um processo. Ao revés da
inversdo do Onus da prova, que somente pode ser aplicada em determinadas
situagcbes em que estejam presentes 0s requisitos da hipossuficiéncia e da
verossimilhanca, a dinamizacéo do 6nus € aplicavel em toda e qualquer situacdo em
que se observe a desigualdade material entre os litigantes, quando um deles possui
aptidao probatoéria, em detrimento do outro, para quem a producdo de provas €é
impossivel. Afigura-se, portanto, um instrumento habil a efetivar a isonomia prevista

na Constituicdo Federal.

Muito embora a teoria em comento ndo tenha surgido no ambito do processo
do trabalho, revela-se perfeitamente aplicavel ao processo em que litigam
empregadores e trabalhadores, uma vez que a relacdo de direito material entre eles
implica, por natureza, na desigualdade material entre as partes, o que se espelha
também no processo do trabalho. A teoria em estudo vai ao encontro dos principios
protetivos das relacdes de trabalho, e propicia o equilibrio entre as partes que,

fundamentalmente, sdo desiguais.

Ainda que a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova seja
amplamente aceita e aplicada tanto na Justica Comum quanto na Justica do
Trabalho, ainda néo ha previsao legal a este respeito na legislacédo patria; contudo, o

legislador caminha a passos largos para a incorporacdo da teoria em estudo ao
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ordenamento juridico brasileiro, tal qual a incluséo da disposi¢do a respeito no Novo

Caodigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, recentemente sancionada.

Nesta esteira, entendemos que a dinamizacao do 6nus da prova no processo
do trabalho € instrumento eficaz para combater as desigualdades materiais, e
implica na maior efetividade da prestacdo jurisdicional que, aplicando a teoria da
distribuicdo do 6nus da prova, podera proferir julgamento mais justo, dando a cada

parte tudo que lhe é devido e ndo somente o que teve condi¢cdes de provar.

Importante que se advirta, entretanto, que a dinamizacdo do 6nus da prova
tem carater excepcional, e deve ser aplicada somente quando a distribuicéo estatica
do Onus da prova, definida a priori na legislacdo, se mostrar inadequada ao caso

concreto, por implicar na desigualdade entre as partes.

Neste caso, devera ser avaliada a aptiddo de uma parte para a producéao da
prova e a impossibilidade da parte contraria produzir a mesma prova,; trata-se de
critérios cumulativos e que deverdo estar comprovados nos autos, a fim de que o
julgador proceda a distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Se ndo estiverem
presentes ambas as condicionantes no caso concreto, 0 magistrado entdo devera
aplicar a regra ordinaria de distribuicdo do 6nus sob pena de se perpetuar a
desigualdade, ainda que haja uma inversdo da parte que estd em condicéo

vantajosa.

Na mesma esteira, € Iimprescindivel que a decisdo que distribui

dinamicamente o 6nus da prova esteja amplamente fundamentada. O magistrado
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nao pode se utilizar da dinamizacdo do 6nus para favorecer a parte que entende
estar em desvantagem no processo, mas deve dinamizar o 0nus quando
efetivamente houver desequilibrio comprovado na relacdo processual, pelo que
devera expor os fundamentos pelos quais entendeu pela aplicacdo da teoria em

comento.

Estes cuidados, além de outros ja relatados no presente trabalho, se fazem
indispensaveis, especialmente no processo do trabalho, a fim de que nao se
confunda a desigualdade material entre empregado e empregador. De fato, o
empregador em geral se coloca em posi¢cado de vantagem em relacao ao trabalhador
na relacao de direito material, por ser detentor do poder econémico, ao passo que o
trabalhador detém tdo somente a sua forca de trabalho; contudo, tal desigualdade
material pode nédo se espelhar na relacédo processual, que, para fins da aplicacdo da

teoria em comento, diz respeito exclusivamente a aptidao probatoria.

E importante que ndo se perca de vista que a teoria da distribuicio dinamica
do 6nus da prova néo pode ser utilizada para retirar do trabalhador o onus probandi
em toda e qualquer circunstancia. Procedendo desta forma estar-se-a invertendo a
balanca da desigualdade, onerando o empregador quanto a fatos que o trabalhador
tem plena capacidade de provar, ainda que o empregador ndo a tenha. Nao é este o

objetivo perseguido pela teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.

A andlise acerca do cabimento ou ndo da dinamizacdo do 6nus no caso
concreto devera ser feita com critério e baseada em provas e fatos, e nunca na

presuncdo de hipossuficiéncia ou desvantagem do trabalhador em relacdo ao seu
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empregador para que, desta forma, se possa atingir o ideal de isonomia processual

entre as partes.

O processo € o instrumento através do qual se garantira o pleno exercicio dos
direitos dos cidadaos que entrem em conflito. Sendo assim, trata-se de instituto que
demanda constante aprimoramento, visando entregar a mais justa prestacao
jurisdicional, que é aspiracdo nata ao ser humano, como ensina lves Gandra

Martins:

A Justica é, fundamentalmente, aspira¢do do ser humano, que nasce
com ele, acompanha-o durante toda a vida e ndo desaparece quando
ele morre. A aspiragcdo de Justica do ser humano transcende sua

prépria morte, como também é anterior a sua existéncia. 8
N&o esperamos que a aplicacéo da teoria da distribuicdo dinadmica do 6nus da
prova va garantir a prestagdo jurisdicional justa em todos os casos submetidos a
apreciacdo do Poder Judiciario, afinal, o processo € conduzido por homens que,
essencialmente, cometem erros e equivocos. Contudo, se aplicada corretamente,
observadas todas as variaveis do caso concreto, e as premissas do contraditorio e
ampla defesa das partes, a teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova
implicar4 na maior efetividade das garantias constitucionais, e, essencialmente, no

aprimoramento da entrega jurisdicional da prépria justica, assegurando a cada

cidadao aquilo que lhe é devido.

8 MARTINS, Ives Gandra; PASSOS, Fernando. Manual de Iniciacdo ao Direito. Sdo Paulo:
Pioneira, 1999.P. 18.



72

BIBLIOGRAFIA

AMBROSIO, Graziella. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova no processo do

trabalho, Sao Paulo: LTr, 2013.

ALMEIDA, Amador Paes de. CLT comentada: legislacéo, doutrina, jurisprudéncia. 7

ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2011

BALDINI, Renato Ornellas. Distribuicdo dinamica do 6nus da prova no direito
processual do trabalho, Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito da

Universidade de S&o Paulo. Sado Paulo, 2013.

BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia
Lima. Manual de Direito do Consumidor, 3 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2010.

CARRION, Valentim. Comentéarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho — 37 ed.

atual. por Eduardo Carrion. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: Admissibilidade e Relevancia, Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2006.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER,
Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo, 252 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2009.



73

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho, 10 ed. Sao

Paulo: LTr, 2012.

MALLET, Estevao. Discriminagcdo e processo do trabalho, Revista do Tribunal

Superior do Trabalho. Rio de Janeiro, v. 65, pp 148/159, out. /dez. 1999.

MARTINS, Ives Gandra; PASSOS, Fernando. Manual de Iniciacdo ao Direito. Sao

Paulo: Pioneira, 1999.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho, 34 ed. Sdo Paulo: Atlas,

2013.

MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses, 24 ed. rev.,

ampl. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2011.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional,. 23 ed. — Sao Paulo: Atlas, 2008.

MOUZALAS, Rinaldo; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Distribuicdo do

Onus da Prova por Convencéo Processual, Revista de Processo. Vol. 240/2015. Pp.

399/423. Fev-2015.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 292 ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2014



74

NERY JUNIOR, Nelson. et al. Cédigo de Processo Civil comentado. 3 ed. Sdo

Paulo: RT, 1997

PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O Onus da Prova, 2 ed. rev., atual. e ampl. —

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

PAULA, Carlos Alberto Reis de. A Especificidade do Onus da Prova no Processo do

Trabalho. 2 ed. — Sao Paulo: LTr, 2010.

PIRES, Libia da Graca. Teoria da Distribuicido Dinamica do Onus da Prova no
Processo do Trabalho, Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de

Sao Paulo. Sao Paulo, 2011.

RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. Apontamentos sobre a distribuicdo do
onus da prova e a teoria das cargas probatdrias dinAmicas, Revista da Faculdade de

Direito Candido Mendes, Rio de Janeiro. n. 12. Pp. 113/128. Dez-2007.

RODRIGUES, Roberto de Aragéo Ribeiro. A dinamizagédo do 6nus da prova, Revista

de Processo. Vol. 240/2015. Pp. 41/58. Fev-2015.

SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho, 4 ed. — Sado Paulo: LTr,

2011.



75
SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho, 4 ed. rev. e ampl. — S&o Paulo:

LTr, 2014.

SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado, vol. 9:

processo do trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho, 10 ed. rev. e

ampl. — Sdo Paulo: LTr, 2014.

YOSHIKAWA, Eduardo Henriqgue de Oliveira. Considera¢gbes sobre a Teoria da
Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, vol.

37, n. 205, mar. 2012. Pp. 115/158.



