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RESUMO

A presente monografia objetivou abordar a viabilidade da distribuicdo dinamica do
onus da prova no processo do trabalho. Pretendeu, assim, analisar o conceito,
objeto e finalidade da prova, examinando, entéo, os aspectos gerais acerca do 6nus
da prova. Abordou, pois, a natureza do Onus, a finalidade das regras sobre o
encargo probatorio, as principais teorias de distribuicdo do énus probatorio e o seu
tratamento legal. Apresentou, desse modo, os fundamentos que autorizam a
aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus probatério no direito pétrio,
partindo de uma perspectiva constitucional da matéria para, apos, examinar o
sistema normativa infraconstitucional que ampara a distribuicdo dinamica,
analisando, ainda, as particularidades do processo do trabalho. Finalmente,
estabeleceu critérios de aplicagdo da teoria e seu modo de exercicio no processo,
conectando o tema com o conhecido instituto da inversado do 6nus da prova, para, ao
final, exemplificar a aplicacdo da teoria quanto a algumas matérias trabalhistas.

Palavras - chaves: 6nus da prova; inversdo do 6nus da prova; aptiddo para a prova
no processo do trabalho.
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INTRODUCAO

A nogéo de prova permeia todas as manifestagbes humanas, revelando-se
instituto de enorme importdncia no mundo juridico. Com efeito, mostra-se
juridicamente irrelevante a legitima titularidade de um direito se ndo for possivel
prova-lo. Por isso, a prova constitui elemento essencial para a efetividade do
processo, pois sem ela o Direito ndo é capaz de fornecer adequada tutela
jurisdicional, esvaziando a propria razdo de ser do processo.

E por esta raz&o que se costuma afirmar que a prova é o coragdo do processo
e o estudo do 6nus da prova, desse modo, se reveste de igual relevancia, como bem
retrata Chiovenda ao aduzir que “a disciplina do 6nus da prova figura entre os
problemas vitais do processo™.

Nessa perspectiva, a temética relativa ao 6nus da prova implica em definir a
quem incumbe o encargo de provar as questdes inseridas no processo, cuja
importancia pratica reside, principalmente, nas situagcbes em que o julgador se
encontra diante de insuficiéncia probatéria, mas ndo pode deixar de julgar a
demanda, em razdo do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdic&o.
Trata-se, pois, de instituto imprescindivel para o exercicio da funcédo jurisdicional,
traduzindo valioso instrumento processual posto a disposicdo do julgador para
realizacdo do seu oficio.

Diante disso, torna-se essencial averiguar o tratamento conferido a matéria
pelo ordenamento juridico péatrio. Observa-se, neste aspecto, que a legislacdo
brasileira apresenta regulamentacdo bastante timida, eis que reserva apenas dois
dispositivos sobre o tema, um posto na Consolidagéo das Leis do Trabalho (art. 818)
e outro inserto no Coédigo de Processo Civil (art. 333). Ademais, tais disposi¢cdes
definem o encargo probatério de maneira prévia, abstrata e aprioristica.

Esta distribuicdo rigida e inflexivel do 6nus da prova, no entanto, se mostra
insuficiente para tutelar as diversas situacdes de direito material, conduzindo, muitas

vezes, a julgamentos injustos. Nao raro se vislumbram situagbes em que o0 autor ndo

! CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Vol. Il. 3. ed. Campinas:
Bookseller, 2002, p. 443.



tem condi¢des de provar sua alegagéo, e o réu, ao contrério, dispde dos meios de
prova aptos a elucidar a questéo.

Isto se intensifica no ambito do Direito Processual do Trabalho, que lida com
partes naturalmente desiguais: empregado e empregador. Muitas vezes, 0
empregado ndo tem qualquer possibilidade de produzir a prova necesséria a
protecdo do seu direito, enquanto o empregador, ao revés, dispde dos elementos
probatoérios aptos a dirimir a controvérsia.

Por isso, ganha relevancia a teoria da distribuigdo dinamica do 6nus da prova,
que possibilita ao julgador atribuir o dnus probatério & parte que tenha melhores
condic¢des de produzir a prova.

O presente trabalho tem por escopo investigar a aplicabilidade da distribuigcéo
dindmica do 6nus da prova no direito brasileiro, notadamente no campo do Direito
Processual do Trabalho, que apresenta caracteristicas proprias decorrentes das
relagdes materiais tuteladas por este ramo processual.

No primeiro capitulo, realiza-se uma prévia abordagem da prova e dos
aspectos gerais que envolvem o dnus da prova, definindo a sua natureza juridica,
sua importancia e fungdo dentro do processo. Ademais, busca-se explicitar as
principais teorias que estabelecem as regras de distribuicdo do dnus probatério para,
entdo, analisar o tratamento que o ordenamento juridico confere a matéria.

No segundo capitulo, pretende-se demonstrar a insuficiéncia do sistema legal
vigente acerca do 6nus da prova, fundado em regras estaticas e, assim, se
apresenta a teoria da distribuicdo dinamica. Expde-se, desse modo, a necessidade
de adequacdo daquelas regras legais aos principios constitucionais aplicaveis ao
tema. Busca-se apresentar, dessa forma, os fundamentos constitucionais e legais
que respaldam a aplicagdo da distribuicdo dindmica no direito processual do
trabalho.

No terceiro capitulo, finalmente, pretende-se estabelecer a forma de aplicagéo
da teoria, mediante a correlagéo da distribuicdo dindmica e da inverséo do 6nus da
prova. Busca-se fixar, ainda, os limites de aplicagdo da teoria e a sua forma de
exercicio no processo. Além disso, aborda-se a adogdo expressa da distribuicdo
dindmica em projetos de lei, notadamente no Anteprojeto do Novo Cddigo de

Processo Civil. Por fim, formulam-se breves consideracdes sobre o 6nus da prova
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quanto a determinadas matérias trabalhistas, sob o enfoque da distribuicdo
dindmica.

Para tanto, o estudo se baseou na vertente dogmatico-instrumental,
utilizando-se do método dedutivo, mediante o estabelecimento dos paradigmas
gerais e sua aplicagdo aos casos particulares envolvidos no tema. Quanto as
técnicas de pesquisa, debrucou-se em fontes bibliogréficas, através de pesquisa na

legislagéo e na doutrina, valendo-se, ainda, de ampla consulta jurisprudencial.
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1 ONUS DA PROVA
1.1 Conceito, objeto e finalidade da prova

A prova é inerente a condicdo humana, pois todas as escolhas e decisdes do
individuo séo precedidas da andlise de certas circunstancias que formam o seu
convencimento. No ambito do processo, a prova tem a importante incumbéncia de
formar o convencimento do julgador, para que este possa resolver o objeto do
processo. E por esta razdo que Bentham, jurista classico, afirmou que a “arte do
processo ndo é essencialmente outra coisa senéo a arte de administrar as provas™.

Pode-se, num primeiro momento, denominar prova “a todo elemento que
contribui para a formagdo da convicgdo do juiz a respeito da existéncia de
determinado fato™.

Assim, a prova pode ser conceituada nos sentidos objetivo e subjetivo, como
faz Humberto Theodoro Jr*: no sentido objetivo, prova é o instrumento ou meio habil
para demonstrar a existéncia de um fato; no sentido subjetivo, prova se refere a
convicgdao final do julgador acerca do fato demonstrado.

A doutrina moderna apresenta uma abordagem tripartida de prova.” O termo
pode expressar 0 meio de prova propriamente dito, como a prova testemunhal ou a
prova documental (sentido objetivo). A expressdo pode, ainda, traduzir o resultado
dos meios de prova produzidos (sentido subjetivo). Além disso, o vocébulo pode ser
utilizado para designar o ato de provar, significando a atividade probatéria.®

Qualquer que seja a acepc¢do adotada, essencial atribuir & prova o anseio de
busca pela verdade e elucidagdo do contexto fatico em que se insere a demanda, a

fim de que se atingir um processo justo, que proporcione a adequada tutela

2 Apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual

civil. Vol. 2. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 18.

¥ CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Vol I. 19. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2009, p. 373.

* THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do direito

Erocessual civil e processo de conhecimento. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 421-422.
“Prova é uma palavra utilizada na linguagem juridica em varios sentidos. Os principais,

reiteradamente citados pela doutrina, sdo trés, embora cada um deles, por sua vez, seja utilizado em

mais de um sentido: prova como meio, prova como atividade e prova como resultado.” (GRECO,

Leonardo. O conceito de prova. Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes:

Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 427)

® DIDER JR., Fredie: BRAGA, Paula Sarno: OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.

Vol. 2. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 43.
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jurisdicional.

O direito & prova, nessa perspectiva, h4 de ser visto como um direito
fundamental decorrente das garantias constitucionais do devido processo legal e do
contraditério, asseguradas no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal.

O contraditério ndo se concebe apenas como a garantia de participacédo, ou
seja, de poder se manifestar no processo. Esta é a sua dimensdo formal e
representa o conteddo minimo do principio do contraditério. Necessario também
observar a sua dimens&o substancial, concretizada no poder de influéncia. N&o
basta que a parte seja ouvida no processo, impde-se que ela se manifeste em
condi¢des de influenciar a decisdo do magistrado.’

A prova € exatamente o meio pelo qual a parte exerce o poder de influéncia
na decisdo, formando o convencimento do julgador através da apresentacdo dos
elementos que retratam a realidade fatica sobre a qual a decisédo serd proferida.
Trata-se, pois, da concretizagdo da dimensdo substancial da garantia do
contraditério, o que confere a prova o carater de direito fundamental.

Feitas tais consideracdes sobre a prova, oportuno investigar o seu objeto.
Segundo a concepgéo tradicional, a prova tem por objeto os fatos da causa. Neste
sentido se manifestam Moacyr Amaral Santos® e Humberto Theodoro Jr°.

Esta afirmacg&o, porém, é criticada na doutrina. Candido Rangel Dinamarco™®
explica que provar € demonstrar que uma alegacgdo condiz com a realidade. N&o se
concebe fato verdadeiro ou falso: o fato existe ou ndo existe, ndo comportando
adjetivacbes ou qualificagdes. As alegacOes, estas sim, podem ser verazes ou
mentirosas, e dai a necessidade de prova-las. Assim, o objeto da prova sédo as
alegacgOes das partes acerca dos fatos.

Passada a divergéncia doutrindria acima, € possivel afirmar que as provas
recaem sobre matéria fatica, tendo em vista que o juiz conhece o direito, conforme

famoso brocardo iura novit curia.

" DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. 1. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2011,
.56.
ESANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 2. 25. ed. rev. e atual.
Eor Maria Beatriz Amaral Santos Kohnen. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 347.
THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 421-422.
2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. IlI. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 58.
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Apenas excepcionalmente admite-se prova do direito, notadamente nas
restritas hipéteses do art. 337 do Codigo de Processo Civil: direito municipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudinario. Nestes casos, havendo determinacdo do
juiz, caberd a parte provar o teor e a vigéncia do direito alegado.

No processo do trabalho, é possivel exigir a prova do direito estrangeiro, por
exemplo, nos casos do empregado brasileiro que presta servigcos em agéncia ou filial
no estrangeiro (art. 651, §2°, da CLT), tendo em vista que serd aplicavel a norma
trabalhista vigente no pais da prestacdo do servigco, conforme principio da lex loci
executionis, adotado na Stmula 207! do Tribunal Superior do Trabalho.

Portanto, constituem o objeto da prova, em regra, as alegacdes sobre os
fatos. A atividade probatéria, porém, ndo recai sobre todos os fatos, mas “so6 os fatos
relevantes para a solugéo da lide devem ser provados, ndo os impertinentes e
inconsequientes™?,

Eduardo Cambi'® apresenta sutil distingdo entre pertinéncia e relevancia do
fato probando. O fato pertinente é aquele que guarda alguma relagdo com o que se
discute no processo, sendo relevante quando tem a capacidade de influir na deciséo.
Assim, “o fato é relevante quando a sua investigacdo € Uutil, idénea, necessaria ou
indispensével a solucdo do conflito de interesses deduzido no processo™.

Segundo os autores Didier Jr., Braga e Oliveira™, o fato probando se
caracteriza por ser controvertido, relevante e determinado. Desse modo, o fato
probando deve ser controvertido, uma vez que, inexistindo controvérsia quanto aos
fatos alegados, a questdo se resolve com a mera aplicacdo do direito; deve ser
relevante, na medida em que devem ser provados apenas os fatos que tenham
relacdo ou conexdo com a causa, podendo influir na decisdo; e deve ser
determinado, ou seja, identificado no tempo e no espaco.

Dessa maneira, o art. 334 do CPC determina que ndo dependem de prova os

"' TST Enunciado n° 207 - Res. 13/1985, DJ 11.07.1985 - Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e

21.11.2003. Relacao Juridica Trabalhista - Conflitos de Leis Trabalhistas no Espaco - Principio da

"Lex Loci Executionis”. A relagédo juridica trabalhista é regida pelas leis vigentes no pais da prestacao

de servico e ndo por aquelas do local da contratagéo.

2 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do direito
rocessual civil e processo de conhecimento. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 423.

3 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2006, p. 264-265.

1 1dem. Ibidem. p. 263-264.

15 DIDER JR., Fredie: BRAGA, Paula Sarno: OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.

Vol. 2. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 44-45.
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fatos notodrios, afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria,
admitidos como incontroversos e em cujo favor milita presungéo legal de existéncia
ou de veracidade.

N&o ha duvidas, portanto, de que os fatos sdo essenciais para a solucéo da
demanda, j& que constituem o pressuposto para aplicacdo do direito. A prova, assim,
assume especial relevancia no conhecimento da matéria fatica, razdo pela qual se
mostra oportuno investigar sua finalidade no processo.

Inicialmente, atribui-se & prova o objetivo de encontrar a verdade real a fim de
solucionar os litigios. Marinoni e Arenhart explicam que “a descoberta da verdade
sempre foi indispenséavel para o processo. Na realidade, esse é considerado como
um dos seus principais objetivos™®.

Pelo processo, o juiz descobre a verdade dos fatos para aplicar sobre eles a
norma apropriada. Trata-se do “juizo de subsuncdo”, sendo certo que, para que a
hipétese prevista na norma seja devidamente aplicada, é imprescindivel a adequada
reconstrucéo dos fatos.’

Posteriormente, a doutrina passou a distinguir verdade real e formal. Por esta
tltima, a verdade é aquela encontrada nos autos, correspondendo uma ficc¢do da
verdade. Nessa linha, “cumpre ao juiz ter a reconstru¢do histérica promovida no
processo, considerando o resultado obtido como verdade — mesmo que saiba que tal
produto esta longe de representar a verdade sobre o caso em exame™®,

Sustentava-se que o0 processo penal buscava a verdade real e 0 processo
civil, por lidar com bens menos relevantes, contentava-se com a verdade formal.
Essa distingdo, no entanto, ndo pode ser aceita, sendo fortemente rechagada pela
doutrina moderna.'® Ressalta-se, pois, que o processo civil (e, especialmente, o
trabalhista) labora com bens juridicos igualmente relevantes, lidando com interesses

fundamentais da pessoa humana.

18 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 26.

7 |dem. Ibidem. p. 26.

'8 |dem. Ibidem. p. 31.

940 que n&o se pode mais aceitar é a suposta vinculacio do juiz civil & denominada verdade formal,
prevalecendo a verdade real apenas no ambito penal. Tais expressfes incluem-se entre aquelas que
devem ser banidas da ciéncia processual. Verdade formal é sindbnimo de mentira formal, pois
constituem as duas faces do mesmo fendbmeno: o julgamento feito a luz de elementos insuficientes
para verificacdo da realidade juridico-material.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes
instrutdérios do juiz. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.16)



15

Absolutamente superada, pois, a distincdo entre verdade real e formal. Ha
apenas uma verdade: a real, cuja obtengdo conduz a uma tutela jurisdicional
adequada, atendendo aos principios de justica e pacificagédo social.

N&o se pode negar, entretanto, a dificuldade ou até impossibilidade de atingir

esta verdade real. Neste sentido, Marinoni e Arenhart alertam:

Embora toda a teoria processual esteja, conforme ja visto, calcada na idéia
e no ideal de verdade (como o Unico caminho que pode conduzir a justica,
na medida em que é o pressuposto para a aplicacdo da lei ao caso
concreto), ndo se pode negar que a ideia de se atingir, por meio do
processo, a verdade real sobre determinado acontecimento ndo passa de
mera utopia.”

Com efeito, é impossivel descobrir a verdade absoluta sobre o que aconteceu,
pois algo pretérito estd no campo do ser: existiu ou n&o. A verdade, em
contrapartida, estd no campo axiologico (valorativo), na medida em que se
conhecem os fatos pelas valoragées que as pessoas fazem deles.”

N&o obstante a verdade real seja inatingivel, ndo se pode retirar da finalidade
da prova a busca por essa verdade. Assim € que a atividade probatéria tem o
objetivo primordial de elucidagéo da verdade real, mas, em face da impossibilidade
de atingi-la, tentara se aproximar ao maximo dela. Isto significa que os sujeitos do
processo devem concentrar maximo esfor¢co para alcancar o acertamento mais
préximo da realidade (verdade possivel®).

Reconhecida a extrema dificuldade ou impossibilidade de se atingir a verdade
absoluta, surge uma nova perspectiva para a finalidade da prova. Argumenta-se,
dessa maneira, que “o objetivo da prova judicial é dar ao juiz suporte suficiente para
gue possa convencer-se dos fatos discutidos no processo, proferindo a sua deciséo
a partir da crenca de té-la alcancado™®.

Nessa linha, “a fung&o da prova é se prestar como peca de argumentag&do no

20 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 33.

21 DIDER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Vol. 2. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 73.

22 «por verdade possivel entende-se a verdade alcancavel no processo, que coloque o juiz 0 mais
proximo possivel do que efetivamente ocorreu no mundo dos fatos, o que se dard pela ampla
producéo de provas, com respeito as limitacdes legais.” (NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual
de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 408)

2 DIDER JR., Fredie;: BRAGA, Paula Sarno;: OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Vol. 2. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 75.
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dialogo judicial, elemento de convencimento do Estado-jurisdicdo sobre qual das
partes devera ser beneficiada com a proteg&o juridica do 6rgdo estatal™.

Conclui-se, entdo, que a finalidade da prova é se aproximar ao maximo da
verdade real, formando o convencimento do juiz para alcancar a certeza necessaria

a prolagéo da deciséo.
1.2 Consideragdes preliminares sobre o 6nus da prova

Antes de examinar o 6nus da prova propriamente dito, revela-se oportuno
apresentar a conceituacdo do 6nus, analisando em que categoria juridica ele se
insere dentro da teoria geral do direito.

Francesco Carnelutti’® enquadrou o 6nus como uma situagéo juridica passiva,
sendo espécie de dever, género este em que se insere também a obrigacdo. O
processualista italiano estabeleceu, assim, a distingdo entre Onus e obrigagéo,
afirmando que, enquanto a obrigagédo é a subordinag&o do interesse do obrigado a
interesse de terceiro, o 6nus se refere a uma subordinacdo do onerado ao proprio
interesse. Além disso, a violagdo de uma obrigagdo constitui ato ilicito, o que néo
ocorre com o 06nus.

A teoria do autor italiano tem grande importancia ao estabelecer consistentes
critérios de diferenciacdo entre o 6nus e obrigacdo, mas é criticada por definir o 6nus
como espécie de dever.

A nocgéo de 6nus ndo se aproxima de dever, pois compreende uma situagao
juridica ativa, consistindo em poder da parte. Neste sentido, Eduardo Cambi

apresenta esclarecedora licdo sobre a natureza do 6nus:

Essa situacao juridica estd no mesmo grupo dos poderes e das faculdades,
porque o sujeito tem a liberdade para a realizacao do ato, que reverte em
seu proprio beneficio e cuja ndo realizacdo pode acarretar-lhe, apenas,
consequéncias desfavoraveis. Nem o juiz nem a parte contraria ou qualquer
outro sujeito processual podem exigir o seu cumprimento, ja que a sua
inobservancia é perfeitamente licita. O mesmo ndo ocorre com as
obrigacbes e com os deveres, porque, nesses casos, 0 sujeito passivo se
encontra submetido a uma sujeicao juridica ou a um vinculo, uma vez que

24 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 51.

% Apud ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o dnus da prova. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 73.
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nao tem liberdade de conduta, a qual pode ser coercitivamente exigida pelo
outro sujeito, cujo ndo-cumprimento implica a violaggo da lei (ilicitude).”

O onerado, portanto, ndo pode ser compelido a cumprir 0 6nus, mas a sua
nao-observancia coloca a parte em situacao de desvantagem e, por outro lado, o seu
atendimento resulta em uma maior chance de éxito na demanda. E por isso que a
doutrina conceitua o énus como “espécie de poder da parte que possibilita o agir,
segundo interesses préprios, ndo obstante a existéncia de norma pré-determinada,
cuja inobservancia pode trazer prejuizos a prépria parte onerada™’.

Assim é que, por se tratar de um poder da parte, o 6nus se aproxima muito
mais da faculdade do que da obrigagdo, mas com aquela néo se confunde, tendo em
vista que “no Onus a lei determina 0 comportamento a ser adotado e o0 risco em
contraria-lo, enquanto na faculdade tal escolha permanece totalmente no foro intimo
da parte, diminuindo previsibilidade dos efeitos do comportamento”?.

A faculdade implica uma situagdo em que a parte tem a plena liberdade de
optar, de modo que o ordenamento juridico € indiferente quanto a opgéo escolhida.
Tal ndo ocorre com 0 0Onus, eis que a sua inobservancia normalmente acarreta
consequéncias negativas ao onerado.

Do resultado da inobservancia do 6nus extrai-se a distin¢gdo doutrinaria entre
onus perfeito e imperfeito, apresentada por Arruda Alvim. O dnus perfeito é aquele
cujo descumprimento acarreta obrigatoriamente uma consequéncia juridica danosa
ao onerado. O 6nus imperfeito, por sua vez, € aquele em que a conseqiéncia
danosa decorrente de sua inobservancia € possivel (ou até provavel), mas néo
obrigatéria.?®

O oOnus da prova, nessa perspectiva, se trata de onus imperfeito, pois o seu

descumprimento nem sempre conduz a um julgamento desfavoravel. Assim, “a

producdo da prova ndo é um comportamento necessério para o julgamento

favoravel™, razdo pela qual “o descumprimento do 6nus ndo implica,

26 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 315.

z MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 164.

%8 1dem. Ibidem p. 164.

29 ARRUDA ALVIM, J. M. de. Manual de direito processual civil. Vol. 2. 12. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 502-503.

s0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
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necessariamente, um resultado desfavoravel, mas o aumento do risco de um

julgamento contrario™*.,

1.30nus subjetivo e objetivo da prova

O oOnus da prova deve ser estudado sob dois enfoques: subjetivo e objetivo.

Eduardo Cambi apresenta a concepgao tradicional desta dupla perspectiva:

[...] o 6nus da prova €, ao mesmo tempo, uma regra de conduta para as
partes, uma vez que determina indiretamente quais sao os fatos que cada
um dos litigantes deve provar para serem considerados certos pelo juiz e
para servirem de fundamento para as suas respectivas pretensfes ou
excecOes, e uma regra de julgamento, para o julgador, Eois permite ao
magistrado decidir mesmo n&o existindo provas suficientes.®

O 6nus subjetivo da prova se dirige as partes, delineando a matéria fatica que
cabera a cada litigante demonstrar. O 6nus objetivo da prova, por seu turno, se
destina ao julgador da demanda, para que este cumpra sua obriga¢cdo no exercicio
da funcéo jurisdicional, notadamente quando vislumbra insuficiéncia probatoria ou
igualdade de provas.

Parcela da doutrina, contudo, minimiza a importancia da nogao subjetiva de
onus da prova, sobretudo em face do principio da aquisicdo processual ou
comunhdo da prova, segundo o qual “a prova, uma vez produzida, desgarra-se

z

daquele que a produziu e é incorporada ao processo [..]. A prova adere ao

processo, sendo irrelevante saber quem a trouxe™.

O notéavel processualista Barbosa Moreira explica:

[...] o 6rgéo judicial s6 tem de preocupar-se, a rigor, com o aspecto objetivo
do 6nus da prova, ndo com 0 seu aspecto subjetivo. Ora, semelhante
preocupacdo, como se compreende com facilidade, ndo ha de assaltar o
espirito do juiz durante a instru¢éo da causa, sendo apenas quando, depois
de encerrada a colheita das provas, for chegado o instante de avalia-las
para decidir.3*

2009, p. 164.

%1 1dem. Ibidem. p. 164-165.

82 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 317.

33 DIDER JR., Fredie;: BRAGA, Paula Sarno: OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Vol. 2. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 26-27.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. As presuncdes e a prova. Temas de direito processual civil.
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Alexandre Camara, nessa perspectiva, afirma que “a visdo subjetiva do onus

da prova tem mais relevancia psicolégica do que juridica™®

, uma vez que, segundo o
notavel jurista, ndo importa quem esta produzindo este ou aquele meio de prova.
Somente no momento de julgar o juiz devera se utilizar das regras de distribuicdo do
onus da prova, isto porque, se provados todos os fatos da causa, ndo havera
necessidade de aplicagao destas regras.

Eduardo Cambi, por outro lado, defende a importancia da perspectiva
subjetiva do 6nus da prova e argumenta que “ndo existe um Onus da prova em
sentido objetivo sem relagéo subjetiva, ou seja, sem uma pessoa encarregada da
prova™®. De fato, ndo ha como afastar este aspecto subjetivo, tendo em vista que,
mesmo considerado como regra de julgamento, o dnus da prova sempre recaira
sobre uma das partes.

Na mesma linha, Artur Carpes ressalta que O0nus subjetivo da prova “permite
dar conhecimento a cada parte de sua parcela de responsabilidade na formagéao do
material probatério destinado & construcéo do juizo de fato™’. Além disso, o autor
argumenta que a distribuicdo do 6nus probatoério tem o papel de evitar a auséncia de
prova, pois a parte onerada incrementara seus esforgos para producéo da prova.*®

Diante dessas ponderagdes, ndo se pode negar relevancia ao 6nus subjetivo
da prova, que mostra seu valor ao dar ciéncia as partes quanto ao risco de néo-
producdo da prova, atendendo ao principio da boa-fé processual.

E que as regras sobre o 6nus da prova nio estabelecem quem deve produzir
determinada prova, mas definem quem suporta o risco pela sua n&o-produgdo.
Como visto, o principio da comunh@o da prova denota que ndo se reveste de
relevancia juridica saber quem produziu a prova, uma vez que as provas Sao
produzidas para 0 processo.

O aspecto subjetivo do Onus da prova, portanto, ndo impde tarefas

processuais as partes, tampouco define rigidamente as matérias a serem provadas

S&o Paulo: Saraiva, 1977, p. 75.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Vol I. 19. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 380.

36 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 317.

37 CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 52.

% 1dem. Ibidem. p. 54.
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pelos litigantes. As partes gozam de liberdade para produzir as provas, podendo
trazer quaisquer elementos que interessam a solugdo das questbes postas no
processo, ainda que Ihes sejam desfavoraveis.

A eficécia da prova independe de quem a produziu, podendo o julgador utiliza-
la independentemente da parte que a trouxe. Isto significa que os meios probatérios
trazidos por um litigante podem vir a beneficiar a parte contraria.*®

Propbe-se, assim, uma releitura deste aspecto subjetivo para consideréa-lo ndo
uma regra de conduta ou de procedimento’, mas como uma faceta do énus da
prova que informa as partes acerca da sua responsabilidade na instrucdo
processual, evitando surpresas aos litigantes, em respeito a boa-fé processual.

O 0Onus objetivo da prova, por seu turno, revela regra de julgamento a ser
aplicada pelo juiz na hipotese de insuficiéncia probatoria, situacdo em que devera
proferir decisédo desfavoravel a parte que detinha o 6nus da prova.

Tal aspecto objetivo “se apresenta como regra destinada a viabilizar a decisao
do juiz em caso de duvida ou, em outros termos, a dar ao juiz ndo convencido a
possibilidade de decidir™*.

Trata-se, por isso, de norma de aplicagcdo subsidiaria, uma vez que somente
serd aplicada quando a atividade probatoria for insuficiente para elucidacdo das
alegagodes de fato.

E 0 que expbe Eduardo Cambi:

No entanto, se é possivel, pelas provas constantes dos autos, a formacao
do convencimento do juiz sobre o conflito discutido no processo, a regra do
Onus da prova em sentido objetivo ndo deve ser aplicada. Desse modo, as
regras de distribuicdo do 6nus da prova séo subsidiarias, ndo devendo ser
aplicadas quando existe a possibilidade de o fato vir a ser conhecido pelo
juiz.

39 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 319.

0 Importante doutrina considera o dnus da prova como regra de procedimento, a exemplo de Cassio
Scarpinella Bueno: “Toda a temética relativa ao 6nus da prova, inclusive as condi¢cdes de sua
inversdo, por isso mesmo, seja ela convencional ou legal, deve ser entendida muito mais como regra
de procedimento do que como regra de julgamento.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil. Procedimento comum: ordinario e sumario. Vol. 2.
Tomo |. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 248)

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 174.

42 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 329.
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E por isso que, explica o autor, o juiz ndo pode restringir indevidamente a
atividade probatéria e, ao final, decidir com base nas regras de 6nus da prova. Esta
situacao caracterizaria cerceamento do direito de defesa.®

O 6nus objetivo da prova, dessa forma, se apresenta como instrumento posto
ao julgador para exercer a fungéo jurisdicional, a fim de viabilizar a deciséo e, com
isso, evitar a situacdo de non liquet, vedada pela ordem constitucional, como se vera

adiante.
1.4 Onus da prova como garantia do principio da inafastabilidade da jurisdig&o

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo se encontra consagrado no art.
59, XXXV, da Constituicdo Federal, que prescreve: “a lei ndo excluird da apreciacdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Fredie Didier Jr. comenta, com propriedade, a mencionada disposi¢do

constitucional:

Trata, o dispositivo, da consagracdo, em sede constitucional, do direito
fundamental de acdo, de acesso ao Poder Judiciario, sem peias,
condicionamentos ou quejandos, conquista histérica que surgiu a partir do
momento em que, estando proibida a autotutela privada, assumiu o Estado
0 monopodlio da jurisdicdo. Ao criar um direito, estabelece-se o dever — que é
do Estado: prestar jurisdicdo.**

A referida norma constitucional se dirige ndo apenas ao legislador, que ndo
podera editar normas impeditivas ou restritivas do acesso ao Judiciario, mas também
ao magistrado. Trata-se de dever assumido pelo Estado-juiz em virtude da proibigéo
da justica de méo propria e monopolizagdo da fungéo jurisdicional. Com efeito, o juiz
devera decidir o litigio, ainda que lacunoso o ordenamento juridico ou insuficiente o
material probatério colacionado.

No que se refere a insuficiéncia normativa, alids, o dever de julgar €
expressamente determinado pelo art. 126 do CPC: “0 juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade na lei".

Diante disso, questiona-se como deverd o magistrado decidir quando a

3 1dem. Ibidem. p. 331.
4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. 1. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2011,
p.111.
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matéria fatica nao tenha sido elucidada, ndo estando o juiz convencido acerca das
alegacbes colocadas pelas partes, ou mesmo diante de alegacbes igualmente
amparadas no conjunto probatorio (prova dividida).

Poder-se-ia imaginar, num primeiro momento, que a solugéo para o processo
do trabalho residiria na aplicacdo do principio in dubio pro operario ou in dubio pro
misero: a decisdo deveria ser favoravel ao trabalhador, parte hipossuficiente na
relagcéo laboral.

Tal solugdo, inclusive, ja& foi ventilada em alguns julgados, como se
exemplifica pelo aresto a seguir, proveniente do Tribunal Regional do Trabalho da 52

Regiao:

RELACAO DE EMPREGO - PROVA DIVIDIDA OU EMPATADA. A empresa
nega o vinculo empregaticio e arrola uma testemunha que prova sua
versao. O reclamante, por sua vez, desincumbindo-se do 6nus que lhe
cabia, também indica um testigo, que demonstra ter laborado juntamente
com ele, na mesma obra e no mesmo periodo. Em tais circunstancias,
deve o julgador, em face da divisdo (ou empate) da prova, guiar-se pelo
principio in dubio pro misero. (grifos do autor) (TRT da 5% Regido, 22
Turma, Processo 0026801-81.2005.5.05.0011 RO, acdrddo n° 014025/2006,
Relator Desembargador Raymundo Pinto, DJ 04/07/2006)

Inconcebivel, porém, a solu¢cdo acima adotada. O principio do in dubio pro
operario consiste em dimenséo do principio da proteg&o, inerente ao direito material
do trabalho, e corresponde a “transposicdo adaptada ao ramo justrabalhista do
principio juridico penal in dubio pro reo™.

O principio tem apenas carater hermenéutico, pois indica que, diante de
possiveis interpretagbes de determinada norma, o operador juridico deve aplicar
aquela mais favoravel ao trabalhador.

Mauricio Godinho Delgado®, inclusive, sustenta que o aludido principio é
redundante e sem utilidade, uma vez que preconiza algo ja abrangido por outro
principio especifico do ramo juslaboral: o da norma mais favoravel.

Além disso, segundo aquele notavel jurista, ndo se reveste de cientificidade a
concepgao de que o in dubio pro operario teria dimenséo processual, aplicando-se

na afericdo e valoragdo dos fatos pelo aplicador do direito, de modo que esta

45 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 196.
*% Jdem. Ibidem. p. 196-197.
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dimens&o deve ser rechagada’’. Nessa linha conclui o autor:

Em conseqiiéncia, havendo divida do juiz em face do conjunto probatério
existente e das presuncfes aplicaveis, ele devera decidir em desfavor da
parte que tenha o dnus da prova naquele topico duvidoso e ndo segundo a
diretriz genérica in dubio pro operario.

Com efeito, ndo se pode atribuir ao in dubio pro operario, principio genérico e
rudimentar de direito material, a fungdo de solucionar impasse eminentemente
processual, em detrimento de uma soélida construcdo cientifica do 6nus da prova.
Admitir isso seria aniquilar este importante instituto juridico, esvaziando a principal
funcéo da distribuicdo do 6nus da prova.

A doutrina amplamente majoritaria, seguida pela jurisprudéncia®, com
absoluta razdo, reconhece a inaplicabilidade do principio do in dubio pro operario do
direito processual, notadamente no campo probatoério. Nesse sentido se manifesta
Julio César Bebber: “Tal principio est4 adstrito ao campo da interpretagdo das
normas legais, ndo transpondo assim as fronteiras da apreciagdo das provas, de
forma a interferir no direito processual, onde vige o principio da isonomia™™.

A insuficiéncia probatéria, portanto, ha de ser solucionada através da
aplicacé@o das regras de distribuicdo do 6nus probatdério, devendo o julgador proferir
deciséo contréria & parte que suportava esse 6nus e dele ndo se desvencilhou.

Assim é que a distribuicdo do 6nus da prova tem a importante incumbéncia de
orientar o julgador quando da insuficiéncia probatoéria, permitindo que o magistrado
cumpra seu mister e assegure o principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicao.

Eduardo Cambi bem explicita tal importancia:

[...] o 6bnus da prova em sentido objetivo € uma exigéncia pratica, visto que,
nao sendo possivel a prondncia judicial non liquet, se ndo esse mecanismo

*"|dem. Ibidem. p. 197-198.

*8 Jdem. Ibidem. p. 198.

%9 Como exemplo, colaciona-se o seguinte julgado: RECURSO DE REVISTA. AUSENCIA DE
PROVA. PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO. INAPLICABILIDADE. O principio in dubio pro
operario indica que se na norma juridica ha sentido dubio, o julgador devera adotar a interpretacao
mais benéfica ao operario, em observancia ao principio da protecéo legal do hipossuficiente, sendo,
pois, de todo inaplicavel quando ha insuficiéncia ou auséncia de prova. Recurso de Revista que se
conhece e a que se da provimento. (TST, ED-RR - 26440-07.2005.5.07.0012, Relator Ministro: Jodo
Batista Brito Pereira, Data de Julgamento: 12/08/2009, 52 Turma, Publicacdo: 21/08/2009)

50 BEBBER, Julio César. Principios do processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 80.
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de resolucdo das duavidas, dar-se-ia ensejo a denegacdo de justica,
contrariando a regra constitucional, contida no art. 5°, inc. XXXV, CF, que
prevé a garantia do acesso a justica. Trata-se, ademais, de um critério de
racionalizacao da duvida para, além de possibilitar o julgamento, evitar,
mediante a disciplina de um modelo legal preexistente, o arbitrio judicial.>*

Assiste razdo ao ilustre autor. A distribuicdo do Oonus da prova nédo apenas
viabiliza a prestacédo jurisdicional, mas, a par disso, oferece tal solugdo de forma
I6gica e fundamentada, impedindo, com isso, o arbitrio do juiz.

O 6nus da prova deve ser compreendido, assim, como instituto juridico-
processual garantidor da inafastabilidade da jurisdicdo, atendendo ao devido

processo buscado no Estado Democratico de Direito.

1.5 Teorias sobre a distribuicdo do 6nus da prova

No Direito Romano, o 6nus da prova incumbia a quem afirma ou age, recaindo
sobre o autor, segundo o brocardo: actori incumbit onus probandi. A parte que
negasse a afirmacdo do autor eximia-se da prova. Percebeu-se, porém, que nem
sempre a defesa se limita a negar a alegacdo autoral, mas, muitas vezes, o réu
articula outro fato (opde excecgédo), devendo esta afirmacao ser por ele provada. Dai
surgiu a regra enunciada por Ulpiano: reus in excipiendo fit actor e reus in exceptione
actor est.>

Os glosadores, apoiados nos textos romanos, propuseram um modelo pelo
qual o 6nus da prova recai sobre as afirmagbes, e ndo sobre as negativas. As
negagdes, portanto, ndo sdo suscetiveis de prova. Observou-se, contudo, que essa
regra nem sempre é verdadeira, pois h& negativas que podem ser provadas, quando
vinculadas a certo tempo e lugar ou quando resolvidas em afirmativas. Somente as
negativas indefinidas ndo podem ser provadas, o que também €é impossivel com as
afirmacées indefinidas.>

Diante do equivoco do pensamento de que a negativa ndo se prova, passou-

se a considerar que o 6nus da prova incumbe aquele que afirma uma situagéo

51 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 329.

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 2. 25. ed. rev. e
atual. por Maria Beatriz Amaral Santos Kohnen. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 359.

>3 Jdem. Ibidem. p. 359-360.
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juridica como fundamento da ag&o, ndo a quem nega esta situagéo. Se o réu, porém,
articular situacéo juridica diversa, assume o 6nus de prové-la. Tal pensamento
sintetizou a teoria classica do 6nus da prova.>

Posteriormente, surgiram diversas teorias que tentaram explicar o 6nus da
prova, merecendo andlise para os fins deste trabalho os ensinamentos de Bentham,
Demogue, Chiovenda e Carnelutti.

Para o jurista e filésofo Jérémie Bentham, “o 6nus da prova deve ser imposto,
em cada caso concreto, aquela das partes que puder satisfazé-lo com menores

"5 Esta teoria

inconvenientes, quer dizer, menor demora, vexames e despesas
traduz importante ligdo para o desenvolvimento da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, uma vez que propde que a reparticdo do onus probandi deve considerar as
peculiaridades do caso concreto.

Demogue®, por sua vez, defendeu que a atividade probatéria deve se orientar
pelo principio da solidariedade e ndo o da independéncia entre as partes. Assim,
quem prova ndo é obrigado a demonstrar todas as condi¢cbes necessérias a
existéncia do seu direito, bastando provar aquelas que o tornam verossimil. O jurista,
ainda, corrobora com o pensamento de Bentham, no sentido de que o 6nus da prova
deve ser imposto & parte que possa desempenhé-lo com menos incomodo.

Chiovenda®’, de outra banda, sustentou gue ao autor incumbe provar os fatos
constitutivos, ou seja, os fatos que normalmente produzem determinados efeitos
juridicos, enquanto ao réu cabe provar os fatos impeditivos, isto €, a auséncia
daqueles fatos que normalmente concorrem com os fatos constitutivos, falta que
impede a estes produzir o efeito que lhes € natural.

Finalmente, para Carnelutti, “quem propuser a pretensdo tem o Onus de
provar os fatos constitutivos, e quem propuser a excegao tem o 6nus de provar 0s

fatos extintivos e as condicdes impeditivas ou modificativas™®.

>4 1dem. Ibidem. p. 360.

5 Apud ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 94.

*5 Apud Idem. Ibidem. p. 98.

> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Vol. IIl. 3. ed. Campinas:
Bookseller, 2002, p. 451-452.

8 Apud ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o dnus da prova. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 101.
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1.6 Distribuicdo do 6nus da prova na Consolida¢cédo das Leis do Trabalho e no

Cédigo de Processo Civil

A Consolidacdo das Leis do Trabalho regula a distribuicdo do 6nus da prova
no seu art. 818, que dispde: “A prova das alegagfes incumbe a parte que as fizer”.
Séo infindaveis as criticas doutrinarias a este dispositivo.

Valentin Carrion sustenta que “a regra de que o 6nus pesa sobre quem alega

159

é incompleta, simplista em excesso™”. Jodo Humberto Cesario concorda e afirma

que “ao se pronunciar de modo tao lacénico, a Consolidacdo, no afa de valorizar a
simplicidade processual trabalhista, acabou por dizer muito menos do que deveria ter
dito™®.

Carlos Zangrando, por sua vez, expoe:

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

Wagner D. Giglio e Claudia Corréa apontam notéria inconveniéncia do

dispositivo celetista, pronunciando-se nos seguintes termos:

A CLT apenas disp8e que ‘a prova das alegacdes incumbe a parte que as
fizer (art. 818), numa das mais primitivas distribuicdes do 6nus da prova,
derivada do brocardo latino ei incumbit probatio qui dicit, no qui negat. Como
toda negativa contém, implicitamente, a afirmativa contraria, e vice-versa
(toda afirmativa abriga em seu bojo, por inferéncia légica, a negativa
oposta), a distribuicdo do onus probandi dependeria, a rigor, da habilidade
do redator da peticao inicial e da resposta: para exonerar-se da carga da
prova de haver sido despedido, bastaria ao trabalhador afirmar que a
cessacédo da relagdo de emprego nao resultou de acordo ou de pedido de
demissédo, nem de abandono de emprego.®?

Na verdade, a disposi¢éo celetista ndo atende a finalidade do 6nus da prova

59 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacao das Leis do Trabalho. 30. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2005, p. 622.

60 CESARIO, Jodo Humberto. Provas e recursos no processo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010,
. 44.

El ZANGRANDO, Carlos. Processo do trabalho: processo de conhecimento. Vol. I. Sdo Paulo: LTr,

2009, p. 735.

52 GIGLIO, Wagner D.; CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito processual do trabalho. 16. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2007, p. 227.
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como regra de julgamento, tendo em vista que a negacao traz em si uma afirmagéo
e, assim, ambas as partes sempre deduzem alegagdes. Nao se esclarece, portanto,
guem assume o risco pela insuficiéncia probatoria.

Isto significa que, ao determinar que o dnus da prova recai sobre quem alega,
a regra nao resolve a situacdo em que as alegagbes de ambos os litigantes s&o
igualmente demonstradas ou, ao contréario, carentes de provas. Assim adverte Mauro

Schiavi:

O referido art. 818 da CLT, no nosso entendimento, ndo € completo, e por si
s6 é de dificil interpretacdo e também aplicabilidade pratica, pois, como
cada parte tem de comprovar o que alegou, ambas as partes tém o encargo
probatério de todos os fatos que declinaram, tanto na inicial, como na
contestacdo. Além disso, o art. 818 consolidado néo resolve situacfes de
inexisténcia de prova no processo, ou de conflito entre as provas produzidas
pelas partes.®

Basta pensar em tipico litigio trabalhista no qual se discute a prestagdo de
horas extras, em empresa com menos de dez empregados. Na hipétese, o autor
alega jornada semanal de 50 horas, havendo regime de sobrejornada. A defesa, por
seu turno, sustenta a carga horaria semanal de 44 horas, inexistindo labor
extraordinério. Caso ndo existam provas das alegacfes, o art. 818 da CLT néo
soluciona sobre quem recaird o 6nus da prova, j& que ambas as partes deixaram de
provar as suas alegacdes.

N&o obstante tais consideracdes, ha autores que defendem que o art. 818
consolidado bem regula a distribuicdo do 6nus da prova. E o que sustenta Teixeira
Filho ao afirmar que a CLT “possui diccdo expressa e especifica quanto & matéria,
desautorizando, desta maneira, que o intérprete — a pretexto de que o art. 769, do
mesmo texto, o permite — incursione pelos dominios do processo civil™®*.

O ilustre autor, na verdade, ao defender a completude da disposicéo celetista
sobre o 6nus da prova, confere alcance e significagdo muito maior do que a norma
realmente oferece, acrescentando sentido ndo existente no dispositivo.

Dessa forma, as criticas ao art. 818 da CLT séo procedentes, e atestam a

insuficiéncia da norma para reger a distribuicdo do 6nus probatério. Embora

53 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 582.
5 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito processual do trabalho. Val. Il. Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 977.
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reconhecida tal caréncia, deve-se admitir que ndo ha omissédo normativa no diploma
consolidado, o que, a primeira vista, poderia levar & conclusdo de inaplicabilidade da
legislagdo processual comum, por forga do art. 769 consolidado®, que estabelece a
omissao como requisito para aplicagéo do diploma processual civil.

Tal dispositivo, porém, ndo pode ser interpretado apenas de forma gramatical,
em excessivo apego a literalidade do texto, para considerar omissdo somente a
lacuna normativa, isto é, aquela que indica auséncia de norma reguladora.

Luciano Athayde Chaves® realiza valoroso estudo sobre as lacunas do
direito, sintetizando as teorias dos pensadores classicos. Segundo o autor, Norberto
Bobbio jA& mencionava a existéncia da lacuna ideoldgica, ou seja, aquela que se
caracteriza nao por auséncia de solugcdo, mas pela falta de uma solugéo
satisfatéria.®” Karl Engisch, por sua vez, identifica a lacuna secundaria, que se revela
de forma posterior ou superveniente, em face da alteragéo das circunstancias e dos
valores relativos ao objeto da regra.®®

E o mesmo que observa Tercio Sampaio Ferraz Jr. ao mencionar a lacuna
posterior, que surge em virtude da modificagcdo nas situacdes de fato ou do sistema
de valores & ordem juridica.®® Ja a doutrinadora Maria Helena Diniz menciona a
lacuna axiolégica, em que a aplicacdo da norma produz uma solugdo insatisfatoria
ou injusta, e ainda a lacuna ontoldgica, concernente a um envelhecimento da norma,
gue ndo mais estabelece correspondéncia com os fatos sociais e com 0 progresso
técnico.”

Diante destas primorosas licbes acerca das lacunas do direito, tem-se que o
vocabulo “omissao”, constante do art. 769 da CLT, deve ser interpretado ndao apenas
como a lacuna normativa, mas também como aquela decorrente da regulacdo
insatisfatoria ou insuficiente da matéria disciplinada, de modo que ndo apresenta
correspondéncia com os fatos sociais atingidos pela norma, como é o caso do art.

818 consolidado.

% Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsidiaria do direito
rocessual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.

® CHAVES, Luciano Athayde. As lacunas no direito processual do trabalho. Direito processual do

trabalho: reforma e efetividade. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 64-69.

7 1dem. Ibidem. p. 65.

%8 1dem. Ibidem. p. 68.

%9 1dem. Ibidem. p. 68.

0 1dem. Ibidem. p. 68-69.



29

Além disso, observa-se que a producdo normativa do direito processual do
trabalho, ha muito, se encontra estagnada, ao contrario do processo civil, que tem
sido alvo, desde o final do século XX, de intensas modificagdes e notorio
aprimoramento em sua normatividade, como bem relata Wolney de Macedo
Cordeiro™.

O notavel professor e magistrado propde, assim, uma releitura da aplicagdo
subsidiaria da legislagdo processual comum ao processo do trabalho, sustentando
que o modelo de aplicagdo subsidiaria partiu da premissa de que o texto
consolidado, embora incapaz de regular toda a matéria processual, mostrava-se
mais dinamico e efetivo que a norma processual civil. Tal situacdo, porém, ndo mais
existe, ao menos do ponto de vista normativo, em face da importante evolugéo
legislativa do processo civil.”

Wolney Cordeiro defende, por isso, que “relativizada a postura vanguardista
do direito processual do trabalho, relativiza-se, igualmente, a idéia de aplicagdo
subsidiaria do direito processual comum”’?,

Assim € que se considera aplichvel ao processo do trabalho o art. 333 do
CPC, que preconiza: “O 06nus da prova incumbe: |-ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito; Il -ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor”.

E notorio que a formulag&o deste dispositivo legal se deu sob influéncia das
teorias de Chiovenda e Carnelutti, expostas acima, cujas licdes mencionam os fatos
constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor.

A aplicagdo do aludido dispositivo no processo do trabalho é aceita na
jurisprudéncia do TST, como se extrai da Sumula 6, VIII, da Corte: “E do empregador
0 Onus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparac¢éo salarial
(ex-Sumula n° 68 - RA 9/1977, DJ 11.02.1977)".

Com efeito, a aplicabilidade do art. 333 do CPC no processo do trabalho é
largamente defendida na jurisprudéncia pétria, consoante se ilustra pelo julgado a

seqguir:

"I CORDEIRO, Wolney de Macedo. Da releitura do método de aplicacdo subsidiaria das normas de
direito processual comum ao processo do trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde (org.), Direito
;;)zrocessual do trabalho: reforma e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 26-28.

Idem. Ibidem. p. 28-30.
3 1dem. Ibidem. p. 31.
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ACIDENTE DE TRABALHO. ONUS DA PROVA. CLT ART. 818 C/C O ART.
331, 1 DO CPC. Dispde o artigo 818 da Consolidagdo das Leis do Trabalho
c/c o artigo 333, | do Cddigo de Processo Civil, aplichAvel ao processo
trabalhista por forca do artigo 769 da consolidagdo laboral, que o 6nus da
prova quanto ao fato constitutivo do direito incumbe a quem o alega. [...]
(grifos do autor) (TRT 162 Regiao, 929200901216008 MA, Relator: James
Magno Aradjo Farias, Data de Julgamento: 29/03/2011, Data de Publicagéo:
05/04/2011)

Diante dessa disposi¢cao normativa, recai sobre o reclamante o dnus da prova
dos fatos constitutivos do seu direito, a exemplo do trabalho em regime de
sobrejornada ou o nexo de causalidade entre a doenga ocupacional e a fungéo
exercida.

Por outro lado, recai sobre o reclamado o 6nus da prova dos fatos impeditivos,
modificativos e extintivos, tais como a diferenca superior a 2 anos do tempo de
fungcdo na equiparacéo salarial (fato impeditivo), a transacéo (fato modificativo) e a
prescri¢céo (fato extintivo).

Verifica-se, pois, que as disposi¢des legais que disciplinam o 6nus da prova
estabelecem regras prévias e abstratas, que distribuem o encargo probatério com

base na posicéo do litigante e na natureza da alegacéo fatica.
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2 FUNDAMENTOS DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

2.1 Insuficiéncia da distribuic&o estéatica do dnus da prova e apresentacdo da

distribuicdo dinamica

A distribuicdo do 6nus da prova, disposta na legislacdo processual vigente,
estabelece o encargo probatério de modo abstrato e prévio, com base na posicao
processual da parte e na natureza do fato alegado. Trata-se, portanto, de distribuicdo
estatica do 6nus probatorio.

O préprio Giuseppe Chiovenda, um dos defensores da teoria que influenciou a
elaboracdo do modelo vigente, reconhece a dificuldade em se distribuir

abstratamente o 6nus da prova:

Assim como é dificil chegar a uma formulacao geral e completa do principio
gue preside o 6nus da prova, assim também é dificil dar-lhe justificacdo
racional, absoluta e geral [...] Ndo é possivel dizer a priori que a reparticdo
da prova seja rigorosamente légica e justa.”*

Este sistema distribui o 6nus da prova de forma geral, sem observar as
especificidades do caso concreto, deixando de oferecer instrumentos de
redistribuicdo do encargo probatorio nas hipéteses em que o direito material assim o
exige.

Tal inflexibilidade, no entanto, pode levar a julgamentos injustos, eis que uma
parte, embora legitima titular do direito postulado, pode se encontrar diante de uma
prova de dificil ou impossivel producdo, em oposicdo a parte adversa, que dispde
dos meios de prova para as questbes tratadas no processo. Nesse caso, resta
inviabilizada a prestagdo da adequada tutela jurisdicional.

Nessa linha de raciocinio, Humberto Theodoro Jr. pondera que:

O sistema de partilha do 6nus da prova previsto no art. 333 é estético e
rigido. Na experiéncia da vida, entretanto, constata-se que as causas
disputadas em juizo nem sempre permitem uma satisfatoria separacdo de
fatos constitutivos e fatos extintivos de direito em compartimentos
estanques. Nao poucas vezes 0 acesso a verdade real por parte do juiz fica
comprometido ou prejudicado se se manter o esquema de apreciacdo do

" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. Vol. Il. 3. ed. Campinas:
Bookseller, 2002, p. 447-448.
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litigio rigorosamente imposto no momento de concluir a instrugédo
processual, e de enfrentar o julgamento do mérito segundo a fria aplicacéo
das presuncdes que haveriam de defluir da literalidade do art. 333.”

E inequivoco, pois, que a distribuicdo estatica do 6nus da prova ndo se presta
a tutelar todas as situagdes de direito material apresentadas. Este modelo mostra-se,
nao raro, incapaz de prestar a tutela jurisdicional que a parte precisa.

Eduardo Cambi, neste sentido, observa que:

A distribuicdo do 6nus da prova conforme a posicdo da parte em juizo e
guanto a espécie do fato do art. 333 do CPC esta muito mais preocupada
com a decisao judicial do que com a tutela do direito lesado ou ameacado
de lesdo. Assim, se 0 demandante nao demonstrou o fato constitutivo, julga-
se improcedente o pedido e, ao contrario, se o demandado ndo conseguiu
demonstrar os fatos extintivos, impeditivos ou modificativos, julga-se
integralmente procedente o pedido, sem qualquer consideragdo com a
dificuldade ou a impossibiidade de a parte ou de o fato serem
demonstrados em juizo. Esta distribuicdo diabdlica do énus da prova, por si
s0, poderia inviabilizar a tutela dos direitos lesados ou ameacados.”®

Diante dessa problematica, emerge a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova, cujo principal precursor foi o jurista argentino Jorge Walter Peyrano, que

criticou a reparticdo estatica do 6nus da prova:

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 solucéo. Desse jeito, por exemplo, dizia-se que em qualquer caso e
contingéncia os fatos constitutivos (isto €, aqueles invocados pelo autor 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 pelo autor — deviam ser creditados pelo demandado.
E ponto... Comegou-se a reparar que ndo eram bastantes nem contavam
com a flexibilidade que seria de desejar.”’

O jurista argentino, dessa maneira, preconizou a necessidade de, em certos

casos, flexibilizar tais regras estéticas, pronunciando-se nos termos seguintes:

* THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do direito
rocessual civil e processo de conhecimento. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 430-431.

6 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2006, p. 340-341.

" Apud ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o dnus da prova. Sdo Paulo:

Malheiros, 2011, p. 116.
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[...] trata-se, pois, ndo de propiciar outra regra rigida de distribuicdo do 6nus
da prova que concorre em pé de igualdade com os parametros legalmente
regulados, sendo de formular uma pauta ‘excepcional’ que somente pode
funcionar ali quando aquelas manifestamente operam mal porque foram
elaboradas para suposigﬁes ‘normais e correntes’, que nao Sao as
correspondentes ao caso.’®

Alguns doutrinadores entendem que a teoria da distribuicdo dinamica sequer
admite distribuicdo legal e prévia do 6nus da prova, devendo tal reparticdo ocorrer
apenas casuisticamente. Neste sentido, Didier Jr., Braga e Oliveira expdem que,
conforme a teoria, “o encargo ndo deve se repartido prévia e abstratamente, mas,
sim, casuisticamente””®. Assim, a distribuicdo dinamica “rompe com a prévia e

180

abstrata distribuicdo do 6nus da prova™ e, com isso, “renuncia-se a fixacdo de

regras gerais, necessariamente aprioristicas™".

Com base nestas licbes, pode parecer que a distribuicdo dinamica do onus da
prova ndo se compatibiliza com uma previséo legal do encargo probatério, devendo
a legislacao se omitir e, com isso, deixar totalmente a cargo do julgador a reparticdo
do 6nus probatorio.

Esta ndo €, contudo, a melhor compreenséo da teoria. A distribuicdo dinamica
do 6nus probatério deve ser vista como regra complementar, prevista ao lado do
modelo classico (prévio e abstrato), e utilizada pelo juiz quando a reparticdo estética
inviabiliza a adequada e eficaz tutela jurisdicional.

Alexandre Freitas Camara bem destaca o carater complementar da

distribuicdo dinaAmica do 6nus da prova:

[...] a distribuicao dindmica do 6nus da prova ndo € regra, mas excecgao.
Como regra geral, e para que se tenha seguranca nas relagfes processuais,
aplica-se a maxima tradicional, segundo a qual o 6nus da proba incumbe a
guem faz a alegacao objeto da prova. Excepcionalmente, e como forma de
assegurar a isonomia entre 0s sujeitos parciais do processo, 0 juiz podera
determinar, por decisdo fundamentada, a inversdo do énus probat()rio.82

8 Apud Idem. Ibidem. p. 117.

® DIDER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Vol. 2. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 97.

8o CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 341.

8 TESHEINER, José Maria Rosa. Sobre o dnus da prova. In: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
Estudos de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 365.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Vol I. 19. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 381.
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Ciente da func@o complementar da reparticdo dindmica do 6nus probatério,

Paulo Rogério Zaneti assim sintetiza a teoria:

[...] sob a denominacéo de ‘cargas probatérias dinamicas’ conhece-se uma
nova doutrina que trata de flexibilizar a rigidez das regras de distribuicdo do
Onus da prova e da consequente dificuldade que a aplicagdo das mesmas
apresenta em certos casos, principalmente naqueles em que se verifica uma
prova excessivamente onerosa, ou até mesmo ‘diabdlica’, para uma das
partes, na medida em que o outro litigante se encontra em melhores
condigOes faticas, técnicas, profissionais e econdbmicas para levar a prova
ao juiz.®
A distribuicdo dindmica do 6nus da prova, portanto, estabelece um modelo
que admite a fixacdo de regras gerais sobre o encargo probatério, mas permite uma
flexibilizagdo dessas regras, de acordo com as especificidades do caso concreto,
realizando, assim, uma redistribuicdo do 6nus probatério, a fim de atribui-lo & parte

que tenha melhores condi¢des de produzir a prova.
2.2 Onus da prova e sua conformac&o constitucional

Na atual perspectiva do direito processual, tem-se que o processo deve ser
compreendido a partir da Constituicdo Federal. Isto significa que o plano
constitucional delimita o modo de ser do processo. E que a legislacdo processual
ndo basta por si s6, mas deve ser entendida numa perspectiva constitucional.

Neste sentido, Cassio Scarpinella Bueno se refere ao “modelo constitucional
do direito processual civil” e defende que “é a ConstituicAo Federal o ponto de
partida de qualquer reflexdo do direito processual civil (penal e trabalhista)"®*. Assim
€ que o processo se vincula, tanto o seu plano técnico como o teleolégico, ao
modelo que a Constitui¢do reserva para ele.®

O instituto do 6nus da prova, por isso, merece uma analise constitucional,
mediante a conformacéo das suas normas aos principios e valores consagrados na

Constitui¢ao.

8 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacso das regras sobre o 6nus da prova. So Paulo: Malheiros,
2011, p. 120.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado do direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 84.

% )dem. Ibidem. p. 85.
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A legislacéo processual que distribui 0 0nus da prova ndo pode inibir o
exercicio dos direitos fundamentais, mas, ao contrario, deve servir a ampla
realizagdo destes direitos.®

Nas situagbes em que a aplicacdo das regras estaticas do 6nus da prova
impossibilita a concretizagdo dos direitos fundamentais, deve-se promover uma
relativizagdo destas regras para que seja garantida a obediéncia aos preceitos
constitucionais.

Nessa linha, o estudo do Onus da prova passa pela compreensdo de dois

direitos fundamentais: acesso a justica e igualdade material, a seguir examinados.
2.2.1 Garantia do acesso a justica e efetividade do processo

O principio da inafastabilidade da jurisdigdo, consagrado no art. 5°, XXXV, da
CF, preconiza o direito fundamental de acesso ao Poder Judiciério. Assim é que o
aludido principio constitucional revela, também, a garantia do acesso a justica.

Pode-se vislumbrar o direito de acesso a justica, ainda, na clausula do devido
processo legal, como propde Alexandre Camara quando afirma que “o chamado
procedural due processo of law deve ser entendido como a garantia de pleno acesso
a justica™’.

A garantia do acesso a justica, pois, tem amparo constitucional e seu
conceito ndo é de facil definicdo, tendo passado por diversas releituras ao longo dos
tempos.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, principais estudiosos do tema, identificaram
trés “ondas de acesso a justica”. A primeira buscou garantir uma assisténcia
judiciaria gratuita e, portanto, acessivel aos economicamente hipossuficientes.88

Num segundo momento, percebeu-se que o modelo tradicional ndo protegia

os direitos difusos, pois centrava-se apenas nos conflitos individuais. Assim, a

8 «Nessa medida, o legislador infraconstitucional ndo é livre para a ampla restricdo da inversdo do
Onus da prova, podendo-se falar em limites constitucionais materiais no caso de a distribuicdo do
onus frustrar a fruicdo de um direito fundamental.” (GODINHO, Robson Renault. p. 391)

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Vol I. 19. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 35.

8 «Os primeiros esforcos importantes para incrementar o acesso a justica nos paises ocidentais
concentraram-se, muito adequadamente, em proporcionar servicos para os pobres.” (CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988, p. 31-32)
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segunda onda de acesso a justica objetivou a protecdo dos interesses difusos
(metaindividuais), ou seja, aqueles que transcendem o0s interesses particulares e
atingem os direitos de uma coletividade 2

A terceira onda de acesso a justi¢a, finalmente, se preocupa com a criagdo de
mecanismos destinados a tornar efetivo um direito. Passa-se a reconhecer, inclusive,
a necessidade de adaptar o processo ao tipo de litigio, para atingir tal designio.*

A atual perspectiva do acesso a justica, pois, se apresenta como o direito de
se obter uma tutela jurisdicional efetiva, capaz de concretizar direitos, fornecendo a
parte lesada ou ameacada de lesdo a protecdo juridica que ela merece. De nada
adianta a legitima titularidade de um direito se o processo nédo for apto a protegé-lo e
concretiz-lo, deixando a parte sem condi¢des de exercé-lo.

A reparticdo estatica do 6nus da prova, muitas vezes, impossibilita a tutela do
direito da parte que, embora titular do direito, ndo dispde de meios para provar suas
alegacdes. Se tal modelo for levado ao extremo, acabara por denegar o efetivo
acesso a justica.

Este é o alerta de Robson Renault Godinho:

Caso sejam tracadas apenas regras abstratas, rigidas e estaticas de
distribuicdo desse 6nus, pode haver casos concretos em que se torne
impossivel a producdo de determinada prova pela parte que, em principio,
deveria instruir o processo, com a conseqiéncia inevitavel de lhe ser
negada a tutela de direitos. [...] a insuficiéncia das regras formais e abstratas
de distribuicdo do 6nus da prova afeta 0 acesso a justica, sendo necessario
o desenvolvimento de teorias que visem a possibilitar uma producéo
probatéria compativel com a realizagdo e a garantia dos direitos
fundamentais.”

A distribuicdo dindmica do 6nus probatério, nesse cenario, se revela como

sistema consentdneo com o atual enfoque do acesso a justica, pois permite a

8 «0 segundo grande movimento no esforco de melhorar o acesso & justica enfrentou a
representacéo dos interesses difusos, assim chamados os interesses coletivos ou grupais, diversos
daqueles dos pobres.” (Idem. lbidem. p. 49)

° “Essa ‘terceira onda’ [...] centra sua atencdo no conjunto geral de instituices e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas. [...] Ademais, esse enfoque reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar o
processo civil ao tipo de litigio. Existem muitas caracteristicas que podem distinguir um litigio de outro.
Conforme o caso, diferentes barreiras ao acesso podem ser mais evidentes, e diferentes solucdes,
eficientes.” (Idem. Ibidem. p. 67-71)

°L GODINHO, Robson Renault. A distribuicio do 6nus da prova na perspectiva dos direitos
fundamentais. De Jure - Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n. 8, p. 384-407, jan./jun. 2007.
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relativizagdo das regras rigidas do onus probandi para redistribui-lo aquele que

tenha condigbes de produgdo da prova, permitindo que a parte lesada obtenha a

efetiva tutela do seu direito.

Neste sentido é a sensata observacao de Paulo Rogério Zaneti, que assinala:

E sob essa nova Gtica de acesso efetivo & Justica que se compatibiliza
plenamente, a nosso ver, a utilizacdo da teoria da carga dinamica no
ordenamento juridico brasileiro. Isto porque nada ha de mais efetivo que o
magistrado, em determinado caso concreto e diante das peculiaridades
desse caso, dispor do 6nus da prova de maneira diversa daquela prévia e
rigidamente estatuida pelo art. 333 do CPC, principalmente naquelas
situacdes em que a aplicacao cega e inflexivel do dispositivo processual em
apreco inviabiliza o processo civil de exercer sua mais nobre e primordial
funcédo, qual seja, a de servir de instrumento Util e eficaz para a realizacao
do direito material na busca de uma tutela justa e efetiva. Caso contrario
ocorreria um acesso formal a Justica, porém irreal e inefetivo, vez que a
parte restaria impossivel o reconhecimento de seu direito em determinadas
situacBes, ficando a mesma muito longe de alcancar o justo processo.*

Assim é que a distribuicdo dindmica do encargo probatério se amolda ao

modelo constitucional do processo, haja vista que concretiza o real sentido do

acesso a justica esculpido na Lei Maior.

O principio da efetividade do processo muito se aproxima do atual enfoque do

acesso a justica e também constitui, desse modo, fundamento para a aplicagdo da

distribuicdo dinamica do 6nus da prova.

Candido Rangel Dinamarco bem assinala a destacada preocupagéo do direito

processual contemporaneo com a efetividade do processo:

A forca das tendéncias metodolégicas do direito processual civil na
atualidade dirige-se com grande intensidade para a efetividade do processo,
a qual constitui expressao resumida na idéia de que o processo deve ser
apto a cumprir integralmente toda a sua fungdo sécio-politico-juridica,
atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais. Essa
constitui a dimensdo moderna de uma preocupacao que nao é nova e que ja
veio expressa nas palavras muito autorizadas de antigo doutrinador: ‘na
medida do que for praticamente possivel, o processo deve proporcionar a
quem ten;sum direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito
de obter'.

A sabia licdo de Chiovenda, citada por Dinamarco, sintetiza a ideia de que a

92 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacso das regras sobre o 6nus da prova. So Paulo: Malheiros,

2011, p. 136.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1998, p. 270.
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efetividade do processo deve propiciar o direito a quem o detenha. Embora
formulada numa dimenséo individualista, ndo se pode negar que a realizagdo dessa
perspectiva individual acarreta, mediata e indiretamente, a aptidédo do processo para
cumprir 0S Seus escopos sociais e politicos: pacificar com justica, educar a
sociedade, garantindo a participacdo do jurisdicionado nos destinos da sociedade.®*

Desse modo, o processo deve ser capaz de proporcionar uma prestacao
jurisdicional concretizadora do direito material sob tutela. Nessa linha, José Roberto
dos Santos Bedaque enfatiza que “processo efetivo é aquele que, observado o
equilibrio entre os valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado
desejado pelo direito material™®.

Com vistas a efetividade do processo, Bedaque sustenta, com inteira razao,
que “o sistema processual ndo deve ser concebido como uma camisa-de-forca,
retirando do juiz a possibilidade de adocdo de solugbes compativeis com as
especificidades de cada processo™®.

As regras estaticas do 6nus da prova, se compreendidas de forma rigida e
absoluta, resultam em verdadeiro entrave no sistema processual, consistindo na
“camisa-de-for¢a” dita por Bedaque. Tal modelo, por isso, compromete a propria
efetividade do processo, na medida em que impossibilita ao julgador propiciar a
adequada tutela jurisdicional exigida no litigio.

Ndo h& duvidas, pois, que a amenizacdo das regras estaticas do 6nus da
prova, mediante a aplicacdo da distribuicdo dindmica, € medida que se impde para

se alcancar a efetividade do processo, tdo almejada no direito processual atual.
2.2.2 Principio da igualdade
A Constituicdo Federal proclama, em seu art. 5° caput, o principio da

igualdade, ao assegurar que “todos séo iguais perante a lei”. Ndo ha dividas de que

esta disposicéo constitucional deve ser observada no ambito do processo, de modo

% “pois a efetividade do processo, entendida como se propde, significa a sua almejada aptiddo a
eliminar insatisfac@es, com justica e fazendo cumprir o direito, além de valer como meio de educacao
geral para o exercicio e respeito aos direitos e canal de participacdo dos individuos nos destinos da
sociedade e assegurar-lhes a liberdade”. (Idem. Ibidem. p. 271)

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 49.

% |dem. Ibidem. p. 51.
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que tal norma, por si sO, j& exprime o principio da isonomia processual. Neste

sentido, Grinover, Cintra e Dinamarco lecionam:

A igualdade perante a lei € premissa para a afirmacédo da igualdade perante
0 juiz: da norma inscrita no art. 5°, caput, da Constituicdo, brota o principio
da igualdade processual. As partes e os procuradores devem merecer
tratamento igualitario, para que tenham as mesmas oportunidades de fazer
valer em juizo as suas razdes.”’

Em consonancia com a ordem constitucional, a legislagéo processual reforgou
o principio da igualdade ao garantir o tratamento isonémico das partes, conforme
disposto no art. 125, |, do CPC.

E inequivoca, portanto, a preocupacido do legislador com a enunciacdo do
principio da igualdade, havendo notéria protegéo normativa deste principio.®® Diante
disso, importa bem definir o sentido da isonomia, e como esta garantia deve ser
assegurada no processo.

Primeiramente, necessario fixar os sentidos formal e material da igualdade,

bem delineados por Francisco Glauber Pessoa Alves:

O primeiro [sentido formal] se reporta aquela igualdade securitizada
somente pelo texto legal, em uma igualacdo normativa. O segundo [sentido
material] trilha o caminho da efetiva igualacdo ou desigualacdo dos entes,
para que se atinja uma situagdo real de isonomia.

A igualdade em sentido formal, assim, proclama o idéntico tratamento das
partes, pois se funda na ideia de que todos s&o iguais. Esta assertiva, no entanto,
ndo é verdadeira, uma vez que as pessoas sdo naturalmente diferentes e, por isso,
desiguais.

Em face desta constatagao, a igualdade em sentido material objetiva realizar
uma igualagdo ou desigualagdo das pessoas, de acordo com suas diferengas, a fim

de alcangar uma efetiva isonomia (substancial).

o7 CINTRA, Antonio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 25. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2009, p. 59.

% Alexandre Camara, alids, menciona que “o principio da isonomia tornou-se verdadeira obsess&o
legislativa no Brasil. O legislador, a todo momento, sente-se obrigado a enunciar uma igualdade que
ndo precisava ser reafirmada, uma vez que estd expressa como garantia fundamental na
Constituicdo”. (CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Vol I. 19. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.40)

% ALVES, Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 36.
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Costuma-se atribuir a Aristoteles o classico pensamento que sintetiza a
igualdade material: “Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na
medida de suas desigualdades™®.

Embora acertada, a licdo aristotélica ndo delimita o contetido da igualdade,
haja vista que ndo apresenta quaisquer elementos para definir quem s&o os iguais e

os desiguais. Esse problema é bem observado por Celso Anténio Bandeira de Mello:

[...] é insuficiente recorrer a notéria afirmacéo de Aristételes, assaz de vezes
repetidas, segundo cujos termos a igualdade consiste em tratar igualmente
0s iguais e desigualmente os desiguais. Sem contestar a inteira procedéncia
do que nela se contém e reconhecendo, muito ao de ministro, sua validade
como ponto de partida, deve-se negar-lhe o carater de termo de chegada,
pois entre um e outro extremo serpeia um fosso de incertezas cavado sobre
a intuitiva per(l;unta gue aflora ao espirito: Quem sao 0s iguais e quem sao
os desiguais? "

Assim, o renomado autor estabelece trés questdes a serem observadas para
identificar a obediéncia ao principio da isonomia: a) o elemento tomado como fator
de desigualagdo; b) a correlagdo logica abstrata entre o critério de discrimen e a
disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado; c) a consonancia desta
correlagéo com os interesses protegidos no sistema constitucional.'*?

Em suma: cumpre ao operador do direito identificar o critério discriminatério
para, entdo, verificar se ha fundamento I6gico para tal traco desigualador e, por fim,
analisar se tal correlagéo se harmoniza com os valores prestigiados na Constitui¢ao.

Aplicando-se os critérios esbogcados por Bandeira de Mello ao direito
processual, tem-se como legitima a criagcao de instrumentos que visem a reequilibrar
a relacdo entre as partes e recolocé-las em posigcéo substancialmente igualitaria, nas
situacbes em que as diferengcas naturais entre os litigantes significam, para um
deles, posigcéo por demais favoravel e, para o outro, desfavoravel ao extremo.

Nessa linha, os processualistas Cintra, Grinover e Dinamarco lecionam:

No processo civil legitimam-se normas e medidas destinadas a reequilibrar
as partes e permitir que litiguem em paridade de armas, sempre que alguma

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contelido juridico do principio da igualdade. 3. ed. 20. tir.

S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 10-11.
%1 1dem. Ibidem. p. 10-11.
192 1dem. Ibidem. p. 21.
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causa ou circunstancia exterior ao processo ponha uma delas em condi¢6es
de superioridade ou de inferioridade em face da outra.*®

E exatamente o que ocorre na distribuicio dinAmica do 6nus da prova. Na
hipétese de desequilibrio probatério entre as partes, isto €, quando os litigantes tém
distintas possibilidades de producdo da prova, o onus probandi deve ser atribuido
aquele que tenha melhores condi¢des de obter a prova, como forma de assegurar a
real paridade de armas (isonomia substancial).

Neste sentido expde Alexandre Camara: “[...] a aplicagcdo da teoria dinamica
do 6nus da prova se revela como uma forma de equilibrar as for¢gas na relagéo
processual, o que nada mais é do que uma aplicag&o do principio da isonomia™®.

Dessa maneira, a reparticdo dindmica do 6nus probatério, mais uma vez, se
alinha a ordem constitucional, na medida em que atende o principio constitucional da
isonomia, propiciando o reequilibrio da relagdo processual e a efetiva paridade de

armas.

2.3 Proibicao da prova diabdlica

H& situagbes no processo em que a parte se vé diante de uma prova de dificil
ou impossivel produgéo, restando impossibilitada a demonstragdo da sua alegacéo.
Trata-se da chamada prova diabdlica, assim conceituada por Alexandre Cémara:
“[...] é expressdo 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 demonstrag&o™ .

Basta imaginar, por exemplo, a prova de solicitacdo do vale-transporte pelo
trabalhador. Na pratica, trata-se de elemento de dificil obtenc&o pelo obreiro, eis que
invidvel ao empregado apresentar requerimento escrito ao empregador e recolher
sua assinatura para atestar que solicitou o beneficio. Por outro lado, é bastante

comum que o empregador, no ato de admisséo do funcionario, apresente formulario

108 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 25. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2009, p. 60.

1% cAMARA, Alexandre Freitas. LicSes de direito processual civil. Vol 1. 19. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 381.

195 Apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil. Vol. 2. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 92.
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de opc¢éo pelo beneficio, em que o obreiro devera informar a necessidade do vale-
transporte bem como preenchimento dos requisitos respectivos.*®

O exemplo citado ilustra a prova diabdlica unilateral, ou seja, situacdo em que
uma parte encontra dificuldade para produzir a prova, enquanto sua obtengdo é
tranquilamente viavel a parte adversa.

Ndo ha duvidas de que o ordenamento juridico rechaca tal situagdo. Alias,
neste sentido aponta a sabia licdo de Eduardo Couture: “a lei que torne impossivel a
prova é tao inconstitucional quanto a lei que impossibilite a defesa™"’.

A vedacéo da prova diabdlica se interpreta do art. 333, paragrafo unico, inc. I,
do CPC, que dispde: “E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o 6nus da
prova quando [...] tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”.

Como se V&, a legislagéo processual estabelece a possibilidade de convencgao
das partes sobre a distribuicdo do 6nus da prova, mas proibe que o ajuste torne
impraticavel a produgéo da prova por uma das partes. Observa-se, inequivocamente,
que a finalidade do dispositivo é impedir que uma parte se encontre diante de uma
prova de dificil obtencdo, em oposi¢cdo a outra parte, que tem plena condigdo de
produzir a prova.

Neste sentido, Paulo Rogério Zaneti aponta os motivos do legislador na
elaboracdo do art. 333, pardgrafo Unico, inc. Il, do CPC, e observa que eles

coincidem com as razdes para aplicagéo da distribuicdo dinamica:

N&o demoramos muito para que essa reflexdo encontre alguns motivos
considerados pelo legislador, a saber: (a) coibir a prova diabdlica,
impossivel ou quase impraticavel para uma das partes; (b) evitar que uma
das partes se utiliza de ardis, artificios ou superioridade técnica/econémica
para se sobrepor a outra; (c) combater de forma clara inequivoca e

1% Neste sentido, colaciona-se o seguinte julgado: “VALE-TRANSPORTE- ONUS DA PROVA - Exigir

do trabalhador a prova de que solicitou o beneficio do vale-transporte é impor-lhe o 6nus da
prova diabodlica. No ensinamento de Fredie Didier Jr, Rafael Oliveira e Paula Sarno Braga a prova
diabdlica é aquela que € impossivel, sendo muito dificil de ser produzida. Nao cabe aos trabalhadores
a prova do pedido de vale-transporte, pois a necessidade de transporte publico para ir ao servigo se
pressupde. Cabe ao empregador apresentar aos seus funcionarios formulario de opcado pelo
beneficio, o qual servira de prova pré-constituida do desinteresse do trabalhador. Aplicacdo da teoria
da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, ou a da aptiddo para a prova. A prova deve ser feita por
guem tem melhor aptiddo para produzi-la. Art. 6° VIII, do CDC, com aplicacdo subsidiaria ao
processo do trabalho, nos termos do art. 769, da CLT.” (grifo do autor) (TRT 152 Regido, RO 77395
SP 077395/2009, Processo 0124400-07.2006.5.15.0108, Relator; Regina Dirce Gago de Faria
Monegatto, Publicacédo: 04/12/2009)

107 COUTURE, Eduardo. Estudios de derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 2003,
p. 48.
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manifesta o desequilibrio processual nocivo, que pode levar a perda ou
aniquilamento de um direito ou, ainda a uma deciséo flagrantemente injusta.
A esse respeito, pergunto ao leitor: quais eram os motivos e fundamentos
gue elencamos para aplicar a teoria da carga dindmica da prova?
Praticamente os mesmos.™*®

O ilustre autor argumenta, dessa maneira, que esta vedagcdo da prova
diabdlica ndo se restringe & convencdo das partes, mas incide também sobre a
reparticdo legal do 6nus probatério, o que justifica a aplicagdo da distribuicdo

dinamica:

Enfim, se o juiz pode relativizar o 6nus da prova convencionado entre as
partes, por que ndo poderia flexibilizar o 6nus da prova atribuido pela lei as
partes que em determinadas situacBes conduz a mesma realidade que se
procurou evitar na redagéo do paragrafo Unico, I, do art. 333 do CPC? Né&o
faz o menor sentido eventual distingdo de tratamento se ambas as
possibilidades podem levar a mesma onerosidade excessiva que tentou
banir a legislacao processual. [...] Parece-nos, pois, que a aplicacdo da
teoria da carga dindmica da prova no cendrio nacional encontra suporte
naquilo que se pode extrair da propria redacao atribuida ao paragrafo Unico,
II, do art. 333 do CPC.**

Assim, a citada disposi¢do processual proibe a prova diabdlica e, para coibi-
la, deve-se aplicar a distribuicdo dinamica do onus probandi, com a atribuicdo do
encargo probatério & parte que tem condi¢6es de produzir a prova.

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova, portanto, se revela como importante
instrumento para o julgador coibir a prova diabdlica, vedada pela ordem legal.
Obviamente, esta reparticdo dinAmica néo se justifica na hipotese de prova diabdlica
bilateral, ou seja, aquela de dificil producdo para ambas as partes. Nesse caso,
nenhuma das partes tem condi¢do de produzir a prova e, por isso, hdo ha espaco

para a aplicacdo da distribuicdo dindmica, prevalecendo as regras estéticas.
2.4 Poderes instrutoérios do juiz e dever de colaboracéo
No Estado liberal, o processo era concebido apenas como meio de solucdo de

conflitos dos particulares, sendo restrito ao interesse das partes. Inexistia, portanto,

interesse estatal na solugdo dos litigios, ndo cabendo ao Estado interferir na

198 7ANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o 6énus da prova. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 144.
199 1 dem. Ibidem. p. 145-146.
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conducéo do processo.™?

A acado, nessa perspectiva, foi estudada como sendo a provocagdo da
jurisdicdo para satisfagdo das pretensdes do autor. Esta concepgdo demonstra a
vis&o privatista do processo, que se resumia a satisfacdo dos interesses da parte.**

Todavia, para perceber que o processo ndo se limita a uma perspectiva
individualista, basta refletir sobre a interessante pergunta formulada por
Calamandrei: deve-se conceber o processo como um servigo que o Estado presta ao
cidadao, fornecendo-lhe um meio para defesa de seus interesses, ou um servigo que
0 cidadao presta ao Estado, proporcionando-lhe oportunidade para atuacido do
direito objetivo?'*?

Uma rapida reflexdo sobre tal questdo revela que a concepgéo
excessivamente privatista do processo ndo mais se concebe. O processo, além de
proteger interesses individuais, tem a relevante incumbéncia de fazer cumprir o
ordenamento juridico e, com isso, atender ao interesse publico da correta atuacéo do
direito material.**

A partir da constatacéo de que o processo atua uma funcao estatal e, por isso,
tem notdria finalidade publica, o juiz ndo mais se limita a uma atuacdo passiva e
neutra, em que deva apenas observar as partes se digladiarem.

Verificado que o resultado do processo ndo interessa somente as partes, mas
sobretudo ao Estado, a iniciativa probatdria ndo pode ser restrita aos litigantes,
devendo se estender ao juiz.

A resisténcia da doutrina tradicional quanto a possibilidade de iniciativa
probatdria do juiz se funda na garantia da imparcialidade do juiz, supondo-se que a
determinagao da producéo da prova pelo juiz implicaria na sua parcialidade.

Esta conclusdo, contudo, é equivocada. Quando determina a producdo de
uma prova, o julgador ndo sabe previamente o seu resultado, de modo que né&o

favorece qualquer das partes, pois apenas propicia uma melhor apuragéo dos fatos.

110

" CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 61.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p.33.

12 1dem. Ibidem. p. 33.

113 40 direito ou poder de agdo, muito mais do que a protecdo dos interesses privados, visa a atuacdo
de uma funcgédo estatal, cujo objetivo é fazer cumprir o direito objetivo material. Vislumbra-se na acao,
portanto, funcdo destinada a satisfazer, antes de mais nada, o interesse publico da correta atuacao
das regras substanciais.” (Idem. Ibidem. p.33)
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Ao contrario, se 0 magistrado ndo determinar a produ¢cdo de uma prova sobre um
fato relevante acabara por beneficiar a parte que ndo tem raz&o, para quem o
esclarecimento daquele fato seria prejudicial.***

Na verdade, imparcialidade do juiz é assegurada mediante a devida
fundamentacdo das decisdes e, também, através da observancia do contraditério.
Com efeito, a imparcialidade do magistrado se controla pela andlise dos motivos que
o levaram a decisdo, bem como pela ciéncia e manifestacdo das partes sobre os
atos processuais, exercendo o seu poder de influéncia na deciséo judicial.'*®

Em consonancia com a possibilidade de iniciativa probatoria pelo juiz, o art.
130 do CPC dispbe que: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instrucao do processo, indeferindo as diligéncias
indteis ou meramente protelatorias”. A legislacdo processual, desse modo,
expressamente atribui poderes instrutorios ao juiz, permitindo-lhe a determinacao de
provas.

Na hipétese de amplo acesso de uma parte & determinada prova, deve-se
compreender que 0s poderes instrutérios do juiz Ihe possibilitam impor o dnus da
prova ao litigante que tem maior facilidade de obté-la. H4, nesse caso, evidente
aplicagéo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.

Assim, a reparticdo dindmica do 6nus probatdrio encontra amparo nos
poderes instrutérios do juiz, notadamente quando uma parte tem possibilidades de
obtengdo da prova, em oposi¢do a parte adversa, que se vé diante da inviabilidade
de produgéo da prova.

Além dos poderes instrutérios do juiz, a legislacdo processual civil, também
influenciada pela visao publicista do processo, preconiza deveres de cooperag¢do dos
sujeitos do processo, notadamente o dever de colaboracdo com o Poder Judiciério,
nos termos do art. 339 do CPC: “Ninguém se exime do dever de colaborar com o

Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”.

114 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.107-108.

115 «»Sem divida alguma, a melhor maneira de preservar a imparcialidade do magistrado é submeter
sua atividade ao principio do contraditério e impor-lhe o dever de motivar suas decisdes. Pode ele
manter-se absolutamente imparcial, ainda que participe ativamente da instrugcdo. Basta que suas
decisbes sejam fundamentadas e proferidas apods efetivo contraditorio entre os litigantes.”
(BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.109-110)
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Isto significa que todos aqueles que disponham de meios para elucidagdo do
contexto fatico da demanda tém o dever de apresenté-los em juizo. Neste sentido,
Marinoni e Arenhart assinalam: “qualquer pessoa que possa trazer elementos
capazes de influenciar a decis&o judicial tem o dever de aporta-los ao processo™*.

As partes, portanto, tém o dever de colaborar com o 6rgéo judicial a fim de
fornecer os elementos que auxiliem na elucidacéo dos fatos. Ndo se admite, assim,
que a parte detentora do meio de prova permanegca omissa e inerte, apoiada nas
regras estaticas do dnus da prova.'’’ Cabera ao julgador, entdo, impor o dnus da
prova ao litigante que tenha condicdes de obté-la, julgando em seu desfavor a
questdo em que deveria ter apresentado a prova e deixou de fazer.

Isto se dé& através da aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus probatorio.
Assim é que o dever de colaboragdo com o Poder Judiciario fundamenta a teoria da
distribuicdo dindmica e respalda a possibilidade de o juiz flexibilizar as regras
estaticas do onus probandi, impondo-o & parte que tem melhor condicdo de

produgéo da prova.
2.5 Principios da lealdade e boa-fé processual

O principio da lealdade processual impde os “deveres de moralidade e
probidade a todos aqueles que participam do processo™'®. Este principio, portanto,
“tem por escopo impor aos litigantes uma conduta moral, ética e de respeito mutuo,
que possa ensejar o curso natural do processo e leva-lo & consecucdo de seus
objetivos™. Assim, as partes devem atuar no processo de forma proba e integra,
agindo em conformidade com a boa-fé.

Tais principios sé@o explicitamente acolhidos no art. 14, I, do CPC: “Séo

deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do

16 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 150.

17 «[...] ndo h& como aceitarmos a hipétese de uma das partes, mesmo tendo maior facilidade e
condi¢Oes de fornecer determinada prova, escorar-se na literalidade do art. 333 do CPC para deixar
de contribuir com o Poder Judiciario, notadamente com o juiz, na busca da verdade dos fatos.”
(ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 153)

118 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 77.

19 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 8. ed. S&o Paulo:
LTr, 2010, p. 77.
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processo: [...] proceder com lealdade e boa-fé”.

Alfredo Buzaid, na exposicdo de motivos do Cdédigo de Processo Civil,
assinalou a natureza dialética do processo, sendo “reprovavel que as partes se
sirvam dele, faltando ao dever da verdade, agindo com deslealdade e empregando
artificios fraudulentos™?°.

Ao tratar dos deveres de lealdade e boa-fé impostos pelo diploma processual,
Nelson Nery Junior esclarece que ao litigante “é vedada a utilizacdo de expedientes
de chicana processual, procrastinatérios, desleais, desonestos, com o objetivo de
ganhar a demanda a qualquer custo™?*.

Fredie Didier Jr. bem destaca que a boa-fé imposta pelo diploma processual
ndo se restringe ao seu aspecto subjetivo, ou seja, a intencdo das partes. Trata-se,
na verdade, de norma de conduta que determina a atuagao dos sujeitos processuais
em consonancia com a boa-fé objetivamente considerada, independentemente da
intencdo da parte. Fala-se, entdo, na boa-fé objetiva processual.'?*

Assim é que, na fase de instrugdo probatéria, ndo pode a parte se omitir e
deixar de trazer elemento probatério esclarecedor no intuito de se beneficiar na
demanda. Neste sentido séo as palavras da ministra Nancy Andrighi ao enfatizar o

dever de lealdade no campo probatério:

O dever de lealdade e de colaboragédo que incumbe as partes, no processo,
determina que elas atuem sempre no sentido de facilitar a realizacdo da
justica. Modernamente, o processo caminha no sentido de atribuir o 6nus
guanto a prova dos fatos, ndo a uma parte pré-determinada mediante regras
rigidas, mas a parte que apresentar melhores condicdes de produzir a
prova, numa perspectiva dinamica de distribuicdo do 6nus da prova. Assim,
a atuacao de todos, durante o processo, deve ser predominantemente ativa:
nem autor, nem réu, devem se apoiar nas regras de distribui¢cdo subjetiva do
Onus da prova para se omitir, contando com possivel falha da outra parte ou
com oig!imites das regras processuais, para impedir a realizacdo de um
direito.

Por isso, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova se amolda aos principios

da lealdade e boa-fé processual na medida em que possibilita a imposi¢éo do 6nus

120

) BUZAID, Alfredo. Exposicado de motivos do Codigo de Processo Civil. Brasilia, 1972.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de Processo Civil comentado. 8.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 284.

12 pIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. 1. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2011,
p. 66.

13 973, REsp 1125621/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 19/08/2010,
DJe 07/02/2011.
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da prova a parte em melhor posicdo probatéria, impedindo que o litigante

deslealmente se esquive de apresentar os meios de prova de que dispde.

2.6 Necessidade de adequacdo do Onus da prova as especificidades do

processo do trabalho

Todo processo traz em si uma relagéo de direito material e, por isso, deve se
adequar as especificidades dessa relagéo juridica substancial para, assim, promover
a sua efetiva tutela. O processo ndo é um fim em si mesmo, mas se destina a
concretizar o direito material.

Esta viséo instrumentalista do processo ndo pode ser esquecida quando da
andlise do 6nus da prova. Dessa maneira, “da mesma forma que a regra do 6nus da
prova decorre do direito material, algumas situagbes especificas exigem o seu
tratamento diferenciado™?*,

Ha& relacdes juridicas em que, por sua propria natureza e estrutura, uma parte
detém maiores informacdes e acesso aos elementos que retratam as condi¢fes da
relacdo, enquanto a outra dispbe de escassos meios de demonstracéo destas
circunstancias.

E exatamente 0 que ocorre nas relacdes de emprego. Com efeito, o
empregador disp6e dos poderes diretivo, regulamentar, fiscalizatério e disciplinar, e,
portanto, tem as prerrogativas de: organizar a estrutura empresarial, com a
orientagdo quanto & prestagcdo dos servicos; fixar regras gerais; propiciar o
acompanhamento continuo da prestagdo do trabalho; e impor sang¢des aos
empregados.'®

O poder empregaticio, por isso, confere ao empregador a possibilidade de
dirigir e controlar a prestacéo de servicos do empregado, o0 que, por conseguinte, lhe
coloca em melhor posigéo para demonstrar as condigdes e circunstancias em que se
desenvolve a relagdo de emprego.

O direito processual do trabalho, como meio indispensavel a realizagdo do

direito material do trabalho, deve se adequar as peculiaridades deste. Assim é que a

124 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2009, p. 187.
125 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 599-
603.
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singularidade do processo do trabalho se justifica pela singularidade do direito do
trabalho.?

Por esta raz8o, o maior acesso as provas, pelo empregador, deve ser
pardmetro para a distribuicdo do 6nus probat6rio no processo do trabalho. Neste

sentido afirma, com propriedade, Amauri Mascaro Nascimento:

Nem sempre a igual distribuicdo do 6nus da prova atende as necessidades
do processo trabalhista, porque sobrecarrega o empregado, que ndo tem as
mesmas condicdes e facilidades do empregador. Outras vezes, acarreta
cbmoda posicdo para o empregador. Basta negar todos os fatos e o
empregado tem de prova-los, o que ndo é fécil. E o que ocorre
especialmente com as alegacfes 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.**’

A reparticdo do encargo probatério no processo do trabalho, nessa
perspectiva, deve considerar a maior disponibilidade dos meios de prova pelo
empregador. Isto se concretiza com a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, uma
vez que, por este modelo, o julgador tem a possibilidade de impor o onus probandi
ao empregador quando verificar que este tem (ou deveria ter) condi¢des de produzir
a prova.

Nessa linha, Guilherme Feliciano assinala que as regras estéticas (arts. 818
da CLT e 333 do CPC) “séo 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 fundamentais”. Diante
disso, o magistrado trabalhista defende que “no processo do trabalho, deve
prevalecer a teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova, a ser sempre
racionalmente demonstrada em decis&o fundamentada™?®.

A reparticdo dindmica do 6nus probatorio, portanto, se amolda perfeitamente
ao processo do trabalho, na medida em que possibilita a imposicdo do encargo

probatério ao empregador quando os seus poderes empregaticios (especialmente

126 pAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do dnus da prova no processo do trabalho.

2. ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 104.

127 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 24. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 539.

128 FE|ICIANO, Guilherme Guimardes. Distribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo do
trabalho: critérios e casuistica. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido,
Campinas, n. 32, p. 103-112, jan./jun. 2008, p. 104.
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diretivo e fiscalizatério) lhe conferem um maior acesso aos meios de prova.
Conclui-se, pois, que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova se justifica pela

necessidade de adequacéo do processo do trabalho a realidade do direito material

tutelado, havendo, assim, um regramento mais eficaz para a tutela dos direitos

decorrentes da relagéo de trabalho.

2.7 Principio da aptiddo para a prova

Constatada a insuficiéncia da legislacéo vigente quanto ao 6nus da prova, a
pratica trabalhista construiu o principio da aptiddo para a prova, que ameniza a
rigidez das regras previstas nos arts. 818 da CLT e 333 do CPC, como bem observa

Joao Humberto Cesaério:

E fundamental saber que relativamente a distribuicio do 6nus da prova a
legislacao de regéncia traca tdo somente diretrizes gerais para a orientacéo
basica dos atores processuais. Assim € que a atenuacgdo dessas diretivas,
fundada no principio da aptiddo para a prova, vem a cada dia ganhando
destaque no foro trabalhista.’®

O principio da aptiddo para a prova, segundo licdo de Mauro Schiavi,
“determina que deve produzir a prova ndo quem detenha o Onus processual (art.
818, da CLT ou 333, do CPC), mas sim quem detenha melhores condi¢gdes materiais
ou técnicas para produzir a prova em juizo™.

O ministro Carlos Alberto Reis de Paula explica:

Significa esse principio que a prova devera ser produzida por aquela parte
gue a detém ou que tem acesso a mesma, sendo inacessivel a parte
contraria. Consequentemente, é a que se apresenta como apta a produzi-la
judiciaimente.**

O eminente autor expde, ainda, os fundamentos que respaldam a aplicagcao

do principio da aptidao para a prova:

129 CESARIO, Jo&o Humberto. Provas e recursos no processo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010,

p. 46.

130 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 573.
131 PAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho.
2. ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 120.
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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 sera o da proximidade real
e de facilidade do acesso as fontes de prova.™*

Além de estabelecer um critério mais logico e racional quanto ao encargo
probatoério, o principio da aptiddo para a prova “inclui uma questdo ética: ndo se

pode atribuir o 6nus da prova a parte menos provida de condi¢cdes de demonstrar a

veracidade de suas afirmacgdes™.

O principio em exame resulta de uma construcdo jurisprudencial solida,
notadamente difundida nos tribunais trabalhistas péatrios, como se exemplifica pelo

julgado a seguir:

PROVA. ONUS. APTIDAO. N&o se deve cristalizar as regras atinentes ao
O6nus probatdrio, mas, antes, atender ao principio da aptiddo da prova,
de modo que cabe a prova a parte que melhores condi¢gdes tem para
produzi-la. A visao estatica da distribuicdo do 6nus da prova, turvou-se ja,
sendo que, de maneira muito limpida, nos dias que correm, ha dar
proeminéncia ao modo de ver que redunda na idéia da distribuicdo dindmica
do onus probandi: deve atendé-lo quem esta em melhores condicdes e/ou
possibilidades de produzir a prova, 0 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 variagbes que a complexidade da
vida hodierna provoca, refletindo, como € palmar, de maneira negativa no
processo e na distribuicdo da Justica, com o que, por 6ébvio, ndo se pode
concordar. (grifo do autor)

(TRT 15% Regido, 3* Turma - 62 Camara, Processo n. 0021800-
90.2008.5.15.0154 RO, Relator: Francisco Alberto da Motta Peixoto
Giordani, Publicacdo: 04/03/2011)

Como bem ilustra o julgado acima, o principio da aptiddo para a prova
constitui importante fundamento para a aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova, uma vez que, mediante o aludido principio, admite-se a relativizacdo das
regras estaticas do onus probandi a fim de atribui-lo a parte que tenha melhores
condic¢des de produzir a prova.

Assim é que o principio da aptidao para a prova, bem desenvolvido no &mbito

do processo do trabalho, permite a atribuicdo do encargo probatorio a quem tenha

132 1dem. Ibidem. p. 122-123.
133 SANTOS, José Aparecido dos. Teoria Geral das Provas e Provas em Espécie. In: Curso de
processo do trabalho (org.: Luciano Athayde Chaves). Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 611.
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maior facilidade na obtengéo da prova e, com isso, autoriza a flexibilizagdo das

regras estaticas e aplicacao da distribuicao dindmica.

2.8 Concluséo parcial

Embora a legislacdo processual vigente estabeleca regras prévias, gerais e
abstratas do 6nus da prova (arts. 818 da CLT e 333 do CPC), consagrando um
sistema estético de distribuicdo do onus probandi, o processualista ndo pode se
limitar a uma viséo isolada destas disposicoes.

O 06nus da prova é tematica que envolve direitos fundamentais, sendo
imprescindivel, pois, a sua analise constitucional, mediante a conformacéo das suas
regras aos principios constitucionais aplicaveis ao processo. Assim € que a garantia
constitucional do acesso a justica, no seu enfoque atual, preconiza o direito a um
processo justo e efetivo, que muitas vezes ndo pode ser alcangado com a aplicacao
literal daquelas disposicbes processuais estaticas. A almejada efetividade do
processo, portanto, autoriza a relativizag@o das regras estaticas do dnus probatorio.

O principio constitucional da igualdade, outrossim, exige que a distribuicdo do
Onus da prova se realize de modo a garantir a efetiva isonomia material,
assegurando-se a verdadeira paridade de armas entre os litigantes. Tal igualdade
substancial, em determinadas situacdes, somente serd atingida mediante a
flexibilizag&o das disposi¢des legais sobre o onus probandi.

A distribuicdo dinamica do O6nus da prova, por isso, decorre de uma visédo
constitucional da matéria, que exige a amenizacdo das regras estaticas do encargo
probatério como meio de se garantr o modelo processual preconizado na
Constituicdo Federal.

N&o bastasse a perspectiva constitucional do énus da prova, a propria ordem
infraconstitucional, notadamente o CPC, traz normas que amparam a distribuicéo
dindmica: proibicdo da prova diabdlica, poderes instrutérios do juiz, dever de
cooperacao, principios da lealdade e boa-fé processual.

Além disso, a necessidade de flexibilizacdo do modelo estatico do 6nus da
prova se intensifica no processo do trabalho, por lidar com partes naturalmente

desiguais que se apresentam em distintas posi¢cdes de acesso aos meios de prova.
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Assim é que, no ambito laboral, desenvolveu-se o principio da aptiddo para a
prova, que aponta exatamente a idéia central da distribuicdo dindmica: o 6nus da
prova deve recair sobre a parte que tem melhores condi¢bes de produzi-la.

Tais fundamentos demonstram que o arcabouc¢o normativo vigente j& autoriza
0 magistrado a redistribuir o 6nus da prova nas hipoteses em que uma das partes se
encontra impossibilitada de obter a prova, enquanto a parte contraria tem maior
facilidade para producéo da prova.

A aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, assim, prescinde de
previsdo legal explicita, pois decorre da uma analise do 6nus probatério a luz dos
direitos fundamentais, bem como resulta de uma interpretacdo sistemética do

ordenamento infraconstitucional que rege a matéria.
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3 APLICACAO DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

3.1 Inversé&o do 6nus da prova

3.1.1 Conceito e modalidades de inversdo do 6nus da prova

Assentados os fundamentos que amparam a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova e demonstrada a possibilidade de o magistrado flexibilizar as regras estaticas
do 6nus da prova sem expressa previsdo legal, mostra-se necesséario delinear o
modo pelo qual o juiz deverd aplicar esta reparticdo dindmica. Trata-se, pois, de
explicitar como a distribuicdo dinAmica do 6nus da prova sera exercida no processo.

Primeiramente, cumpre analisar a afinidade entre a distribuicdo dinamica e a
inversao do O6nus da prova, instituto bastante conhecido na doutrina processual, a fim
de estabelecer suas distin¢des e correlacdes.

Segundo a classica doutrina de Candido Rangel Dinamarco, “sé@o inversdes
do Onus das prova as alteragdes de regras legais sobre a distribuicdo deste,
impostas ou autorizadas por lei”**. O eminente processualista explica, assim, que a
inversdo do 6nus probatdrio pode ser proveniente da prépria lei, da vontade das
partes, ou da decisdo do juiz por autorizagéo legal. A inversdo do 6nus da prova,
portanto, se divide em legal, convencional ou judicial.**

Esta classificagdo merece aprofundamento. A inversdo legal (ope legis) €
diretamente prevista pela lei, efetivando-se independentemente do caso concreto e
da atuacgao do juiz.

Exemplo nitido de inversdo legal se refere ao art. 38 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que imp8e o énus da prova da veracidade da informacao publicitaria a
guem a patrocina. Nesse caso, a norma atribui direta e previamente o 6nus da prova
aquele que patrocina a publicidade, independentemente das regras do 6nus da
prova contidas no CPC.

A doutrina observa, com razdo, que nao existe, a rigor, inversdo do onus da

prova neste caso, havendo apenas uma distribuicédo legal (prévia e abstrata) diversa

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. lll. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 76.
1% |dem. Ibidem. p. 76.
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das regras gerais sobre o onus probandi. Nesta hipotese, o onerado desde o inicio
suporta o encargo probatorio, que ndo se altera no curso do processo e, por isso,
ndo ha que se falar em inverséo.**®

Por sua vez, a inversdo convencional € aquela ajustada entre as partes.

Sérgio Cruz Arenhart*®’

explica que a convengdo sobre o 6nus da prova constitui
negacio juridico processual, devendo, pois, observar os requisitos para a validade de
qualquer negdcio juridico: agentes capazes, objeto licito e forma admitida em lei.
Além disso, devem ser respeitados os limites previstos no paragrafo Unico do art.
333 do CPC: o 6nus da prova ndo pode recair sobre direito indisponivel da parte,
tampouco tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Jé a inverséo judicial (ope judicis) se opera pelo juiz, que redistribui o 6nus da
prova de acordo com os requisitos estabelecidos em lei. Exemplo bastante
conhecido da inverséo judicial se refere ao art. 6°, VIIl, do CDC, que proclama como
direito basico do consumidor a facilitacdo da sua defesa mediante a inversdo do
onus da prova.

A legislagdo consumerista estabelece, assim, que a inversdo se perfaz a
critério do juiz, desde que presentes, alternativamente, um dos seguintes requisitos:
verossimilhangca da alegacdo ou hipossuficiéncia. De acordo com a doutrina
consumerista, a verossimilhanca diz respeito ao forte contelddo persuasivo

decorrente da narrativa®

. A hipossuficiéncia, por seu turno, ndo deve ser entendida
em sentido econébmico, mas técnico, isto €, significa o desconhecimento técnico e

informativo do produto ou servigo®.

1% “Inversdo do 6nus da prova é técnica processual, e parte do pressuposto de que o Onus
pertenceria, a data da propositura da demanda, aquele contra quem foi feita a inversao. Nao devem
ser tomadas como inversdo do 6nus da prova, sendo como simples distribuicdo do encargo
probatério, as regras de direito material que abstratamente prevéem que em determinados casos
especificados na lei o encargo sobre determinados fatos é desta ou daquela parte no processo. E o
gue acontece no art. 38 do CDC, onde ndo se tem, a rigor, inversdo do 6nus de provar, ja que a regra
da distribuicdo é esta que o legislador determinou. Inversdo ha quando se inicia com um encargo e se
o0 altera no curso do processo.” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agao civil publica e meio ambiente.
S&o Paulo: Forense Universitaria, 2003, p. 208)

137 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacio no processo civil brasileiro. Revista
Juridica, n. 343, maio/2006.

138 «E necessario que da narrativa decorra verossimilhanca tal que naquele momento da leitura se
possa aferir, desde logo, forte conteddo persuasivo.” (NUNES, Rizzatto. Curso de direito do
consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 781)

139 «0 significado de hipossuficiéncia do texto do preceito normativo do CDC ndo é econdémico, é
técnico. [...] hipossuficiéncia, para fins da possibilidade de inversédo do 6nus da prova, tem sentido de
desconhecimento técnico e informativo do produto e do servico [...]" (Idem. Ibidem. p. 782)
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N&o h& duvidas de que o art. 6°, VIIl, do CDC, principal exemplo de inversdo
judicial, revela modo de aplicagdo da teoria da distribuicdo dinAmica do 6nus da
prova, pois permite a modificagdo do Onus da prova, pelo juiz, em virtude de

circunstancias verificadas no caso concreto.'*°

3.1.2 Inversao e distribuigdo dindmica do 6nus da prova

A partir destas consideracdes, necessario se faz extrair o ponto de conex&o
entre inversdo e distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Constatou-se que, pela
inversdo, sob qualquer de suas modalidades, ocorre uma alteragcdo da reparticdo
comum do onus probandi. E exatamente o que se pretende com a distribuicio
dinamica: relativizar as regras comuns do 6nus da prova, modificando-o.

Assim é que a inversdo do 6nus da prova consiste na técnica processual de
aplicacdo da distribuicdo dindmica do encargo probatério. Em outras palavras, a
reparticdo dindmica preconiza a flexibilizacdo das regras estaticas e isto se da
concretamente mediante a técnica da inversdo do 6nus da prova.

Todavia, percebe-se que, pela sua concepgéao tradicional, a inversdo do 6nus
da prova somente poderia ocorrer por autorizagdo legal. Como visto, mesmo a
inversdo judicial apenas seria possivel com a observancia, pelo juiz, dos requisitos
estabelecidos em lei.

Esta concepgédo, entretanto, se revela superada. Em primeiro lugar, a
compreensdo do 6nus da prova a luz dos principios constitucionais demonstra que
se faz necessério, em alguns casos, relativizar as regras estéaticas do énus da prova,
sob pena de ofensa ao acesso a justica e a igualdade material.

Além disso, a ordem infraconstitucional ndo admite a prova diabdlica e
preconiza a lealdade e boa-fé processual, os poderes instrutérios do juiz e o dever
de cooperagédo, fundamentos que autorizam o julgador a flexibilizar as regras

estaticas do 6nus da prova, em determinados casos.

140 «Trata-se de nitida aplicacdo desta teoria — embora restrita as causas de consumo -, afinal confere-
se ao juiz o poder de redistribuicdo de énus probatorio (sua inversédo), em vista do preenchimento de
pressupostos de afericdo circunstancial e casuistica.” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. Vol. 2. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p.
97)
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Dessa forma, louvéavel a posicdo de Cambi'*

ao compreender a inversédo do
onus probatdrio como técnica que altera a distribuicAo comum do onus probandi a
fim de proteger a parte que teria excessiva dificuldade na produgéo da prova, ou a
parte vulneravel, em posicéo de desigualdade, na relacéo juridica material.

Portanto, se presentes tais circunstancias, deve o juiz inverter o 6nus da prova
independentemente de expressa disposicéo legal. E o que muitas vezes se verifica
no processo do trabalho, que lida com partes com diferentes possibilidades de
producdo da prova, razéo pela qual vigora o principio da aptidao para a prova.

A desnecessidade de previsdo legal explicita para a inversdo do 6nus da
prova é reconhecida por abalizada doutrina. Neste sentido, Marinoni e Arenhart'*?
sustentam que é equivocado imaginar que o magistrado apenas possa inverter o
onus da prova quando aplicavel o CDC. O simples fato de se garantir ao consumidor
o direito a inversdo do 6nus da prova ndo implica dizer que o juiz esta proibido de
assim proceder em outras situacdes de direito material.

Desse modo, os renomados processualistas afirmam que algumas situagdes
de direito material exigem tratamento diferenciado do 6nus da prova, mesmo sem

expressa previsao legal.*** Os juristas, assim, se pronunciam nos seguintes termos:

[...] ndo existe motivo para supor que a inversdo do 6nus da prova somente
€ viavel quando prevista em lei. [...] Da mesma forma que a regra do 6nus
da prova decorre do direito material, algumas situagdes especificas exigem
o seu tratamento diferenciado. Isso pela simples razdo de que as situagbes
de direito material ndo sdo obviamente uniformes. A suposicdo de que a
inversdo do 6nus da prova deveria estar expressa na lei esta presa a idéia
de que essa, ao limitar o poder do juiz, garantiria a liberdade das partes. [...]
Se nao é possivel ao legislador afirmar, como se estivesse tratando de
situacdes uniformes, que o juiz deve sempre aplicar a regra do dnus da
prova, também néo Ihe é possivel dizer que apenas uma ou outra situagéo
de direito material pode permitir a sua inversao.

Por tais raz6es, ndo ha necessidade de norma expressa que autorize o juiz a
inverter o 6nus da prova, sobretudo no processo do trabalho, uma vez que tal

inversdo se justifica através da aplicacao da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus

14 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,

2006, p. 410.

142 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 186.

43 1dem. Ibidem. p. 187.

44 |dem. Ibidem. p. 187.
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da prova, amparada pelos fundamentos expostos no capitulo Il deste estudo,

inclusive com esteio constitucional.}*®

3.1.3 Criticas a expresséao “inversdo” do 6nus da prova

Por fim, importa mencionar que a expressao “inversdo” do 6nus da prova néo
€ aceita unanimemente na doutrina como forma de aplicagdo da distribuicdo
dinamica.

Artur Carpes*®

sustenta que o termo “inversao” consagra a transferéncia
integral do Onus probatério de uma parte a outra, sem ressalvar quais a
circunstancias de fato cujo dnus da prova deva ser transferido.'*’ Haveria, portanto,
uma mera transferéncia do esquema legal estatico de um lado para outro, mantendo
a generalidade e abstracdo da lei. Por isso, o notavel jurista prefere a expresséo
dinamizagao do 6nus da prova.

Diante das criticas do autor, essencial esclarecer que o termo “inversao” aqui
adotado ndo implica a modificacdo total e integral do 6nus da prova, como se
abrangesse todas as alega¢des das partes. O vocabulo “inversdo” apenas designa a
alteragdo do 6nus da prova de um lado a outro, invertendo-se o onus probandi de
uma parte & outra somente quanto a uma alegacéo especifica.

Portanto, deve-se deixar bastante claro que a inversédo do 6nus da prova se
refere a especificas circunstancias faticas objeto da controvérsia, uma vez que cada
alegacdao apresenta distintas possibilidades de producéo da prova para os litigantes.

Esta observagdo deve ser bem apreendida em relacdo ao processo do

15 Nessa linha, Robson Godinho bem destaca a autorizacdo constitucional para a inversdo do dnus

da prova: “[...] como a necessidade de inversdo do Onus da prova decorre diretamente da
Constituicdo, ndo ha necessidade de integragdo legislativa, que, contudo, podera existir e possuira
um carater pedagogico e simbdlico que facilitara o acesso a justica.” (GODINHO, Robson Renault. A
distribuicdo do 6nus da prova na perspectiva dos direitos fundamentais. De Jure - Revista Juridica
do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 8, p. 384-407, jan./jun. 2007,
. 395)

b CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 116-117.
Semelhante critica é apontada por Arenhart: “Outro reparo que merece ser desde logo apontado
diz com o termo ‘inversao’, geralmente empregado para tratar do tema aqui apreciado. Na realidade,
nao existe caso de inversdo prépria do regime do 6nus da prova, jA que esta deveria consistir em
imputar ao réu o 6nus da prova dos fatos constitutivos do direito do autor e ao autor a carga da prova
dos fatos modificativos, extintivos e impeditivos de seu proprio direito. Ora, nenhuma hip6tese
existente no direito brasileiro contempla semelhante previsdo, de modo que nédo se deve falar, ao
menos propriamente, em ‘inversdo do 6nus da prova’.” (ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e
sua modificagdo no processo civil brasileiro. Revista Juridica, n. 343, maio/2006)

147
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trabalho, cujas demandas, no mais das vezes, contém varios pedidos. Assim, por
exemplo, a inversdo do 6nus da prova quanto a alegacéo de labor extraordinério ndo
significa tal inversdo quanto a afirmacéo de trabalho em condi¢fes insalubres.

Feita tal ressalva, mantém-se neste estudo a terminologia “inversdo” do 6nus
da prova, sobretudo em razdo da sua consagracdo legislativa, doutrindria e
jurisprudencial. Enfatiza-se, dessa maneira, que a inversdo do 6nus da prova € a
técnica processual de aplicacdo da distribuicdo dindmica, de modo que esta se

operacionaliza por meio daquela.

3.2 Critérios de aplicagéo

3.2.1 Limites de aplicagéo da distribuicdo dinamica

E certo que a aplicacdo da reparticdo dinamica significa consideravel
ampliagdo dos poderes do juiz, que tem a prerrogativa de excepcionar as regras
legais. Por esta razdo, é indispensavel estabelecer critérios que legitimam tal
atuacéo do 6rgéo judicial, a fim de evitar que o alargamento dos poderes do julgador
se transforme em arbitrariedade, o que ndo se admite no Estado Constitucional de
Direito.**?

Neste sentido, Jorge W. Peyrano, principal propagador da distribuigéo
dinamica, apresentou balizamentos na aplicacéo da teoria.**® Em primeiro lugar, o
jurista argentino sustenta que a reparticdo dindmica é parcial, ou seja, aplica-se a
determinados fatos, ndo abrangendo todo o material fatico.**® Esta adverténcia ja foi
indicada acima, quando se afirmou que a inversédo do 6nus da prova néo significa a
transferéncia integral do onus probandi de uma parte & outra, mas se refere a
circunstancia especifica.

Além disso, o autor argumenta que ndo ha espago para aplicacdo da

18 “Deve-se buscar dotar o juiz de critérios seguros para operar a dinamizacdo. Caso contrario, a
tendéncia é que o incremento dos poderes do 6rgao judicial se aproxime da arbitrariedade, perigo
com o qual néo se afortuna a convivéncia no Estado constitucional.” (CARPES, Artur. Onus dinamico
da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 123-124)

149 AZARIO, Marcia Pereira. Dinamicizacdo da distribuicdo do énus da prova no processo civil
brasileiro — Rio Grande do Sul. 2006. 200f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, UFRGS, Porto Alegre, 2006, p. 131.

%0 |dem. Ibidem. p. 131.
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distribuicdo dindmica quando ambas as partes se encontram em situagdo de
desvantagem probatdria.”®* Como ja adiantado quando se tratou da proibicdo da
prova diabdlica, a hipétese de probatio diabolica bilateral, isto é, aquela de dificil
produgéo para ambos os litigantes, ndo autoriza a reparticdo dindmica do Onus
probatorio.

Por fim, o processualista argentino defende que a distribuicdo dinamica do
onus da prova ndo pode acarretar surpresa as partes.’® Assim, o onerado deve
estar ciente do encargo para que dele possa se desincumbir.

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova, portanto, permite a inversdo do
onus probandi quanto aquelas alegacdes em que se verifica uma disparidade
probatdria, ou seja, situacdo em que uma parte tem maior possibilidade de producéo
da prova, em virtude de sua posi¢do na relacéo juridica material.

Na relagcdo empregaticia, os poderes diretivo, fiscalizatério e disciplinar do
empregador o colocam em melhor posicdo para demonstracdo em juizo das
circunstancias faticas que envolvem o contrato de trabalho. Por esta razéo, na
maioria dos litigios, o empregador tem melhores condi¢cdes de producéo da prova,
em detrimento da dificuldade enfrentada pelo empregado. Nestas situa¢des, pode o
juiz inverter o 6nus da prova quanto as alegacdes de fato cuja demonstracédo seja
mais facil ao empregador em razéo dos seus poderes empregaticios.

Todavia, nos casos em que tais poderes empregaticios ndo conferem ao
empregador possibilidade de producdo da prova, ndo havera disparidade probatoria
e, por isso, ndo se autoriza o afastamento das regras gerais, pois inaplicavel a
distribuic&do dinamica.

Isto ndo significa que a distribuicdo dinAmica somente podera ser aplicada
quando o empregador detiver concretamente 0os meios de prova. Também se admite
a reparticdo dinamica quando a empresa, embora ndo disponha efetivamente da

prova, teria condi¢ces de produzi-la em virtude dos seus poderes empregaticios.

3.2.2 Momento de inversdo do 6nus da prova e necessidade de observancia do

contraditorio

51 1dem. Ibidem. p. 131.
152 | dem. Ibidem. p. 131.
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Feitas tais consideracdes, cumpre examinar 0 momento da inversdo do 6nus
da prova, tema que gera incessante controveérsia na doutrina processual. A polémica,
na verdade, decorre da compreenséo da funcdo do 6nus da prova como regra de
conduta/procedimento ou regra de julgamento.

Para aqueles que compreendem o Onus da prova como regra de
conduta/procedimento, a inversdo do 6nus da prova deve ocorrer antes da instrugéo
probatéria.*>®

J& para os que sustentam o 6nus da prova como regra de julgamento, a
modificacdo do 6nus probatério se d4 quando do julgamento da causa, mesmo
porque, antes da sentenca, 0 juiz sequer sabe se as regras do 6nus da prova serao
utilizadas.***

E preciso reiterar, pois, que o 6nus da prova constitui regra de julgamento, a
ser utilizada pelo magistrado para viabilizar a prolagdo da decisdo quando
insuficiente o material probatério. Trata-se do dnus objetivo da prova.

As regras sobre o 6nus da prova, como ja afirmado, ndo determinam quem
deve produzir a prova, mas estabelecem quem suporta o risco pela sua insuficiéncia.
Assim é que o 6nus subjetivo da prova ndo imp0e tarefas processuais as partes e,
por isso, ndo deve ser entendido como regra de conduta ou procedimento.

Por outro lado, reconhece-se a importancia do aspecto subjetivo do 6nus da
prova para o fim de informar as partes quanto ao risco de ndo-producdo da prova,
evitando surpresas aos litigantes, em homenagem ao principio da boa-fé processual.

Diante disso, a inversdo do 6nus da prova efetivamente ocorre quando do

julgamento da causa, mas o juiz deve, ainda durante a instrugéo processual, advertir

138 “A decisdo que modifica o dnus da prova deve ser dada anteriormente & instrucdo probatéria.
Jamais o 6nus probatério deve ser objeto de dinamizagdo, seja esta legal ou judicial, apenas no
momento da sentenca. Qualquer alteracdo da estruturacdo da atividade probatéria das partes deve
dar-se, por 6bvio, antes da colheita das provas, com o que se estara, sempre, evitando a ocorréncia
de vicios insanaveis ao processo, por violacdo do direito fundamental ao contraditério.” (CARPES,
Artur. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 137)

No mesmo sentido: “A inversao [...] deve ser sempre previamente comunicada as partes para que
elas possam, adequadamente, desincumbir-se de seu 6nus [...]" (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil. Procedimento comum: ordinario e sumario. Vol. 2.
Tomo |. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.247)

1% Nessa linha é o pensamento de Kazuo Watanabe: “Quanto ao momento da aplicacdo da regra de
inversdo do 6nus da prova, mantemos 0 mesmo entendimento sustentado nas edi¢cfes anteriores: € o
do julgamento da causa. E que as regras de distribuicdo do 6nus da prova sdo regras de juizo, e
orientam o juiz, quando ha um no liqguet em matéria de fato, a respeito da solu¢do a ser dada a
causa.” (Apud ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 161)
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as partes quanto a futura inversdo do 6nus da prova. Trata-se de uma indicagéo as
partes de que, caso sejam aplicadas as regras do 6nus da prova, tal aplicacdo seré
de forma distinta das regras gerais.

Acolhe-se, portanto, a solugdo proposta por Daniel Amorim Assumpgao

Neves, que expode:

Apesar de ser regra de julgamento, s6 se aplicando ao final do processo, e
isso somente no caso de inexisténcia ou insuficiéncia de prova, existem
casos nos quais, em respeito ao principio do contraditério, o juiz deve ja no
saneamento do processo se manifestar sobre eventual inversdo da regra
geral contida no art. 333 do CPC. Perceba-se que o juiz ndo estaria nesse
momento invertendo o 6nus da prova, regra que até mesmo pode nem ser
utilizada caso a instrugcdo probatéria convenca amplamente o juiz. O que o
juiz far4 € apenas sinalizar as partes que, no caso de necessidade de
aplicacdo da regra, o fara de forma invertida, e nao conforme previsto como
regra geral em nosso estatuto processual.**®

Como no processo do trabalho ndo h& despacho saneador, o juiz devera
advertir as partes durante a instrucdo processual, especificamente em audiéncia, a
fim de que o onerado tenha ciéncia do onus probandi ainda em condi¢cGes de

produzir a prova. E o que explica César Machado Jr.:

A colheita das provas trabalhistas é feita na audiéncia e este é o local e

momento ideal para o juiz verificar a existéncia de qualquer circunstancia

gue leva a inversdo do 6nus probatodrio, razdo pela qual devera manifestar-

3e {élr:elségeito nesta oportunidade de forma expressa, na forma do art. 93, IX,
a CF.

Esta indicagcédo de eventual inversdo se destina a evitar a surpresa da parte,

atendendo & garantia constitucional do contraditério. Sérgio Cruz Arenhart™’

sustenta que € conveniente ao magistrado assinalar as partes, com antecedéncia,
qualquer deciséo relativa a eventual modificagéo do 6nus da prova. O autor defende,
entretanto, que este aviso anterior € apenas conveniente, mas ndo obrigatério para o
158

juiz™”, tendo em vista 0s seguintes argumentos:

%5 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo:

Método, 2011, p. 420.

156 MACHADO JR., César P. S. O 6nus da prova no processo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2001, p. 156.

157 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacio no processo civil brasileiro. Revista
Juridica, n. 343, maio/2006.

1% Adotando a concepcdo de 6nus da prova como regra de julgamento, a terceira turma do STJ
reconheceu, em recente julgado, que o juiz ndo é obrigado a antecipar sua posi¢cdo quanto ao 6nus
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Isto porque nao se pode falar em lesdo a ampla defesa e ao contraditorio
em razdo da modificacdo dos critérios do 6nus da prova, sendo a regra,
naturalmente, destinada a incidir quando do julgamento da causa. Nao ha
lesdo a tais garantias constitucionais simplesmente pelo fato de que as
partes ndo tém disponibilidade sobre as provas que detém e que sao de
interesse do processo; € dever das partes apresentar todas as provas que
possuem e que possam ter alguma importancia para o processo, como
claramente decorre do dever de veracidade, estampado no art. 14, inc. I, do
Cdédigo de Processo Civil (e como ainda seria possivel extrair da
interpretagcdo a contrario sensu do art. 14, inc. IV, do mesmo diploma). N&do
ha, por isso mesmo, que se falar em surpresa da parte, diante da inversao
do 6nus da prova em seu prejuizo; se ela ndo produziu a prova que poderia
fazer, faltou ela com dever processual, ndo podendo esta omissdo ser
invocada em seu beneficio."

Embora consistente a argumentacdo juridica de Arenhart, ndo se pode
desprezar a realidade forense de que o Onus da prova influencia a atuacdo das
partes, pois o litigante onerado imprime maior esforgo e empenho para obter a prova.
Por isso, necessario que as partes sejam informadas sobre os riscos da auséncia de
prova, conhecendo sua parcela de responsabilidade na formagdo do conjunto
probatorio.

Ademais, a modificagdo do 6nus da prova por aplicagdo da distribuicdo
dindmica ndo significa que a parte onerada tem absoluta facilidade a prova, mas
apenas que tal litigante tem melhores condi¢des faticas para sua obtengéo, enquanto

a parte adversa encontra dificuldade bastante superior. Por isso, nem sempre a parte

da prova: RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
MOMENTO. SENTENCA. POSSIBILIDADE. REGRA DE JULGAMENTO. OFENSA AO PRINCIPIO
DO CONTRADITORIO. INEXISTENCIA. 1. A jurisprudéncia do STJ ndo se pacificou quanto a
possibilidade de o juizo inverter o 6nus da prova no momento de proferir a sentenca numa acao que
discuta relagdo de consumo. 2. O Processo Civil moderno enfatiza, como funcdo primordial das
normas de distribuicdo de 6nus da prova, a sua atribuicdo de regular a atividade do juiz ao sentenciar
0 processo (6nus objetivo da prova). Por conduzirem a um julgamento por presunc¢do, essas regras
devem ser aplicadas apenas de maneira excepcional. 3. As partes, no Processo Civil, tém o dever de
colaborar com a atividade judicial, evitando-se um julgamento por presun¢do. Os poderes instrutérios
do juiz Ihe autorizam se portar de maneira ativa para a solugdo da controvérsia. As provas nao
pertencem a parte que as produziu, mas ao processo a que se destinam. 4. O processo nao pode
consubstanciar um jogo mediante o qual seja possivel as partes manejar as provas, de modo a
conduzir o julgamento a um resultado favoravel apartado da justica substancial. A énfase no 6nus
subjetivo da prova implica privilegiar uma visédo individualista, que ndo é compativel com a teoria
moderna do processo civil. 5. Inexiste surpresa na inversdo do dnus da prova apenas no julgamento
da acdo consumerista. Essa possibilidade esta presente desde o ajuizamento da acdo e nenhuma
das partes pode alegar desconhecimento quanto a sua existéncia. 6. A exigéncia de uma postura
ativa de cada uma das partes na instru¢éo do processo ndo implica obriga-las a produzir prova contra
si mesmas. Cada parte deve produzir todas as provas favoravel de que dispbe, mas nao se pode
alegar que ha violacao de direito algum na hip6tese em que, ndo demonstrado o direito, decida o juiz
pela inversdo do 6nus da prova na sentencga. 7. Recurso especial conhecido e improvido. (STJ, REsp
1125621/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 19/08/2010, DJe 07/02/2011)
159 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacdo no processo civil brasileiro. Revista
Juridica, n. 343, maio/2006.
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em melhores condi¢cdes de produzir a prova deixa de obté-la de forma intencional,
faltando com dever processual.

No processo do trabalho, inclusive, as vezes o empregador ndo detém
concretamente a prova, mas tem melhores condi¢cdes de produzi-la em razdo dos
seus poderes empregaticios, o que j& justifica a distribuicdo dinAmica. Neste caso, é
possivel a inversdo, mas ndo ha deslealdade processual do empregador pelo
simples fato de ndo apresentar a prova prontamente.

O principio do contraditério, por tais razdes, € garantia constitucional que ndo
pode ser afastada na hipotese de modificacdo do onus probandi, devendo o
magistrado comunicar previamente a parte a fim de que esta tenha efetiva condigéo

de se desvencilhar do 6nus imposto.

3.2.3 Distribuigdo dinamica e motivagéo judicial

Por fim, importa destacar a importancia da motivagao judicial na aplicagdo da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Com efeito, a ampliagdo dos poderes do juiz
implica na sua maior responsabilidade de motivac&o judicial. E que o magistrado,
com maiores poderes, deve explicitar as razdes que o conduziram a modificacdo do
onus probatério.

A motivagao judicial, portanto, constitui meio de controle da imparcialidade do
juiz e revela garantia das partes para evitar o arbitrio do magistrado na aplicacéo da
distribuicdo dinamica.

Neste sentido se pronuncia Artur Carpes:

A atuacao do juiz fica, pois, controlada pela coeréncia logica do seu
raciocinio, devendo ele, na sua motivagdo, fazer transparecer os critérios
gue o levaram a afastar, naquele caso concreto, a incidéncia da regra do art.
333 do CPC e lancar mao da técnica da dinamizacdo dos Onus
probatorios.*®

Intensifica-se, pois, o dever do magistrado de justificar e expor os motivos da
sua decisdo. Ao afastar a aplicagdo das regras comuns do Onus da prova, deve o

juiz explicitar as circunstancias faticas que ensejam a disparidade probatoria

1% CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 130.
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justificadora da aplicagdo da distribuicéo dinamica.
Nao basta ao magistrado consignar que uma parte tem maior aptiddo para
produzir a prova, deve ele explicar concretamente as condicdes faticas que colocam

tal litigante em melhor posicéo probatoria.

3.3 Consagracgéo da distribuicdo dinamica em projetos de lei

A necessidade de flexibilizacdo das regras estaticas do 6nus probatério
conduz a tentativas do legislador de positivar regras que excepcionem o modelo
geral. Tal producdo legislativa, alias, solucionaria o problema daqueles que
consideram indispensavel expressa autorizacdo legal para modificagdo do énus da
prova pelo juiz.

Dessa forma, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 3015/2008, que
acrescenta um novo paragrafo ao art. 333 do CPC, nos seguintes termos: “Art. 333
[..] 8 2°. E facultado ao juiz, diante da complexidade do caso, estabelecer a
incumbéncia do 6nus da prova de acordo com 0 caso concreto”.

A proposicao € de autoria do Deputado Federal Manoel Junior (PSB/PB), que

exp0ls a seguinte justificativa do projeto:

As regras de 0nus da prova sdo regras de julgamento, ou seja, sdo
aplicadas no momento em que o juiz vai julgar. Nao estabelecem
disposicdes a serem cumpridas pelas partes, ndo dizem quem deve produzir
a prova e sim, quem arca com as conseguiéncias da nao producéo da prova.
A norma presente no art. 333 do CPC - Cddigo de Processo Civil
estabelece que o 6nus da prova é estatico: do autor, com relacdo ao que
alega, e do réu, em relacdo a fato extintivo, modificativo ou impeditivo do
direito do autor.

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

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

A possibilidade de facultar ao juiz, diante da complexidade do caso,
restabelecer as regras de 6nus da prova consagra a referida teoria, ja
aplicada pela jurisprudéncia, e representa aplicacdo pratica dos principios
constittljglionais da adequacdo, da cooperacdo e da igualdade entre as
partes.

161 pL 3015/2008 apresentado em 13/03/2008 pelo Deputado Federal Manoel Junior (PSB/PB).
Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=474D5D26B7C0CA3296A
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Como se V&, a justificativa da proposicdo menciona expressamente a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova como motivadora da alteragédo. A redagéo da
disposicdo, contudo, ndo apresenta melhor técnica processual, pois condiciona a
aplicacéo da distribuicdo dindmica a complexidade do caso. Na verdade, a reparticao
dindmica se justifica pela disparidade probatoria, quando um litigante tem extrema
dificuldade na obtencé@o da prova e a parte contraria tem maior facilidade na sua
producao.’®?

Em que pese tal deficiéncia redacional, h4 que se elogiar a disposi¢cao por
permitir ao juiz a modificacdo do 6nus probatério de acordo com as especificidades
do caso concreto, o que revela uma das principais caracteristicas da distribui¢cdo
dinamica.

A tentativa de alteracdo do CPC atual, porém, tem sua importancia reduzida
em razdo do Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, que adota
expressamente a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, conforme art. 262, in

verbis:

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o
contraditério, 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 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por decisdo
judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos encargos da
respectiva producao.

O projeto acolhe explicitamente a distribuicdo dinamica ao permitir o
abrandamento das regras estéticas e a modificagdo (inversdo) do énus probatério
para atribui-lo a parte em melhores condi¢des de produc¢éo da prova.

Observa-se, ainda, que a distribuicdo dindmica € adotada nos moldes ora

C912B3DB12B29.nodel?codteor=544501&filename=PL+3015/2008.

12 No mesmo sentido é a observacédo de Artur Carpes: “Muito embora a redacéo do projeto ndo seja
alheia a criticas, na medida em que a dinamizacdo ndo decorre propriamente da ‘complexidade da
causa’, mas sim da desigualdade entre as partes e na excessiva dificuldade na producéo da prova por
aquele que esta onerado, bem compreendida a finalidade da disposi¢cdo do novo 8§2° do art. 333, ndo
se pode objetar os beneficios que esta podera gerar.” (CARPES, Artur. Onus dindmico da prova.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 112)



67

defendidos, isto é, como regra complementar e excepcional coexistente com o
modelo estatico mantido no art. 261.1%* Permanece, assim, como modelo geral a
distribuicdo estatica que distribui o encargo probatério com base na posicao
processual das partes e na natureza do fato alegado, sendo possivel a relativizagdo
de tais regras mediante aplicagéo da distribuic&o dinamica.

Além disso, a sistemética do projeto do Novo CPC determina a observancia
do contraditério, determinando que o juiz deve oportunizar o onerado para se
desvencilhar do énus que lhe foi atribuido.

O projeto no Novo CPC, desse modo, se revela bastante preciso na
consagracgédo da distribuicdo dindmica do 6nus probatorio, por estabelecer o caréater
complementar deste modelo, bem como determinar a inafastavel observancia do
contraditorio.

Quanto a futura aplicacdo do art. 262 do projeto no processo do trabalho, ndo
ha duvidas da sua aplicabilidade. Alias, o art. 333 do CPC atual, embora inexista
lacuna normativa na CLT quanto a distribuicdo do 6nus da prova, j& é amplamente
aplicado pela jurisprudéncia trabalhista em virtude da insuficiéncia do art. 818 da
CLT (lacuna ontolégica).

No caso da adocéo da distribuicdo dindmica no novo CPC, havera evidente
lacuna normativa no diploma celetista, que ndo oferece ao juiz a possibilidade de
flexibilizar as regras estéticas em face das circunstancias do caso concreto. Além
disso, inequivoca a plena harmonia da distribuicdo dindmica com os principios do
processo do trabalho, sobretudo porque possibilita ao trabalhador o efetivo acesso a

justica e a igualdade material.
3.4 Onus da prova nas demandas trabalhistas a luz da distribuic&o dinamica

Delineados os principais critérios de aplicacdo da distribuicdo dindmica do
onus da prova e introduzida sua forma de exercicio no processo, revela-se oportuno
examinar o O6nus da prova em relagdo a algumas matérias trabalhistas

controvertidas, sob o enfoque da distribuicdo dinamica.

183 O projeto mantém, no art. 261, regra semelhante ao art. 333 do CPC atual: “Art. 261. O énus da
prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Advirta-se, desde logo, que esta analise ndo pretende estabelecer solugfes
aplicaveis a todos os casos referentes & matéria tratada, mas se destina apenas a
formular observagdes gerais sobre a aplicagdo da distribuicdo dinamica.

Como defendido ao longo deste trabalho, a distribuigcdo dinamica autoriza que
0 juiz inverta o 6nus da prova diante das circunstancias e peculiaridades do caso
concreto, a fim de atribuir 0 encargo aquele que se encontra em melhor posi¢éo
probatéria. O magistrado atua, assim, de acordo com a especificidade do caso

versado, sem estar adstrito a formulacdes prévias.
3.4.1 Relacdo de emprego

Primeiramente, analisa-se o Onus da prova da relagdo de emprego. A
negacgdo total, pelo réu, da prestacdo de servicos do autor consiste em negativa

indeterminada®®*

, sendo impossivel ao reclamado demonstrar que o reclamante
nunca lhe prestou servi¢cos. Por isso, a doutrina e jurisprudéncia se firmaram no
sentido de que “compete ao reclamante provar a prestacdo de servigcos ao suposto
empregador™®.

Com efeito, no caso de negativa absoluta de prestacdo de servicos, o réu ndo
se encontra em melhor posi¢éo probatoria, permanecendo do autor o onus probandi
da relagdo empregaticia.

Se o reclamado, porém, admite a prestacdo de servi¢cos do autor, ele passa a
ser o dirigente do labor realizado pelo obreiro e se coloca em melhores condi¢cdes
para produzir a prova. Com isso, atrai para si o 6nus da provar a alegada relagao de
trabalho diversa da relacéo de emprego.

6

A doutrina'® e jurisprudéncia’®’, com desenvoltura, j4 tém aplicado esta

184 Nessa linha é a posicdo de Carlos Alberto Reis de Paula: “Negada pelo réu a existéncia da relagéo

de emprego, de forma absoluta, em uma negativa indefinida, o 6nus da prova s6 pode ser atribuido
ao autor.” (PAULA, Carlos Alberto Reis de. Op. cit., p. 135)

1% | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2010, p. 565.

1% Neste sentido se pronuncia Bezerra Leite: “Se a reclamada, na defesa, admitir a prestacdo de
servicos, mas alegar ter sido a relacao juridica diversa da empregaticia (por exemplo, relacdo de
trabalho autdbnomo, eventual, cooperativado, de empreitada, de parceria etc.), atraira para si o 6nus
de provar a existéncia dessa relacdo de trabalho diversa da tutelada pelo Direito do Trabalho.” (Idem.
Ibidem. p. 565)

' RELACAO DE EMPREGO. ONUS DA PROVA. TRABALHADOR AUTONOMO. CORRETORA DE
SEGUROS. Tendo a reclamada negado o vinculo empregaticio, argumentando gue a prestacdo de




69

solucdo se utilizando das regras estaticas, ao compreender que a alegacdo de
relagdo trabalho diversa da relacdo empregaticia consiste em fato impeditivo do

direito do autor, cujo dnus da prova incumbe ao réu (art. 333, Il, CPC).
3.4.2 Extingdo do contrato de trabalho

O Onus da prova da extingdo do contrato de trabalho se determina em
conformidade com a modalidade de término do pacto laboral, tendo em vista que
cada forma de extin¢cdo apresenta diferentes posi¢ces probatérias das partes.

Deve-se, pois, analisar o 6nus da prova quanto a resilicdo, resolugéo e
rescisdo do contrato de trabalho. Resilicdo contratual é a modalidade “de ruptura do

contrato de trabalho por exercicio licito da vontade das partes™®®

, € engloba o
pedido de demisséo (ato obreiro), a despedida sem justa causa (ato patronal) e o
distrato (resilicao bilateral).

Na hipotese de pedido de demissdo do empregado, cabe ao empregador
apresentar o pedido de demissdo ou o aviso prévio do obreiro. Isto se justifica pela
melhor posigao probatéria do empregador, devendo este carregar o 6nus de provar a
iniciativa obreira para o término do contrato.

No caso de despedida sem justa causa, exige-se do empregado, a principio, a
apresentacdo do aviso prévio ou de comunicacéo de dispensa.’® A primeira vista,
ndo h& disparidade probatoria na hipotese, pois o obreiro normalmente é
comunicado da dispensa e obtém o documento respectivo.

H& situacbes, contudo, em que o empregado € despedido sem qualquer
formalizacdo do contrato de trabalho, hipéteses em que podera o juiz, com base nas
circunstancias do caso concreto, impor o onus probandi ao empregador. O TST,

alids, firmou entendimento neste sentido, atribuindo ao empregador o 6nus de

servicos deu-se de forma autbnoma, atraiu para si 0 6nus da prova do fato impeditivo do direito do
autor, nos termos do art. 818 da CLT e art. 333, Il, do CPC, do qual ndo logrou se desvencilhar a
contento, haja vista que a prova oral demonstrou a presenca dos requisitos previstos no art. 3.° da
CLT, necessarios para a caracterizacdo do liame empregaticio. (grifos do autor) (TRT 142 Regido,
1104 RO 0001104, Relator: Des. Maria Cesarineide de Souza Lima, Data de Julgamento: 30/03/2010,
Primeira Turma, Data de Publicacdo: DETRT14 n.061, de 04/04/2011)

168 DELGADO, Mauricio Godinho. p. 1047.

%9 «[...] o empregado por meio do aviso-prévio ou de comunicacdo de dispensa fara prova de que o
rompimento contratual deu-se por iniciativa exclusiva do empregador.” (PAULA, Carlos Alberto Reis
de. A especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
144)
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comprovar a extingdo do pacto laboral quando negados a prestagcéo do servigo e o
despedimento, consoante Stimula 2127°.

Resolugdo contratual, por sua vez, se refere a modalidade de “ruptura do
contrato de trabalho por descumprimento faltoso do pacto por qualquer das
partes”’*. S&o as hipéteses de despedida por justa causa do empregado (art. 482,
CLT) e de justa causa patronal (art. 483, CLT), que ensejam a chamada rescisdo
indireta do contrato de trabalho.

O O6nus da prova dependerd da hipdtese legal que enseja a resolugdo
contratual. A resolucdo contratual por ato de improbidade do empregado (art. 482, 1,
CLT), por exemplo, exige robusto conjunto probatério do empregador, que carrega o
onus da prova por ter maior aptiddo para a prova. Ja a rescisdo indireta do contrato
de trabalho por rigor excessivo do empregador (art. 483, Il, CLT) n&o exprime
situacdo em que a empresa tem melhor posicdo probatéria, razdo pela qual o
encargo probatdrio incumbe ao empregado, sendo inaplicavel a distribuicdo
dinamica.

Por fim, a rescisao contratual se refere “a ruptura do contrato de trabalho em
face de nulidade™’®. O 6nus da prova, nesse caso, recai sobre a parte que tem

maior possibilidade de demonstragéo da nulidade suscitada.

3.4.3 Jornada de trabalho

A demonstragdo da jornada de trabalho do empregado tem especial
relevancia no cotidiano trabalhista, eis que a postulagéo de pagamento de horas
extraordindrias € matéria bastante comum nas lides trabalhistas, estando tal pleito
inserido em grande parte das demandas que tramitam na Justica do Trabalho.

Para compreender o 6nus da prova quanto a prestacdo de horas extras,

necessario se faz analisar a imposicao contida no art. 74, 82°, da CLT:

Art. 74.[...]

10 TST Enunciado n° 212 - Res. 14/1985, DJ 19.09.1985. Onus da Prova - Término do Contrato de

Trabalho - Principio da Continuidade. O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando
negados a prestacdo de servico e o despedimento, € do empregador, pois o principio da continuidade
da relacdo de emprego constitui presuncao favoravel ao empregado.

IDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 1047.
12 1dem. Ibidem. p. 1048.
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§ 2° Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores seréd
obrigatéria a anotagdo da hora de entrada e de saida, em registro manual,
mecéanico ou eletrbnico, conforme instrucdes a serem expedidas pelo
Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de
repouso.

Segundo Julio Bebber, a citada disposicéo celetista “impde ao empregador o
onus da prova da jornada de trabalho. A prova, no caso, € pré-constituida e
obrigatéria™”.

Sergio Pinto Martins, no entanto, afirma que o aludido dispositivo revela
norma de fiscalizag&o trabalhista, pois ndo esté inserido no capitulo da CLT sobre o
processo do trabalho. Por isso, defende o autor que 6nus da prova do trabalho
extraordinario € de quem alega, ou seja, do autor, conforme art. 818 da CLT.1™

Na verdade, ndo tem qualquer relevancia a localizagéo formal do dispositivo,
revestindo-se de importancia, isto sim, a norma juridica que dele emana. Assim, o
art. 74, 82° da CLT, determina que o empregador registre a jornada de trabalho de
seus empregados e, desse modo, traz como conseqiéncia légica a atribuicdo do
onus da prova a empresa, como sustenta Bebber.

Esta interpretacdo se harmoniza com o principio da aptiddo para a prova,
preconizada na distribuicdo dindmica, haja vista que os poderes diretivo e
fiscalizatério do empregador o colocam em posicdo bastante superior a do
empregado para comprovar a jornada de trabalho praticada. Assim € que a empresa
se encontra em melhor posi¢éo probatoria, devendo, por isso, suportar o encargo de
provar.

A prética forense, entretanto, revela que muitas vezes as empresas nao
cumprem tal obrigagdo, deixando de apresentar os registros de jornada do obreiro.
Diante disso, a Sumula 338 do TST sistematizou o entendimento quanto ao 6nus da

prova do trabalho extraordinério:

TST Enunciado n° 338 - Res. 36/1994, DJ 18.11.1994 - Nova redacéao - Res.
121/2003, DJ 21.11.2003 - Incorporadas as Orientagbes Jurisprudenciais
n°s 234 e 306 da SBDI-1 - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
Determinac&o Judicial - Registros de Horario - Onus da Prova

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o

173 BEBBER, Julio César. Onus da prova. Horas extras. Breves anotacfes a nova redacio da Sumula

n°® 338 do TST. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 192, 14 jan. 2004. Disponivel em:
http://jus.com.br/revista/texto/4723. Acesso em: 15 out. 2011.
14 MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios a CLT. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 142.
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registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A nédo-
apresentacdo injustificada dos controles de freqiiéncia gera presuncéo
relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario. (ex-Sumula n° 338 - alterada pela Res. 121/2003, DJ
21.11.2003)

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

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

A auséncia de registro da jornada de trabalho, portanto, enseja a presuncéo
relativa de veracidade do horéario de trabalho aduzido na peticdo inicial. Ademais,
sdo meios de prova inidéneos os cartbes de ponto com registro de entrada e saida
uniformes, com o chamado “registro britanico”, que igualmente acarreta a presuncgao
favoravel ao obreiro.

Frise-se que tal presungdo é relativa (juris tantum), admitindo-se prova em
contrério. Julio Bebber adverte que “essa prova, entretanto, j& deve estar contida nos
autos, néo tendo o empregador direito de produzi-la™’>.

A jurisprudéncia sedimentada no TST, assim, se revela em consonancia com
o0 principio da aptidao para a prova, ha medida em que impde ao empregador o dnus
de demonstrar a jornada de trabalho do empregado, mediante a apresentagdo do
registro da sua jornada de trabalho.

Essencial assinalar, no entanto, que a imposi¢do do art. 74, 82° da CLT nao
deve se restringir as empresas com mais de 10 (dez) empregados, mas deve se
estender a todos os empregadores.

E inequivoco que, nos dias atuais, a manutenc&o de registro de horario pelas
empresas constitui providéncia simples, facilmente executavel por qualquer
empregador, independentemente do seu porte. Além disso, nas pequenas empresas
(menos de dez empregados), revela-se ainda mais dificil ao empregado demonstrar
sua jornada de trabalho, em razéo da pequena quantidade de colegas de trabalho
aptos a elucidar a duragéao da jornada.

O empregador, desse modo, ostenta melhor posi¢cdo probatéria quanto a

175 BEBBER, Julio César. Onus da prova. Horas extras. Breves anotacdes a nova redacdo da Stumula

n°® 338 do TST. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 192, 14 jan. 2004. Disponivel em:
http://jus.com.br/revista/texto/4723. Acesso em: 15 out. 2011.



73

jornada de trabalho, pois os seus poderes empregaticios o permitem fiscalizar,
controlar e registrar o horério do obreiro.

A aplicagéo da distribuigdo dinamica, portanto, autoriza o juiz a inverter o onus
probandi ao empregador, mesmo se tratando de empresa com menos de 10 (dez)
empregados, pois esta circunstancia ndo afasta a melhor posicdo probatéria do
empregador para provar a jornada de trabalho.

Por isso, todo empregador deve se resguardar e manter registro da jornada do
seus empregados. Esta atitude patronal, inclusive, propicia instru¢éo probatéria mais
eficaz, baseada em prova documental. E que a prova testemunhal normalmente se
mostra falha para evidenciar a jornada de trabalho, sobretudo nos casos de longos
periodos de contrato de trabalho, sendo desarrazoado exigir que as testemunhas se
recordem dos horérios de trabalhos de anos anteriores. Muitas testemunhas, além
disso, se revelam tendenciosas e ndo exprimem a real jornada de trabalho praticada.

H& casos, outrossim, em que o empregado impugna o controle de jornada
carreado pelo empregador, sob alegacdo, por exemplo, de manipulagdo dos
registros'® ou de que os empregados eram compelidos a voltar ao labor apés a
marcacgao do ponto.

O empregador ndo tem, nessas hipoteses, maior aptiddo para demonstrar a
auséncia de fraude nos registros de jornada, inexistindo disparidade probatéria que
justifique a aplicacdo da distribuicdo dinamica. Diante disso, incumbe ao obreiro o

onus de provar a alegagéo de invalidade dos registros de jornada.
3.4.4 Equiparagéao salarial

O principio da ndo discriminagdo consiste na “diretriz geral vedatéria de

tratamento diferenciado a pessoa em virtude de fator injustamente

nl77

desqualificante™ ", sendo constitucionalmente previsto no art. 7°, XXX, que proibe

diferenca de salérios, de exercicio de fungbes e de critério de admissédo por motivo

176 Colaciona-se, a titulo de exemplificacdo, o seguinte julgado: RECURSO DA PRIMEIRA

RECLAMADA. HORAS EXTRAS. INVALIDADE DOS REGISTROS DE HORARIO. Hipétese em que
evidenciada a manipulagdo dos cartbes-ponto pelos superiores hierarquicos do reclamante,
prevalecendo a jornada de trabalho alegada na peticdo inicial. Recurso ndo provido. [...] (TRT 42
Regido, 698002620085040026 RS, Relator: Wilson Carvalho Dias, Data de Julgamento: 06/05/2010,
Origem: 262 Vara do Trabalho de Porto Alegre)

Lr DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 726.
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de sexo, idade, cor ou estado civil.

Quanto ao aspecto salarial, o art. 461 da CLT estabelece os requisitos para a
equiparacao: identidade de funcbes, de empregador e de localidade. Segundo as
regras estaticas, o 6nus da prova quanto aos requisitos da equiparagdo salarial
incumbe ao empregado, eis que correspondem aos fatos constitutivos do seu direito.
O empregador suporta o 6nus de provar os fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos (Sumula 6, VIII, TST), tais como a existéncia de quadro de carreira e a
diferenca de tempo de servigo superior a dois anos.

Entretanto, o obreiro somente tem acesso aos meios de prova relativos ao seu
contrato de trabalho, cabendo-lhe apenas demonstrar a sua condigédo de empregado.
N&o se pode exigir do obreiro, por isso, a demonstragao da fungéo e atividades do
paradigma. Assim, pela distribuicdo dinamica, cabe ao empregador demonstrar a
distingéo das fungbes exercidas pelo equiparando e paradigma, cabendo-lhe provar,
também, eventual diferenca de perfeicdo técnica ou de produtividade. Isto se justifica
pela sua maior aptidao para a prova.

E possivel, portanto, ao juiz inverter o énus da prova dos requisitos da
equiparacdo salarial para atribui-lo ao empregador, para que este demonstre a
inexisténcia dos pressupostos que respaldam o pleito equiparatério, uma vez que a
empresa se mostra em melhores condigbes de produzir a prova, pois tem acesso a

todos os dados e informagdes do contrato de trabalho do paradigma.

3.4.5 Vale-transporte

O Onus da prova gquanto aos requisitos para percepcéo do vale-transporte se
mostra controvertido na jurisprudéncia. O beneficio foi instituido pela Lei 7.418/85 e,
segundo seu art. 1° se destina “para utlizacdo efetiva em despesas de
deslocamento residéncia-trabalho e vice-versa”.

O Decreto 95.247/87, que regulamenta a lei instituidora do vale-transporte,
dispde, em seu art. 7°, que cabe ao empregado informar ao empregador, por escrito,
os dados para fornecimento do beneficio.

Diante desta disposi¢do do Decreto regulamentador, muitos tribunais pétrios

firmaram posicionamento no sentido de que o empregado suporta o 6nus de provar
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que requereu o beneficio do vale-transporte. Tal entendimento, inclusive, foi
predominante no TST, conforme OJ 215 da SBDI-I: “VALE-TRANSPORTE. ONUS
DA PROVA (inserida em 08.11.2000) E do empregado o énus de comprovar que
satisfaz os requisitos indispensaveis a obtencéo do vale-transporte”.

Nessa perspectiva, a satisfagdo dos requisitos para obtengdo do vale-
transporte constitui fato constitutivo do direito do autor, recaindo sobre ele o 6nus da
prova (arts. 818, CLT e 333, |, CPC).

Esta interpretacdo, porém, despreza a realidade laboral de que a empresa, no
ato de admissdo do obreiro, deve apresentar documento ao empregado para que
este informe a necessidade de fornecimento do beneficio, permanecendo tal
documento sob a posse do empregador. Neste sentido, bastante elucidativo o

seguinte julgado:

EMENTA: VALE-TRANSPORTE. ONUS DA PROVA. Cabe ao empregador
demonstrar que o empregado nao reivindicou o beneficio do vale-transporte,
ou que o solicitou em quantidade limitada, ja que a producdo desta prova
pelo trabalhador €é materialmente inviavel. Trata-se de documento
burocratico, a ser colhido pelo empregador no ato de admissdo e que
permanece em seu poder. (TRT 22 Regiao, RO n. 00520.2007.301.02.00.7,
Rel. Des. Sérgio Winnik, DOE 08.05.2009)

Nao se pode exigir, portanto, que o0 empregado apresente requerimento
escrito ao empregador e recolha sua assinatura para demonstrar que solicitou o
vale-transporte. Trata-se de exigéncia desarrazoada e em desconformidade com a
realidade laboral.

Nessa linha é a argumentagéo de Carlos Alberto Reis de Paula:

Ja que o vale-transporte € uma obrigacdo contratual normal, quando da
contratacdo do empregado devera ser exigida declaragéo relativa aos dados
para o fornecimento regular do vale-transporte, e caso o empregado do
mesmo nao necessite ou nao queira recebé-lo, pois a despesa com o0 seu
deslocamento é inferior a 6% do salario basico, devera firmar declaragao
nesse sentido.'’®

Recentemente, o TST cancelou a OJ 215 da SBDI-I, mediante a Resolu¢&o n°
175/2011 (DEJT de 30.05, 31.05 e 1.06.2011), revelando forte indicativo de mudanga

178 PAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho.

2. ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 153.
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de entendimento para considerar do empregador o 6nus de provar 0 requerimento
do vale-transporte.

Com efeito, o 6nus da prova quanto aos requisitos do vale-transporte deve ser
suportado pelo empregador, que tem maior aptiddo para a prova. Assim, pela
distribuicdo dindmica, podera o juiz inverter o onus probandi e atribui-lo ao
empregador, relativizando as regras estaticas pelas quais o requerimento do

beneficio seria 6nus do autor por se tratar de fato constitutivo do seu direito.

3.4.6 Discriminacdo e assédio moral no trabalho

Praticas discriminatorias sdo freqientes no mercado de trabalho brasileiro.
Basta mencionar que negros, mulheres e homossexuais sdo preteridos nas
ascensoes funcionais. Nao é incomum, ainda, que mulheres sofram assédio sexual
como forma de presséo no trabalho.*”

Com efeito, inumeros trabalhadores sdo submetidos a condutas abusivas e
reiteradas de ofensa a seus direitos da personalidade, que ensejam “a sensagéo de

exclus&o do trabalhador do ambiente no qual ele esté inserido™®

, 0 que caracteriza
o0 assédio moral no trabalho.

A prética discriminatdria ou o assédio moral sdo fatos constitutivos do direito
do autor e, por isso, segundo as regras estaticas (arts. 818, CLT e 333, I, CPC), o
onus da prova recai sobre o trabalhador.

Todavia, a demonstracdo da préatica discriminatéria ou do assédio moral
sofrido do ambiente de trabalho é bastante dificil ao empregado, sobretudo porque
tais praticas ocorrem, muitas vezes, de forma camuflada.t®!

Assim, a distribuicdo dinamica emerge como solugéo para impor o encargo

probatério ao empregador, mediante a inversdo do 6nus da prova, cabendo ao novo

179 VASCONCELOS, Elaine Machado. A discriminagéo nas relacdes de trabalho: a possibilidade de

inversdo do 6nus da prova como meio eficaz de atingimento dos principios constitucionais. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 71, n. 2, p. 94-107, maio/ago. 2005, p. 100.
% PIERIN, Juliana Resun. O assédio moral nas relacdes de trabalho e sua prova em juizo.
Disponivel em: http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/juliana_resun_pierin/juliana_resun_
Bailerin_o_assedio _moral.pdf. Acesso em: 21 out. 2011.

Juliana Pierin destaca a “dificuldade da vitima em provar sua existéncia, uma vez que, na maioria
das vezes, a ocorréncia do assédio se da as escuras ou de forma camuflada. Ardua tarefa, portanto, é
delegada ao trabalhador para que este prove, de forma inequivoca, que fora vitima de assédio moral.
(Idem. Ibidem.)
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onerado demonstrar a auséncia de pratica discriminatoria ou assédio moral. E o que

propde Elaine Vasconcelos:

[...] concluo por uma proposta de uma postura judicante diferenciada nas
hipoteses de alegacéo de pratica discriminatoria por parte do empregador
(reclamado) ou seus prepostos, no ambito do contrato de trabalho, em
havendo indicios suficientes a autorizar a presuncao em favor do
empregado (reclamante). Assim, entendo que devera o juiz aplicar o art. 818
da CLT conjugado com o principio protetivo, como derivacao do principio
constitucional da isonomia. Por conseguinte, determinard o julgador a
inversdo do onus probandi, revertendo ao empregador a obrigacéo
processual de provar a inexisténcia da conduta discriminatéria.®?

Idéntica solugéo é vislumbrada por Juliana Pierin:

Assim, transportando o principio em apreco [aptiddo para a prova] para o
assédio moral, numa reclamacéo trabalhista, na qual o demandante se
encontre em dificuldade de produzir a prova dos atos lesivos, seja porque 0s
atos tidos como ofensivos a sua dignidade se deram as portas fechadas ou
porque suas testemunhas estejam sofrendo represdlias, pode o magistrado
inverter o 6nus para a empresa, para que esta prove que em seu ambiente
laboral ndo ha condutas que caracterizem o assédio moral.*®®

O magistrado, contudo, deve ser prudente e cauteloso quando da inversédo do
onus da prova nessas hipoteses, pois muitas vezes o empregador também néo se
encontra apto a demonstrar a circunstancias do ambiente de trabalho.

Como visto, ndo pode a distribuicdo dindmica implicar prova diabdlica para o
onerado. Desse modo, se 0 acesso aos meios de prova é dificil para ambas as
partes (prova diabdlica bilateral), ndo ha disparidade probatéria, sendo inaplicavel a

reparticdo dinamica.
3.4.7 Meio ambiente do trabalho
A Constituicdo Federal proclama, em seu art. 225, o direito ao meio ambiente

equilibrado, o que abrange, indubitavelmente, o meio ambiente do trabalho. Em

decorréncia desta norma constitucional, tem o empregador obrigagcdo de propiciar

182 \VASCONCELOS, Elaine Machado. A discriminacéo nas relacdes de trabalho: a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova como meio eficaz de atingimento dos principios constitucionais. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 71, n. 2, p. 94-107, maio/ago. 2005, p. 104.
18 PIERIN, Juliana Resun. O assédio moral nas relacdes de trabalho e sua prova em juizo.
Disponivel em: http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/juliana_resun_pierin/juliana_resun_
pierin_o_assedio _moral.pdf. Acesso em: 21 out. 2011.
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um ambiente de trabalho seguro e saudavel aos seus empregados.

José Cairo Jr.'®* defende, neste sentido, a existéncia da obrigagdo de
custddia, dever de seguranca ou da clausula de incolumidade no contrato de
trabalho, pela qual se impde ao empregador o dever de proporcionar higiene,
seguranca e saude para 0s seus empregados.

Por outro lado, como regra geral, é subjetiva a responsabilidade do
empregador por acidentes de trabalho e doengas ocupacionais, sendo objetiva
apenas nas atividades de risco, conforme assentado pela doutrina e jurisprudéncia
predominantes’®, com base no art. 7°, XXVIII, da CF*?°.

Ainda que subjetiva a responsabilidade do empregador, exigindo-se
comprovacdo do dolo ou culpa, € inequivoco que a empresa detém maiores
informa¢des quanto as condigbes do ambiente de trabalho, bem como ostenta
melhores condigbes para demonstrar as medidas tomadas no sentido de garantir a
saude e seguranca do trabalhador.

Por isso, com base na distribuicdo dinamica, pode o juiz inverter o 6nus da
prova ao empregador para que este suporte 0 encargo de provar a auséncia de
culpa e demonstrar que tomou as providéncias cabiveis para resguardar a

integridade fisica do trabalhador.*®’

18 Apud CECCHIN, Airton José. Aspectos probatdrios das acdes relativas a acidentes de

trabalho — Parana. 2007. 417f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Paranaense,
UNIPAR, Umuarama, 2007, p. 153.

'8 Neste sentido, colaciona-se o seguinte julgado: “ACIDENTE DO TRABALHO - DANOS MORAL E
MATERIAL - RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. A ocorréncia do acidente do trabalho, de per si, ndo
induz a incidéncia da responsabilidade objetiva do empregador, sendo necessaria a prova da culpa
para o deferimento da pretensdo indenizatoria. Recurso ordinario ndo provido, por
unanimidade.” (TRT 242 Regido, 1262007720085242 MS, Relator: Nicanor de Aradjo Lima, Data de
Julgamento: 24/03/2009, Data de Publicacdo: DO/MS N° 729 de 10/03/2010)

186 «art. 70, S0 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social: [...]XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacdo a gue este esté obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa” (grifos do autor)

187 «“Nzo se pode deixar de reconhecer a atual e forte corrente doutrinaria sobre a responsabilidade
subjetiva do empregador em acidentes de trabalho, inclusive em atividades perigosas. Por outro lado,
também nédo se pode olvidar que o operador juridico, mesmo na responsabilidade objetiva, dispde de
mecanismos eficientes para a solugédo da controvérsia, distribuindo a prova com equidade e justica
processual. Para tanto, podera utilizar-se, por exemplo, da técnica da inversao do 6nus da prova [...]"
(CECCHIN, Airton José. Aspectos probatorios das acles relativas a acidentes de trabalho.
Umuarama, 2007, p. 346)
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CONSIDERACOES FINAIS

A prova tem inestimavel importancia no processo, pois forma a convic¢éo do
julgador quanto aos fatos discutidos na relagdo processual e, com isso, viabiliza a
prestacéo jurisdicional. Assim, observou-se que o termo prova é plurissignificativo e
exprime os meios de prova, o resultado producdo probatéria e, ainda, o ato de
provar, isto é, a atividade probatoria.

Concluiu-se, outrossim, que a prova tem por objeto as alegagdes sobre os
fatos controvertidos e relevantes, admitindo-se prova do direito somente em caréater
excepcional. A finalidade da prova, por sua vez, consiste na aproxima¢ao maxima da
verdade real de modo a formar o convencimento do juiz para alcangar a convicgao
necessaria a deciséo.

O direito a prova, ademais, constitui direito fundamental decorrente das
garantias constitucionais do devido processo legal e do contraditério, asseguradas
no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal.

Diante da importancia da prova no processo, de igual relevancia se reveste o
onus da prova. Constatou-se, pois, que o 6nus ndo se confunde com dever ou
obrigacéo, pois o onerado ndo pode ser compelido a cumprir o 6nus, mas o seu
atendimento favorece interesse préprio. O dnus é, portanto, um poder da parte que a
permite atuar conforme interesse proprio, cuja inobservancia a coloca em situacéo
de desvantagem e o0 seu cumprimento, ao reves, enseja maior chance de éxito
processual.

O oOnus da prova, especificamente, pode ser visto em seu aspecto subijetivo,
sendo delineada a matéria fatica que incumbe a cada litigante provar, e em seu
aspecto objetivo, permitindo que o juiz fornega a prestagéo jurisdicional mesmo nos
casos de insuficiéncia da atividade probatéria.

O aspecto subjetivo do 6nus da prova, porém, ndo impde tarefas processuais
as partes, tampouco define rigidamente as matérias a serem provadas pelos
litigantes, tendo em vista o principio da comunhdo da prova. Desse modo, tal
aspecto subjetivo ndo constitui uma regra de conduta ou de procedimento, mas
corresponde a uma faceta do 6nus da prova que informa as partes acerca da sua
responsabilidade na instrucdo processual, evitando surpresas aos litigantes, em

respeito a boa-fé processual.
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Constatou-se, portanto, que as regras sobre o 06nus da prova nao
estabelecem quem deve produzir determinada prova, mas definem quem suporta o
risco pela sua ndo-producgdo. Assim, a situagdo de insuficiéncia probatoria se resolve
pela aplicagdo das regras de distribuicdo do 6nus da prova, eis que inaplicavel no
campo probatério o principio trabalhista do in dubio pro operario, que tem apenas
carater hermenéutico.

Observou-se, dessa forma, que a disciplina legal do 6nus da prova (arts 818,
CLT e 333, CPC) contempla a distribuicdo estéatica do 6nus da prova, estabelecendo
0 encargo probatério de modo abstrato e prévio, com base a posicdo processual da
parte e na natureza do fato alegado.

Entretanto, evidenciou-se a insuficiéncia da distribuicdo estatica do 6nus da
prova, o que revela a necessidade de flexibilizar o sistema legal. Neste sentido, a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova estabelece um modelo complementar que
permite a relativizacdo das regras estaticas conforme as especificidades do caso
concreto. Realiza-se, desse modo, uma redistribuicdo do énus probatorio, a fim de
atribui-lo & parte que tenha melhores condi¢des de produzir a prova.

Questionou-se, assim, a aplicabilidade da distribuicdo dinamica no
ordenamento juridico vigente. Mediante a analise constitucional do 6nus da prova,
constatou-se que a garantia do acesso a justica preconiza o direito a um processo
justo e efetivo, assegurando, pois, a efetividade do processo. Tais garantias, muitas
vezes, somente se concretizam pela relativizagdo das regras estaticas do 6nus
probatoério, o que respalda a aplicacdo da distribuicdo dinamica.

O principio constitucional da igualdade, ademais, impde uma reparticdo do
onus probatorio garantidora da efetiva isonomia material, o que, também em muitas
hipéteses, s6 se alcanca pela distribuicdo dindmica. Concluiu-se, nessa linha, que a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova se ampara na Vvisdo constitucional da
matéria.

Além disso, verificou-se que a ordem infraconstitucional consagra normas que
respaldam a distribuicdo dindmica: proibicdo da prova diabdlica, poderes instrutorios
do juiz, dever de colaboragao, principios da lealdade e boa-fé processual.

A partir do estudo do 6nus da prova sob a perspectiva do processo do

trabalho, percebeu-se a imperiosa necessidade de ameniza¢cdo do modelo estético
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do Onus da prova, eis que tal ramo processual depara, no mais das vezes, com
situacBes de disparidade probatoria. Verificou-se, assim, a consagracéo do principio
da aptidéo para a prova no processo laboral, o que revela mais um fundamento para
a aplicacéo da reparticdo dinamica.

Diante dessas consideragdes, evidenciou-se a possibilidade de aplicacéo da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo do trabalho, independentemente
de previséo legal explicita.

Uma vez constatada a aplicabilidade da distribuicdo dindmica no processo
laboral, verificou-se que a inversdo do 6nus da prova modifica as regras comuns do
onus probandi e, por isso, consiste na técnica processual de aplicacdo da
distribuicdo dindmica do encargo probatério.

Constatou-se, pois, que a reparticdo dinamica preconiza alteragdo, em certos
casos, das regras estaticas, o que se realiza concretamente através da técnica da
inversdo do 6nus da prova, rompendo-se com a concepgéo tradicional de que a
inversdo somente poderia ocorrer por expressa autorizagao legal.

Optou-se pela manutengao do termo “inversdo” em razao da sua consagragao
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, feita a ressalva de que o vocabulo néo
implica a modificacéo total e integral do 6nus da prova, mas incide somente quanto a
alegacdes especificas.

A partir dessa compreenséao, buscou-se fixar certos parametros de aplicagédo
da distribuicdo dinamica, concluindo-se por acertados os balizamentos propostos por
Peyrano: a modificagcdo do 6nus da prova € parcial, ndo pode ocorrer quando ambas
as partes tém dificuldade probatoria e ndo pode acarretar surpresa as partes.

Desse modo, constatou-se que, embora o 0nus da prova constitua regra de
julgamento, o juiz deve advertir as partes quanto a eventual inversao do 6nus
probatério, em observancia ao principio do contraditério. Verificou-se, ainda, a
importancia da motivagao judicial para controle da atuagdo do juiz na aplicagcéo da
teoria.

Ademais, evidenciou-se a tendéncia legislativa de positivagdo da teoria, com a
incluséo de disposicdes processuais que autorizam expressamente a modificacdo
das regras gerais do 6nus da prova pelo juiz. Verificou-se, neste sentido, a tentativa

do Projeto de Lei 3015/2008 de alterar o CPC atual, bem como a adocgao explicita da
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teoria no Anteprojeto do Novo CPC.

Finalmente, concluiu-se que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova melhor
regula o encargo probatério nos litigios trabalhistas, mostrando-se aplichvel em
diversas matérias referentes a relacdo de trabalho. Neste sentido, a reparticdo
dindmica é apontada como solucdo para as lides em que o empregado apresenta
extrema dificuldade na produgdo da prova, a exemplo das demandas relativas a
pratica discriminatéria ou assédio moral no trabalho, e aquelas concernentes ao

meio ambiente do trabalho.
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