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RESUMO

Vislumbra-se que a regra probante no processo trabalhista ndo deve ser dotada de
eficiéncia limitada, especialmente por for¢a do direito material tutelado, de modo que
se faz necessario uma distribuicdo dinamica do 6nus probatorio, de acordo com as
particularidades do caso concreto. Nessa ordem de ideias, o presente trabalho tem
como proposito estudar a distribuicdo do encargo probatério no direito processual
trabalhista de forma dindmica, de modo que cada parte possa suportar tal dnus
conforme suas condicbes. Para tanto, investigou-se 0s aspectos gerais que
envolvem o 6nus da prova, o real conceito do instituto, examinando seu objeto e
finalidade. Ainda, inquiriu-se sobre os aspectos objetivo e subjetivo da prova, o papel
das regras de distribuicdo do 6nus probatério e algumas teorias que tratam da
tematica. Apés, abordou-se o atual tratamento legal conferido a matéria, sob o
enfoque do artigo 333 do Codigo de Processo Civil e artigo 818 da Consolidagédo das
Leis do Trabalho, conferindo as possiveis modalidades de inversdo do 6nus da
prova. Em seguida, buscou-se analisar os principais fundamentos e principios que
embasam a aplicacdo da carga dinamica do 6nus da prova, com destaque para o
direito fundamental a prova, além dos principios da igualdade, protecéo processual,
lealdade, boa-fé, cooperacéo, aptiddo para a prova, enfim, dos poderes instrutorios
do juiz. Finalmente, diante da necessidade de flexibilizagdo das regras tradicionais
de distribuicéo probatoria, pesquisou-se os critérios estabelecidos para aplicacédo da
teoria dindmica no processo trabalhista, exemplificando a dinamizagcdo através de
entendimento sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho, contemplando, por
ultimo, a insercdo legislativa da teoria dinAmica da prova no novo Cdédigo de
Processo Civil.

Palavras-chave: Onus da Prova. Direito Processual do Trabalho. Distribuicdo
Dinamica do Onus da Prova.



ABSTRACT

Sees that the testing rule in the labor process should not be provided with limited
efficiency, especially under the tutelage substantive law, so that a dynamic
distribution of evidential burden is necessary, according to the particularities of the
case. In this order of idea, the present work have wift purpose study the distribution
of the evidentiary burden on labor procedural law dynamically, so that each part can
withstand such a burden as their conditions. Therefore, we investigated the general
aspects concerning the burden of proof, the actual concept of the institute, examining
its object and purposes. Still, if asked about the objective and subjective aspects of
the evidence, the role of distribution rules the burden of evidence and some theories
that deal with the theme. After, we dealt with the current legal treatment given to the
matter, under Article 333 of the focus of the Civil Procedure Code and Article 818 of
the Consolidation of Labor Laws, giving the possible ways of reversing the burden of
proof. Then, we tried to analyze the main foundations and principles that underlie the
application of dynamic load of the burden of proof, especially the fundamental right to
the test, in addition to the principles of equality, procedural protection, loyalty, good
faith, cooperation, fitness for proof, finally, the instructive powers of the judge. Finally,
given the need for flexibility of the traditional rules of evidentiary distribution,
researched the criteria established for implementation of dynamic theory in the labor
process, illustrating the dynamics through understanding docket by the Superior
Labor Court, contemplating finally, the legislative insertion the dynamic theory of
proof in the new Civil Procedure Code.

Keywords: Burden of Proof. Procedural Law of Labor. Distribution Dynamics of
Burden of Proof.
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1 INTRODUCAO

Costuma-se dizer que a prova é o coracdo do processo, eis que aquilo que
nao € provado tem-se como inexistente para o mundo juridico. A prova revela-se de
extrema importancia para o processo, em razéo de sua capacidade de fornecer uma
tutela jurisdicional efetiva, ao passo que sem a prova 0 processo esvazia-se em seu
proprio fim.

Indubitdvel que a prova influencia no convencimento do julgador, razéo
porque ndo deve ser dotada de eficiéncia limitada, mas de acordo com a dinamica
do processo.

Em matéria trabalhista a regra geral para a distribuicdo do 6nus da prova é
disciplinada pelo artigo 818 da Consolidagédo das Leis do Trabalho, verificando-se,
ante a literalidade do texto, caréncia no preceito.

Vislumbra-se, pois, a existéncia de lacuna ontoldgica e axiolégica na norma,
motivo pelo qual se defende a utilizacdo, subsidiaria, do artigo 333 do Codigo de
Processo Civil, por for¢ca do artigo 769 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

O dispositivo supracitado (artigo 333 do Cdadigo de Processo Civil) distribui 0
o6nus da prova de forma prévia e abstrata, a partir da natureza dos fatos
controvertidos, trata-se da chamada regra estética de distribuicdo do 6nus da prova.

Ocorre que a mencionada regra ainda é insuficiente, diante do que realmente
acontece no campo da relacdo juridica material, vez que muitas vezes o 6nus
probante podera recair a parte que ndo tem condicbes de se desvencilhar do
encargo, o que pode acarretar decisdes judiciais injustas.

No plano do direito processual do trabalho a questao ainda € mais delicada,
considerando que, nao raro, o obreiro, a quem cabe o 6nus da prova, ndo detém as
condi¢cdes necessarias a comprovacao da veracidade de suas alegacdes, enquanto
gue o empregador, por sua vez, poderia perfeitamente dispor das condicGes
necessarias a producéo da prova, sendo que a este nao é atribuido tal encargo.

Destarte, destaca-se a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, que
permite ao magistrado, considerando as especificidades do caso concreto, distribuir
0 encargo probatério de acordo com quem dispuser de melhores condigbes de

produzir a prova.
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O presente trabalho, por conseguinte, pretende estudar a aplicagdo da carga
dindmica do 6nus da prova no direito processual do trabalho, eis que nesta seara tal
instituto apresenta caracteristicas peculiares em suas relagdes juridicas processuais,
decorrentes da propria relagéo juridica material.

A inclinagéo do tema pautou-se na frequéncia de situacdes sob esse aspecto,
considerando o dia a dia da pratica trabalhista, restando aos nossos Tribunais
Patrios a discussao sobre 0 assunto em seus julgados.

Na busca de sistematizar a pesquisa, o trabalho foi estruturado em quatro
capitulos. O primeiro capitulo dedica-se a um breve estudo acerca da prova e a
analise dos aspectos gerais do 6nus da prova, apontando seu conceito, estrutura
funcional e funcdo no processo, aspectos estes que servirdo de base para o
desenvolvimento da pesquisa. Além disso, apresenta a teoria de distribuicdo
dindmica do 6nus da prova.

No segundo capitulo sera estudado o tratamento conferido ao 6nus da prova
no direito processual comum, notadamente o artigo 333 do Codigo de Processo Civil
e, posteriormente, no direito processual do trabalho. De modo que sera analisado o
artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho e a aplicacdo subsidiaria do
dispositivo processual civil. Nesta oportunidade, serdo elucidadas as modalidades
de inversdo do 6nus da prova.

O terceiro capitulo concentra-se na abordagem dos principios e fundamentos
gue embasam a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova no
direito processual trabalhista.

Por dltimo, no quarto capitulo, objetiva-se abordar, especificamente, a
aplicacao da distribuicdo dinamica do 6nus da prova no processo trabalhista. Busca-
se demonstrar a necessidade de adequacdo da carga dinamica ao processo do
trabalho, tendo em conta suas particularidades. Evidencia-se, ainda, a consagragao
da teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova no projeto do Novo Cdodigo de
Processo Civil, observando-se que a contemplacdo da referida teoria pode
contribuir, ainda que de forma subsidiaria, para a distribuicdo probatéria no direito
processual trabalhista.

O trabalho monografico sera desenvolvido com base nos seguintes métodos:
o de abordagem serd o raciocinio dedutivo; o método de procedimento serda o
histérico, bibliografico,comparativo e hermenéutico; e a técnica de pesquisa se fara

através da documentacéo direta e indireta.
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O método dedutivo, de base racionalista, pressupde que apenas a razao
podera conduzir ao conhecimento verdadeiro. Assim, partindo de principios
reconhecidos como verdadeiros e inquestionaveis (premissa maior), pretende-se
estabelecer relagdes com uma posicao particular (premissa menor) para, a partir do
raciocinio logico, chegar a verdade daquilo que se propde (conclusdo). Como se
verifica, esse método fundamenta-se no silogismo, ou seja, parte-se de uma
premissa maior, passando por outra menor, para se chegar a uma conclusédo
particular.

JA os métodos de procedimento constituem etapas mais concretas da
pesquisa, explicando objetos menos abstratos. Pretende-se, com tal método, um
trabalho ordenado e completo sobre o tema especifico, com interpretacées bastante
fundamentadas, levando-se em conta a bibliografia textual.

Quanto as técnicas de pesquisa, utilizar-se-a a fonte direta e indireta. De
maneira especial buscard as fontes primarias (Constituicdo Federal e Leis
Processuais Ordinarias) para uma melhor interpretacdo da doutrina, jurisprudéncia,
artigos juridicos ou quaisquer outros documentos que discorram sobre o tema.

Enfim, almeja-se com o presente estudo contribuir para uma maior
compreensao do tema proposto, numa analise criteriosa acerca do desenvolvimento
da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova no campo do Direito Processual
do Trabalho.
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2 ONUS DA PROVA: ASPECTOS GERAIS

Seré abordada, de inicio, a conceituacao da palavra prova e o significado que
possui para 0 processo, bem como seu objeto, finalidade e demais aspectos
inerentes ao tema. Projetar-se-a um esboco geral do estudo juridico do 6nus da
prova, analisando-se sua estrutura funcional e temas relacionados, recorrentes ao
longo de todo o trabalho, perpassando pelas teorias existentes em relacdo ao tema,
com o intuito de tornar luzentes os entendimentos expostos ao longo desta
monografia. Trabalhar-se-4 o direito comparado fazendo alusdo as legislacdes da
Argentina, Espanha, Uruguai e Alemanha, quanto a aplicacédo da teoria, objeto deste

estudo.

2.1 CONCEITO, OBJETO E FINALIDADE DA PROVA

Prova, palavra origindria do vocabulo latim probatio, assume diferentes
significacdes, que correspondem a prova, razdo, argumento, verificacdo,
confirmacéo, aprovacdo. E emanada do verbo probare, que se refere a provar,
examinar, demonstrar, verificar, persuadir. O termo possui varias acepc¢fes, comuns
e juridicas, sendo estas as que nos interessam.

O Cadigo de Processo Civil ndo conceitua a prova, tdo somente assevera em
seu artigo 332: “Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
gue nao especificados neste Codigo, sao habeis para provar a verdade dos fatos,
em que se funda a agao ou a defesa.”.

Desse modo, o Cdodigo de Processo Civil admite todo meio moralmente
legitimo de prova, além dos meios legais ja especificados na legislacédo. A vista
disso, percebe-se a extensao probatéria consagrada no regulamento processual, na
tentativa de garantir o acesso a Justica.

Num conceito juridico-processual, a prova refere-se ao instrumento por meio
do qual se demonstra a veracidade das alegac¢des suscitadas pela parte no curso do
processo e através do qual se forma a convicc¢ao do juiz, acerca da (quase certeza)

existéncia ou inexisténcia do direito em disputa no processo, determinando a
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procedéncia ou improcedéncia do pedido. Neste sentido, afirma Cintra, Grinover e
Dinamarco (2008, p. 371): “A prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se
forma a conviccdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
controvertidos no processo”.

Fala-se em “quase certeza”, em razdo da impossibilidade de se chegar a uma
verdade absoluta, em outras palavras, é impossivel reproduzir os fatos de forma
idéntica ao que realmente aconteceu, 0 maximo que se pode atingir € a verdade
formal, isto €, aquela inferida conforme os elementos de prova constantes dos autos
do processo, a verdade possivel. Em sintonia com este esclarecimento, Montenegro
Filho (2008. p. 332.), reforca que:

Ao contrario do que observamos no processo penal, que persegue a
verdade real com condi¢do para a procedéncia da acédo ou dos pedidos, a
doutrina processualistica civil se contenta com a verdade formal, ou seja,
com a demonstracdo fatica transposta para o processo, sem a exigéncia de
gue seja absoluta.

Demais disso, a atual concepc¢ao processualistica civil, segue com a teoria de
gue a finalidade da prova ndo € pura e simplesmente uma reconstrugcdo fatica,
objetiva-se projetar um corpo probatério que dé embasamento bastante ao
magistrado para que forme sua conviccdo. Por conseguinte, a finalidade da prova
nada mais é do que o convencimento do juiz e das proprias partes do processo a
respeito da veracidade das alegacfes nas quais se funda a agéo. Corroboram Didier
Jr, Braga e Oliveira (2014, p. 72-73):

[...] o objetivo da prova judicial & dar ao juiz suporte suficiente para que
possa convencer-se dos fatos discutidos no processo, proferindo a sua
deciséo a partir da crenca de té-la alcancado. [...] Com efeito, além de ter
por objetivo convencer o juiz acerca das alegacfes de fato sobre as quais
se desenvolve a atividade probatéria, a prova também tem por finalidade
permitir que as proprias partes se convengcam (i) de que efetivamente sdo
titulares das situagbes juridicas que, em principio, pensam ter e (ii) da
demonstrabilidade em juizo das alegacfes de fato subjacentes a tais
situacdes juridicas.

Considerando que a prova tem por finalidade permitir ao juizo formar o seu
convencimento, é ao juiz que se destina a prova produzida.

O termo prova € usado, ainda, nas seguintes acep¢des: como ato de provar,
isto €, producdo da prova; as vezes, como meio de prova, ou seja, técnicas ou

atividades pelas quais se possa trazer aos autos os dados probatérios, encaixa-se
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nesse sentido, a prova documental, prova testemunhal, prova pericial, etc. e, por
ultimo, como o resultado dos elementos de prova desenvolvidos com objetivo de
convencer o juiz.

Ao falar no seu sentido objetivo, entende-se a prova como a atividade
probatdria ou os meios desenvolvidos para demonstrar a veracidade dos fatos
alegados. Por outro lado, num sentido subjetivo, traduz-se pelo resultado que se
arquiteta no intimo do julgador, apds analise das provas produzidas no processo.

Diz-se que o objeto da prova (themaprobandum) constitui-se dos fatos da
causa. Doutra banda, o modelo processual mais moderno ndo se filia a esta
afirmacdo. Provar ndo objetiva & comprovacdo da ocorréncia ou inocorréncia dos
fatos alegados, mas, sim, a demonstracédo da veracidade das alegacfes formuladas
pelas partes acerca desses fatos. Ao discorrer sobre o objeto da prova, confirma
Céamara (2014, p. 434-435):

[...] a prova ndo tem por fim criar a certeza dos fatos, mas a convic¢éo do
juiz sobre tal certeza. Por esse motivo, prefiro afirmar que o objeto da prova
€ constituido pelas alegacdes das partes a respeitos dos fatos. As
alegacBes podem ou ndo coincidir com a verdade, e 0 que se quer com a
producdo da prova é exatamente convencer o juiz de que uma determinada
alegacdo € verdadeira. Alegacbes sobre fatos, pois, e ndo os fatos
propriamente constituem o objeto da prova.

A prova se volta para os fatos controvertidos, aqueles que perceberam
interpretacdo diferente pelas partes. De acordo com Didier Jr., Braga e Oliveira
(2014), o fato probando se define como aquele que é controvertido, relevante e
determinado. Assim, para caracterizar o fato probando este tem de ser controvertido,
do contrario, bastaria que o direito relativo fosse meramente aplicado; tem de ser
relevante, posto que nao interessa a prova de fatos que nada influenciam na
resolucdo da causa; e tem de ser determinado, isto é, orientados no tempo e
espaco, distinguindo-se dos demais.

De modo que ndo ha que se produzir prova em relacdo aos fatos notérios,
afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria, admitidos como
incontroversos no processo e em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou
de veracidade, nos termos do 334 do Cddigo de Processo Civil.

A prova prima facie, também conhecida por prova por verossimilhanga ou

prova por aparéncia, é, justamente, o resultado de uma presuncao judicial, que é
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gerada a partir das maximas de experiéncia do juiz, tomando por base o que

normalmente acontece.

2.1.1 Fases da atividade probatoria

A atividade probatodria (fase instrutdria) apresenta quatro fases distintas, sdo
elas: a) propositura, em que as partes revelam a intencéo na producéo da prova na
peticdo inicial e contestacao; b) admisséao, ato pelo qual o juiz permite a producao de
determinada prova, geralmente no curso da audiéncia preliminar; c) producdo da
prova, em regra na audiéncia de instrucao e julgamento, em cujo momento a prova €
colhida por intermédio dos meios de prova (oral ou em documentos); d) valoracdo da
prova, em que 0 juiz, por ocasidao da prolacdo da sentenca, analisa as provas

produzidas para formacéo de seu convencimento.

2.1.2 Sistemade valoracao da prova

Quanto ao sistema de valoracdo da prova, o artigo 131 do Coddigo de
Processo Civil, além dos artigos 765 e 832 da Consolidacéo das Leis do Trabalho,
prestigiaram o principio da persuasao racional do magistrado, também conhecimento
por principio do livre convencimento ou livre convencimento motivado. Neste
sistema, o magistrado tem liberdade para apreciar a prova, desde que motive seu
convencimento, pautado em argumentos racionais.

Inobstante tal poder, o magistrado fica limitado aos fatos sobre os quais se
estabelece a relacao juridica em questéo, as provas reunidas no processo, além das
regras legais sobre a apreciacdo de prova. Trata-se do emprego do brocardo quod
non est in acti non est in mundo (0 que ndo esta nos autos ndo esta no mundo),
como bem coloca Camara (2014).

Os principios do contraditério e do duplo grau de jurisdi¢cdo revelam-se como
formas de controle da valoracdo da prova. Em todo caso, o sistema da persuasao

racional & fundamental para que se alcance um efetivo acesso a justica.
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2.2 ONUS DA PROVA. ONUS SUBJETIVO E OBJETIVO

Inicialmente, cumpre esclarecer a ideia relativa ao 6nus propriamente dito.
Diferentemente do dever, o qual pode exigir-se 0 cumprimento, sujeitando a parte
gue ndo o cumpriu a determinada sancdo, no 6nus, 0 sujeito tem interesse em
observa-lo, vez que o seu ndo cumprimento pode coloca-lo em situacdo de

desvantagem. Ao discorrer sobre o assunto, Theodoro Junior (1999, p. 423), diz que:

N&o h& um dever de provar, nem a parte contraria assiste o direito de se
exigir a prova do adversario. Ha um simples 6nus, de modo que o litigante
assume o risco de perder a causa se ndo provas os fatos alegados e do
qgual depende a existéncia do direito subjetivo que pretende resguardar
através da tutela jurisdicional. Isto porque, segundo a maxima antiga, fato
alegado e nao provado é o mesmo que fato inexistente.

Sabe-se que ndo basta alegar a ocorréncia do fato, mas sim, prova-la, com o
fim de formar o convencimento do magistrado. Onus da prova é o encargo atribuido
a parte para ratificar as alegacdes de fato. A parte que ndo se desvencilhar do
encargo tera de conviver com o insucesso da empreitada e arcar com a falta de
prova, ndo sendo, porém, punida. Tal encargo pode ser aplicado pelo legislador,
pelo juiz ou por convencao das partes.

O legislador tratou de fixar quem deve arcar com as consequéncias ha
auséncia de provas, sdo as chamadas regras sobre 6nus da prova, que também
podem ser alteradas pelo magistrado ou por convencdo das partes, em
determinados casos.

Num aspecto subjetivo ou formal, referidas regras impéem a quem cabe o
o6nus de provar cada alegacdo de fato. Ocorre que nem sempre as provas
produzidas sdo suficientes para atestar o que se pretende, e, ainda assim, o
magistrado tem o dever de julgar, evitando o non liquet. E ai que mora o aspecto
objetivo ou material do 6nus da prova por meio do qual se chega a conclusédo qual
das partes suportard as consequéncias negativas sobrevindas de um fracasso da
atividade probatéria. Através das regras objetivas do 6nus da prova, o o6rgao
jurisdicional recebe as diretrizes de como julgar, diante da insuficiéncia de provas.

Sobre o 6nus subjetivo, Moreira (1988, p. 74-75), explica:
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O desejo de obter a vitéria cria para a litigante a necessidade, antes de mais
nada, de pesar os meios de que se podera valer no trabalho de persuaséo,
e de esforcar-se, depois, para que tais meios sejam efetivamente utilizados
na instrucdo da causa. Fala-se, ao propdsito, de 6nus da prova, num
primeiro sentido (6nus subjetivo ou formal).

S&o bastante conhecidas as palavras de Moreira (1988, p. 74-75), em relacao

ao 6nus objetivo quando afirma:

A circunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser decidido torna
imperioso que alguma das partes suporte o risco inerente ao mau éxito da
prova. Cuida entdo a lei, em geral, de proceder a uma distribuicdo de risco:
traca critérios destinados a indicar, conforme o caso,qual dos litigantes tera
de suporta-los, arcando com as consequéncias desfavoraveis de ndo se
haver provado o fato que Ihe aproveitava. Aqui também se alude ao 6nus da
prova, mas num segundo sentido (6nus objetivo ou material).

Em suas licbes acerca do assunto, Moreira (1988, p. 61), sintetiza:

O valor normativo das disposi¢cdes pertinentes a distribuicdo do 6nus
probandi assume real importancia na auséncia de prova: em semelhante
hipotese é que o juiz ha de indagar a qual dos litigantes competia o 6nus,
para imputar-lhe as consequéncias desfavoraveis da lacuna existente no
material probatorio.

Ressalte-se a importancia da perspectiva subjetiva do 6nus da prova, vez que
proporciona um julgamento pautado em provas efetivamente produzidas nos autos

do processo. Alids, neste sentido, assevera Baldini (2013, p. 134):

[...] o magistrado deve buscar, na maioria dos casos, julgar de acordo com
as provas produzidas, com base na formacado plena de seu convencimento,
e ndo de acordo com regras formais de julgamento. Isto porque, uma
decisdo proferida em razdo de provas produzidas € muito mais eficaz, do
ponto de vista do escopo social do processo, do que uma sentenca
emanada de acordo com critérios abstratos, os quais atende apenas ao
escopo juridico do processo.

Importa, ainda, no sentido de comportamento e comprometimento de cada
parte para trazer um elemento de prova aos autos, quando onerada ou nao de trazé-
la. Com efeito, inegavel que tais desempenhos podem influenciar no convencimento

do juiz.
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2.3 ONUS DA PROVA DE FATO NEGATIVO

A doutrina classica considera que o fato negativo ndo deveria ser objeto de
prova.

Atualmente, a ideia da negativa not sunt probanda vem sendo mitigada, pois a
todo fato negativo pode consistir uma alegacao positiva, a qual impende ser provada
pela parte que a aduz. Assim, mesmo que 0 encargo pertenca ao autor, na medida
em que o réu nega o fato constitutivo do direito, este podera efetuar a contraprova
da inexisténcia de fato constitutivo do direito do autor.

Leite (2014, p. 672), de forma correta, observa:

Na verdade, toda negacgdo contém, implicitamente, uma afirmacao, pois,
guando se atribui a um objeto determinado predicado, acaba-se por negar
todos os demais predicados contrarios ou diversos do mesmo objeto. Assim,
por exemplo, ao alegar o empregador que nédo dispensou o empregado sem
justa causa (negacdo do fato), estard aquele alegando, implicitamente
(afirmacéo), que este abandonou o emprego ou se demitiu.

A Sumula 212 do TST, impde ao empregador o 6nus de provar o término do
contrato de trabalho, quando este nega a prestacao de servico e o despedimento.

Visualize-se o texto da Sumula n. 212 do TST:

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacao de servico e o despedimento, € do empregador, pois o principio
da continuidade da relagcdo de emprego constitui presungdo favoravel ao
empregado.

Didier Jr., Braga e Oliveira (2014, p. 88), no entanto, distinguem as negativas

absolutas, das relativas, afirmando que:

A negativa absoluta é a afirmacgéo pura de um nédo fato, indefinida no tempo
e/ou espaco (ex.. jamais usou um “biquine de lacinho”). Ja a negativa
relativa é afirmagcdo de um ndo-fato, definida no tempo e/ou no espago,
justificada pela ocorréncia de um fato positivo — facil de perceber quando
lembramos dos “alibis” (ex.: na noite de reveillon, ndo cometeu adultério no
apartamento 501, do Hotel Copacabana, pois estava hospedada com
amigas no Eco Resort, na Praia do Forte, Bahia).

Mediante alegacdo de fato constitutivo pelo autor, o réu pode negar

absolutamente, de modo que nédo se faz necessario nenhuma prova, diante da sua
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indefinicdo. Ja se a parte deduzir negativa relativa, esta é habil de ser provada.

Segue o exemplo de Didier Jr., Braga e Oliveira (2014, p. 89):

Se alguém afirma, por exemplo, que, em 09 de dezembro, ndo compareceu
a academia pela manhd, porque foi ao médico, é possivel provar
indiretamente a ndo-ida a academia pela manha, porque foi ao médico, é
possivel provar indiretamente a ndo-ida a academia (ndo-fato), se houver
comprovacao de que esteve toda a manha no consultério médico.

Cumpre o exemplo de Leite (2010, p. 567): “Assim, por exemplo, ao alegar o
empregador que ndo dispensou 0 empregado sem justa causa (negagéo do fato),
estara aquela alegando, implicitamente (afirmacéo), que este abandonou o emprego
ou se demitiu.”.

Presente o 6nus unilateral o juiz tem duas opcdes: sustentar a regra legal de
o6nus da prova, doravante, completada a prova pelo autor, fica para o réu a
alternativa de elaborar contraprova, ou, concluindo que o sujeito adversario esta
apto a realizar a atividade probatoria, inverte o 6nus da prova, distribuindo de forma
dindmica, para que agora o réu faca prova do contrario do alegado, demonstrando a

afirmativa correspondente.

2.4 PROVA DIABOLICA

E o nome que se d& aquela prova insuscetivel ou extremamente dificil de ser
demonstrada. Conforme apontam algumas jurisprudéncias, a prova diabdlica teria
relagdo com a prova de fato negativo. No entanto, como visto, nem todo fato
negativo € insuscetivel de ser provado. Camara (2009, p. 281) assim define a prova

diabdlica:

[...] € expressao que se encontra na doutrina para fazer referéncia aqueles
casos em que a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato é
extremamente dificil, nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal
demonstracgao.

Por Obvio, tal hipétese é vedada em nosso ordenamento juridico, como
assevera Couture (2003, p. 48), que: “a lei que torne impossivel a prova é tao

inconstitucional quanto a lei que impossibilite a defesa”.
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Infere-se, diante de tais premissas, que a prova diabdlica apresenta-se como
mais um caso em que se poderia aplicar a técnica de distribuicdo dinamica do 6nus
da prova.

Assim, ante a impossibilidade da parte onerada carrear tal prova aos autos do
processo, pode a parte contraria, que detiver melhores condigbes técnicas,
financeiras, sociais etc, produzir a prova dos fatos alegados, descaracterizando,
pois, a prova diabdlica. Nesta mesma linha de pensamento, expdem Didier Jr.,
Braga e Oliveira (2014, p. 91):

Pode ser, no entanto, que a prova seja insuscetivel de ser produzida por
aquele que deveria fazé-lo, de acordo com a lei, mas apta a ser realizada
pelo outro. Nessa hipbtese, caso as proprias partes ndo tenham
convencionado validamente a distribuicdo do 6énus da prova de modo
diverso ao estabelecido pelo legislador, podera o juiz distribui-lo
dinamicamente, caso a caso, na fase de saneamento ou instrutéria — em
tempo de o onerado dele desincumbir-se [...]

Fala-se em prova unilateralmente diabdlica quando apenas para uma das
partes a mesma se configura impossivel ou de extrema dificuldade, sendo, por outro
lado, praticavel para a outra parte. Com efeito, nos parece que a técnica de
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, revela-se como uma possivel solucdo para
contornar essa situacao de disparidade na relacéo juridica processual, na busca de

uma efetiva justica.

2.5  TEORIAS SOBRE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

Primordialmente, no Direito Romano, o 6nus da prova apresentava-se de
acordo com o brocardo actori incumbit édnus probandi, segundo o qual a parte que
afirma cabe o encargo probatdrio. A contraparte, que simplesmente se manifestasse
pela simples negativa da afirmacéo do autor, estaria dispensada de fazer prova.

Com o passar do tempo, observou-se que a defesa, na maioria das vezes,
Nao se reservava a negar as alegacgdes desenvolvidas pelo autor e formulava seus
proprios fatos ou excecdes, de modo que também deveria prova-los.

Os glosadores, embasados pelas regras romanas, dissuadiram um sistema

pelo qual o 6nus da prova incide nas afirmacdes e n&o nas negativas, sendo estas
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dispensadas de provas. Percebeu-se, todavia, que tal regra por vezes nao traduz a
realidade, pois existem negativas que podem resultar em afirmacdes. Conforme ja
visto, somente as negativas absolutamente indefinidas eximem-se de prova.

Seguindo tal norte resume-se a teoria classica do 6nus da prova, pela qual se
leva em conta quem afirmou determinada situacdo juridica como elemento
fundamental & acdo para incumbir-lne o 6nus da prova. Por outro lado, se a
contraparte formular situacdo juridica divergente, tera de assumir 0 encargo
probatorio respectivo.

Mais tarde, foram se desenvolvendo varias teorias para justificar os modos de
distribuicdo do 6nus da prova, cumprindo destacar as que se relacionam diretamente
com este estudo, quais sejam, as teorias de Bentham, Demogue, Chiovenda e
Carnelutti.

No modelo do jurista e filosofo, Jérémie Bentham (apud ZANETI, 2011, p. 94):
‘o 6nus da prova deve ser imposto, em cada caso concreto, aquela das partes que
puder satisfazé-lo com menores inconvenientes, quer dizer, menor demora, vexames
e despesas”. Esta teoria foi marcante para o desenvolvimento da carga dindmica do
onus da prova, na medida em que leva em consideracdo as particularidades caso
por caso.

Para Demogue, (apud ZANETI, 2011) na producéo probatdria o principio da
solidariedade deve predominar sob o principio da independéncia das partes, 0 que
cogita um olhar ndo muito estatico sobre a distribuicdo do 6nus probatério, se
assemelhando, dessa forma, ao pensamento de Bentham. Vale dizer que segundo o
jurista francés, a parte que realiza a atividade probatéria ndo necessita comprovar
todos os elementos de prova capazes de garantir seu direito, basta fazer prova
daquilo que demonstre sua verossimilhanca.

Por sua vez, Chiovenda (1965, p. 378-379), assevera que: “é dificil chegar a
uma formulag&o geral e completa do principio que preside o 6nus da prova”, uma
vez que nao é facil fazer a distribuicdo do encargo probatorio, desenvolvendo uma
norma geral que assista a todos de forma justa. O jurista italiano, considerando o
principio da igualdade das partes, defendeu que cabe ao autor a prova dos fatos
constitutivos de seu direito, enquanto que ao réu os fatos impeditivos do direito do

autor. Assim, nos dizeres de Chiovenda (1965, p. 382):
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O autor deve provar os fatos constitutivos, isto é, fatos que normalmente
produzem determinados efeitos juridicos; o réu deve provar os fatos
impeditivos, isto €, a falta daqueles fatos que normalmente concorrem com
os fatos constitutivos, falta que impende que estes produzam seu efeito
natural.

Para Carnelutti (2002, p. 133): “tem o 6nus de provar quem tem o interesse
em afirmar; portanto, quem propde a excecdo tem o 6nus de provar os fatos
extintivos e as condigdes impeditivas ou modificativas”. Assim, este partiu da
premissa de que ao alegar um fato as partes tem interesses em dire¢cdes contrarias,
sendo o autor interessado em fazer prova da existéncia do direito alegado e o réu

interessado em produzir prova da inexisténcia desse direito.

2.6 APRESENTACAO DA TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS
DA PROVA E SUA APLICACAO EM OUTROS PAISES.

Cumpre destacar que da concepcédo do jurista Jérémie Bentham, originou-se
a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Posteriormente, a partir dos anos
de 1981, é que foi amplamente difundida a teoria pelo jurista argentino, Jorge Walter
Peyrano, segundo as palavras de Vicentini (2014).

Mister se faz apresentar a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Propagada por Jorge W. Peyrano (apud ZANETI, 2011), na Argentina, a teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova sugere uma redistribuicdo do 6énus probatorio
conduzida pelo magistrado com vistas a atender as peculiaridades de cada caso
concreto. Ao defender a carga dindmica do 6nus da prova, critica a regra estatica de

distribuicdo do 6nus da prova, Jorge W. Peyrano (apud ZANETI, 2011, p. 116):

Ocorre entdo que, adotando uma visdo excessivamente estatica da
questao, os doutrinadores ‘fixaram’ (e aqui este verbo deve ser entendido
de um modo literal) as regras deste 6nus da prova de uma maneira muito
rigida, sem consideracdes — ademais — para as circunstancias do caso;
circunstancias que, eventualmente, poderiam chegar a aconselhar alguma
outra solucdo. Desse jeito, por exemplo, dizia-se em qualquer caso e
contingéncia os fatos constitutivos (isto €, aqueles invocados pelo autos no
escrito da demanda) devem ser provados por quem demanda dentro de um
processo de conhecimento, enquanto os fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos — ou, em geral, quaisquer que alegara o demandado e que foram
distintos dos invocados pelos autor — deviam ser creditados pelo
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demandado. E ponto... Comec¢ou-se a reparar que nao eram bastante nem
contavam com a flexibilidade que seria de desejar.

A teoria em andlise sugere que o Onus da prova seja distribuido
dinamicamente, incumbindo a prova a parte com melhores condicdes de produzi-la.
Para tanto, € necessario que o magistrado, a luz das circunstancias do caso
concreto, verifique que o autor ndo tenha, efetivamente, meios de fazer prova de
suas alegacfes e, em contrapartida, que o0 réu possua esses meios, posto que o juiz
nado pode, ao fazer essa redistribuicdo, deixar a parte contraria diante de uma prova

diabdlica. De igual modo, se pronuncia Schiavi (2012, p. 603):

O Juiz do Trabalho, como reitor do processo (art. 769, da CLT), deve ter a
sensibilidade, a luz das circunstancias do caso concreto, de atribuir o
encargo probatério ao litigante que possa desempenha-la com maior
facilidade.

Enfim, a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova vem para quebrar a
rigidez com que é tratado o 6nus da prova na atual legislacédo. Pois, ocorre que nem
sempre as partes estdo em condi¢cbes de atender ao dnus probatério a que ficaram
encarregados, configurando, por vezes, casos de prova diabdlica.

Segundo Vicentini (2014), na Argentina, a distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, tem sido bastante utilizada em casos de acidentes de transito, contrato de
depdsito, concursos, contratos de financiamento, contratos de trabalho, direito
bancario, falsificacdo de cheques, entidades financeiras, lesdo subjetiva, locacdo de
obra, imprensa, responsabilidade contratual e extracontratual, responsabilidade
médica, seguridade social, simulag&o de titulos de crédito.

Vicentini (apud ZANETI, 2011, p. 129), informa que o Cddigo de Processo

Civil, do Uruguai, determina em seu artigo 139:

Art. 139.1 Incumbe provar quem pretende algo, os fatos constitutivos de sua
pretensdo; quem contradisser a pretensdo de seu adversério tera o 6nus de
provar os fatos modificativos, impeditivos ou extintivos daquela pretensao.
139.2 A distribuigdo do 6nus da prova nédo impedira a iniciativa probatéria do
tribunal nem a sua apreciacdo, conforme as regras da melhor doutrina, das
omissBes ou das deficiéncias da prova.

Ja na Alemanha, o Supremo Tribunal aleméao (BGH), comporta a utilizacéo da

carga dinamica probatoéria nas lides como de responsabilidade médica, relagdes de
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trabalho, meio ambiente, responsabilidade nas relagcbes de consumo e contrato
financeiro, tudo de acordo com Vicentini (2014).

Na Espanha, Vicentini (2014) noticia que a teoria da distribuicdo dinamica do
Onus da prova, ja foi positivada no pais, na Lei de Enjuiciamiento Civil (Lei 1/2000),
em seu artigo 217.
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3 ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL E NO PROCESSO DO
TRABALHO

O presente capitulo dedica-se a analisar o 6nus da prova no ambito do
Cadigo de Processo Civil e da Consolidacdo das Leis do Trabalho, visto que o direito
processual comum €&, e sempre sera, a base dos demais ordenamentos juridicos.
Além disso, a aplicabilidade de determinadas regras do direito processual comum é
amplamente defendida no direito processual do trabalhista. Sera especificado,
através desse estudo, as regras gerais de distribuicdo do 6nus da prova na atual
legislacdo. Serdo abordadas, ainda, as modalidades de inversao do 6nus da prova e
0 modo como se d4 em ambos 0s institutos, uma vez que o tema € correlato a teoria

da distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

3.1 REGRA GERAL ALUSIVA AO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

O Codigo de Processo Civil levou em consideracdo, no momento da
distribuicdo do 6nus da prova, o interesse da parte em provar determinada alegacao
de fato, a posicdo da parte na lide processual, se autor ou réu, e a natureza dos
fatos pretendidos, se constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos.

Tracado por doutrinadores europeus, esse sistema processual civil foi
adotado pelos legisladores processuais brasileiros de 1939 e de 1973, estimulados
principalmente pelas licdes de Chiovenda (2002), expostas no capitulo anterior.

Pela distribuicdo legislativa (artigo 333, incisos | e Il do Codigo de Processo
Civil), o 6nus da prova é distribuido de forma estatica. De acordo com o mencionado
artigo, ao autor incumbe o 6nus da prova de fato constitutivo de seu direito, ao réu,
atribui-se o 0nus de provar fato extintivo, impeditivo ou modificativo do direito do
autor, quando por ele alegados.

Dai extrai-se que caberd ao autor a prova de fato constitutivo de seu direito,
podendo o réu, em sede de defesa, apenas negar as alegacdes firmadas pelo autor

guando nédo lhe pesar nenhum 6nus de fazer prova e assistir o desenrolar do autor
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da acdo. Afinal, é sabido que pela regra de julgamento (6nus objetivo), caso o autor
nao consiga se desvencilhar do seu 6nus, o pedido provavelmente sera julgado

improcedente. Montenegro Filho (2008, p. 409), leciona:

Como regra, o 6nus da prova é do autor, podendo o réu simplesmente
negar a ocorréncia do fato, sem acrescer outras alegacdes, visto que
probatio incumbit ei que dicit, non ei qui negat (a prova é da incumbéncia
de quem alega o fato, e ndo daquele que o nega)

Somente quando o autor conseguir demonstrar fato constitutivo de seu direito
ou se o reu trouxer fatos novos, capazes de modificar o direito do autor, extingui-lo
ou impedi-lo, pesa-lhe o 6nus de provéa-los, porquanto tenha interesse em obter

sucesso na demanda. Na feliz sintese de Camara (2014, p. 437):

[...] incumbe ao autor o dnus de provar o fato constitutivo de seu direito. O
réu, por sua vez, poderd assumir dois 6nus: o de provar a inexisténcia de tal
fato (prova contraria ou contraprova) ou o de — admitindo o fato constitutivo
do direito do demandante — provar os fatos extintivo, impeditivo ou
modificativo do direito do autor.

7

Pode-se entender que fato constitutivo € aquele que originou a relagéo
juridica posta em juizo, por exemplo, um contrato de muUtuo, num processo em que
se busque o embolso do débito decorrente deste.

Aquele que cessa a relacao juridica discutida no processo é o fato extintivo.
No caso do exemplo acima citado, seria a comprovacao do devido pagamento pelo
réu ou a extingdo da obrigagdo de alguma outra maneira.

Fato impeditivo é, segundo Camara (2014, p. 347, grifos do autor): “um fato
de conteudo negativo, a auséncia de algum dos requisitos genéricos de validade do
ato juridico”. Isto é, agente capaz, objeto licito, forma prescrita ou ndo defesa em lei.
Desse modo, caberia ao réu, seguindo o mesmo exemplo, comprovar que o agente
era menor de 18 anos, portanto, relativamente incapaz.

O fato modificativo, por seu turno, é aquele que convive com a existéncia do
direito, todavia, busca modificar a relacéo juridica, tal como o pagamento parcial da
divida.

Dito isso, visivel é a inflexibilidade com que o nosso Cédigo de Processo Civil
trata a regra de distribuicdo do 6nus da prova, caracterizando a concepgao estética
do 6nus da prova, porém, nem sempre esta se apresenta como a regra adequada

para tratar do instituto.
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Em resumo, a distribuicdo estatica do 6nus da prova funda-se na ideia de
igualdade formal (igualdade perante a lei) das partes e na liberdade de agir destas.
Parte do pressuposto de que ambos 0s sujeitos processuais estdo em iguais
condicdes de produzir a prova, 0 que nem sempre representa a realidade fatica.

Por isso, vem ganhando relevo a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da

prova, que sera posteriormente analisada.

3.2 ONUS DA PROVA NA CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO E A
SUBSIDIARIEDADE DO ARTIGO 333 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O artigo 818 da Consolidacao das Leis do Trabalho estabelece a regra geral
de distribuicdo do 6nus da prova: "Art. 818. A prova das alegacfes incumbe a parte
que as fizer.”.

Inimeras sé@o as criticas tecidas em relacdo a regra do dispositivo acima
citado, no sentido de que ndo é completo e de aplicabilidade complicada. Neste
sentindo, afirma Carrion (2005, p. 622) que: “a regra de que o 6nus da prova pesa
sobre quem alega é incompleta, simplista em excesso”. Zangrando (2009, p. 735), a

seu turno, pronuncia que:

[...] a Unica regra sobre 6nus da prova prevista na CLT segue justamente
aquela vetusta orientagdo individualista romana, determinando pura e
simplesmente, que o dnus da prova das alegacdes cabe a parte que as fizer
(CLT, art. 818). Essa regra ndo é adequada ao Direito Processual moderno.

Neste mesmo diapasado, Giglio e Correa (2007, p. 227), fazem mencao a

antiguidade da regra do dispositivo criticado. Vejamos.

A CLT apenas dispde que ‘a prova das alegacdes incumbe a parte que as
fizer (art. 818), numa das mais primitivas distribui¢des do énus da prova,
derivada do brocardo latino ei incumbit probatio qui dicit, no qui negat.
Como toda negativa contém, implicitamente, a afirmativa contréria, e vice-
versa (toda afirmativa abriga em seu bojo, por inferéncia ldgica, a negativa
oposta), a distribuicdo do 6nus probandi dependeria, a rigor, da habilidade
do redator da peticdo inicial e da resposta: para exonerar-se da carga da
prova de haver sido despedido, bastaria ao trabalhador afirmar que a
cessacdo da relacdo de emprego ndo resultou de acordo ou de pedido de
demisséo, nem de abandono de emprego.
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O que ocorre é que a regra do artigo 818 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho nao acolhe a regra de julgamento do énus da prova, visto que “como cada
parte tem de comprovar o que alegou, ambas as partes tém o encargo probatorio de
todos os fatos que declinaram” (SCHIAVI, 2012, p. 596). Desse modo, quando da
auséncia ou insuficiéncia de provas, pergunta-se: quem arca com as

consequéncias? Assim, adverte Schiavi (2012, p. 596) que:

[...] o art. 818 consolidado néo resolve situacdes de inexisténcia de prova no
processo, ou de conflito entre as provas produzidas pelas partes. O Juiz da
atualidade, diante do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°,
XXXV, da CF), ndo pode furtar-se a julgar, alegando falta de prova nos
autos, ou impossibilidade de saber qual foi a melhor prova. Por isso, a
aplicacéo da regra de 6nus da prova como fundamento da decisédo € uma
necessidade do processo contemporaneo.

Em que pese a existéncia de doutrinadores que defendam ser a disposi¢ao
celetista (art. 818 da CLT) bastante para regular a matéria e que ndo enxerguem
omissdes no texto normativo, como é o caso de Teixeira Filho (2009), prevalece o
entendimento da doutrina majoritaria no sentindo de que a regra existente é
insuficiente para regular a matéria de distribuicdo do 6nus da prova, fazendo-se
necessaria a aplicabilidade, subsidiaria, das disposicfes legais contidas no artigo
333 do Cadigo de Processo Civil.

Caracterizado o carecimento da disposicao celetista, deve-se reconhecer que
nao existe, de fato, uma omisséao legislativa, o que, em tese, ndo permitiria a
aplicacdo subsidiaria do direito processual comum, de acordo com o artigo 769 da
Consolidacédo das Leis do Trabalho, que exige a existéncia de omissdo na norma,
para que possa ser aplicado o direito processual como fonte subsidiaria.

Porém, ndo se deve apegar-se a compreenséao literal do texto, considerando
apenas a lacuna normativa, ou seja, inexisténcia de norma regulando o assunto,
mas também a regulamentacdo insuficiente a tutela jurisdicional justa ou
ultrapassada do tema. Ademais, as disposi¢cdes dos artigos 818 da Consolidagao
das Leis do Trabalho e 333 do Cddigo de Processo Civil, ndo se contrapdem nem,
muito menos, sao incompativeis. O que acontece, na verdade, é a complementacéo

do dispositivo celetista. Em consonancia, as observacdes de Leite (2014, p. 668):

O art. 818 da CLT estabelece textualmente que ‘o 6nus de provar as
alegagdes incumbe a parte que as fizer'. Essa regra, que tem origem em
1943 e dada sua excessiva simplicidade, cedeu lugar, ndo obstante a
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inexisténcia de omissdo do texto consolidado, a aplicacdo sistematica do
art. 333 do CPC, segundo o que cabe ao autor a demonstracéo dos fatos
constitutivos de seu direito e ao réu a dos fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho sedimentou o entendimento
acerca da aplicabilidade do disposto no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil ao
proclamar a Sumula n. 06, VIII, que versa: “E do empregador o 6nus da prova de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparacéo salarial (ex-Sumula n. 68 —
RA 9/1977, DJ 11.2.1977)".

De fato, a jurisprudéncia aponta no sentido de ser aplicavel o dispositivo
processual comum ao processo trabalhista, consoante se depreende dos julgados a

seguir expostos:

SALARIO. COMISSOES. PROVA. ONUS. Alegada a percepcdo de salario
acrescido de comissdes, ao reclamante incumbe demonstra-la, por ser fato
constitutivo do direito as parcelas postuladas em juizo (CPC, art. 333, inciso
| e CLT, art. 818). [...] (TRT 10° Regido, RO 01465201201010002, Relator:
Desembargador Jodo Amilcar, Data de Julgamento: 05/02/2014 , Data
de publicacéo: 14/02/2014)

ACIDENTE DE TRABALHO. ONUS DA PROVA. CLT ART. 818 C/C O
ART. 331, | DO CPC. Dispbe o artigo 818 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho c/c o artigo 333, | do Codigo de Processo Civil, aplicavel ao
processo trabalhista por forca do artigo 769 da consolidacao laboral, que o
Onus da prova quanto ao fato constitutivo do direito incumbe a quem o
alega. [...] (TRT 16° Regido, RO 00929008220095160012, Relator: James
Magno Arauljo Farias, Data de julgamento: 29/03/2011, Data de
publicacdo: 05/04/2011)

Com efeito, cabe ao reclamante o 6nus da prova de fato constitutivo de seu
direito, tal como, o trabalho em horario de sobrejornada ou o reconhecimento de
nexo de causalidade entre a funcdo desempenhada e a doenca.

Em contrapartida, incumbe ao reclamado o encargo probatério dos fatos
impeditivos, modificativos e extintivos, por exemplo, tempo de servico dos
empregados de idéntica funcdo acima de dois anos na equiparacdo salarial (fato

impeditivo), compensacao (fato modificativo) e prescricédo (fato extintivo).

3.3 INVERSAO DO ONUS DA PROVA. INVERSAO JUDICIAL, LEGAL E
CONVENCIONAL DO ONUS DA PROVA.
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Como visto, de acordo com a regra geral de distribuicdo do 6nus probante,
recai sobre o autor/reclamante a prova dos fatos constitutivos de seu direito, e ao
réu/reclamado, dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito autoral
(artigos 818 da Consolidagdo das Leis do Trabalho e 333 do Codigo de Processo
Civil). De forma excepcional, o 6nus da prova pode inverter-se e ser investido ao réu,
de modo a alterar a regra natural de distribuicdo do 6nus da prova. Assim, o 6nus
inicialmente atribuido a uma parte, sera transferido a parte contraria.

A inverséo judicial do 6nus da prova, € o que se da nas relagbes de consumo,
0 magistrado, utilizando-se do artigo 6° inciso VIl do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, est4 autorizado a inverter o 6nus da prova em duas hipoteses: quando
a alegacéo do consumidor for verossimil ou quando ele for hipossuficiente, segundo
as regras de experiéncia.

Nas licbes de Dinamarco (2001, p. 79): “a inverséo judicial do 6nus da prova é
a alteracdo do disposto em regras legais responsaveis pela distribuicdo deste, por
decisédo do juiz [...]".

Desse modo, o juiz quando, de acordo com as maximas de experiéncia,
verificar que as alegag6es do consumidor sdo verossimeis, redistribuird o 6nus da
prova, impondo ao fornecedor o encargo da prova contraria. Como bem esclarece
Schiavi (2012, p. 601):

Na avaliacdo de verossimilhanca, deve o juiz sopesar se ha mais motivos
para crer do que para ndo crer na veracidade da afirmacéo do autor.
Também o Juiz do Trabalho se pautara pelas regras de experiéncia do que
ordinariamente acontece.

Da mesma forma acontece quando o magistrado constatar que o consumidor
nao se encontra em condi¢des técnico, materiais, financeiras ou sociais necessarias
a producdo de provas, estando, portanto, em situacao de hipossuficiéncia probatoria.
Ressalte-se que “a hipossuficiéncia ndo é necessariamente a econémica, mas a
dificuldade excessiva de produzir a prova” (SCHIAVI, 2012, p. 601). Neste caso, o
juiz também redistribuira o 6nus da prova, atribuindo a contraparte o énus de fazer
prova das alegacdes formuladas pelo autor.

Cabe ao magistrado a analise dos pressupostos legais que permitem a
inversdo judicial e a necessidade de realiza-la, tendo em vista as caracteristicas e

peculiaridades de cada caso concreto. Segundo Schiavi (2012, p. 601):
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A inversdo do 6nus da prova é faculdade do juiz que pode ser levada a
efeito de oficio, independentemente de requerimento das partes. Segundo
melhor doutrina, s6 havera a necessidade de inversédo do 6nus da prova se
ndo houver provas nos autos, ou seja, as partes ndo se desincumbiram do
encargo probatorio que lhes competia (non liquet).

Para Montenegro Filho (2008, p. 410): “A inversdo de que cuidamos nao
infringe o principio da isonomia, posto que o magistrado trata de modo desigual
protagonistas que se encontram em situag¢des desiguais”.

No ambito do direito processual do trabalho, a consolidagdo das leis
trabalhistas néo traz previsédo de inversdo do 6nus da prova. Todavia, de todos os
regulamentos, pode-se dizer que € no direito processual trabalhista que mais pertine
a regra de inversao do encargo probante, posto que tenta sempre minorar as
disparidades entres as partes litigantes no processo.

Ademais, repetidas vezes, a hipossuficiéncia do empregado/reclamante
impera, o impedindo de demonstrar a veracidade de suas alegacfes ou mesmo
dificultando essa demonstracdo, diante da excessiva onerosidade, 0 que
impossibilita a efetiva prestacao jurisdicional do direito postulado.

Acredita-se, assim, ser totalmente viavel a aplicacdo da regra de inversao do
Onus probatério prevista no Coédigo de Defesa do Consumidor ao Processo
Trabalhista. No mesmo sentido, Schiavi (2012, p. 600):

[...] aplica-se perfeitamente ao Processo do Trabalho a regra de inversao do
Onus da prova constante do Codigo de Defesa do Consumidor, em razdo da
omisséo da CLT e compatibilidade com os principios que regem o Processo
do Trabalho (art. 769, da CLT), maxime o principio do acesso do trabalhador
a justica.

A seguir, o Enunciado n. 41 da 1° Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, que aconteceu no Tribunal Superior do Trabalho, defendendo a inversdo
do 6nus probandi em beneficio do empregado em acdes indenizatdrias por acidente
trabalhista, em virtude da complexidade para o trabalhador de demonstrar a culpa do
empregador nestes casos, in verbis: “41. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE
DO TRABALHO. ONUS DA PROVA. Cabe a inversdo do énus da prova em favor da
vitima nas ac¢0des indenizatérias por acidente do trabalho.”.

Com o0 mesmo entendimento, a ementa abaixo:
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Ementa: INDENIZAQAO POR DANO MORAL - RESPONSABILIDADE DO
EMPREGADOR - TEORIA DO RISCO - O Reclamado, considerado
empregador na acepgdo do caput do artigo 20 . da CLT , esta inserido no
contexto do capitalismo, isto é, da economia de mercado, como um ente
destinado a obtencdo do lucro, por isso que, no ambito do Direito do
Trabalho, ele se arroga dos poderes organizacional, diretivo, fiscalizatério e
disciplinar, por direta e expressa delegacéo da lei, assumindo amplamente
0s riscos sociais de sua atividade econbmica, e se investe do dever de
garantir a seguranga, a saude, assim como a integridade fisica e psiquica
dos seus empregados, durante a prestacdo de servicos, para que O
empregado tenha uma vida normal dentro e fora da empresa. Ao explorar
determinado ramo de atividade econémica, o empregador é responsavel
pelos danos fisicos sofridos pelo empregado no exercicio de suas atividades
laborativas, que integra e proporciona a edificacdo e a manutencao do ciclo
produtivo, célula mater da sociedade capitalista. Nesta toada, compete ao
empregador a adocdo de medidas simples ou complexas que minimizem ou
eliminem o risco e promovam melhores condi¢cdes de seguranca e de bem-
estar fisico no trabalho. Se a Autora foi afastada do trabalho, em
decorréncia de doenca ocupacional equiparada a acidente de trabalho, a
falta do empregador decorre de omissdo voluntaria e sobre ele recai,
paralelamente, a culpa in vigilando, estabelecido o nexo causal entre o seu
comportamento e a lesdo, no caso, altamente danosa a vida normal de
gualquer cidadado. Devida se revela, pois, a indenizacdo por dano moral.
(TRT 3° Regido, 3° Turma, RO 0000349-42.2013.5.03.0162, Relator: Luiz
Otavio Linhares Renault, 25/04/2014. DEJT/TRT3, Data de publicacéao:
28/04/2014).

N&o é homogéneo na doutrina e jurisprudéncia a questdo do momento
processual em que se deve dar a inversdo probatéria. Alguns defendem que o
momento processual adequado é o da sentenca, por ser o 6nus da prova, regra de

julgamento. Filia-se a este entendimento Leite (2014, p. 678):

Parece-nos, de toda sorte, que, por ser regra de julgamento, cabe ao juiz,
na sentenca fundamentar (CF, ART 93, IX) a respeito de quem era o 6nus
probandi, informando, inclusive, a razdo que o levou a inverter o 6nus
probatério para proferir a decisao.

N&o nos parece, todavia, 0 pensamento mais adequado, por ndo atender aos
principios do contraditorio e da ampla defesa.

Outros entendem que a inversdo do 6nus da prova é regra de processo e o
momento processual adequado seria na instrugao processual, por meio de deciséo
fundamentada (artigo 93, inciso 1X da Constituicdo Federal), dando oportunidade,
dessa forma, para que a parte possa produzir devidamente as provas que agora lhes
cabe, entendimento ao qual nos filiamos por ser o mais razoavel e atender
efetivamente os principios do contraditério e da ampla defesa. Em sintonia com esta
corrente, Machado Jr. (2001, p. 156):
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A colheita das provas trabalhistas é feita na audiéncia e este € o local e
momento ideal para o juiz verificar a existéncia de qualquer circunstancia
gue leva a inversao do 6nus probatoério, razdo pela qual devera manifestar-
se a respeito nesta oportunidade, de forma expressa, na forma do art. 93,
IX, da CF.

Neste mesmo diapasao, Schiavi (2012, p. 818):

[...] acreditamos, a fim de resguardar o contraditério e a ampla defesa (art.
5° LV da CF), que a inversdo do 6nus da prova deva ser lavada a efeito
pelo Juiz do Trabalho antes do inicio da audiéncia de instrucdo, em decisao
fundamentada (art. 93, IX, da CF), a fim de que a parte contra a qual o 6nus
da prova foi invertido ndo seja pega de surpresa e produza as provas que
entende pertinentes, durante 0 momento processual oportuno.

A inversdo deve ser feita, portanto, por ocasiao que dé oportunidade daquele
gue atribuiu o encargo poder dele se liberar. Neste sentido, Didier Jr, Braga e
Oliveira (2014, p. 83):

A regra de inversédo do 6nus da prova é regra de processo, que autoriza o
desvio de rota; ndo se trata de regra de julgamento, como a que distribui 0
onus da prova. Assim, deve o magistrado anunciar a inversido antes de
sentenciar e em tempo do sujeito onerado se desincumbir do encargo
probatério, ndo se justificando o posicionamento que defende a
possibilidade de a inversdo se dar no momento do julgamento.

7

A inversado legal do 6nus da prova ou ope legis ndo € exatamente uma
inversdo, entende-se mais como uma dispensa de produzir provas como manda a
regra geral, por tratar-se de casos de presuncao legal relativa, dispensando a parte
gue, em tese, caberia provar, jA que a presuncdo encontra-se a seu favor e,
impondo a parte contraria o 6nus de provar que inexistiu o fato presumido. Nos
dizeres de Didier Jr, Braga e Oliveira (2014, p. 81):

Visivel é que nao ha ai qualquer inversdo, mas tdo- somente uma excegao
normativa & regra genérica do onus da prova. E, pois, igualmente, uma
norma que trata do 6nus da prova, porquanto o regule abstratamente,
excepcionando a regra contida no art. 333 do CPC. Por conta disso, é
também uma regra de julgamento: ao fim do litigio, o juiz observara se as
partes se desincumbiram dos seus respectivos 6nus processuais, s6 que,
em vez de aplicar o art. 333 do CPC, aplicara o dispositivo legal
especifico.Bem pensadas as coisas, a inversao ope legis do 6nus da prova
€ um caso de presuncao legal relativa. A parte que alega o fato esti
dispensada de prova-la. Cabe a outra parte o 6nus da prova de que o fato
ndo ocorreu.
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No direito do trabalho, podemos citar como exemplo de presuncdo legal
relativa, a existéncia de presuncdo em relacdo a condicdo essencial no contrato de
trabalho verbal quando ausente acordo ou prova acerca disso, estabelecida no
artigo 447 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Por fim, o paragrafo Unico do art. 333 do Cdodigo de Processo Civil possibilita
a deliberacdo sobre a divisdo do 6nus da prova através de convencdo entre as
proprias partes. Entretanto, limita tal convencdo até o ponto em que nao seja
atingido direito disponivel da parte ou que ndo torne excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito.

Percebe-se, com isso, que a prépria legislacdo d4 margem a mudanca e
flexibilizacdo do sistema rigido adotado no diploma legal.

No ambito do direito processual do trabalho é quase que inexistente esse tipo
de inversao, diante da complexidade com que se depara o empregado para fazer

prova de suas alegacdes, uma vez que a relacao trabalhista € bastante peculiar.
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4 FUNDAMENTOS E PRINCIPIOS EMBASADORES PARA A APLICACAO
DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Ao defender que a concepgcao mais acertada em determinados casos seja a
aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, impende demonstrar o0s
elementos nos quais se pode fundamentar o uso da teoria. O que se pretende no
presente capitulo é, pois, analisar direitos fundamentais, principios constitucionais e
infraconstitucionais aplicAveis ao processo, que envolvem a utilizacdo da carga
dindmica do 6nus da prova e indicam a conformag¢do das suas regras com 0S

preceitos normativos existentes.

4.1 DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

O direito a prova decorre do direito fundamental ao contraditério, sendo,
portanto, também um direito fundamental, de natureza constitucional. E, portanto,
conteudo do principio do acesso a justica (artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo
Federal), “que garante a obtencdo de tutela jurisdicional justa e efetiva.” (DIDIER
JR.; BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p. 96).

Atualmente, o principio do acesso a justica representa um direito a obtencéo
de uma tutela jurisdicional justa e efetiva, ndo basta, pois, garantir a titularidade de
um direito sem que concretize 0S meios necessarios para gerar uma decisao juridica
devida a parte em iminente ameaca de lesdo ao seu direito.

O direito fundamental a prova se desdobra em varios aspectos: direito a
producdo probatoria, direito de participacdo na producdo de provas, direito de
manifestacdo acerca das provas produzidas e, por fim, direito de analise, pelo juiz,
das provas elaboradas.

Esse direito fundamental tem por fim, garantir uma verdadeira funcionalidade
e 0 maior rendimento possivel a ferramenta probatéria, a fim de que os litigantes
tenham chances reais de comprovar a veracidade de suas alegacfes faticas. Neste
sentido, “a efetividade do direito a prova significa o reconhecimento da maxima

potencialidade possivel ao instrumento probatorio para que as partes tenham
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amplas oportunidades para demonstrar os fatos que alegam.” (CAMBI apud DIDIER
JR.; BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p. 17)

De nada valeria ter os principios constitucionais do contraditério, ampla
defesa, devido processo legal e acesso a justica, sem que, paralelamente aos
mesmos, existisse o direito a ampla producgdo probatéria em juizo. Ademais, devem
ser proporcionados quantos meios de prova forem necesséarios para alcancar a
ratificacdo dos fatos alegados. Diante disso, é essencial a busca pela efetividade do
direito fundamental a prova.

Deve-se observar, no entanto, que “o direito ao manejo das provas relevantes
a tutela do bem perseguido pode ser limitado, excepcionalmente, quando colida com
outros valores constitucionalmente consagrados” (DIDIER JR.; BRAGA e OLIVEIRA,
2014, p. 17). Desse modo, o direito fundamental a prova ndo é absoluto, podendo
ser encurtado quando se chocar com algum direito constitucional que prevaleca
sobre o0 mesmo.

Assim como as demais normas processuais infraconstitucionais, a norma
processual relativa ao 6nus da prova (artigo 818 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho) deve ser desempenhada conforme a Constituicdo Federal. Destarte, as
regras do direito processual do trabalho ndo podem ser desenvolvidas sem que
atenda ao direito fundamental a prova, sob pena de serem consideradas
inconstitucionais.

Deixar a producéo de provas a cargo de uma parte que nao tenha condicdes
de realiza-la, enquanto que a contraparte apresenta tais condi¢des, torna inviavel a
total demonstracdo das alegacdes formuladas e distancia as partes de uma tutela
jurisdicional justa e efetiva. Tal situacéo, caracteristica da divisdo estatica do 6nus
da prova, ndo pode ocorrer, posto que viola o direito fundamental a prova e atenta
contra preceitos constitucionais.

Ambrosio (2013, p. 74-75) ressalta a importancia de se dar efetividade ao

direito fundamental a prova:

O direito a prova esta implicitamente incorporado ao elenco dos direitos
fundamentais em razdo do alcance das garantias constitucionais do devido
processo legal, da a¢do, da defesa e do contraditorio. Assim, deve ser
atribuida a maxima efetividade possivel ao mecanismo probatério, o que
implica dizer que o ordenamento juridico deve se valer de algum mecanismo
flexibilizador sobre as regras rigidas e abstratas do modelo geral (art. 333
do CPC) sempre que essas se mostrarem insuficientes para assegurar ao
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demandante a prova do conjunto fatico que constitui o substrato do seu
direito subjetivo postulado em juizo.

Busca-se, através da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova,
possibilitar maiores oportunidades de demonstracéo dos fatos alegados, na medida
em que permite inverter o 6nus da prova para a parte com maior condicdo de se
desincumbir deste encargo. Portanto, o direito fundamental a prova, apresenta-se

como fundamento para aplicacdo da carga dinamica do 6nus da prova.

4.2  PRINCIPIO DA IGUALDADE

Também conhecido por principio da isonomia, o principio da igualdade esta
consagrado no artigo 5°, caput, da Constituigdo Federal, que reza que “todos sao
iguais perante a lei”. Encontra reforgo, ainda, no artigo 125, inciso |, do Cédigo de
Processo Civil, que impde ao juiz o dever de assegurar as partes um tratamento
igualitario no processo.

A igualdade que aqui se busca, ndo é apenas a igualdade simplesmente
formal, ou seja, a igualdade perante a lei, fundada na ideia de que todos sao iguais,
sem considerar suas especificidades, 0 que se procura alcancar é a igualdade
substancial, isto é, aquela que confere tratamento desigual aos sujeitos, tendo em
consideracdo suas diferencas especificas, perseguindo, assim, a verdadeira
isonomia. Assim € que se deve seguir a maxima de tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais ha medida de suas desigualdades.

Sob esta mesma perspectiva de igualdade substancial, acertadamente afirma

Céamara (2014, p. 49):

A falsa ideia de que todos s&o iguais e, por isso, merecem 0 mesmo
tratamento é contraria a adequada aplicacdo do principio da isonomia. As
diversidades existentes entre todas as pessoas devem ser respeitadas para
gue a garantia da igualdade, mais do que meramente formal, seja uma
garantia substancial.

Assim € que se defende o uso de mecanismos capazes de minimizar essas
diferencas, a fim de equilibrar o processo, promovendo um litigio com sujeitos em

iguais condicBes de obter éxito na tutela jurisdicional. Tal ideal é igualmente
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defendido pela ampla doutrina, a exemplo de Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p.
60):

No processo civil legitimam-se normas e medidas destinadas a reequilibrar
as partes e permitir que litiguem em paridade em armas, sempre que
alguma causa ou circunstancia exterior ao processo ponha uma delas em
condicdes de superioridade ou de inferioridade em face da outra.

No mesmo sentido, Camara (2014, p. 50):

[...] o principio da isonomia s6 estara sendo adequadamente respeitado no
momento em que se garantir aos sujeitos do processo que estes
ingressardo no mesmo em igualdade de armas, ou seja, em condi¢cbes
equilibradas. Esse o verdadeiro sentido da expressdo par conditio,
condig¢des paritarias.

E justamente o que se pretende com a reparticdo dinamica do 6nus da prova,
na medida em que, por ela, transferir-se-ia 0 6nus da prova para aquele com mais
condicGes de produzi-la, quando existente manifesta desigualdade na possibilidade
de producao probatdria. Como bem constata Camara (2014, p. 439), ao afirmar que:
“[...] a aplicagado da teoria dinamica do 6nus da prova se revela com uma forma de
equilibrar forcas na relacdo processual, o que nada mais é do que uma aplicacéo do
principio da isonomia”.

E ai que se percebe a diferenca da distribuicio dindmica em relacdo a
distribuicdo estéatica do 6nus da prova, a qual deduz de modo formal e abstrato, uma
Isonomia entre as partes que, na realidade pode inexistir em determinados casos.

A aplicacdo da carga dinamica do 6nus da prova, com base no principio da
igualdade, se justifica, ainda mais, no ambito do direito processual do trabalho, posto
gue neste ramo € comum a existéncia de desigualdade inerente da prépria relacéao
material entre as partes, desigualdade esta que fatidicamente refletird num eventual
litigio.Tanto é que o direito do trabalho desenvolveu o principio protetor, aplicavel
também no processo juslaboral, que sera a seguir estudado.

Com efeito, a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova é corolario do
principio da igualdade, uma vez que, como afirma Didier Jr., Braga e Oliveira (2014,
p. 96): “[...] deve haver uma paridade real de armas das partes no processo,
promovendo-se um equilibrio substancial entre elas, o que s6 sera possivel se

atribuido o 6nus da prova aquela que tem meios para satisfazé-lo.”
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“E, sobretudo, a desigualdade dos litigantes no campo processual e sua
situacdo de desequilibrio frente a producédo da prova que legitimam a aplicacdo da
teoria das cargas probatérias dinamicas” (AMBROSIO, 2013, p. 77), a medida que,
por ela, transfere-se o 6nus da prova a contraparte, se esta dispor de condi¢des
viaveis para producdo da prova. Vé-se, pois, que a divisdo dinamica do 6nus da
prova encontra assento constitucional, a medida que se amolda ao principio
constitucional da igualdade, assegurando uma igualdade substancial ao equilibrar as

partes do processo, no afa de deixar os litigantes em paridade de armas.

4.3 PRINCIPIO DA PROTECAO PROCESSUAL

O Direito Processual do Trabalho é o instrumento que existe para propiciar a
aplicacao das regras do Direito do Trabalho. Desse modo, considerando sua propria
causa de existéncia, é que se concebe o principio da protecdo também na seara do
processo trabalhista, a fim de compensar a disparidade vivida na relacdo juridica
material e, por conseguinte, numa eventual relagdo juridica processual. Bem

colocada a posicdo de Costa (1996, p. 5):

O processo ndo € um fim em si mesmo, mas instrumento de composicéo de
lides, que garante efetividade do direito material. E como este pode ter
natureza diversa, o direito processual, por seu carater instrumental, deve
saber adaptar-se a essa natureza diversa.

Rodriguez (1997, p. 32) sustenta que o Direito do Trabalho é um direito,
essencialmente, protetor dos trabalhadores, fundamentando a necessidade de

protecao do trabalhador em duas observagoes:

1) O sinal distintivo do trabalhador € sua dependéncia, sua subordinacao
as ordens do empregador. Essa dependéncia afeta a pessoa do
trabalhador; 2) a dependéncia econdmica, embora ndo necessaria
conceitualmente, apresenta-se na grande maioria dos caos, pois em geral
somente coloca sua forca de trabalho a servico de outro quem se vé
obrigado a isso para obten¢éo de seus meios de vida.
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Do exposto, pode-se dizer que € natural que esta situacdo de hipossuficiéncia
e desigualdade na relacdo de direito material trabalhista reflita na relacdo de direito
processual, por isso é tdo importante procurar minimizar tais disparidades.

A relacao juridica processual trabalhista é regada a uma grande caréncia do
trabalhador, quase sempre reputado o lado mais fraco, o que ocorre em virtude da
propria natureza da relacdo de direito material, pois o0 empregado geralmente esta
em posicao inferior ao empregador, no que pertine aos aspectos financeiros,
técnicos, sociais e probatorios e, por isso é tdo peculiar ao direito processual do
trabalho a aplicacdo do principio da protecdo ao trabalhador, com o fim de

reequilibrar esta situacdo. Assim € que adverte Leite (2014, p. 83):

A desigualdade econ6mica, o desequilibrio para a producdo de provas, a
auséncia de um sistema de protecdo contra a despedida imotivada, o
desemprego estrutural e o desnivel cultural entre empregado e empregador,
certamente, sdo realidades transladadas para o processo do trabalho,
sendo portanto, imprescindivel a existéncia de um principio de prote¢do ao
trabalhador, que é destinatario de direitos humanos sociais e fundamentais.
Na verdade, o principio da prote¢do visa salvaguardar direitos sociais, cujos
titulares sdo juridicamente fracos, e, por isso, dependem da intervencéo do
Estado-Juiz para o restabelecimento dos postulados da liberdade e da
igualdade das partes no processo.

No mesmo sentido, afirma-se que “[...] o empregado dificiimente consegue
pagar a um bom advogado, ndo conhece as regras processuais, e tem maior
dificuldade em produzir provas em juizos” (SCHIAVI, 2012, p. 113).

Cumpre destacar que o principio protetor tem base constitucional e € o retrato
do principio da igualdade no processo trabalhista, reforcando-o, 0 que demonstra
gue o direito processual do trabalho busca atender aos preceitos constitucionais. De
sorte que os dois principios devem ser conjuntamente aplicados na lide processual,
a fim de nivelar a desigualdade existente na relacdo de direito processual do

trabalho. Dessa forma, é que leciona Schiavi (2012, p. 114):

[...] o Juiz do Trabalho deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais. A correcao do desequilibrio € eminentemente processual e deve
ser efetivada pelo julgador, considerando ndo sé as regras do
processamento, mas também os principios constitucionais e
infraconstitucionais do processo do trabalho, as circunstancias do caso
concreto e o devido processo legal justo e efetivo.

Tendo em vista que em determinados casos o empregador tem mais

condigfes técnicas, informacionais e econémicas de produzir a prova, até mesmo
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porque, em regra, a documentacdo referente a relacdo empregaticia fica sob sua
guarda, necessario se faz garantir ao trabalhador, uma maior facilidade para
demonstrar a veracidade das alegacdes por ele formuladas e diminuir sua
dificuldade probatéria, o que justifica, mais uma vez, a aplicacdo da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, sob a perspectiva do principio da protecao
processual.

Baseado no principio da protecdo processual, sustenta-se a reparticao
dindmica do 6nus da prova. Assim, defende-se que quando o trabalhador estiver em
situacdo de desigualdade em relacdo ao empregador, quanto a producéo probatoria,
0 juiz do trabalho distribua dinamicamente o 6nus da prova, considerando as
peculiaridades do caso concreto e buscando o equilibrio processual, para que possa

tomar uma decisao justa.

4.4  PRINCIPIO DA LEALDADE PROCESSUAL E BOA-FE

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova é corolario dos
principios da lealdade processual e boa-fé, pois “nosso sistema ndo admite que a
parte aja ou se omita, de forma ardilosa, no intuito deliberado de prejudicar a
contraparte, ndo se valendo de alegacdes de fato e provas esclarecedoras” (DIDIER
JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p. 96). Os citados principios encontram-se
explicitos no artigo 14, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil: “Art. 14 S&o deveres
das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: [...]; |l
- proceder com lealdade e boa-fé;”.

O principio da lealdade processual, nos dizeres de Leite (2014, p. 80):

[...] tem por escopo impor aos litigantes uma conduta moral, ética e de
respeito mdtuo, que possa ensejar 0 curso natural do processo e leva-lo a
consecucdo de seus objetivos; a prestagdo jurisdicional, a paz social e a
justa composicao da lide.

No universo probatério, os deveres de lealdade e boa-fé se fortalecem, pois
uma atuacdo baseada na ética pode refletir diretamente na resolucéo judicial.
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N&o raro, se observa as partes depondo em versdes distintas das alegadas
na inicial ou na defesa ou diligencias desnecesséarias e procrastinatérias sendo
realizadas, o que acaba por comprometer a resolucéo justa do processo. Afirmam
Nery Junior e Nery (2004, p. 284) que é vedado ao litigante “a utilizagdo de
expedientes de chicana processual, procrastinatorios, desleais, desonestos, com o
objetivo de ganhar a demanda a qualquer custo”. Do contrario, poderia afetar a
atividade probatéria e a duracdo razoavel do processo.

Por outro lado, a partir do momento em que as partes agem atendendo aos
deveres de lealdade, probidade, integridade, conforme a boa-fé torna-se muito mais
provavel gue o magistrado chegue a uma conclusdo substancialmente verdadeira.

Assim é que a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova se enquadra
nos postulados dos principios da lealdade processual e boa-fé, posto que ao impor o
encargo probante a parte com melhores condigdes probatdrias, obsta que o sujeito,
de maneira desleal, omita elementos de prova relevantes a demanda, com intengao

de nela se favorecer e prejudicar o direito da contraparte.

4.5 PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E PRINCIPIO DA COOPERACAO

Todo debate acerca dos poderes instrutérios do juiz volta-se para os modelos
de organizagdo do processo. No modelo adversarial, que tem por base o principio
dispositivo, o processo € tido como uma disputa entre as partes, e por elas se
desenvolve, diante da passividade do 6rgéo jurisdicional. Ja no modelo inquisitorial,
no qual prevalece o principio inquisitivo, o érgao jurisdicional € que ocupa uma
posicdo mais ativa no processo, podendo o magistrado ter iniciativa oficial.

Atualmente, vem-se solidificando e se destacando um novo modelo de
organizacdo do processo, 0 modelo cooperativo, com base no principio da
cooperacao, que sugere um diadlogo processual, entre os sujeitos do processo,
incluindo-se o érgao judicial. Pois, ndo faz mais sentido que as partes apenas travem
0 processo, como se fosse um duelo, diante de uma atuacgéo passiva do magistrado.

Chegou-se ao entendimento de que a finalidade do Estado Democratico de
Direito ndo € apenas normatizar direitos, mas principalmente assegura-los e garantir

uma ordem juridica justa. Assim, ao juiz ndo cabe a posi¢cdo de somente assistir as
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partes lutarem por seus interesses. Zelar por esses interesses €, também, objetivo
estatal.

Tal objetivo pode ser alcancado através de um modelo cooperativo de
organizacéo do processo, por meio do principio da cooperagdo que, segundo ensina
Didier Jr. (2008, p. 59):

[...] orienta 0 magistrado a tomar uma posicdo de agente-colaborador do
processo, de participante ativo do contraditério e ndo mais a de um mero
fiscal de regras. Essa participagcao ndo se resumiria a ampliagdo dos seus
poderes instrutérios ou de efetivacdo de decisdes judiciais (arts. 131 e 461,
§ 5° do CPC). O magistrado deveria adotar uma postura de didlogo com as
partes e com os demais sujeitos do processo: esclarecendo suas dividas,
pedindo esclarecimentos quando estiver com duavidas e, ainda, dando
orientagfes necessarias quando for o caso. Encara-se o processo como
produto de atividade cooperativa: cada qual com as suas func¢des, mas
todos com o objetivo comum, que é a prolacdo do ato final [...]. O principio
da cooperacdo gera 0s seguintes deveres para o magistrado (seus trés
aspectos): a) dever de esclarecimento; b) dever de consultar; c) dever de
prevenir

No campo probatério, observa-se que o legislador conferiu amplos poderes
instrutérios ao juiz ao proclamar o artigo 130 do Cddigo de Processo Civil que
dispde: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inateis ou
meramente protelatérias”. Nota-se que a prépria legislacdo admite a iniciativa
probatoéria por parte do 6rgao jurisdicional.

Assim é que os poderes instrutdrios do juiz aliados ao principio da
cooperacao, permitem que o magistrado distribua dinamicamente o encargo
probatdrio, levando em consideracéo, inclusive, que tem autorizagdo expressa para
determinar a producéo de provas de oficio.

Didier Jr, Braga e Oliveira (2014, p. 25) entendem que a melhor forma de

interpretar o artigo 130 do Cédigo de Processo Civil é:

[...] aquela que privilegia 0 meio termo: a atividade probatéria é atribuida,
em linha de principio, as partes; ao juiz cabe, se for o caso, apenas uma
atividade complementar — uma vez produzidas as provas requeridas pelas
partes, se ainda subsistir ddvida quanto a determinada questdo de fato
relevante para o julgamento, o juiz estq autorizado a tomar iniciativa
probatdria para sana-la. Ndo se pode esquecer que, embora ndo seja
finalidade do processo esclarecer a verdade, constitui principio ético do
processo busca-la, a fim de que a decisdo, cuja construcdo compete
exclusivamente ao juiz, seja a mais justa possivel. As regras de 6nus da
prova tém aplicacdo subsidiaria: esgotadas as atividades probatérias-
inclusive, se for o caso, a oficial-, ai sim elas tém lugar.
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Ao discorrer sobre os poderes instrutdrios do juiz, no mesmo entendimento,

ora compartilhado, afirma Schiavi (2012, p. 617):

O juiz da atualidade ndo pode mais fechar os olhos diante de uma regra
processual, ou vendar os olhos e prolatar uma sentengca sem estar convicto
(julgamento no escuro). Por isso, 0 juiz ndo pode omitir-se, negligenciando a
producéo de alguma prova necessaria.

Logo, restando duvida pelo juiz com relacdo a determinado fato, o magistrado
deve, mediante dialogo com as partes, verificar a hipotese de possibilidade
probatdria pela contraparte, quando esta for impossivel para o litigante inicialmente
onerado. Existindo tal possibilidade, os poderes instrutérios do juiz Ihe autorizam a
distribuir o 6nus da prova de forma dinamica para aquele que tem condicdes de
produzir a prova, operando-se, desse modo, a teoria da distribuicdo dinamica do

onus da prova.

4.6 PRINCIPIO DA APTIDAO PARA A PROVA

Considerando a deficiéncia da consolidacao laboral, quanto ao 6nus da prova,
o direito processual do trabalho desenvolveu o principio da aptiddo para a prova,
gue flexibiliza o regramento dos artigos 818 da Consolida¢céo das Leis do Trabalho e
o0 artigo 333 do Cadigo de Processo Civil.

“O presente principio determina que deve produzir a prova ndao quem detenha
0 Onus processual (artigos. 818, da CLT ou 333, do CPC), mas sim quem detenha
melhores condigbes materiais ou técnicas para produzir a prova” (SCHIAVI, 2012, p.

586) e afirma tratar-se de:

[...] superacdo da regra do 6nus da prova prevista nos arts. 818, da CLT e
333, do CPC, a luz dos principios constitucionais do acesso a justica,
contraditério, ampla defesa e igualdade substancial dos litigantes, uma vez
gue no processo, em determinadas circunstancias, a prova pode ser
produzida com maior facilidade e efetividade por uma parte a qual nédo
detém o 6nus da prova.

Paula (2010, p. 120), fundamenta o principio da aptiddo para a prova nos

seguintes elementos:
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A aplicacdo no 6nus da prova do principio da aptiddo atende ao escopo
social do processo, que é eliminar conflitos mediante critérios justos. [...] O
fundamento para a aplicacdo do principio da aptidao estd na justica
distributiva aliada ao principio da igualdade, cabendo a cada parte aquilo
gue normalmente lhe resulta mais facil. O critério serd o da proximidade real
e da facilidade do acesso as fontes de prova.

A aptiddo para a prova diferencia-se da inversao do 6nus da prova de que
trata o artigo 6°, inciso VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor, porguanto que
este exige verossimilhanca das alegacdes do consumidor ou sua hipossuficiéncia,
enquanto que aquele simplesmente confere o 6nus da prova aquele que tem
melhores meios de fornecé-la.

Importa apontar a ementa que segue e que bem exemplifica a ideia do

principio da aptiddo para a prova:

PROVA. ONUS. APTIDAO. N&o se deve cristalizar as regras atinentes ao
Onus probatério, mas, antes, atender ao principio da aptiddo da prova, de
modo que cabe a prova a parte que melhores condi¢fes tem para produzi-
la. A visdo estatica da distribuicdo do 6nus da prova, turvou-se ja, sendo
gue, de maneira muito limpida, nos dias que correm, ha dar proeminéncia
ao modo de ver que redunda na idéia da distribuicdo dinamica do 6nus
probandi: deve atendé-lo quem estd em melhores condicbes e/ou
possibilidades de produzir a prova, o que ha de ser estabelecido atento ao
caso concreto e ndo de maneira vaga e abstrata (também superficial?),
antecipadamente fixada, o que, ndo raras vezes, acaba por ignorar a
realidade, a palpitacdo e as incontaveis variagdes que a complexidade da
vida hodierna provoca, refletindo, como é palmar, de maneira negativa no
processo e na distribuicdo da Justica, com o que, por 6bvio, ndo se pode
concordar.

(TRT-15 - RO: 10097 SP 010097/2011, Relator: Francisco Alberto Da
Motta Peixoto Giordani, Data de Publicagéo: 04/03/2011)

Ressalte-se que a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova foi melhor
aprofundada e estruturada. Assim, 0 presente principio revela-se como mais um
fundamento para aplicagdo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, uma
vez que supera a simplicidade da legislacdo vigente, flexibilizando-a, ao passo que

pretende impor o 6nus da prova a parte com melhores condi¢cdes de produzi-la.
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5 APLICACAO DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO
PROCESSO TRABALHISTA

Este capitulo destina-se a analisar a aplicacdo da distribuicdo dindmica do
o6nus da prova no processo trabalhista. Pretende-se mostrar a necessidade de
adequacao da carga dinamica ao processo do trabalho, para, a partir de entéo,
apresentar os critérios estabelecidos para utilizacdo da teoria. Posteriormente, busca
ilustrar a dinamizacdo probatodria, por meio de posicionamento sumulado pelo
Tribunal Superior do Trabalho, perante uma situacdo de dificuldade do 6nus
probante, bem como se utilizara de jurisprudéncias como exemplos de aplicabilidade
da teoria dindmica. Abordara, ainda, a inovacao trazida pelo projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil, que é justamente a adog¢do expressa da teoria da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova e de que modo refletirA no Direito Processual do
Trabalho.

51 NECESSIDADE DE ADAPTACAO DA CARGA DINAMICA AO PROCESSO
TRABALHISTA

J& vimos que a atual legislacdo processual adotou a regra estatica de
distribuicdo do 6nus da prova, determinando de maneira prévia e abstrata a
reparticdo do dnus probatério baseado na posicédo da parte na lide processual e na
natureza dos fatos pretendidos.

Ao distribuir 0 encargo probatorio previamente e de um modo geral, o atual
sistema considera que as partes estdo em pé de igualdade (formal), o que nem
sempre ocorre. Assim, acaba por ignorar as especificidades do caso concreto e
inviabilizar uma distribuicdo do 6nus probatério de forma mais coerente em sede de
determinadas relagdes de direito material.

Feliciano (2008, p. 104), sinaliza que as regras da distribuicdo estatica
(artigos 818 da CLT e 333 do CPC) “sao inaptas a regular, de modo absoluto, a
dindmica de um processo tdo veloz, garantista e tuitivo como € o processo do

trabalho, que envolve, via de regra, pretensdes vinculadas a violagdo de direitos
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fundamentais”, o juiz do trabalho ainda assevera que “no processo do trabalho, deve
prevalecer a teoria da distribuicAo dinamica do 6nus da prova, a ser sempre
racionalmente demonstrada em decisédo fundamentada”.

A regra estética pode impedir uma tutela jurisdicional justa, pois, ainda que
legitimo o direito de uma parte, quando esta estiver frente a uma prova diabdlica, em
contraposicdo ao conforto da contraparte, que possui elementos probatoérios
capazes de tornar claros os fatos controvertidos da demanda, “o juiz terminara por
proferir decisdo desfavoravel aquele que ndo se desincumbiu do seu encargo de
provar” (DIDIER JR.; BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p. 93).

Torna-se claro e evidente a existéncia de lacuna axiologica, ou seja,
“auséncia de norma justa, isto é, existe um preceito normativo, mas, se for aplicado,
sua solugao sera insatisfatéria ou injusta” (DINIZ, 2010, p. 359) e, ontoldgica, isto é
“auséncia de norma eficaz socialmente” (DINIZ, 2010, p. 359), visto que em diversas
lides laborais, 0 uso da teoria classica do 6nus da prova, apresenta-se ultrapassado
ou resulta num desfecho injusto, impedindo o gozo de direitos fundamentais e o
devido acesso a justica, motivo pelo qual, mostra-se necessario a aplicacdo da
teoria de distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

Paula (2010, p. 116), chama atencdo para a complexidade que enfrenta o

empregado na atividade probatoria:

No ambito especifico das provas, temos as dificuldades probatérias que
podem ter o empregado e, em contrapartida, a maior facilidade probatéria
do empregador, que normalmente é quem dispbe das provas,
principalmente, a documental. Ndo se pode tratar igualmente os dois, sendo
gue esse tratamento diferenciado é uma exigéncia do préprio principio de
igualdade, tendo essa desigualdade de tratamento justificativa objetiva e
razoavel. Sem se ofender o principio do contraditério, que sera sempre
assegurado, facultando-se a parte a prova ou contraprova de seu direito ou
interesse.

Vé-se que a técnica estatica de distribuicdo do 6nus da prova ndo atende as
peculiaridades de cada caso concreto e, em decorréncia de uma desigualdade na
relacdo juridica material, deixa que a parte inicialmente onerada, suporte tal encargo
sem, no entanto, possuir as condi¢cdes necessarias a producao de provas, enquanto
gue a parte contraria poderia estar perfeitamente apta para tanto.

Essa inflexibilidade com que é tratado o instituto do énus da prova podera
obstaculizar, portanto, uma justa solucdo da demanda, sem necessidade de se valer

de regras de julgamento. Tanto é que afirma Cambi (2006, p. 340-341):
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A distribuicdo do 6nus da prova conforme a posi¢do da parte em juizo e
guanto a espécie do fato do art. 333 do CPC estd muito mais preocupada
com a decisdo judicial do que com a tutela do direito lesado ou ameacado
de lesdo. Assim, se 0 demandante ndo demonstrou o fato constitutivo, julga-
se improcedente o pedido, e, ao contrario, se 0 demandado nédo conseguiu
demonstrar os fatos extintivos, impeditivos ou modificativos, julga-se
integralmente procedente o pedido, sem qualquer consideragdo com a
dificuldade ou a impossibilidade de a parte ou de o fato serem
demonstrados em juizo. Essa distribuicdo diabdlica do dnus da prova, por si
s0, poderia inviabilizar a tutela dos direitos lesados ou ameacados.

E imprescindivel que a estaticidade, caracteristica da atual legislacdo do 6nus
da prova, seja relativizada, a fim de se adaptar ao Direito Processual do Trabalho.
Tal flexibilizacdo implicaria na aplicagdo da reparticdo dindmica do encargo
probatério no processo trabalhista.

E sabido que o processo do trabalho apresenta peculiaridades que merecem
atencdo especial, vez que, pela prépria natureza e formacdo das relacbes de
trabalho, o empregador ocupa uma posicdo mais confortavel, do ponto de vista
probatorio.

Isto porque o empregador € quem domina toda a relacdo de trabalho. Com
efeito, referido empregador € o titular dos poderes de direcdo, regulamentacéo,
fiscalizacdo e disciplina da prestacdo de servigos. Logo, cabe a este dirigir a
estrutura organizacional da empresa, tracar as regras em que se fixam a prestagao
de servicos, supervisionar o desenvolvimento das atividades e estabelecer punicdes
ou reconhecimento aos trabalhadores.

Por isso, praticamente todos os documentos que rezam sobre a prestacéo
dos servigos encontram-se na posse do empregador, por conseguinte, este ocupa
uma posicdo visivelmente mais favoravel para demonstrar como se desenvolvia a

atividade laboral. Seguindo o entendimento retro, assevera Ambrosio (2013, p. 99):

A hipossuficiéncia do trabalhador é fato notério, dentro e fora do processo
trabalhista, da mesma forma como a superioridade econémica do
empregador. A prova testemunhal deve ser obtida de outros empregados
gue estdo subordinados ao mesmo empregador e, portanto, tem suas
declara¢gbes comprometidas pelo medo de perderem o emprego. Da mesma
forma, a prova documental raramente pode ser apresentada pelo
trabalhador, pois toda a documentacdo se encontra em poder do
empregador. A decorréncia natural disso é a exigéncia de uma maior
protecdo do Estado para com o mais fraco, jA que seu objetivo é a paz
social e a concretizacdo dos direitos fundamentais.
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Deve-se, portanto, levar em consideracdo no momento de distribuicdo do
encargo probatério, o maior acervo de elementos de prova de que dispde o
empregador, o que pode ser feito por meio da reparticdo dinamica do 6nus da prova,
tendo em vista que esta técnica permite ao magistrado distribuir o 6nus da prova
para o empregador, quando verificar que ele tem melhores condi¢des técnicas,
informacionais e financeiras de demonstrar a veracidade das alegacdes,
independentemente da natureza do fato alegado. Neste sentido, Nascimento (2009,
p. 539):

Nem sempre a igual distribuicdo do 6nus da prova atende as necessidades
do processo trabalhista, porque sobrecarrega o empregado, que nédo tem as
mesmas condi¢des e facilidades do empregador. Basta negar todos os fatos
e o empregado tem de prova-los, o que ndo é facil. E o que ocorre
especialmente com as alega¢cBes de despedimento, impugnadas pelo
empregador. Em decorréncia dessas circunstancias, ha uma tendéncia para
a redistribuicdo do 6nus da prova no processo trabalhista, com maiores
responsabilidades para o empregador.

Assim, é fundamental que o Direito Processual do Trabalho passe por uma
flexibilizacdo da regra estatica do 6nus da prova, através da aplicacdo da técnica da
carga dinamica, no intuito de realizar uma prestacéao jurisdicional justa e efetiva, que

possa atender a realidade vivida na relagdo de direito material do trabalho.

5.2 CRITERIOS PARA APLICACAO DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS
DA PROVA NO PROCESSO TRABALHISTA

Amadurecida a ideia de aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova
no processo do trabalho essencial torna-se a compreensao dos critérios que devem
ser considerados no momento da sua aplicag&o, no intuito de nao violar preceitos de
ordem constitucional e infraconstitucional, posto que a técnica em analise nédo é
absoluta, ndo podendo ser aplicada a todo e qualquer custo.

O primeiro ponto a ser destacado € a caracteristica subsidiaria da carga
dindmica do 6nus da prova, eis que a regra estéatica de distribuicdo do 6nus da prova
continua sendo o artificio principal da disciplina do 6nus da prova.
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Com efeito, a regra de distribuicdo dindmica ndo vem para substituir o
regramento legal de distribuicdo do 6nus da prova, mas para complementa-lo,
aprimorando-o, aquela apenas entra em cena quando esta for insuficiente a

resolucdo justa do caso. Neste sentido, Knijnik (2012):

Contudo, a idéia de um 6nus dindmico ndo afasta, de per si, as regras
legais a esse respeito fixadas pelo legislador: ao contrario, persistiria o
enfoque estatico, devendo os sujeitos processuais, na generalidade dos
casos, examinar a sintaxe das normas e a natureza dos fatos alegados
segundo sua posicao funcional. A invocacdo do 6nus dindmico entraria em
jogo quando a aplicacdo daquelas regras iniciais conduzisse a uma probatio
diabolica, vindo a inutilizar a acdo judiciaria e o0 acesso Util ao Estado-
Jurisdi¢é&o.

Desse modo, a reparticdo dindmica do encargo probatério deverd atingir,
excepcionalmente, aqueles casos em que o magistrado do trabalho constate que a
parte onerada nado dispbe de condicbes técnicas, econdmicas, materiais e
informacionais de fomentar a prova e que a contraparte, ao inverso, dispde de tais
condicoes.

Camara (2014, p. 440), bem sintetiza essa caracteristica subsidiaria da

distribuicdo dinamica do 6nus da prova:

[...] a distribuicdo dindmica néo € regra, mas exce¢do. Como regra geral, e
para que se tenha seguranca nas relagdes processuais, aplica-se a maxima
tradicional, segundo a qual o 6nus da prova incumbe a quem faz a
alegacdo. Excepcionalmente, e como forma de assegurar a isonomia entre
0S sujeitos parciais do processo, 0 juiz podera determinar, por decisao
fundamentada, a inversdo do 6nus probatério, sempre que verificar que a
parte a qual tal dnus normalmente incumbiria ndo tem minimas condi¢des
de produzir a prova e a parte adverséaria tem condi¢cdes totais de o fazer [...].

Assim, a distribuicdo dinamica n&o deve ser aplicada indefinidamente,
assumindo o lugar da regra geral, mas somente na ocasidao demonstrada, hipotese
em gue serd afastada a regra estética de distribuicdo do 6nus probante.

A segunda analise trata-se do modo de avaliacdo que deve ser utilizado pelo
juiz trabalhista para verificar a existéncia de desigualdade probatéria entre o0s
litigantes.

Os poderes instrutérios do juiz, & luz do artigo 765 da Consolidagédo das Leis
do Trabalho, e o principio da cooperacdo, permitem que o magistrado proceda a
reparticdo dindmica do 6nus da prova, por provocacao das partes ou de oficio, de

acordo com as regras de experiéncia.
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Portanto, a avaliacdo deve ser realizada segundo as maximas de experiéncia
do magistrado, isto é, baseada na experiéncia adquirida pelo juiz ao longo do tempo,
gue acaba desenvolvendo um prévio entendimento acerca de diversos assuntos, a
partir do que ordinariamente acontece em casos semelhantes ao que se encontra
sob seu crivo.

Outro grande aspecto cuida da prova diabdlica reversa. Nao ha espaco para
aplicacao da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, quando essa implicar prova
diabdlica para a contraparte. Nesse caso, ha de prevalecer a regra estatica.

Com efeito, ndo é cabivel impor a reparticdo dindmica, quando a parte que
vier a ser onerada, também apresente extrema dificuldade ou impossibilidade para
ter acesso as provas, tal imposicdo configuraria prova diabdlica reversa, o que,
Ccomo ja vimos em outra oportunidade, € inadmissivel em nosso sistema legal.

Ressalte-se a importancia de verificar, quando da aplicagdo da carga
dindmica, a existéncia de extrema dificuldade ou impossibilidade para a producéo da
prova pela parte inicialmente onerada e, ao mesmo tempo, maior facilidade ou
possibilidade para a outra parte.

Destarte, além da parte inicialmente onerada pela regra estatica, nao
apresentar condi¢cdes de produzir a prova, a outra parte, deve apresentar tais
condicles, para que ndo caracterize prova diabdlica reversa.

Por outro lado, ndo basta que a parte contraria esteja em melhores condicdes
de produzir a prova, a parte que pretende a aplicacdo da carga dinamica, nao
podera, efetivamente, possuir essas condi¢cdes, para que se evite o comodismo
processual do litigante.

Destaca-se, ainda, a parcialidade da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
Aplicar a técnica de reparticdo dinamica do 6nus da prova, ndo significa
necessariamente inverter o encargo probatério referente a todas as alegacdes
faticas, para a parte contraria.

A dinamizacdo, ndo implica a transferéncia integral do encargo probatorio
para a outra parte, podendo incidir sobre uma ou mais alegacdes faticas do
processo, tendo em vista que cada alegacdo de fato representa diferentes
perspectivas de producdo probatoéria para as partes conflitantes. Baldini (2013, p.

132) traz o seguinte exemplo:
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[...] no caso de responsabilidade por acidente de trabalho, a distribuigdo
dindmica podera ser aplicada quanto a ocorréncia ou ndo de culpa do
empregador no evento danoso, atribuindo-se a este o 6nus da comprovagao
ou ndo dessa alegacdo, sendo que, quanto a existéncia do dano e sua
extensdo, e nexo causal, o 6nus da prova permaneceria com o empregado,
vez que ndo estaria, a principio, impossibilitado de produzir prova quanto a
estas questdes processuais.

Assim, a transferéncia do 6nus da prova poderd ocorrer de forma parcial,
somente com relacdo a alegagfes especificas e ndo, obrigatoriamente, a todo o
conjunto probatério. Principalmente, no processo trabalhista, no qual as demandas
geralmente apresentam muitos pedidos.

Outro importante critério diz respeito a fundamentacdo da decisdo do
magistrado trabalhista. A aplicacéo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova deve
ser feita por meio de deciséo judicial fundamentada.

O juiz deve explicitar os motivos que o levaram, num caso concreto, a afastar
a regra tradicional de distribuicdo do 6nus da prova, e aplicar a regra dinamica e,
argumentar, de forma racional, as circunstancias que o fizeram entender que um
litigante encontra-se em situacdo de desigualdade probatdria em relagdo ao outro.

Ao discorrer sobre o assunto afirma, Carpes (2010, p. 130):

A atuac@o do juiz fica, pois, controlada pela coeréncia l6gica do seu
raciocinio, devendo ele, na sua motivacao, fazer transparecer os critérios
gue o levaram a afastar, naquele caso concreto, a incidéncia da regra do
art. 333 do CPC e lancar mdo da técnica da dinamizacdo dos 6nus
probatdrios.

Revela-se, assim, uma forma de controlar a imparcialidade e arbitrariedade da
atividade judicial.

Muito se discute acerca do momento processual adequado para aplicacdo da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, se no decorrer da instrucdo do processo ou
no momento de proferir a sentenca.

Anteriormente, quando da analise dos aspectos subjetivo e objetivo do 6nus
da prova, foi ressaltado a importancia do aspecto subjetivo do 6nus da prova, vez
gue ligado a ideia de se evitar uma situacdo de auséncia de provas suficientes ao
deslinde do feito que, por sua vez, forgaria a um julgamento com base nas regras de
julgamento (6nus objetivo da prova).
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Com efeito, uma sentencga pautada em provas efetivamente produzidas nos
autos do processo representa uma eficacia muito maior do que uma decisdo
prolatada com base em regras abstratas de julgamento. Essa ultima, atendendo ao
intento judicial do processo, enquanto aquela ao intento social do processo.

Em momento posterior foi estudada a inverséao judicial do 6nus da prova e
defendido que o momento adequado para tal fenbmeno seria durante a instrucao
processual, e ndo no momento da prolacdo da sentenca, em razdo da necessidade
de atencdo aos principios do contraditério e da ampla defesa, considerando a
inversdo do 6nus da prova como regra de processo e nao regra de julgamento.

Pois bem, em harmonia com esses enunciados, se defende que o momento
processual adequado para a aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova
seria durante a instrucdo do processo, tanto no fito de se evitar uma situacado de
insuficiéncia de provas, quanto por considerar a “inversao” judicial do énus da prova
regra de processo, em conformidade com os principios do contraditério e da ampla
defesa. Descartado, portanto, 0 momento da prolacdo da sentenca como adequado.

Desse modo, é na fase instrutdria que o magistrado trabalhista deve operar a
dinamizacao, seja no inicio ou mesmo até o fim da instru¢cdo processual, pois a
qualguer momento pode o0 juiz acreditar que, naquele caso concreto, se faz
necessario flexibilizar as regras comuns do 6énus da prova.

O mais importante é que 0 juiz, ap0s dar ciéncia as partes sobre o
afastamento da regra tradicional, confira aos litigantes oportunidades para que
possam se manifestar e se desincumbir dos encargos probatérios a que foram
onerados. Inclusive, se necessario, a audiéncia de instru¢do pode ser adiada, para
gue fique assegurada a oportunidade de producao de prova pela parte, ora onerada.

Trata-se da observancia dos principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa, essencial para que a aplicacao da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, nao viole direitos e garantias constitucionais.

Busca-se, desse modo, uma decisdo formulada com base em provas

devidamente produzidas e ndo em meras regras abstratas de julgamento.

53 EXAME DE JURISPRUDENCIA A LUZ DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO
ONUS DA PROVA
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A questdo da jornada de trabalho do empregado é bastante relevante no
processo trabalhista, vez que é corriqueiro o pleito de pagamento de horas extras
nas demandas trabalhistas. H& inclusive entendimento sumulado pelo Tribunal
Superior do Trabalho em relacdo ao 6nus da prova e a jornada de trabalho. Pelo
exposto é que sera analisado o 6nus da prova no campo da jornada de trabalho,
com o fim de ilustrar a aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no
processo juslaboral.

A Consolidagéo das Leis do Trabalho em seu artigo 74, § 2°, determina que:

Art. 74. [..]

§ 2° Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera
obrigatéria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro manual,
mecéanico ou eletrénico, conforme instrucdes a serem expedidas pelo
Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de
repouso.

O aludido dispositivo impde ao empregador que conte com mais de dez
empregados a obrigacdo de documentacdo da jornada de trabalho. Ante o
compromisso de documentacéo da jornada de trabalho pelo empregador, o Tribunal
Superior do Trabalho editou a Sumula n. 338, in verbis:

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA (incorporadas
as Orientac¢des Jurisprudenciais n°s 234 e 306 da SBDI-1) - Res. 129/2005,
DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o
registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2° da CLT. A ndo-
apresentacao injustificada dos controles de freqiiéncia gera presuncao
relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario. (ex-Sumula n°® 338 — alterada pela Res. 121/2003, DJ
21.11.2003)

Il - A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista
em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario. (ex-OJ
n°® 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

Il - Os cartbes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida
uniformes séo invdlidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da
prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir. (ex-OJ n° 306
da SBDI-1- DJ 11.08.2003)

A referida simula determina ser do empregador o 6nus de registrar a jornada
de trabalho quando contar com mais de dez empregados, em conformidade,

portanto, com a regra do artigo 74, 82° da Consolidacao Trabalhista.
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Em seguida, preconiza que a ndo-apresentacéo injustificada dos controles de
freqiéncia gera presuncao relativa de veracidade da jornada de trabalho declinada
na peticéo inicial, a qual pode ser elidida por prova em contrario, ainda que prevista
em instrumento normativo, 0 que representa uma clara aplicacdo da distribuicdo
dindmica do 6nus probatério

Além disso, fica estabelecido que a apresentacdo de cartdes de ponto pelo
empregador, com apontamentos uniformes, conhecidos como “registro britanico”,
sdo invalidos como meio de prova, gerando, também, presuncdo favoravel ao
trabalhador, prevalecendo a jornada da inicial se 0 empregador ndo se desincumbir
de seu encargo probatorio.

A sumula supracitada € um nitido indicativo de uso da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova. Com efeito, frente a obrigacao de registro da jornada de trabalho,
o empregador fica em melhor situacdo probatéria no que se refere ao horério
trabalhado pelo empregado/reclamante, sendo perfeitamente capaz de trazer aos
autos do processo a documentacdo da jornada trabalhada. Assim, a atividade
probatéria tera inicio com o empregador, tendo em vista que dispde de melhores
condi¢des probatdrias, motivo pelo qual sobre ele deve incidir o encargo probatorio,
em relacdo a alegacéo dos horarios de servigos prestados.

Por outro lado, se aplicada fosse a regra estética, o empregado ndo possuiria
a mesma facilidade que conta o empregador para produzir a prova mencionada,
bem como a prova de prestacdo de horas extras, vez que nao tem a sua disposicao
0s registros da jornada prestada. No mais, o reclamante poderia se valer apenas de
prova testemunhal ou algum outro meio de prova, o que configuraria uma situacao
de desigualdade probatéria, o que fundamenta a aplicacdo da carga dinamica, posto
gue nao se pode violar o principio da igualdade material e o direito fundamental a
prova.

Frise-se que, como indica o item | da Sumula n. 338, a ndo apresentacdo dos
controles de frequéncia pelo empregador gera presuncao relativa de veracidade da
jornada de trabalho, porém néo inibe a possibilidade de producédo de prova em
contrario por outros meios possiveis. De igual modo, a apresentacdo de registros
britdnicos ndo implica o acolhimento da jornada da inicial, pois o empregador pode
comprovar por outro meio de prova a efetiva jornada. Quando a reclamada néo se
desvencilhar de seu encargo € que sera acolhida a jornada aduzida na peticdo

inicial.
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Observa-se que o Tribunal Superior do Trabalho, através de entendimento
pacificado, encontra-se em sintonia com o0s postulados da teoria da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova, vez que atribui o 6nus probatério relativo a jornada
prestada ao empregador, por este possuir melhores condicbes probatérias em
relacdo ao empregado, ja que tem o dever de documentar a jornada de trabalho.

As Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho operam relevante influéncia e
servem de orientacdo para as instancias inferiores da Justica do Trabalho, como se
pode ver nos seguintes julgados que se utilizam da Sumula analisada para
resolucao das lides trabalhistas, quanto ao aspecto da jornada de trabalho, impondo

ao empregador o 6nus da prova, in verbis:

RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAORDINARIAS. CARTOES DE
PONTO. JORNADA INVARIAVEL. SUMULA 338, Ill, DO TST. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. A tese regional é no sentido de que as reclamadas
juntaram aos autos os controles de ponto de todo o periodo contratual, mas
gue tais documentos somente registram a jornada contratual da reclamante,
ou seja, consignam horarios de entrada e saida uniformes. Tal situacéo, nos
termos da Sumula 338, Ill, do TST, acarreta a inversdo do dnus da prova,
guanto as horas extraordinarias, em desfavor da reclamada. Por se tratar de
presuncao relativa, pode ela ser elidida pela apresentacdo de prova em
sentido contrdrio, ndo se equiparando a tanto o depoimento do preposto da
reclamada, cuja natureza é de depoimento pessoal, e ndo de prova
testemunhal habil a comprovar as alegac¢fes da empresa. Prevalecendo,
portanto, a referida presuncéo, a jornada a ser considerada para fins de
apuracao das horas extraordinarias além da jornada de 6 horas diarias é
aguela indicada na peticéo inicial. Recurso de revista conhecido e provido.
[...] (TST - RR: 1428000820095020082, Relator: Aloysio Corréa da Veiga,
Data de Julgamento: 20/08/2014, 62 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
22/08/2014)

EMENTA: Recurso do Reclamante. HORAS EXTRAORDINARIAS E
REPERCUSSOES DEVIDAS. SUMULA N.° 338 DO C. TST. A recorrida
negou o direito do reclamante sem produzir provas da negativa do aludido
direito, situacdo essa que atraiu para si 0 6nus da prova do qual ndo se
desincumbiu, em consonancia com a distribuicdo do 6nus probatorio que se
extrai da teoria da dinamica da prova e nos moldes do art. 333 do CPC c/c
art. 818 da CLT. Em raz&o da auséncia dos controles de frequéncia e de
guaisquer outras provas da recorrida, somado esse fato a incidéncia da
simula n.° 338 do C. TST, resulta confirmada a ocorréncia de labor
suplementar, de molde que reputo como verdadeira a jornada declinada na
emenda a inicial de segunda a sexta-feira, das 07h30min as 17h30m, e
labor aos sabados, em escala, com 1 hora de intervalo para refei¢éo.
Recurso parcialmente provido. (TRT-1 - RO: 2783009320095010431 RJ ,
Relator: Bruno Losada Albuquerque Lopes, Data de Julgamento:
16/07/2013, Quinta Turma, Data de Publicacdo: 24-07-2013)

[...] INTERVALO INTRAJORNADA. ONUS DA PROVA. DISTRIBUICAO
DINAMICA. Diante da auséncia de cartdes de ponto nos autos e a luz do
entendimento consubstanciado na Sumula n°. 338, |, do c. TST, bem como
do art. 74, 8 2° da CLT, impde-se a acionada o 6nus da prova da nao
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concessdo do intervalo intrajornada minimo, mormente diante do principio
da distribuicdo dindmica do énus da prova, em que se deve atribuir aquele
gue tem melhores condi¢Bes de produzir a prova o encargo de fazé-lo. [...]
(TRT-5 - RECORD: 982002820095050401 BA 0098200-28.2009.5.05.0401,
22, TURMA, Data de Publicacdo: DJ 03/02/2012)

54 TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO
PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Diante da necessidade de relativizar as regras tradicionais do 6nus da prova,
o Novo Cédigo de Processo Civil, aprovado pelo Senado Federal em dezembro de
2014, propde a positivagdo dos postulados da teoria da distribuicdo dinamica do

onus da prova, em seu artigo 262, que assim dispoe:

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada, observado o
contraditorio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte
gue estiver em melhores condi¢des de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6énus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do 6nus que |he foi atribuido.

§ 2° Ainversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por deciséo
judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos encargos da
respectiva produgao.

Nota-se que o novo Codigo de Processo Civil acolhe, claramente, a teoria em
andlise, ao possibilitar que o juiz distribua o 6nus da prova, de modo diverso da
regra comum, a parte com melhores condicbes de produzi-la, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto.

Importa observar que a carga dinamica do onus da prova foi posta em
posicdo complementar e subsidiaria ao modelo da regra estatica, coexistindo,
portanto, os dois sistemas na proposta do Novo Cddigo de Processo Civil, da
mesma maneira como foi defendido no presente trabalho.

Assim, conservou-se a regra estatica, que atribui o 6nus da prova de acordo
com a posicdo das partes no processo e a natureza dos fatos pretendidos e, por
outro lado, permitiu o abrandamento deste modelo, por meio da utilizacdo da regra
dindmica do 6nus da prova.

O dispositivo em questao determina também que o magistrado, ao optar pela

aplicacdo da teoria em estudo, profira decisdo devidamente fundamentada e de
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modo que seja observado o contraditério, oportunizando o desenvolvimento
adequado do 6nus atribuido pela regra dinamica.

Conforme visto, ndo € unanime o pensamento sobre a aplicacdo subsidiaria
do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil ao processo trabalhista, argumentando,
os relutantes, que ndo ha omissdo normativa neste particular. No entanto, vimos
gue, mesmo que exista norma positivada regulamentando determinado assunto, o
artigo 769 da Consolidacédo Laboral ndo trata somente de lacuna normativa, mas
ontolégica e axiologica também. Assim, quando as regras do Direito Processual do
Trabalho forem insuficientes a tutela jurisdicional justa, ou mesmo quando estiverem
ultrapassadas, deve-se utilizar, subsidiariamente, as regras do direito processual
comum, desde que, por Obvio, exista compatibilidade pratica entre os citados
regramentos.

Quanto a possibilidade de aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, sendo a mesma adotada no Novo Cdodigo de Processo Civil, naturalmente
podera, também, ser aplicada no direito processual do trabalho, ante a
subsidiariedade deste aquele, vez que restaria configurada uma nitida omissao
legislativa na Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Ademais, repise-se que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, é
perfeitamente compativel com as normas juslaborais, estando em conformidade com
0s principios constitucionais e infraconstitucionais do Direito Processual do Trabalho,
além de possibilitar o direito fundamental a prova e a igualdade substancial do
processo.

O texto normativo do Novo Cédigo de Processo Civil € um sinal evidente de
gue se esta atravessando uma flexibilizacdo das regras tradicionais do 6nus da
prova ao incorporar explicitamente a possibilidade de aplicacdo da distribuicao
dindmica do encargo probatério, o que, consequentemente, ira refletir no Direito
Processual do Trabalho. Tal fato corrobora o posicionamento de que o modelo
estético de distribuicdo do 6nus probatdrio se apresenta obsoleto, de modo que suas

deficiéncias necessitam ser revisadas.
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6 CONCLUSAO

Verificou-se na presente pesquisa que a prova €, indubitavelmente,
ponderosa para 0 processo, haja vista que por meio desta é que se forma a
conviccdo do julgador acerca da existéncia ou ndo de um fato juridico, de modo a
efetivar a tutela jurisdicional.

Tem como designio, portanto, aproximar o maximo possivel da realidade
fatica, a fim de dar suporte suficiente para que o magistrado forme seu
convencimento, alcancando a justica.

A partir dessas premissas, passou-se a questionar o tratamento legal
conferido a matéria do 6nus da prova no atual sistema processual trabalhista, que
adotou uma regra estatica de distribuicdo probatéria, determinando de maneira
prévia e abstrata a reparticdo do encargo, baseado na posicdo da parte na lide e na
natureza dos fatos pretendidos.

A inversao judicial do 6nus da prova esta positivada no artigo 6°, inciso VIII,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual autoriza o magistrado a inverter o 6nus
da prova em duas hipoteses: quando a alegacdo do consumidor for verossimil ou
guando ele for hipossuficiente, segundo as regras de experiéncia.

No caso, 0 juiz, de acordo com as maximas de experiéncia, verificara se as
alegacdes do consumidor sdo verossimeis, 0 que o autoriza a redistribuir o énus da
prova, impondo ao fornecedor o encargo da prova contraria.

Da mesma forma acontece quando o magistrado constatar que o consumidor
nao se encontra em condi¢des técnico, materiais, financeiras ou sociais necessarias
a producdo de provas, estando, portanto, em situacao de hipossuficiéncia probatoria.
Neste caso, o juiz também redistribuird o 6nus da prova, atribuindo a contraparte o
onus de fazer prova das alegac¢des formuladas pelo autor.

Cumpre destacar que as regras tradicionais de distribuicdo do 6nus da prova
(artigos 333 do CPC e 818 da CLT) nado se revelam mais suficientes a tutela dos
direitos materiais que se busca nos conflitos trabalhistas, considerando as
particularidades da relacéo juridica material e processual do trabalho.

Diante da presente pesquisa, verificou-se que o emprego de principios
especificos do direito laborativo confere ao magistrado instrumentos habeis para

assegurar uma distribuicdo mais eficaz do énus probatorio.
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Debrugcou-se o trabalho sobre o0s elementos nos quais se poderia
fundamentar o uso da teoria da inversdo do 6nus probante no processo do trabalho.
Destacaram-se, neste sentido, o direito fundamental a prova, o0 principio da
igualdade, da lealdade, boa-fé, cooperacao, aptiddo para a prova, além dos poderes
instrutérios do juiz.

O direito fundamental a prova, de natureza constitucional, decorre do direito
fundamental ao contraditério e do principio do acesso a justica. As regras do direito
processual do trabalho ndo podem ser desenvolvidas sem que atenda plenamente
ao direito fundamental a prova, sob pena de serem consideradas inconstitucionais.

O principio da igualdade, especificamente a igualdade substancial,
consagrado no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, tem aplicabilidade em todo
sistema juridico e, por 6bvio, também se aplica ao direito processual trabalhista. O
referido principio busca reequilibrar situagdes de desigualdade existentes na relacdo
juridica processual.

No plano infraconstitucional, verificou-se que da necessidade de observancia
do principio protecdo processual, da lealdade processual e boa-fé, poderes
instrutérios do juiz e principio da cooperacao, surge o embasamento para utilizacado
da carga dinamica do 6nus probat6rio no processo trabalhista.

Sob a 6tica do processo do trabalho, a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus
da prova encontra fundamento no principio da aptiddo para a prova, que busca
relativizar as regras tradicionais ao determinar a producdo probatéria aquela parte
com melhores condi¢cdes de desenvolvé-la, diante das situacoes de desigualdade
que enfrentam os litigantes no processo juslaboral.

Constatou-se a patente necessidade de flexibilizacdo da regra estatica do
onus da prova, haja vista apresentar o processo do trabalho peculiaridades dignas
de atencédo especial, tendo em vista o direito material tutelado e a propria natureza e
formacédo das relacbes de trabalho, nas quais o empregador ocupa uma posi¢cao
mais confortavel, do ponto de vista probatorio.

Percebeu-se a possibilidade de utilizacdo da teoria da distribuicdo dinamica
do Onus da prova no direito processual trabalhista, posto que representa a
relativizacdo da regra comum ao atribuir o encargo probatério aquela parte com
melhores condi¢cdes de produzir a prova, quando a contraparte ndo possui tais

condicles, independente de expressa autorizacao legal.
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Com efeito, a justica do trabalho pode e deve contribuir para construgao e
evolucao do direito trabalhista, a partir de fundamentos constitucionais, notadamente
o direito fundamental a prova e o principio da igualdade material, com o escopo de
obter uma tutela jurisdicional justa e efetiva, ndo se restringindo a voz da lei, quando
insuficiente e ultrapassada.

Tanto € que o Tribunal Superior do Trabalho ja editou simula com visivel
adocado dos postulados da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus probatorio,
demonstrando sua pertinéncia em matéria de jornada de trabalho, por exemplo.

Constatou-se que a carga dinamica do 6nus da prova vem prevista no projeto
do novo Cadigo de Processo Civil, revelando a pertinéncia e tendéncia legislativa
sobre a matéria. A iminente norma, de sorte, refletirA no direito processual do
trabalho.

Conclui-se, portanto, que o processo juslaboral deve utilizar a distribuicao
dindmica do 6nus da prova, pois ndo se pode ignorar as peculiaridades das relacdes
juridicas materiais. Inobstante as disposicfes legais, importante que se utilize meios
capazes de atenuar a rigidez com que é tratado o instituto, notadamente para
atender aos casos em que o empregado se encontre em extrema desvantagem de

produzir a prova face o empregador.
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