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RESUMO: O presente artigo trata do estudo da propria teoria geral da prova. Faz
importantes considera¢des sobre onus da prova, em especial sobre a regra geral de
distribui¢do do 6nus da prova e sua inversao. Discorre acerca do liame existente entre
os poderes instrutorios do juiz e o momento da aplicagdo das regras de distribuicdo do
onus da prova. Analisa a teoria da carga dindmica do 6nus da prova, partindo-se de sua
origem e defini¢do. Aborda o direito fundamental do acesso a justiga. Faz referéncia a
recepcao da teoria da carga dindmica pelo ordenamento juridico brasileiro. Conclui com
a abordagem da Reforma Trabalhista no tocante a carga dindmica do 6nus probatorio.
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ABSTRACT: The present article deals with the study of the general theory of proof
itself. It makes important considerations about the burden of proof, especially on the
general rule of distribution of the burden of proof and its inversion. It discusses the
link between the investigating powers of the judge and the moment of application of
the rules of distribution of the burden of proof. It analyzes the theory of the dynamic
load of the burden of proof, starting from its origin and definition. It addresses the
Sfundamental right of access to justice. It refers to the reception of the dynamic load
theory by the Brazilian legal system. It concludes with the Labor Reform approach to
the dynamic burden of evidentiary burden.
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1 — Introducao

o ponto de vista etimoldgico do termo, “Onus” significa obrigacdo,
dever, encargo de alguém ou de uma das partes. Assim, onus da prova
significa o dever da parte de fazer prova de suas alegagdes.

A prova consiste em todo meio idoneo e moralmente legitimo de com-
provar e demonstrar a existéncia de um fato'. Assim, inexiste rol taxativo dos

*  Professor de pés-graduagdo e de cursos juridicos; instrutor de treinamentos “In Company”’; palestrante
em eventos corporativos; mestrando em Direito do Trabalho pela PUC-SP; pos-graduado em Direito
Processual Civil pela EPM do TJ/SP; especialista em Direito Social pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie; assessor de desembargador e professor da Escola Judicial no TRT/SP da 2 Regido; membro
do IBDSCJ, da ABDPC, do CEAPRO, da ABDPro, da ABDConst, do IDA e do IBDD.

1 CPC: “Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda
o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz”.

254 Rev. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

meios de prova, a qual visa formar o convencimento do Magistrado, afetando
sua forma de julgar. Possui intimo liame com as garantias constitucionais do
acesso a Justica, do devido processo legal e do contraditorio (art. 5°, XXXV,
LIV e LV, da CF).

A doutrina patria define a prova em dois aspectos, sendo o primeiro de
cunho objetivo, e o segundo de carater subjetivo.

Sobre tal distin¢do, leciona Humberto Theodoro Junior:

“Ha, por isso, dois sentidos em que se pode conceituar a prova
no processo: (a) objetivo, isto €, como instrumento ou meio habil para
demonstrar a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas,
a pericia, etc.); (b) e outro subjetivo, que ¢é a certeza (estado psiquico)
originada quanto ao fato em virtude da produgao do instrumento proba-
torio. Aparece a prova, assim, como convic¢ao formada no espirito do
julgador em torno do fato demonstrado.”

Quanto ao objetivo da prova, frisa-se que, em regra, essa se refere a
fatos pertinentes e controvertidos do processo. Porém, salienta-se que algumas
questdes faticas prescindem de prova, tais quais aquelas indicadas no art. 74
do CPC de 2015 Ainda, com fulcro no axioma do iuri novit curia, a prova
da existéncia de direito ¢ excepcional, exigindo determinag@o do Juiz nesse
sentido, como ocorre, por forca da lei, nos casos de direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario’.

Ademais, € possivel pontuar a existéncia de fases na questéo probatoria.
A primeira consiste no pedido para sua produgao; a segunda refere-se ao juizo
de admissibilidade pelo Magistrado, que avaliara a pertinéncia desta; a terceira

2 CRFB: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV —a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; (...) LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal; LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral s3o assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

3 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
v. 1. p. 456.

4  CPC: “Art. 374. Néo dependem de prova os fatos: I — notérios; II — afirmados por uma parte e confes-
sados pela parte contraria; III — admitidos no processo como incontroversos; IV — em cujo favor milita
presungao legal de existéncia ou de veracidade”.

5 CPC: “Art. 376. A parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario provar-
lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar”.
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¢ a colheita da prova, que, em regra, ocorre na audiéncia (CPC, art. 449% c/c
o art. 852-H da CLT’); e, a quarta, se traduz na propria valoragao probatoria
pelo Juiz ao decidir.

Fato é que o Julgador ndo pode se esquivar de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade em lei. Com isso, na falta de normas juridi-
cas particulares, o Magistrado aplicara as regras da experiéncia comum ¢ da
técnica, recorrendo a analogia, costumes e principios gerais do direito (CPC,
arts. 1408 e 375°).

Com efeito, € certo que em nosso ordenamento juridico vigora a teoria
do livre convencimento motivado, também denominada de persuasao racional,
a qual se encontra prevista no art. 371 do CPC!°. Entende-se ser a melhor teoria
que concretiza os valores do devido processo legal e da ampla defesa, uma
vez que o jurisdicionado deve conhecer os motivos determinantes da decisao.

Segundo tal sistematica, cabera ao Juiz dizer as razdes pelas quais decidiu
determinado litigio a ele submetido, em aten¢do ao comando do art. 93, IX,
da CRFB!!. Assim, como ndo ha hierarquia entre as provas, pode o Juiz dar
preferéncia a uma prova em detrimento da outra, julgando de acordo com as
provas constantes do processo, motivando, para tanto, a sua decisdo.

Importante salientar que o CPC de 2015, no § 1° do seu art. 489, traz
novas obrigagoes quanto a fundamentagao da sentenga, impondo ao Magistrado

6  CPC: “Art. 449. Salvo disposigdo especial em contrario, as testemunhas devem ser ouvidas na sede do
juizo. Paragrafo unico. Quando a parte ou a testemunha, por enfermidade ou por outro motivo relevante,
estiver impossibilitada de comparecer, mas ndo de prestar depoimento, o juiz designara, conforme as
circunstancias, dia, hora e lugar para inquiri-la”.

7 CLT: “Art. 852-H. Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrugdo e julgamento, ainda que
nao requeridas previamente”.

8  CPC:“Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico. Paragrafo tnico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei”.

9  CPC: “Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo do
que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o
exame pericial”.

10 CPC: “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formagao de seu convencimento”.

11 CRFB: “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Esta-
tuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX —todos os julgamentos dos 6rgéos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a
lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o
interesse publico a informagdo”.

256 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018



DOUTRINA

que aprecie — topico por topico — todos os argumentos levantados pelas partes,
ainda que absolutamente impertinentes, sob pena de nulidade!2.

Bem por isso, para o atingimento da verdade, necessario se faz que o
Julgador, dentre outras questdes, se atenha aos elementos de prova, a qual é
verdadeiro instituto de natureza processual, e que tem por escopo formar a sua
propria convicgao no ato de julgar.

2 — Onus da Prova Estatico e 0 Novo CPC de 2015

No Cédigo de Processo Civil de 1973, a incumbéncia do 6nus da prova
encontra-se delineada no art. 333, segundo o qual o 6nus probatdrio era do
autor em relacao aos fatos constitutivos de seu direito; ao passo que o 6nus se
direcionava ao réu quanto a prova da existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo da pretensdo do autor.

Note-se que esse parametro do CPC/73, que instituiu o chamado “6nus
de prova estatico”, foi mantido nos incisos do atual art. 373 do CPC/2015:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

II — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor.”

A tal respeito, José Roberto dos Santos Bedaque traz as suas conceitu-
acoes:

“Fato constitutivo é aquele que da vida a uma vontade concreta
da lei, que tem essa fungdo especifica e que normalmente produz esse
efeito. Extinto, porque faz cessar essa vontade. Impeditivo é inexisténcia
do fato que deve concorrer com o constitutivo, a fim de que ele produza
normalmente seus efeitos; enquanto o fato constitutivo € a causa eficiente,
o impeditivo é a auséncia de uma causa concorrente.”!?

12 CPC: “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: (...) § 1° N&o se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acordao, que: I — se limitar a indicagdo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;
IT — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso; III — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; IV — néo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo
julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento”.

13 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 124.
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Entrementes, o juiz, de oficio, podera determinar a realizagdo de provas
que julgar necessarias a instru¢do do processo (CLT, art. 765 ¢/c o art. 370"
do CPC). Essa permissao legal ndo deve suprir o 6nus da prova das partes, mas,
tdo-somente, viabilizar a producdo de novas provas a fim de auxiliar o Julgador
na avalia¢do das provas que ja se encontram nos autos.

E por decorréncia direta dos seus poderes instrutorios, o Magistrado ha
de ter uma atuacdo intensa na producdo das provas, as quais irdo embasar, no
momento adequado, a formagdo da sua convicgdo na prolacdo da prestagdo
jurisdicional. Para tanto, quando for necessario, pode e deve o Magistrado in-
verter a sequéncia originaria do encargo probatorio, mantendo, assim, a efetiva
justica na distribui¢ao do 6nus da prova.

Importante salientar que, na avaliagdo da prova, o Juiz ndo deve aplicar
o principio in dubio pro operario (desdobramento do principio protetor)'®. Isso
porque o direito processual do trabalho ¢ um dos ramos do Direito Publico,
onde se tem a extrema aplicacao do principio da legalidade. As regras proces-
suais informadoras do 6nus probatorio devem ser observadas pelo Juiz, sob
pena de violagdo do devido processo legal. Na duvida, o Julgador deve decidir
de acordo com o 6nus probatorio e, na avaliagdo da prova, pelo principio da
persuasao racional.

3 — Teoria Dinamica do Onus Probatério

Nada obstante a regra estatica do 6nus de prova, € sem que haja o compro-
metimento de sua imparcialidade, o Magistrado, nos dias atuais, ndo mais deve
ser espectador do processo, passando a ter uma conduta mais ativa. Deixa-se
de lado a verdade formal dos autos em busca da efetiva verdade substancial,
material e real dos fatos. Concretizam-se, assim, os primados da efetiva paci-

14 CLT: “Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢do do processo e
velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas”.

15 CPC: “Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias
ao julgamento do mérito. Paragrafo tnico. O juiz indeferira, em decisdo fundamentada, as diligéncias
inliteis ou meramente protelatorias”.

16 A correta compreensdo da indole do Direito do Trabalho mostra-nos que nédo tem a finalidade de
realizar uma justi¢a comutativa, mas sim uma justiga distributiva. Para tanto se impde o combate
a desigualdade real, quer se manifeste no campo politico, econdmico ou social. (PAULA, Carlos
Alberto Reis de. 4 especificidade do énus da prova no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001.
p. 125)
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fica¢do social e da efetividade processual (CRFB, art. 5°, LXXXVIII' ¢/c o
Pacto de Sdo José da Costa Rica/69, art. 8°, item I'®).

Sustentar que, agindo deste modo, o Juiz estaria perdendo sua imparcia-
lidade, configuraria, no minimo, um despautério. Podem muito bem ocorrer,
e, de fato, ocorrem situagdes faticas onde aspectos relevantes ndo sdo trazidos
ao processo em decorréncia de uma menor sorte econdomica de uma das partes,
ou mesmo por astiicia de uma delas, que omite ou mascara os fatos conforme
a sua conveniéncia e a seu bel-prazer. Nesses casos, o cruzar de bragos do Juiz
¢ que caracterizaria uma parcialidade.

Poderosas e irrefragaveis sdo as palavras de Teresa Arruda Alvim
Wambier firmando seu entendimento, cujo enxerto abaixo trasladado arremata
perfeitamente o posicionamento aqui defendido:

“O juiz, nesse contexto, seria parcial se assistisse inerte, como es-
pectador de um duelo, a0 massacre de uma das partes, ou seja, de deixasse
de interferir para tornar iguais partes que sdo desiguais. A interferéncia
do juiz na fase probatoria, vista sob este dngulo, ndo o torna parcial.
Ao contrario, pois tem ele a fun¢do de impedir que uma das partes se
torne vencedora na agdo, nao por causa do direito que assevera ter, mas
porque, por exemplo, ¢ economicamente mais favorecida que a outra. A
circunstancia de uma delas ser hipossuficiente pode fazer com que ndo
consiga demonstrar e provar o direito que efetivamente tem. O processo
foi concebido para declarar lato sensu o direito da parte que a ela faz
jus e ndo para dela retira-lo, dando-o a quem néo o possua. Em funcao
desse parametro, pois, devem ser concebidas todas as regras do processo,

inclusive e principalmente as que dizem respeito ao 6nus da prova.”"’

Nao por outra razdo que se fala hoje na denominada “Teoria da Carga
Dindmica do Onus da Prova”, cuja ideia sintese — nascida na Argentina, por

17 CRFB: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXVIII — a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo”.

18 CADH: “Artigo 8. Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apura¢do de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se deter-
minem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O 6nus da prova. Revista Juridica Consulex, Brasilia, Consulex, n.
200, p. 40, maio 2005.
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Jorge W. Peyrano® — é pautada na aptiddo do 6nus de provar. O novo Codigo de
Processo Civil, inclusive, traz em seu corpo referido instituto, fazendo ressalva,
apenas, ao dever do Juiz de infirmar as partes que, em determinado caso a ele sub-
metido, invertera o 6nus de prova, forte do principio do contraditoério substancial.

Para tanto, de se citar o novo § 1° acrescido ao art. 373 do CPC:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

(..

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencao da prova
do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.”

Antonio Janyr Dall’Agnol, em obra especifica referente ao assunto a

baila, pontifica como premissas decorrentes da “Teoria da Distribuigdo Dina-
mica dos Onus Probatorios™:

“a) inaceitavel o estabelecimento prévio e abstrato do encargo; b)
ignoravel é a posi¢d@o da parte no processo; e ¢) desconsideravel se exibe
a distingdo ja tradicional entre fatos constitutivos, extintivos, etc. Releva,
isto sim: a) a caso em sua concretude e b) a ‘natureza’ do fato a provar
— imputando-se o encargo aquela das partes que, pelas circunstancias
reais, se encontra em melhor condi¢do de fazé-lo.”?!

E, neste cenario, relevante apontar qual deve ser o critério adotado pelo

Magistrado para justificar, no caso concreto, a inversao do 6nus da prova.

Teoricamente, ¢ possivel identificar trés correntes no campo doutrinario:

(1) a existéncia de uma presun¢do em favor de quem, originariamente, teria o
encargo; (ii) a aplicagdo subsidiaria do art. 6°, VIII, do CDC??, dada verossimi-

20

21

22

260

“En tren de identificar la categoria de las ‘cargas probatorias dinamicas’, hemos visualizado — entre
otras — como formando parte de la misma a aquélla segin la cual se incumbe la carga probatoria a
quien — por las circunstancias del caso y sin que interese que se desempeiie como actora o demandada
— se encuentre en mejores condiciones para producir la probanza respectiva.” (PEYRANO, Jorge
W. Aspectos procesales de la responsabilidad profesional. In: Las responsabilidades profesionales
— Libro al Dr. Luis O. Andorno. Coord. Augusto M. Morello e outros. La Plata: LEP, 1992. p. 263)
DALL’AGNOL Jr., Antonio Janyr. Distribuigao dindmica dos dnus probatorios. Revista Juridica, Porto
Alegre, Notadez/Fonte do Direito, n. 280, p. 11, fev. 2001.

CDC: “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) VIII — a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.
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lhanca da alegacdo do trabalhador ou a sua hipossuficiéncia; e (iii) quem seja
a parte mais apta, no caso concreto, a se desincumbir do encargo probatorio
(carga dindmica quanto ao O6nus da prova).

O legislador ordinario, por sua vez, optou pela adogdo da distribuicao
dindmica do 6nus da prova, seja para os casos previstos em lei, seja diante de
peculiaridades da causa relacionadas & impossibilidade ou & excessiva dificul-
dade de cumprir o encargo ou a maior facilidade de obtengdo da prova do fato
contrario.

Nos dizeres de Kfouri Neto:

“(...) as regras que determinam a posic¢ao da parte litigante — autor
ou réu —nos processos, quanto a prova, em geral sdo imutaveis, ao longo
da demanda. No entanto, por decisdo do juiz, tais posi¢cdes podem variar
— e o sistema deixa de ser pétreo, para se tornar dinimico.”?

Nesse prumo, identificadas uma das hipéteses acima referidas, podera o
Juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso em despacho saneador (CPC, art.
357, 111%*), desde que o faga por decisdo fundamentada®. Em assim procedendo,
0 Juiz devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido, ressaltando-se que a decisdo nao pode gerar situacdo em que a de-
sincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

Com isso, a partir do caso concreto, o 6nus de provar pode ser atribuido
de maneira dindmica. E, segundo a doutrina, com o objetivo de:

“(...) atender a paridade de armas entre os litigantes e as especifici-
dades do direito material afirmado em juiz (...). A vista de determinados
casos concretos, pode-se afigurar insuficiente, para promover o direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, uma regulagao fixa

23 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 127.

24 CPC: “Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizagao do processo: (...) III — definir a distribuigdo do 6nus da prova, observado
o art. 373”.

25 Tanto a publicidade, como a fundamentagdo das decisdes judiciais desempenham papéis que sdo es-
senciais a transparéncia do Poder Judiciario. A fundamentagao, para que haja possibilidade de controle
e de recurso relativamente a decisdo. A publicidade, para que se possa conhecer o debate que levou a
decisdo, inclusive no que se refere aos seus fundamentos. Portanto, publicidade e fundamentagéo sdo
as duas faces de uma mesma moeda. Complementam-se na busca de algo indispensavel em um regime
democratico: dar a devida satisfagdo acerca das decisdes do poder publico — inclusive em juizo — aos
seus destinatarios, os cidadaos.
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do 6nus da prova, em que se reparte prévia, abstrata e aprioristicamente
o encargo de provar.”?

Questdo que imediatamente surge diante da possibilidade da atribuicdo
dindmica do 6nus da prova ¢ a relativa a obrigatoriedade do Magistrado de
comunicar previamente as partes se o procedimento processual serd regido
com a atribui¢do dindmica do 6nus da prova, com relativizagdo da regra geral
prevista nos incisos I e II do art. 373 do NCPC.

A posicao que parece mais adequada ¢ a de que as partes sejam previa-
mente comunicadas pelo Juiz, em decisdo adequadamente motivada, acerca da
decretagdo da atribui¢ao dindmica do 6nus da prova.

E isso porque o 6nus da prova € regra de instrucao e/ou procedimento,
sendo fundamental, at¢ mesmo diante de uma leitura constitucional do proces-
so e de um adequado respeito ao principio do contraditoério — aqui visto como
ampla participacao e didlogo entre os sujeitos processuais —, que o Magistrado
estabeleca com clareza, em momento processual proprio, quais serao as regras
do 6nus da prova que deverao ser observadas no caso concreto.

Note-se que tal visdo de se observar nao apenas o dever de fundamen-
tagdo, e, sobretudo, o contraditorio substancial que veda a prolagdo de decisdo
surpresa, ¢ enfatizada por relevante parcela da doutrina, aqui representada
pelo professor Cassio Scarpinella Bueno, que, antes mesmo do surgimento
do Novo CPC de 2015, j& defendia a regra de instru¢ao e/ou procedimento ao
onus de prova:

“Toda tematica relativa ao 6nus da prova, inclusive as hipoteses
de sua inversdo, deve ser entendida como regra de procedimento e nao
como regra de julgamento. Como € o magistrado o destinatario da prova,
¢ importante que ele verifique com cada uma das partes as reais possibi-
lidades da produgao das provas de suas alegacdes em casos em que haja
possibilidade de variagdo das regras gerais (...) Mais ainda quando ha,
nos diversos procedimentos, um especifico momento ou, quando menos,
um instante procedimental mais oportuno, para que o magistrado se volte
precipuamente a analise dos pontos controvertidos e sobre a necessida-
de da produgdo de sua prova correlata. Nao ha como, na atualidade do
pensamento do direito processual civil, entender diferentemente. Tratar
o onus da prova como mera regra de julgamento, de juizo, acaba reve-

26 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. Sao Paulo: RT, 2015. p. 395.
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lando uma visdo privatista que desloca o magistrado dos fins — que sdo
invariavelmente publicos — do processo.””

Da mesma opinido também ja compartilhava o professor Luiz Guilherme
Marinoni:

“Ninguém duvida que o juiz pode julgar favoravelmente a parte
que ndo cumpriu o 6nus da prova, uma vez que o julgamento pode se
basear em provas produzidas de oficio ou mesmo em provas produzidas
pela parte contraria. Mas isso ndo retira a importancia de que as partes
saibam, de forma prévia, a quem incumbe o 6nus da prova, pois, se esse
onus ndo precisa ser necessariamente observado para que a parte obtenha
um resultado favoravel — e nesse sentido seria correto sustentar que o
onus da prova nao ¢ um verdadeiro 6nus —, ndo hd como negar que a
parte deve ter ciéncia prévia do que deve fazer para ter um julgamento
favoravel independentemente de outras provas, produzidas de oficio ou
pela parte contraria.”

Logo, claro esta que as partes precisam saber qual ¢ a regra do 6nus da
prova que sera considerada no procedimento, notadamente porque elas neces-
sitam ter conhecimento de como podem contribuir, com a devida participagao
no processo, € com base no direito constitucional a prova, para a obtengdo de
uma sentenga de mérito favoravel a sua pretensao.

Parece evidente, pois, que esclarecer previamente quais serao as regras
do procedimento que regerdo o tramite processual, dentre elas a do 6nus da
prova, esta dentro das diretrizes do principio da cooperagdo® e do dever de o
Magistrado aplica-lo em sua dindmica relagdo com os demais sujeitos proces-
suais. Afinal, o principio da cooperacdo este que esta hoje previsto no art. 6°
do NCPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

27 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.v. 2. t. 1. p. 290.

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 177.

29  No processo cooperativo, modelo de processo civil caracteristico do atual Estado Constitucional, ndo se
pode conceber um procedimento que ndo seja estruturado sendo a partir de um didlogo constante entre
0juiz e as partes ao longo de todas as fases procedimentais, inclusive a respeito daquelas questdes cog-
nosciveis de oficio. Quanto maior for esse dialogo, com maior facilidade as partes aceitardo o comando
contido no elemento imperativo da decisdo a elas destinado e mais consistente sera a justificativa que
o elemento logico conferird ao elemento imperativo da decisdo. Evitar o processo de surpresas ou o
processo de armadilhas deve ser uma premissa a ser respeitada por todos os sujeitos do processo, mais
particularmente pelo julgador que, afinal, produz as decisdes a repercutir na vida dos sujeitos parciais
do processo.
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E no tocante a conduta do juiz no curso do processo, Miguel Teixeira de
Sousa ensina que o magistrado tem os seguintes deveres decorrentes da coope-
racdo: (i) dever de esclarecimento (o juiz deve solicitar as partes explicagdes
sobre o alcance de suas postulagdes e manifestagdes); (ii) dever de prevencao (as
partes devem ser alertadas do uso inadequado do processo e da inviabilidade do
julgamento do mérito); (iii) dever de consulta (o juiz deve colher manifestacao
das partes, preparatoria de sua propria manifestagdo ou decisao); (iv) dever de
auxilio (incentivar as partes no sentido de superar dificuldades relativas ao cum-
primento adequado de seus direito, 6nus, faculdades ou deveres processuais)*.

Destarte, do ponto de vista normativo, claro esta que o Magistrado, caso
venha a alterar a distribuicao do 6nus da prova, deve alertar as partes, em de-
cisao motivada, e, preferencialmente, em momento prévio ao inicio da fase de
instrugdo — tudo de modo a permitir que os sujeitos processuais possam estar
conscientes da regéncia probatdria que serd adotada no tramite do procedimento.

Nao por outra razao que o Novo CPC de 2015, exatamente neste mesmo
sentido, chancelando a perspectiva do 6nus da prova como regra de instrucao,
prevé, no inciso III do seu art. 357, que, na decisdo de saneamento e de orga-
nizagdo do processo, o Julgador deve definir a distribui¢do dindmica do 6nus
da prova, desde que observados os requisitos do art. 373 do NCPC.

Portanto, de acordo com o proprio NCPC, a decisdo de saneamento do
processo seria 0 momento adequado para a definigdo da distribuigdo do 6nus da
prova, embora ndo haja vedacao a adoc¢do de tal pratica em momento anterior
ou posterior ao saneamento, afinal, ndo ha que se falar em preclusdo contra o
Magistrado.

Assim, caso o juiz, por exemplo, apos a leitura da petigdo inicial e da
contestagdo, ja tenha condigdes de aferir se estdo presentes as condi¢des legais
para a atribuicdo dinamica do onus da prova, parece plausivel que ele deve,
desde logo, ja decidir se aplicard o § 1° do art. 373 do NCPC, nio precisando,
pois, aguardar a fase de saneamento do processo.

Lado outro, caso, no decorrer da instrugdo, pareca mais clara ao Ma-
gistrado a presenga dos requisitos da atribuigdo dindmica do 6nus da prova,
mostra-se plausivel, desde que observadas as normas fundamentais do Novo
CPC de 2015, que seja determinada a dinamizacdo do 6nus da prova.

O mais importante ¢ que o julgador ndo venha a permitir que a fase de
instrugdo do processo ocorra e finalize sem que as partes estejam claramente

30 SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista de Processo, Sao
Paulo, RT, n. 86, p. 174-184, 1997.
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conscientes se houve — ou ndo — a atribui¢do dindmica do 6nus da prova, de
modo a se evitar que apenas sejam comunicadas da dinamizagdo do 6nus da
prova na sentenga, o que, por evidente, é absolutamente vedado pelo devido
processo legal e pelo atual Caderno Processual Civil, o qual ndo permite o
modelo das “decisdes surpresa”.

De se ver a opinido do professor André Pagani de Souza que, nesse caso
especifico, € cristalina ao afirmar o seguinte:

“E importante ressaltar que a flexibilizagéo das regras sobre o 6nus
da prova pode gerar uma decisao surpresa, na hipdtese de o magistrado
ndo informar as partes previamente que nao observara a distribui¢ao do
onus, tal qual disciplinada pelo art. 333 do Cddigo de Processo Civil.
Em outras palavras, o 6rgdo judicial ndo pode informar as partes que
flexibilizou as regras sobre o 6nus da prova somente no momento do
julgamento. E de rigor que ele, observando o seu dever de prevengio
decorrente do principio do contraditdrio, advirta as partes sobre o 6nus
da prova no caso concreto, para que as partes possam atuar de modo a
influenciar na preparagéo do julgamento.”!

Na mesma linha, Daniel Penteado de Castro enfatiza que:

“Filiamo-nos ao entendimento de que o magistrado devera alertar
as partes sobre a possibilidade de inversdo, o que implica numa dilacdo
probatoria mais densa e garantidora da defesa de ambas as partes liti-
gantes na demanda. Alids, sob esse enfoque, assegurar aos litigantes a
produgdo das provas que se fizerem necessarias (principalmente ao réu,
ja ciente da possibilidade da inversao), certamente conduzird a um jul-
gamento mais seguro ¢ equanime, a medida que cada parte produzira a
prova que entender necessaria e estara ciente do 6nus que lhe compete,
deixando, portanto, de se surpreender com a regra da inversao de ime-
diato na sentenga.”*

Destarte, € possivel a dinamizagdo do 6nus da prova em momento
posterior a fase de saneamento, sempre com a ressalva de que tal atribuigdo
dindmica se deu antes do encerramento da fase de instrugdo e com observancia
das normas fundamentais que hoje regem o CPC de 2015. Tudo de modo a se

31 SOUZA, André Pagani. Vedagdo das decisées: surpresa no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
p. 178.

32 CASTRO, Daniel Penteado de. Poderes instrutorios do juiz no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p. 161.
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permitir, de fato, que haja tempo processual habil para a produgdo da prova
determinada pelo Magistrado.

4 — Prova negativa (“diabdlica)

Do ponto de vista processual, dois elementos sdo necessarios na inversiao
do 6nus da prova, quais sejam, a decisao motivada e a oportunidade de provar,
sem que a decisdo possa ensejar uma probatio diabolica reversa.

Essa diretriz, inclusive, esta prevista hoje no § 2° do art. 373 do Novo
CPC, que expressamente referenda a proibicao da “prova negativa”, a saber:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

()

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situa-
¢do em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.”

A partir da leitura de citado preceito legal, infere-se, pois, que o ordena-
mento juridico patrio preconiza, como regra, a distribui¢do sem dinamismo do
onus probandi. E isso porque, em grande parte dos casos, tal inversdo causaria
extrema dificuldade de producdo da prova, podendo acarretar a denominada
“prova diabdlica”.

Essa situacao, portanto, representa a prova do fato negativo, que ¢ aquela
modalidade de prova impossivel, ou excessivamente dificil de ser produzida
no processo. E a hipotese de se provar algo que ndo ocorreu.

Nesse sentido, exemplos praticos da prova do fato negativo sdo os con-
substanciados na prova, pelo réu, de sua inocéncia; da prova, pelo demandado,
de inexisténcia de sua cita¢ao para responder ao processo; da prova de direitos
indisponiveis ou intergeracionais; entre outras.

5 — Reforma Trabalhista e a Jurisprudéncia do TST

Ja foi dito aqui neste estudo que a finalidade da prova ¢ formar a convicgado
do Juiz arespeito dos fatos da causa, sendo o Magistrado o destinatario da prova.

Assim sendo, a regra do 6nus de prova ndo se traduz em instituto pe-
culiar e inerente apenas ao ramo do Direito Processual Civil; ao revés, sua
aplicabilidade encontra grande incidéncia na seara trabalhista, sendo certo que
a legislagdo celetaria ja previa uma norma especifica sobre o assunto, em seu
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art. 818, que, dada sua incompletude, sempre atraiu a aplica¢do supletiva das
normas do Cédigo de Processo Civil.

Para tanto, de se citar a redagao originaria do art. 818 da CLT: “A prova
das alegacdes incumbe a parte que as fizer”. E, note-se, que o uso da palavra
“originaria” foi proposital, na medida em que a Lei n® 13.467/2017, que ins-
titui a chamada Reforma Trabalhista, passou a regular o instituto do 6nus da
prova de forma totalmente distinta na legislagdo celetista e, mais, aproximou
o processo do trabalho ao processo civil, ao incorporar, basicamente, as regras
do art. 373 do CPC de 2015, a saber:

“Art. 818. O 6nus da prova incumbe: (Redacdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

I — ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito; (Re-
dacdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

II — ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modi-
ficativo ou extintivo do direito do reclamante. (Redacdo dada pela Lei
n°® 13.467, de 2017)

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cum-
prir o encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obtengao
da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido. (Redagao dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 2° A decisdo referida no § 1° deste artigo devera ser proferida
antes da abertura da instrugdo e, a requerimento da parte, implicard o
adiamento da audiéncia e possibilitara provar os fatos por qualquer meio
em direito admitido. (Redacdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 3° A decisdo referida no § 1° deste artigo ndo pode gerar situ-
acdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel
ou excessivamente dificil. (Redacao dada pela Lei n® 13.467, de 2017)”

Impende salientar que, antes mesmo da edicdo da Lei da Reforma
Trabalhista, o colendo Tribunal Superior do Trabalho, com fulcro na redacao
primitiva do art. 818 da CLT, ja estabelecia diretrizes de aplicabilidade prati-
ca acerca do dnus de prova nos processos trabalhista, em situagdes pontuais
descritas por sua jurisprudéncia consolidada, sem ter a pretensdo, por 6bvio,
de esgotar a tematica.
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Nesse diapasdo, ¢ salutar a transcrigdo dos verbetes sumulares que, edita-

dos antes da Lein® 13.467/2017, traziam o delineamento do 6nus de prova em
questdes mais recorrentes e discutidas no ambito dos processos laborais, a saber:

268

“SUM-6 EQUIPARACAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT (re-
dacdo do item VI alterada) — Res. 198/2015, republicada em razdo de
erro material — DEJT divulgado em 12, 15 e 16/06/2015. (...) VIII — E
do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou
extintivo da equiparacdo salarial.”

“SUM-16 NOTIFICACAO (nova redagio) — Res. 121/2003, DJ
19, 20 e 21/11/2003. Presume-se recebida a notificacdo 48 (quarenta e
oito) horas depois de sua postagem. O seu ndo recebimento ou a entrega
apos o decurso desse prazo constitui 6nus de prova do destinatario.”

“SUM-212 DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA (mantida) —
Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21/11/2003. O 6nus de provar o término do
contrato de trabalho, quando negados a prestagdo de servigo e o despe-
dimento, ¢ do empregador, pois o principio da continuidade da relagdo
de emprego constitui presungdo favoravel ao empregado.”

“SUM-338 JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS
DA PROVA (incorporadas as Orientacdes Jurisprudenciais n’s 234 e
306 da SBDI-I) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢ 25/04/2005. I — E 6nus do
empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da
jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A néo apresenta-
¢do injustificada dos controles de frequéncia gera presuncao relativa de
veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em
contrario. Il — A presun¢do de veracidade da jornada de trabalho, ainda
que prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em
contrario. III — Os cartdes de ponto que demonstram horéarios de entrada
e saida uniformes sdo invalidos como meio de prova, invertendo-se o
onus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir.”

“SUM-460 VALE-TRANSPORTE. ONUS DA PROVA - Res.
209/2016, DEJT divulgado em 01, 02 e 03/06/2016. E do empregador
o onus de comprovar que o empregado ndo satisfaz os requisitos indis-
pensaveis para a concessdo do vale-transporte ou ndo pretenda fazer uso
do beneficio.”

“SUM-461 FGTS. DIFERENCAS. RECOLHIMENTO. ONUS
DAPROVA — Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01, 02 e 03/06/2016. E
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do empregador o 6nus da prova em relagdo a regularidade dos depositos
do FGTS, pois o pagamento ¢ fato extintivo do direito do autor (art. 373,
I1, do CPC de 2015).”

Assim sendo, o atual art. 818 da CLT, como dito alhures, incorporou os
regramentos do citado art. 373 do CPC, notadamente porque foram repetidas,
basicamente, as redac¢des dos incisos I e II, além dos §§ 1° e 2°, do art. 373 do
CPC, para os incisos I e II, além dos §§ 1° e 3°, do art. 818 da CLT.

Bem por isso, reiterem-se aqui os comentarios ja feitos aos dispositivos
do Codigo de Processo Civil, e que foram discorridos alhures neste presente
estudo, até porque a logica constante do CPC ¢é exatamente idéntica aquela
adotada na CLT. Afinal, o legislador reformista se limitou a transcrever, para
o interior da Consolidagdo das Leis do Trabalho, as normas basilares do CPC
de 2015, colocando-se um ponto final na incompletude da legislagao celetista
acerca da adog¢do da “teoria dinamica do 6nus probatorio”.

Acontece, porém, que duas foram as novidades que chamaram a atencao
quando do advento da Lei n® 13.467/2017, sendo a primeira aquela relativa a
atual previsdo da regra do § 2° do art. 818, e, a segunda, quanto a ndo incorpo-
ragdo dos §§ 3° ¢ 4° do art. 373 do CPC.

No tocante a regra do § 2° do art. 818 da CLT, note-se que essa nao
estava contida no Caderno Processual Civil. E isso se deu porque no processo
do trabalho ndo hé a figura do chamado “despacho saneador”, delineado no
art. 357, 111, do CPC, de modo que primeiro contato do Magistrado Trabalhista
com a agdo ocorre, via de regra, em audiéncia, na qual se concentra a pratica
de todos os atos processuais.

Essa ¢é a razdo pela qual, se houver a prolacdo de decisdo que aplicar a
“Teoria da Carga Dinamica do Onus da Prova”, esse comando judicial devera
ser feito antes mesmo da abertura da instrucao processual. A l6gica, neste caso,
¢ para justamente evitar a prolacdo de decisdo “surpresa”, prestigiando-se o
devido processo legal constitucional, que prioriza o contraditorio substancial
e a ampla defesa.

Interessante pontuar que a inversao do 6nus de prova pelo Julgador ndo
acarretara, automaticamente, o adiamento da audiéncia trabalhista. Isso por-

33 CPC: “Art. 9° Néo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

34 CPC: “Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagéo ao exercicio de direitos e fac-
uldades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 269



DOUTRINA

que, segundo o art. 849 da CLT, a audiéncia na Justiga do Trabalho ¢ UNA¥,
o que representa dizer que nela sdo realizadas as tentativas de conciliacdo, a
apresentagdo de defesa e o oferecimento de réplica, a colheita dos depoimentos
das partes e testemunhas, e, mais, nela sdo ofertadas eventuais razdes finais,
com a consequente prolacdo da sentenca judicial.

Deste modo, quando a lei menciona “a requerimento da parte”, em rea-
lidade, a intengdo do legislador foi permitir que a parte prejudicada, caso seja
proferida decis@o com a inversao do 6nus probatdrio, se manifeste na primeira
vez em que tiver de falar nos autos*.

Bem por isso, o adiamento da audiéncia ndo sera ato automatico a ser pro-
ferido pelo Juiz Trabalhista, pois, como dito, dependera de prévio requerimento
da parte. E para que isso aconteca, o correto é que os pontos controvertidos do
processo sejam delimitados na propria audiéncia, apos a reclamada oferecer
sua contestacao aos termos da peti¢do inicial.

Com o oferecimento da peca defensiva, o Magistrado passa a ter plenas
condigdes, em conjunto com as partes e seus advogados, de fixar as matérias
efetivamente controversas, ¢ que exijam a producdo de outras provas que nao
aquelas ja constantes dos autos — em regra, de natureza documental.

E justamente no ambiente de audiéncia ¢ que reside a principal discussado
em torno do adiamento da instrucéo para a oitiva de testemunhas. E isso ocorre
porque, como ¢ cedico, as partes devem trazer suas respectivas testemunhas,
com vistas a produzir as provas dos fatos por elas alegados em peticao inicial
e contestacdo®’.

Dessarte, se as partes litigantes, que estdo presentes em audiéncia, ja
estdo acompanhadas de suas testemunhas, parece néo existir prejuizo de ordem
processual quando o Magistrado Trabalhista decide por inverter o 6nus pro-
batdrio, notadamente porque o alcance da prova esta circunscrito as matérias
expostas nas pecas inicial e de defesa.

35 CLT: “Art. 849. A audiéncia de julgamento serd continua; mas, se ndo for possivel, por motivo de
forga maior, conclui-la no mesmo dia, o juiz ou presidente marcara a sua continuagdo para a primeira
desimpedida, independentemente de nova notificagao”.

36 CLT: “Art. 795. As nulidades ndo serdo declaradas sendo mediante provocag@o das partes, as quais
deverdo argui-las a primeira vez em que tiverem de falar em audiéncia ou nos autos”.

37 CLT: “Art. 845. O reclamante ¢ o reclamado comparecerdo a audiéncia acompanhados das suas teste-
munhas, apresentando, nessa ocasido, as demais provas”.
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Neste ponto, acertado o artigo celetista ao prever que o adiamento da
audiéncia se dara, apenas e tdo-somente, a requerimento da parte prejudicada®.
E isso, claro, apos terem sido fixados os pontos controvertidos pelo Julgador,
com a prolagdo de decisdo que acolhe a sistematica do 6nus dinamico da prova,
antes mesmo que seja iniciada a abertura da instrugdo processual.

E aqui, exatamente no momento em que ha o pedido de adiamento da
audiéncia, competira a parte demonstrar, cabalmente, o prejuizo suportado com
a inversdo do 6nus de prova®’. Devera, pois, esclarecer as razdes pelas quais ha
efetiva impossibilidade de continuidade da audiéncia, uma vez que, por forca
do § 1° do art. 818 da CLT, tem ela a oportunidade de se desincumbir do 6nus
que lhe foi atribuido pelo Magistrado.

Assim sendo, caso sejam insuficientes os documentos colecionados
com sua pec¢a defensiva e, mais, se as testemunhas eventualmente presentes
igualmente nao tiverem reais condi¢des de testemunhar sobre os fatos contro-
vertidos — que, por decisdo judicial, inverteu do 6nus de prova —, a reclamada
ostentara o direito de requerer o adiamento da audiéncia. Note-se que idéntico
procedimento podera ser aplicado a pessoa do reclamante.

A redesignacdo, em tal hipotese, deve ser obrigatoriamente acolhida e
deferida pelo Julgador, como medida a evitar futura nulidade do julgado, por
cerceamento de defesa, afinal, se o juizo atribuiu o 6nus de prova de modo
diverso, a concessdo de oportunidade a parte de desincumbir de tal 6nus que
foi imposto pelo Julgador é medida que se impoe!

De resto, o legislador reformador ndo encampou as regras do Novo CPC
que possibilitam a distribui¢ao diversa do 6nus da parte por convengao entre
as partes. Tal hipotese, consoante os §§ 3° e 4° do art. 373 do CPC, podera ser
celebrada antes ou durante o processo, ndo podendo ser aplicada, contudo,
quando recair sobre direito indisponivel da parte ou tornar excessivamente
dificil a uma parte o exercicio do direito.

Essas sdo as exatas dic¢des dos §§ 3° ¢ 4° do art. 373 do CPC:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

(..

38 CLT: “Art. 794. Nos processos sujeitos a apreciagao da Justi¢a do Trabalho s6 havera nulidade quando
resultar dos atos inquinados manifesto prejuizo as partes litigantes”.

39  Segundo o principio da Transcendéncia ou prejuizo (pas de nullite sans grief), s6 havera nulidade dos
atos se houver manifesto prejuizo a parte que o argui, salvo nas nulidades absolutas.
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§ 3° A distribuigdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer
por convencao das partes, salvo quando:

I — recair sobre direito indisponivel da parte;
II—tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencgao de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo.”

Entrementes, a ndo recepgao de aludidos dispositivos processuais ao texto
celetista, a época da vigéncia do Novo CPC de 2015, j& encontrava 6bice na
Instrugdo Normativa n° 39/2016, editada pelo Tribunal Superior do Trabalho,
a qual teve por finalidade regulamentar as normas do NCPC aplicaveis, nao
aplicaveis, e com aplicabilidade em termos ao Processo do Trabalho.

Para tanto, de se citar o art. 2°, VII, da IN n°® 39/2016 do c. TST:

“Art. 2° Sem prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Processo do
Trabalho, em razao de inexisténcia de omissao ou por incompatibilidade,
os seguintes preceitos do Codigo de Processo Civil:

(..)

VII — art. 373, §§ 3° e 4° (distribuicao diversa do 6nus da prova
por convencao das partes).”

6 — Conclusao

A garantia de acesso a Justica (CF/88, art. 5°, XXXV), modernamente
interpretada como acesso a ordem juridica justa*®, é principio constitucional
que reflete sobre o processo como um todo, inclusive com relago ao instituto
da prova, e, em especial, sobre a questdo do 6nus da prova.

E certo que a CLT, em seu art. 818, apos a Lei da Reforma Trabalhista,
adotou, a um s6 tempo, a teoria estatica do 6nus da prova, ao fazer a diferencia-
cdo entre os fatos constitutivos — de prova do reclamante; e os fatos obstativo
em geral — de prova do reclamado; como também encampou a teoria da carga
dindmica do 6nus probatorio, com limite aos casos em que € vedada a prolacao
de prova negativa (“diabdlica”).

40 Expressao utilizada pelos autores Cappelletti e Garth, para designar essa atual fase do direito processual
civil, comprometida com o oferecimento de resultados praticos para o jurisdicionado, por intermédio
da jurisdi¢ao publica (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988. p. 8).
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Assim, como medida a relativizar o entdo sistema estratificado, previsto
que era no art. 333 do CPC/73 e na redacgao original do art. 818 da CLT, é que
o legislador reformista abarcou a moderna teoria da “carga dindmica do 6nus
da prova”, cuja ideia sintese — nascida na Argentina, por Jorge W. Peyrano — ¢
pautada na aptiddo do 6nus de provar. Trata-se, em realidade, do desdobra-
mento do devido processo legal*!, da garantia da agdo e da ampla defesa, além
da efetiva concretizagdo do direito material a partir da garantia de igualdade
substancial das partes no processo.

Nesse viés, o legislador, ao conferir livre efeito ao poder instrutorio
ao Magistrado, trouxe evidente compatibilizagdo com o instituto da prova, a
qual, inclusive, pode ter sua realizagdo determinada de oficio, por aplicagdo
do principio da verdade real.

Sobreleva anotar, ainda, que, conquanto haja certa discussdo doutrinaria,
atualmente o 6nus de prova € regra de procedimento, e ndo mais de julgamen-
to. Isso porque, consoante previsdes dos art. 373, § 1°, do CPC c/c o art. 818,
§ 2°, da CLT, é necessario que o Magistrado, antes de iniciar a fase instrutoria,
cientifique as partes sobre o 6nus processual de cada uma delas, em respeito
ao principio da seguranca juridica.

Deste modo, em homenagem ao contraditorio substancial, deve o Magis-
trado fixar o 6nus da prova ao delimitar os objetos controvertidos da demanda,
para se evitar a prolagdo das chamadas “decisdes surpresas”.

Neste viés, com o crescente ativismo judicial dos Tribunais — o qual,
segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, ndo ¢ um fato, mas sim uma atitude
— 0 Magistrado ndo se limita mais e, unicamente, a vontade da lei. Possui, em
realidade, certo poder criativo que decorre da propria Lei Maior, € ndo de suas
vontades politicas.

Em conclusao, o Juiz deixa de ser mera “boca da lei”, e passa a ser “boca
da justica” (Montesquieu). E, para cumprir tal propoésito, o processo deve servir
ao direito material, ao mesmo tempo em que aquele ¢ servido por este. Esta
relacdo simbidtica, de complementariedade ciclica, foi denominada de “teoria
circular dos planos do direito material e do direito processual” (Carnelutti).

Referéncias bibliografias

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2011.

41 Nesse sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. 19. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. v. 1. p. 40.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 3, julf set 2018 273



DOUTRINA

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. v. 2. t. L.

CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. v. 1.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1988.

CASTRO, Daniel Penteado de. Poderes instrutorios do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2013.

DALL’AGNOL Jr., Antonio Janyr. Distribui¢do dindmica dos 6nus probatorios. Revista Juridi-
ca, Porto Alegre, Notadez/Fonte do Direito, n. 280, fev. 2001. KFOURI NETO, Miguel. Culpa
médica e onus da prova. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011.

; ; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo:
RT, 2015.

PAULA, Carlos Alberto Reis de. 4 especificidade do onus da prova no processo do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2001.

PEYRANO, Jorge W. Aspectos procesales de la responsabilidad professional. Las responsabi-
lidades profesionales — libro al Dr. Luis O. Andorno. Coord. Augusto M. Morello e outros. La
Plata: LEP, 1992.

SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista de Processo,
n. 86. Sdo Paulo, RT, 1997.

THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. v. 1.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O énus da prova. Revista Juridica Consulex, Brasilia, Con-
sulex, n. 200, maio 2005.

Recebido em: 16/05/2018
Aprovado em: 14/06/2018

274 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 84, 1 3, jul/ set 2018





