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Resumo: O artigo procura apresentar de forma clara e concisa a
defini¢do e o regramento do 6nus da prova no processo do trabalho,
sobretudo com o advento do novo CPC. Busca, também, abordar, além
das funcoes inerentes, as teorias que justificam as diversas formas de
distribui¢do do dnus da prova, bem como eventual compatibilidade com
as peculiaridades da sistemdtica processual do trabalho.
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1 INTRODUCAO

A “arte do processo nio ¢é essencialmente outra coisa senio a
arte de administrar as provas”, ji afirmou Bentham (2pud DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

A titulo histérico, a preocupagio em estabelecer um critério
preciso para administracio do encargo da prova entre os litigantes
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remonta a épocas distantes. Segundo Teixeira Filho (2015, p. 495),
na antiguidade, Aulus Gellius, inspirando-se em seu mestre, o filésofo
Favorinus, afirmava que, se as provas produzidas nio convencessem,
dever-se-ia decidir a favor do litigante mais probo, e, na hipétese de
ambos possuirem a mesma reputagdo, a decisio deveria propender em
favor do réu. O subjetivismo e o cardter discriminatério de que era
provido, contudo, revela a falibilidade desse critério.

Com o passar dos tempos, as regras foram, pouco a pouco, se
aperfeicoando, a fim de que se aproximassem, cada vez mais, da equidade
que se espera do processo judicial.

Nesse passo, para que a parte autora consiga a tutela jurisdicional
almejada, ¢ indispensdvel que se demonstre a veracidade das alegagoes
que fundamentam sua pretensao. De igual forma, para ter sucesso na sua
resisténcia a pretensao, a depender do caso, também a parte ré deverd
comprovar suas alegacoes deduzidas em juizo.

A comprovagio das alegagoes se faz com uso adequado das provas
postas a disposicio da parte, tudo com o fim principal de convencer o
juiz. No entanto, mais do que saber manejar a produgio probatéria, é
saber quando, e em quais situacoes, hd a necessidade da prova. E dizer:
a quem incumbe provar esta ou aquela alegagio?

E disso que se trata o 6nus da prova: distribuicao do encargo
probatério.

Nao dominar as regras do 6nus da prova importaria, v. g., na
hipétese de nio demonstrar satisfatoriamente o fato constitutivo do
direito pleiteado ou, ainda - o que ndo ¢ incomum na praxe forense
-, na tentativa de demonstrar em juizo algo que nio lhe caberia (6nus
imperfeito). Sobre essa ultima hipé6tese, nao se deve ignorar a prova
produzida nos autos, tendo em vista o principio da aquisi¢ao processual
da prova (ou comunhio da prova), disposto no art. 371 do CPC?, de
aplicagao subsididria & processualistica trabalhista.

Dai a relevincia do conhecimento das regras de 6nus da prova
no processo do trabalho, sobretudo com a entrada em vigor do novo

3 “Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicard na decisio as razées da formagio de seu convencimento.”
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CPC, que implementou novel tratamento ao assunto, até entao silente
no ordenamento juslaboral.

E é em razdo desse novo regramento proposto, em cotejo com
as regras ja existentes na CLT e com o entendimento consolidado na
jurisprudéncia trabalhista, que o presente trabalho se desenvolverd,
sobretudo a fim de perquirir eventual mudanca na sistemdtica até entao
vigente no ambito do processo laboral.

2 ONUS DA PROVA

2.1 Defini¢ao

Onus da prova é o encargo processual de comprovar, em juizo,
a veracidade de determinada alegagao. Segundo Martins, “a palavra 6nus
vem do latim onus, que tem significado de carga, fardo, peso” (2013, p.

323).

Segundo posicao doutrindria atual, nio se trata de um dever,
mas de faculdade ou encargo processual da parte, cuja inobservincia

poderd ocasionar desvantagens e prejuizos no processo®.

Todavia, cabe aqui uma singela ponderagao.

A despeito de nio significar um dever legal, os arts. 77, I, e 378,
ambos do CPC, impoem uma releitura acerca da conduta a ser tomada
pelas partes quando da produgao probatéria, tendo em vista o dever
de colaboragio para a busca da verdade. Em que pese haver previsao
parecida no CPC de 1973, o novo ordenamento processual eleva esse
comportamento cooperativo a status de norma fundamental (art. 6° do

CPCO).

Dai por que a nogio de faculdade (6nus), em que pese

* Segundo Carnelutti (apud TEIXEIRA FILHO, 2015, p. 497), “a diferenca entre énus e
obrigacio se funda na san¢do diversa a quem nao cumpre determinado ato; existe obrigacio
quando a inatividade d4 lugar a uma san¢io juridica (execugio ou pena); se, ao contrdrio,
a abstencdo, em relagio ao ato determinado, faz perder somente os efeitos tltimos desse
mesmo ato, nos encontramos frente 4 figura do 6nus”.

> “Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razodvel, decisao de mérito justa e efetiva.”
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concebida majoritariamente, pode ser percebida com ressalvas, a fim
de incorporar a cultura processualistica a ideia de que o processo nio
¢ palco de estratagemas, mas instrumento apto a busca da decisao justa
e equanime, o que confere as partes, independentemente do dnus que
assumem, agir com lealdade e honestidade processual.

Nio por outro motivo, ao tratar da exibigao de coisa, o CPC
inovou ao possibilitar que o juiz adote medidas coercitivas para compelir
a parte (e nao apenas o terceiro, como previsto no CPC/73) a exibi-la (art.
400, pardgrafo tinico, do CPC). Trata-se, a nosso ver, de op¢ao legislativa
interessante, na medida em que impde a obrigacio de acostar todas as
provas necessdrias a busca da verdade, sobretudo quando a cominacio de
presungio de veracidade nao for suficiente.

Naio obstante as pontuagoes anteriores, conclui-se que as regras
de 6nus da prova determinam a quem subsiste a obrigacao de comprovar
determinada alegagao, sob pena de ter prejudicada sua pretensio ou
resisténcia, a depender da posigio que assume no processo.

2.2 Funcgoes Subjetiva e Objetiva

As regras de 6nus da prova assumem duas fungées basilares, a
saber: uma de ordem subjetiva e outra de ordem objetiva.

A primeira finalidade do 6nus da prova serve i orientacio da
p p ¢
propria parte acerca das suas condutas no processo. Decorre do principio
do devido processo legal (art. 5°, inc. LIV, CF), uma vez que a distribuicao
& q ¢

do encargo deve ser conhecida previamente, a fim de que cada parte
possa se organizar e adotar a estratégia processual que se apresente mais
adequada.

A essa fungao se dd o nome de “subjetiva’, segundo a qual se
permite “dar conhecimento a cada parte de sua parcela de responsabilidade
na formagao do material probatério destinado a construgio do juizo
de fato” (MOREIRA, 1998 apud DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015, p. 107).

Ganha relevo a fungio subjetiva na medida em que se concebe a
importincia da prova para a parte. A esse respeito registra-se o Enunciado
n° 50 do Férum Permanente de Processualistas Civis, segundo o qual
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“[O]s destinatdrios da prova sao aqueles que dela poderao fazer uso,
sejam juizes, partes ou demais interessados, nio sendo a dnica fungao
influir eficazmente na convicgao do juiz”.

Sob outro angulo, o 6nus da prova também assume a fungao
de regra de julgamento, neste particular dirigida ao juiz do processo. Isso
porque, considerando-se que, cedo ou tarde, o processo findard, o juiz,
ainda que precdria a produgio de prova, deverd utilizar o regramento da
distribuigao do 6nus da prova para julgamento. E a fun¢io “objetiva” do
onus da prova.

Trata-se de distribuigao de riscos, porquanto o regramento do
oOnus da prova indica qual das partes terd de suportd-los, arcando com as
consequéncias desfavordveis de nio se ter desvencilhado do seu encargo
probatério.

A titulo de exemplo de aplicagio da fungio objetiva, imagine-
se a auséncia de ambas as partes a audiéncia de prosseguimento, na qual
deveriam depor sob as cominagdes previstas na Simula n° 74 do TST.
Nessa hipdtese, nio se autoriza a aplicagio da confissio ficta apenas a
uma delas, mas a ambas. Hao de ser examinadas as alegacoes deduzidas,
com a delimitagio do objeto da prova, e, mais importante, procedida a
distribuigao de seu 6nus, para, entdo, aplicando-se a regra de julgamento
em desfavor daquele a quem incumbiria demonstrar sua alegacio,
sobrevir o julgamento das pretensoes.

A propésito:

Em sintese, as regras processuais que disciplinam a distribuicio
do 6nus da prova tanto sio regras dirigidas s partes, na medida
em que as orientam sobre o que precisam provar (6nus objetivo),
como também sio regras de julgamento dirigidas ao drgio
jurisdicional, tendo em vista que o orientam sobre como decidir
em caso de insuficiéncia das provas produzidas (6nus objetivo — o
tltimo reflgio para evitar o non liguet. (DIDIER JR.; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015, p. 108)

Portanto, analisadas as principais fungdes do 6nus da prova,
passa-se a andlise das teorias que circundam a distribui¢ao do 6nus da
prova no sistema processual.
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2.3 Distribuigao Estitica versus Distribui¢ao Dinimica

Tradicionalmente, incumbe ao legislador definir a quem cabe
o 6nus de provar. Trata-se da formalizagio de uma regra genérica e
abstrata, distribuindo-se os encargos a depender das proposicoes levadas
a juizo. A este tipo de distribui¢io deu-se o titulo de “distribuicao
estdtica’, sobretudo porque as regras se encontram estagnadas da forma
como o legislador pretendeu, desconsiderando-se eventuais desniveis ou
diferencas do caso concreto.

Com efeito, aproxima-se a teoria estdtica da concepgao
individual e liberal de processo, porquanto prima pela igualdade formal
entre as partes. H4 quem suponha que a adog¢io da teoria estdtica
primaria pela seguranca juridica, uma vez que, independentemente do
fendmeno circunstancial do caso, jd saberiam as partes o seu encargo e
sua responsabilidade processual.

Com a posi¢ao anterior nao concordamos.

O engessamento da distribuicido do encargo probatério
evidencia uma falsa seguranga juridica, porquanto despreza a realidade
existente nas relacoes sociais e, por conseguinte, nas relacoes processuais.
Na praxe, nio é raro perceber potenciais iniquidades geradas em razao
da excessiva dificuldade de uma parte na demonstragio de sua afirmacio,
apesar de a legislacdo, em sua abstragao, ter-lhe delegado esse encargo —
por vezes intransponivel.

A titulo de ilustracio, imagine-se a dispensa do empregado
sob acusagio de embriaguez em servico. Ele propde agdo trabalhista
pleiteando a reversao, sob o argumento de nada ter ingerido antes do
inicio da jornada. Seguindo a diretriz legal e genérica do 6nus da prova,
caberia a ele comprovar sua alegacio, o que nao se mostra justo, dada a
dificil produ¢io probatéria. Portanto, melhor seria imputar 4 empresa
a prova de que o empregado cometeu a falta que justificou a resolugao
contratual.

Assim, com o escopo de solucionar a dificuldade destacada, e
como contraponto a anémica teoria estdtica, ganha espago a “teoria das
cargas dinimicas da prova’, também denominada “distribui¢io dinAmica
do 6nus da prova’, segundo a qual a regra legal do 6nus da prova deve ser
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relativizada, a depender das circunstincias de cada caso.

Sobre o assunto, Greco (2011, p. 109):

O juiz deve sair da inércia para suprir as deficiéncias de iniciativa
probatéria das partes, aplicando fundamentadamente a regra da
chamada carga dinimica das provas, ou buscando, ele préprio, as
provas, de modo que se certifique de que foram esgotados todos
os meios legitimos e acessiveis de busca da verdade.

A maleabilidade concedida ao juiz no manejo do dnus da prova
fortifica e concretiza materialmente o principio da paridade de armas,
escoltado no principio da isonomia (art. 70 do CPC°). Nas palavras de
Carnelutti (2004, p. 132), a redistribui¢o do 6nus da prova, quando as
circunstncias assim a exigirem, constitui em instrumento para alcangar
a finalidade real do processo, que nio ¢ a simples composigao do litigio,
mas a justa composi¢ao do litigio.

Apesar de reconhecer que a distribui¢ao dindmica do énus da
prova nao seja regra, mas €xcegao, nao se ignora que algumas relagées
sociais, por sua natureza, demonstram inexordvel disparidade entre os
sujeitos que delas, de alguma forma, participem. Essas relagoes sociais,
quando judicializadas, transportam essa assimetria para o 4mbito
processual, razdo pela qual a adogio da teoria dindmica, em determinadas
searas, ainda que ndo seja regra, deve ser mais exigida, se cotejada com
outras areas.

No 4ambito trabalhista, sobretudo na relacio de emprego,
presumida a hipossuficiéncia juridica do empregado, se prevé maior
aplicabilidade da redistribui¢io do 6nus da prova, uma vez que se
pressupde que o empregador estd em melhores condicoes de subsidiar o
juiz das provas necessdrias ao seu convencimento, chegando-se a decisio
mais préxima da realidade possivel.

2.4 Distribui¢ao Dinimica sob a Perspectiva Constitucional

Fala-se hoje, com certa tranquilidade na doutrina e na
jurisprudéncia, em eficicia horizontal dos direitos fundamentais em

¢ “Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos
e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e & aplicacdo de san¢oes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.”
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contraponto 2 eficdcia vertical dos direitos fundamentais.

Isso porque, de tempos para cd, percebeu-se insuficiente a
ideia de que os direitos fundamentais apenas serviriam de barreira a
arbitrariedades do Estado (eficdcia vertical dos direitos fundamentais),
sobretudo em razao da crescente desigualdade entre os particulares, tao
nociva quanto. Tornou-se necessirio, notadamente em sociedades com
indices elevados de diferengas socioeconémicas, que o Estado agisse
de modo a garantir que a heterogeneidade entre os sujeitos nao fosse
motivo para cometimento de excessos (eficicia horizontal dos direitos
fundamentais).

Nas palavras de Sarmento (2010, p. 124), a eficdcia horizontal
(por ele denominada eficdcia irradiante) busca a “humanizacio” da ordem
juridica, ao exigir que todas as suas normas, no ato da aplicagio, sejam
analisadas pelo profissional do direito com novas lentes, que terdo as
cores da dignidade humana, da igualdade substantiva e da justica social,
impressas no Texto Constitucional.

E esta eficdcia horizontal pode ser sentida no 4mbito processual?

Pensamos que sim. Citamos, a fim de reforgar nossa posicao, o
disposto nos arts. 1°, III7, 30, I e 111, e IV?, 5°, capuz, LIV e LV?, todos
da CE Os mencionados dispositivos se inclinam, em maior ou menor
medida, na construgio dos principios da dignidade da pessoa humana,
da justica social e da isonomia substancial, inclusive nas relagoes privadas.

Na medida em que€ O Pprocesso serve para concretizar o

7 “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem
como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana [...]

»

8“Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: I - construir
uma sociedade livre, justa e soliddria; [...] III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.”

? “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, 2 igualdade,  seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV -
ninguém serd 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 sdo assegurados o

»

contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes [...].
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direito material, nada mais equinime do que transportar os principios
constitucionais referidos acima para a relagio processual, a fim de nortear
a aplicagao e interpretacao das regras e institutos procedimentais.

Com efeito, niao seria justo imaginar que partes
substancialmente desiguais possam litigar em iguais condi¢des. Como
ja referido anteriormente, os efeitos praticos da desigualdade social sao
transportados ao processo, com todas as suas vicissitudes.

Vale lembrar a mencio de Giovanni Tesorieri (apud TEIXEIRA
FILHO, 2015, p. 500-501): “quando o dador de trabalho e o trabalhador
assumem no processo as vestes formais de partes, no cessam por isso de
ser o que sempre terdo sido; a histéria das suas relagdes nao se transforma
numa outra histéria: é a mesma que continua’.

Nesse passo, o principio da igualdade (art. 5°, caput, CF), hoje
compreendido por sua natureza substancial'®, deve ser invocado em face
da parte ex adversa. A teoria dinimica do 6nus da prova serve, neste
particular, como instrumento posto a disposi¢ao do juiz para que, no
caso concreto, possa evitar que uma parte se sobreponha a outra (em
respeito ao principio da paridade de armas). E, ao redistribuir o encargo
probatério a parte mais apta, o juiz pulveriza a disparidade de forgas,
equilibrando os litigantes, razao pela qual se pode afirmar que o manejo
da redistribui¢io do dnus probandi se revela instrumento habil a eficicia
horizontal dos direitos fundamentais no 4mbito privado.

Em resumo: a relagio processual deve ser interpretada a luz
dos principios constitucionais e em cotejo com a rela¢ao extraprocessual
subjacente, sob pena de tdo somente se importar as mesmas dificuldades
da parte vulnerdvel. Interpretar as regras de onus da prova sob o
viés constitucional implica dissociar a odiosa desigualdade material
(econdmica, social ou cultural) do processo judicial, ambiente no qual
as partes devem possuir oportunidades semelhantes, para o fim de se

' Do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa (a lei ndo deve estabelecer qualquer
diferenga entre os individuos), clamou-se pela passagem 4 igualdade substancial e hoje, na
conceituagdo positiva da isonomia (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas
pelo Estado), realga-se o conceito realista, que pugna pela igualdade proporcional, que
significa, em sintese, tratamento igual aos substancialmente iguais. (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2006, p. 59-60).
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buscar, sempre que possivel, resultado equinime.

E é com base nas premissas antes mencionadas, sobretudo nos
principios constitucionais referidos, que se buscard, nessa articulacio,
examinar as inovagdes trazidas pelo CPC no tocante as regras de
distribui¢ao do 6nus da prova, bem como sua aplicabilidade ao processo
do trabalho, considerando as nuances e particularidades que contornam
este ramo juridico.

3 0 ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

3.1 Disposi¢ao na CLT e seu tratamento pelo Judicidrio

A CLT adota a distribui¢ao legal (ou estdtica) do 6nus da prova,
uma vez que o préprio legislador determinou abstratamente a quem
incumbe o encargo probatério, conforme previsto no art. 818 da CLT,
segundo o qual “[A] prova das alega¢oes incumbe a parte que as fizer”.

Contudo, como jd ressaltado, a distribui¢ao do 6nus da prova
previamente definida pelo legislador nem sempre assegura a justica do
processo, sobretudo no 4mbito do processo do trabalho, tendo em vista
a presenca, na sua maioria, de partes com nitida assimetria de poderes
social e econdmico: empregado e empregador. Dada a vulnerabilidade
de um dos sujeitos, nem sempre é possivel de ele exigir que se consiga
demonstrar determinada alegagdo de fato, sobretudo quando se verifica,
na prdtica, que a outra parte seria a mais apta a esclarecé-la.

Percebe-se, assim, que a distribuicao do 6nus da prova prevista
no texto celetista nao atende a demanda laboral com perfei¢ao, devendo,
por légica, ser complementado pelo julgador no caso concreto, motivo
pelo qual sempre se discutiu a aplica¢io da “teoria dinimica do 6nus da
prova’, ou “distribui¢do dinimica do dnus da prova” na seara laboral.

A falta de previsio legal na legislacio trabalhista, todavia,
nao impediu o avango hermenéutico nesse particular, o que se denota
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das Stmulas n> 212" e 338'%, ambas do TST. A posi¢ao adotada pela
jurisprudéncia trabalhista, refletida nas simulas referidas, visa amenizar a
vulnerabilidade de uma parte, equiparando-a a parte mais forte. Trata-se
da efetivagio do principio da paridade de armas, decorrente do principio
da isonomia substancial.

Cabe registrar: a redistribuicao do 6nus da prova promovida
pelo juiz, em observéncia a teoria dinAmica, ainda que sem previsao legal
na CLT e no CPC/73, nao afronta o ordenamento juridico pétrio. Isso
porque o Juiz do Trabalho, na qualidade de diretor do processo e principal
destinatdrio das provas, pode - ou deve - determinar as provas a serem
produzidas, bem assim a forma como se dard esta producio (distribuicao
do 6nus), tendo em vista sua maior liberdade de atuagao no processo do
trabalho (arts. 765" e 852-D'¥ da CLT), o que nio permite dispensar,
todavia, a devida fundamentacao (art. 93, IX, da CF).

Outro ponto importante a ser destacado, a justificar a adesao

' “DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20
e 21.11.2003 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 relagdo de emprego constitui presungio favordvel ao empregado.”

12 “JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA (incorporadas as
Orientagdes Jurisprudenciais n 234 e 306 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢
25.04.2005 1 - 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 nio-apresentagio
injustificada dos controles de freqiiéncia gera presungio relativa de veracidade da jornada
de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrério. (ex-Stimula n° 338 — alterada
pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003) II - A presuncio de veracidade da jornada de trabalho,
ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contririo. (ex-
OJ n° 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001) III - Os cartoes de ponto que demonstram
hordrios de entrada e saida uniformes sio invélidos como meio de prova, invertendo-se
o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a
jornada da inicial se dele nao se desincumbir. (ex-OJ n° 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003)”

(sic)

13 “Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terao ampla liberdade na dire¢ao do processo
e velarao pelo andamento rédpido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia
necessdria ao esclarecimento delas.”

' “Art. 852-D. O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, considerado o 6nus probatério de cada litigante, podendo limitar ou excluir as
que considerar excessivas, impertinentes ou protelatérias, bem como para aprecid-las e dar
especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica.”
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da jurisprudéncia a aplicagao da teoria dindmica do énus da prova, é
a previsao do art. 8 da CLT", segundo o qual, na falta de disposicao
legal, a Justica do Trabalho decidird por outras normas gerais de direito
(direito comum, ». g.), naquilo que nao houver incompatibilidade com
os principios que norteiam o direito processual do trabalho'®. Desse
contexto sempre se concebeu tranquilamente a aplicabilidade do art.
6°, VIII, do CDCY, cujo contetido permite a denominada “inversao do
onus da prova” promovida pelo juiz quando for verossimil a alegacio ou
quando for ele hipossuficiente (vulnerdvel), segundo as regras ordindrias
de experiéncia.

Portanto, como a regra celetista era silente, somado 2 previsao
legal no CDC de que a hipossuficiéncia justificaria uma redistribuigao
do 6nus da prova (“inversio do 6nus da prova’, segundo o texto
consumerista), a jurisprudéncia trabalhista encampou o principio da
“aptiddo para a prova” a fim de redistribuir o encargo probatdrio a parte
que se encontre em melhores condi¢oes de demonstrar a veracidade da
alegacdo incontroversa.

Sobre a tendéncia de harmonizar as regras consumeristas ao
processo do trabalho, colhe-se julgado do TRT da 52 Regido, cujo teor
demonstra que j4 hd muito os tribunais trabalhistas adotam a teoria
dindmica como corretor de desigualdades:

E plenamente aplicdvel no processo do trabalho o principio da
aptiddo para a prova ou também chamado de tese da distribui¢ao

15 “Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicoes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
eqiiidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse ptiblico.”

(sic)

16 Por aprego A tecnicidade, assinalamos que o art. 82 da CLT visa, quando da constatagio de
lacuna, 4 integragio do direito substantivo (2. g., uso do CC ou do CDC ao direito material
do trabalho), ao passo que o art. 769 da CLT objetiva o preenchimento normativo no 4mbito
das normas processuais do trabalho (2. g, utilizacio do CPC ao processo do trabalho).
Sendo assim, observaremos, no decorrer desta articulagio, a diferenciacio apontada.

17 “Art. 6°. Sao direitos bdsicos do consumidor: [...] VIII - a facilitacio da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversio do énus 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 ordindrias de experiéncias [...].
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dinimica do 6nus da prova, segundo a qual o fato constitutivo
deve ser demonstrado por quem detém mais condicbes de fazé-
lo. Com fulcro nesta teoria, o Cédigo de Defesa do Consumidor
inovou no sistema juridico, ao possibilitar a inversio do 6nus
da prova em favor do hipossuficiente, nos termos do artigo
6°, VIII, do CDC (Lei 8.078/90). Ora, se nas demandas em
que se discute violagiao a normas de Direito do Consumidor ¢é
possivel tal ato jurisdicional, salutar sua aplicagio no Processo do
Trabalho, que, em regra, possui também duas partes em situagio

de desequilibrio. (BAHIA, 2011)

Assim, considerando que o trabalhador, no mais das vezes, é
nitidamente vulnerdvel na relagio trabalhista subjacente ao processo
judicial, é presumivel que tenha dificuldade na prova de certas alegacoes,
sobretudo quando a prova depender de documentos ou registros que
estejam 2 disposi¢ao do empregador.

-

E o caso, a titulo exemplificativo, da alegagio de horas
extraordindrias. Ao deduzir trabalho em sobrejornada e pedir o pagamento
das horas extraordindrias, segundo a regra prevista no art. 818 da CLT,
o0 autor atrai para si o dnus da prova de suas afirmativas. Entretanto,
a CLT, no seu art. 74, § 2°, estabelece as empresas com mais de dez
empregados a obrigagio de registrar as horas de entrada e saida, por
meio dos denominados cartoes-ponto. Tem-se, portanto, uma evidente
facilidade da empresa reclamada em demonstrar os fatos controversos
em juizo, motivo pelo qual cabe a “inversao” do 6nus, conforme dispoe
0 TST na sua Stimula n° 338, j4 referida.

Ainda com vistas a redistribuir esse encargo da maneira mais
equinime possivel, recentemente o TST editou as Simulas n* 460'®
e 461", A primeira estabelece que “[E] do empregador o 6nus de
comprovar que o empregado nao satisfaz os requisitos indispensdveis para
a concessao do vale-transporte ou nao pretenda fazer uso do beneficio”,

18 “VALE-TRANSPORTE. ONUS DA PROVA - Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01,
02 ¢ 03.06.2016 E do empregador o 6nus de comprovar que o empregado nio satisfaz os
requisitos indispensdveis para a concessio do vale-transporte ou nio pretenda fazer uso do
beneficio.”

19 “EGTS. DIFERENCAS. RECOLHIMENTO. ONUS DA PROVA - Res. 209/2016,
DEJT divulgado em 01, 02 e 03.06.2016 E do empregador o énus da prova em relagio 2
regularidade dos depésitos do FGTS, pois o pagamento ¢ fato extintivo do direito do autor

(art. 373, II, do CPC de 2015).”
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enquanto a segunda determina ser “do empregador o 6nus da prova em
relagio a regularidade dos depdésitos do FGTS”.

Com relagio a Stimula n° 460 (vale-transporte), impende
ressalvar o teor daantiga OJ n° 215 daSBDI-1, hoje cancelada, pela qual se
atribufa ao empregado o 6nus de comprovar os requisitos para a concessao
do vale-transporte. Em andlise a um dos precedentes que justificaram
a edicao da Stimula n° 460 (ERR n° 250000-70.2006.5.09.0022),
percebe-se que a modificagio do entendimento configura evidente avanco
na concep¢io hermenéutica das teorias da carga probatdria, porquanto
atribui o 6nus da prova a parte que, efetivamente, se encontra mais apta
para produzi-la: o empregador. Pela redacio diddtica, reputamos de boa
valia o destaque da ementa:

[...] Muito embora o artigo 7°, incisos I e II, do Decreto n°
95.247/87 estabeleca como condi¢io de exercicio do vale-
transporte que o empregado informe por escrito a seu empregador
seu endereco residencial e a linha de transporte utilizada em seu
trajeto de ida e volta do trabalho (exigéncia, alids, nio prevista
na propria Lei n° 7.418/87, ao instituir esse beneficio), isso nao
autoriza o empregador a alegar em Juizo que seus empregados nio
se interessaram pelo recebimento daquela vantagem, sem nada
precisar provar. Nio hd ddvida de que o empregador ¢ a parte
que tem melhores condi¢bes de produzir prova documental,
em qualquer relagio de emprego. Por outro lado, nio se pode
atribuir  parte hipossuficiente o onus probandi do cumprimento
de requisito meramente formal para a frui¢io de direito cogente,
de incidéncia genérica e imperativa a toda relagio empregaticia,
sendo razodvel presumir que seu exercicio é, em principio, do
interesse de todo e qualquer trabalhador. Desse modo, cabe ao
empregador comprovar que o reclamante nio tinha interesse no
recebimento do vale-transporte ou que este nio preenchia os
requisitos legais para a sua percepgio. Nesse sentido, o Tribunal
Superior do Trabalho, na sessio do Tribunal Pleno realizada em
24/5/2011, cancelou a citada orientagdo jurisprudencial, por
passar a entender que o 6nus da prova de que o reclamante nio
preencheu os requisitos para a obten¢io do vale-transporte ¢
do empregador. Recurso de embargos conhecido e desprovido.

(BRASIL, 2015)

No tocante a Simula n° 461 (depésitos de FGTS), a despeito
de que, em uma primeira e desatenta anélise, possa parecer que caberia
ao empregado o énus da prova, porquanto alega o nao recolhimento da
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parcela vindicada (aplicagao do art. 818 da CLT c¢/cart. 373, I, do CPC),
um diagnéstico acurado demonstra que nio. A um, porque a empresa,
ao alegar o adequado recolhimento do FGTS, atrai para si a hipdtese
prevista no art. 373, II, do CPC (pagamento: fato extintivo do direito do
autor); a dois, porque incide aqui também o principio da melhor aptidao

para a prova (precedente ERR n° 136300-53.2007.5.04.0012).

Observa-se, uma vez mais, o agir do Judicidrio Trabalhista no
sentido de procurar resolver de forma equinime as diferengas materiais
das partes, ndo permitindo que essa disparidade de armas, verificdveis no
plano extraprocessual, seja utilizada de modo a inquinar o processo por
transferir A parte mais fraca um odioso prejuizo de ordem probandi.

Ademais, tratando-se da teoria dindmica do 6nus da prova
na seara trabalhista, nio podemos deixar de retratar os Enunciados n*
22°41%" e 60, todos da 12 Jornada de Direito Material e Processual na
Justica do Trabalho, promovida em 2007 pela Associagao Nacional dos
Magistrados do Trabalho - ANAMATRA, Tribunal Superior do Trabalho
e Escola Nacional de Formacio e Aperfeicoamento dos Magistrados do
Trabalho (Enamat).

Na ocasido, firmou-se a tese de que, “quando hd alegacio de
que ato ou pratica empresarial disfarca uma conduta lesiva a direitos
fundamentais ou a principios constitucionais, incumbe ao empregador
o 6nus de provar que agiu sob motivagao licita” (Enunciado n° 2, item

2 “DIREITOS FUNDAMENTAIS — FORCA NORMATIVA. I — ART. 7°, INC. I, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. EFICACIA PLENA. FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO. DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DEVER DE PROTECAO. A omissio legislativa impée a atuagio do Poder Judicidrio
na efetivacio da norma constitucional, garantindo aos trabalhadores a efetiva protecio
contra a dispensa arbitraria. IT — DISPENSA ABUSIVA DO EMPREGADO. VEDACAO
CONSTITUCIONAL. NULIDADE. Ainda que o empregado nio seja estdvel, deve ser
declarada abusiva e, portanto, nula a sua dispensa quando implique a violagio de algum
direito fundamental, devendo ser assegurada prioritariamente a reintegragio do trabalhador.
I11 - LESAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. ONUS DA PROVA. Quando h4 alegagio
de que ato ou pritica empresarial disfarca uma conduta lesiva a direitos fundamentais
ou a principios constitucionais, incumbe ao empregador o 6nus de provar que agiu sob
motivagio licita.”

21 “RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. ONUS DA PROVA.
Cabe a inversio do énus da prova em favor da vitima nas agoes indenizatdrias por acidente

do trabalho.”
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I1I*%). Intenciona-se, com isso, tutelar garantias capitais do ser humano,
o que pode ser observado na prdtica, infelizmente nio tao incomum, de
dispensas discriminatdrias motivadas por origem, cor, idade, sexo, etc.,

hoje respaldada também pela Simula n° 443 do TST?.

Segundo o Enunciado n° 41 da 12 Jornada de Direito Material
e Processual na Justica do Trabalho, “cabe a inversao do 6nus da prova
em favor da vitima nas a¢des indenizatérias por acidente do trabalho”.
Com efeito, o enunciado deve ser aplicado com parcimoénia pelo juiz,
porquanto devem ser conjugados os demais fatores e as dedug¢des postas
em juizo. Isso, contudo, nio despreza, tampouco desqualifica, o sentido
do enunciado, pelo qual visa a tutelar, de forma justificdvel, o trabalhador
que, além de hipossuficiente, se encontra vitimado pelo acidente laboral.

Por fim, transcreve-se o Enunciado n° 60 da 12 Jornada de
Direito Material e Processual na Justica do Trabalho:

60. INTERDICAO DE ESTABELECIMENTO E AFINS.
ACAO DIRETA NA JUSTICA DO TRABALHO.
REPARTICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA.

I — A interdicdo de estabelecimento, setor de servico, mdquina
ou equipamento, assim como o embargo de obra (artigo 161
da CLT), podem ser requeridos na Justica do Trabalho (artigo
114, I e VII, da CRFB), em sede principal ou cautelar, pelo
Ministério Pablico do Trabalho, pelo sindicato profissional
(artigo 8°, I1I, da CRFB) ou por qualquer legitimado especifico
para a tutela judicial coletiva em matéria labor-ambiental (artigos
10,1, 50, e 21 da Lei 7.347/85), independentemente da instincia
administrativa.

II - Em tais hipéteses, a medida poderd ser deferida [a] “inaudita
altera parte”, em havendo laudo técnico preliminar ou prova
prévia igualmente convincente; [b] apds audiéncia de justificagio
prévia (artigo 12, “caput”, da Lei 7.347/85), caso nio haja laudo

2 “[.] LESAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. ONUS DA PROVA. Quando
hd alegacio de que ato ou pritica empresarial disfarca uma conduta lesiva a direitos
fundamentais ou a principios constitucionais, incumbe ao empregador o dnus de provar
que agiu sob motivagio licita.”

2 “DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENGCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO
- Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 Presume-se discriminatéria
a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invélido o ato, o empregado tem direito a reintegragio no emprego.”
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técnico preliminar, mas seja verossimil a alegagdo, invertendo-se
o 6nus da prova, a luz da teoria da reparti¢io dinimica, para
incumbir 3 empresa a demonstracio das boas condigdes de
seguranga e do controle de riscos.

Desse modo, a despeito da regra celetista (distribui¢ao legal,
conforme art. 818 da CLT), a jurisprudéncia trabalhista, a fim de efetivar
os principios protetivos do direito do trabalho e concretizar o acesso a
justica (rectius: acesso ao Judicidrio) de forma justa e isondmica, hd muito
mitiga a distribuigao estdtica em determinadas situagoes, atribuindo
a0 juiz o poder de delegar & parte com melhor capacidade o encargo
probatério, sob os riscos processuais que lhe sao inerentes.

3.2 Aplicagiao do Novo CPC ao Processo do Trabalho

Antes de adentrar ao tema 6nus da prova no processo civil,
cumpre perquirir se o regramento processual civil pode ser aplicado
a0 processo do trabalho, sobretudo porque esse ramo do direito possui
regras e principios proprios.

De inicio, a questio é respondida pela leitura do art. 769*
da CLT. Segundo esses dispositivos, o direito processual comum serd
fonte subsididria do processo do trabalho quando houver omissio e,
ainda, desde que haja compatibilidade com o regramento justrabalhista®.
Importante registrar que a omissio referida nao se trata apenas da lacuna
normativa (auséncia de norma), mas também de lacunas ontoldgicas e
axioldgicas®. Segundo Schiavi (2013, p. 159-160), h4 lacuna ontolégica

24 “Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.”

» Deixaremos, propositalmente, de tratar do art. 15 do novo CPC, com base na li¢ao de
Manoel Antonio Teixeira Filho: esse dispositivo ndo tem efeito derrogante do art. 769 da
CLT, j4 que constitui norma especifica (TEIXEIRA FILHO, 2015, p. 46).

%6 Cumpre registrar que a 12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho assentou
esta possibilidade no seu Enunciado n. 66, conforme ementa: “APLICACAO SUBSIDIARIA
DE NORMAS DO PROCESSO COMUM AO PROCESSO TRABALHISTA.
OMISSOES ONTOLOGICA E AXIOLOGICA. ADMISSIBILIDADE. Diante do
atual estigio de desenvolvimento do processo comum e da necessidade de se conferir
aplicabilidade a garantia constitucional da duragio razodvel do processo, os artigos 769
e 889 da CLT comportam interpretagio conforme a Constitui¢io Federal, permitindo
a aplicagio de normas processuais mais adequadas & efetivacao do direito. Aplicagio dos
principios da instrumentalidade, efetividade e nio retrocesso social”.
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“quando a norma nao mais estd compativel com os fatos sociais, ou seja,
estd desatualizada”; ao passo que hd lacuna axiol6gica “quando as normas
processuais levam a uma solugao injusta ou insatisfatdria”.

Ademais, no cotejo CPC e do processo do trabalho, parece-
nos equivocado ignorar o conjunto normativo do direito do trabalho
(direito substantivo), apesar de ramos juridicos distintos. Com efeito,
nao é outra a fungdo do processo do trabalho senio o de instrumentalizar
a efetivagdo do direito laboral. E tendo o direito do trabalho principios
e peculiaridades préprias, nao podem as regras processuais desconsidera-
los, sob pena de prejudicar a entrega jurisdicional. Nao por outro motivo
o processo do trabalho foi arquitetado sob principios que se harmonizam
cirurgicamente as particularidades do direito material, 2. g., simplicidade,
informalidade, jus postulandi, etc.

Assim sendo, eventual exercicio hermenéutico acerca da
aplicabilidade, ou ndo, das normas do processo civil ao processo
do trabalho deve inevitavelmente pressupor que a tutela do direito
material do trabalho nao pode ser prejudicada pela dificuldade ou pela
impossibilidade processual de produgio probatéria, sob pena de valorizar
mais o meio (procedimento) que o fim (protegao dos direitos) (CAMBI,
2006 apud ALMEIDA, 2015, p. 452).

Feito o introito, passa-se 4 andlise do énus da prova conforme

o CPC.

O CPC trata da distribuicio (legal/estitica) do 6nus da prova de
forma inegavelmente mais detalhista e técnica se cotejada a CLT, motivo
pelo qual seu regramento ¢ (ou era) aplicado ao processo do trabalho
sem maiores controvérsias, notadamente em face da compatibilidade
existente.

Segundo o art. 333 do CPC de 1973, o 6nus da prova incumbe
“ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito” e ao “ao réu, quanto
a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor”. O novo CPC, ao estabelecer a distribui¢ao legal do 6nus
probatério, nio inovou neste particular e manteve a mesma redagio.

Portanto, segundo o ordenamento processual civil, incumbe
a0 autor provar os fatos constitutivos do seu direito, vale dizer, o fato



Irau Oliveira de Souza Neto / Narbal Anténio de Mendon¢a Fileti

gerador do direito afirmado em juizo. De outro lado, ao réu incumbe
comprovar a existéncia dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos.
Fato impeditivo é aquele que obsta os efeitos do fato constitutivo do
autor. Fato modificativo é aquele que, reconhecendo o direito do autor,
busca alterd-lo. Por fim, fato extintivo aquele que “retira a eficicia do
fato constitutivo, fulminando o direito do autor e a pretensio de vé-lo

satisfeito” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 111-112).

Portanto, a regra prevista no CPC, a bem da verdade, aperfeigoa
o regramento celetista, uma vez que detalha e traga o delineamento do
disposto no art. 818 da CLT. Mais do que compativeis, a regra prevista
no CPC soma 2 regra celetista, fazendo com que seja melhor aplicada e
interpretada, em conformidade com o art. 769 da CLT.

Cabe, ainda, acrescentar:

Em resumo, o art. 769 da CLT ¢ muito mais amplo do que o art.
15 do novo CPC. Ademais, o CPC somente serd fonte supletiva
o subsididria do direito processual do trabalho naquilo que for
compativel com as suas normas, por forca do art. 769 da CLT.

Nio pode ser esquecido que o processo do trabalho tem como
diretriz fundamental a facilitagio do acesso 2 justica e A defesa
em juizo dos direitos decorrentes da relagio de emprego, o que
favorece a incidéncia do art. 373 e seus pardgrafos 1° e 2° do

novo CPC ao Processo do Trabalho (ALMEIDA, 2015, p. 457).

Contudo, ¢ de se observar que, ao contrério do novo CPC, o
CPC de 1973 nada dispunha sobre a distribui¢io dindmica do énus da
prova, tal como fez o CDC. Todavia, conforme j4 se observou, nem por
isso a jurisprudéncia trabalhista deixou de aplicar, com tranquilidade, a
possibilidade de o juiz, no caso concreto, redistribuir o 6nus

3.3 Inovagoes Previstas no Novo CPC

Inovando as regras de processo civil, o novo CPC adotou, de
vez, a teoria dinAmica do Onus da prova, em que pese a adogao pratica hd
muito jd se verificar no 4mbito das relagdes processuais de trabalho e de
consumo, sempre que verificada a vulnerabilidade de alguma das partes.

As novas regras estao dispostas, agora, nos §§ 1° a 4° do art.
373 do CPC. E necessdrio registrar, contudo, que, apesar da demora
do legislador processual civil, que sé em 2015 regrou a distribuigao
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dinimica, a inovagao avangou mais do que o esperado.

O § 1° do art. 373 trata da cldssica distribui¢ao dinimica, j4
adotada no processo do trabalho e nas relagoes de consumo, uma vez
que “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 obtengao da prova do fato contririo, podera o juiz
atribuir o dnus da prova de modo diverso”.

Caso o juiz verifique obstdculos na aquisi¢ao da prova ou, ainda,
quando verifique que a parte, inicialmente desonerada do 6nus, possua
maior facilidade na sua obtengdo, poderd estabelecer a redistribuicao
do 6nus, desde que por decisao fundamentada. Trata-se do principio
da aptiddo para a prova, jé comentado neste trabalho e ja adotado pelo
Judicidrio Trabalhista hd muito.

Percebe-se da redagio do texto legal o conectivo “ou”, o que
refor¢a quais sio os pressupostos necessirios para a redistribuiciao do
onus pelo juiz: impossibilidade ou excessiva dificuldade na produgao
probatéria ou maior facilidade de obten¢io da prova do fato contrério.
Sao pressupostos alternativos, nao cumulativos.

Serd que, considerada apenas a facilidade da produgao da prova
por uma das partes, é possivel o juiz redistribuir o 6nus para delegar esse
encargo? Antes de tentarmos responder, destaca-se recente julgado:

RECURSO ORDINARIO. ONUS DA PROVA E SUA
DISTRIBUICAO DINAMICA. ARTIGO 373 DO NCPC.

E bem verdade que teoria da distribuicio dinimica do 6nus da
prova, agora positivada no artigo 373, § 1° do Novo Cédigo,
orienta que o 6nus da prova incumbe a quem tem melhores
condigoes de produzi-la, diante das circunstincias fdticas
presentes no caso concreto. Todavia, é evidente que nem toda
disparidade de condi¢des probatdrias justifica a dinamizagio, que
deve ser utilizada tao somente nas hipdteses em que haja grande
dificuldade para a produgio de prova de um lado e facilidade do
outro. E dizer, a mera facilidade de producio da prova de uma
das partes, desacompanhada da dificuldade de produgio da parte
adversdria ndo é uma situago apta a justificar a modificagao dos
encargos probatérios. (RIO DE JANEIRO, 2016)

Segundo o julgado transcrito, a mera facilidade nao seria
motivo para a redistribuicio do 6nus da prova. Seria necessdria,
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segundo o acérdao, a conjuncio dos dois pressupostos (impossibilidade/
dificuldade de produgao probatéria e facilidade da parte adversa), apesar

da literalidade diversa do CPC.

Obtemperamos, contudo, que a melhor interpretagio seria
aquela que exige tdo somente um pressuposto, como quer a redagio
literal do CPC, sobretudo se analisado o marcante aspecto colaborativo
do CPC, conforme arts. 60, 77, I, 370 e 378, todos do CPC c/c arts.
765, 852-D e 852-1, § 1°, todos da CLT. Vale dizer, por exemplo, se a
parte possui os documentos que poderio formar o arcabougo probatério
para melhor solugao do litigio, que traga aos autos.

Reconhecemos, todavia, que a posigao por nds aventada exige
cautela na aplicagao, sob pena de se desprezar por completo a benquista
previsibilidade, inerente a teoria estdtica, da qual decorrem os principios
da seguranca juridica e do devido processo legal.

Dessarte, é perceptivel que a aplicagao da teoria dinimica,
prevista no art. 373, §§ 1° e 2°, encontrard, ainda, percal¢os e obstdculos.

De qualquer modo, o que era apenas uma corrente tranquila da
jurisprudéncia trabalhista (possibilidade de adogao da teoria dindmica do
onus da prova), agora encontra previsio na lei, por aplicacio subsididria

(art. 769 da CLT).

De outro norte, o CPC ainda traz regra importante a ser
observada pelos julgadores: a redistribuicio deve ocorrer antes do
julgamento, sobretudo para oportunizar que a parte, agora ciente de
um suposto novo encargo, possa dele se desvencilhar. De fato, o sujeito
possui um prévio conhecimento das suas responsabilidades, o que o
faz com base nas regras de distribuicio legal (arts. 818 da CLT e 373,
caput, do CPC). Caso o juiz, fundamentadamente, decida “inverter” os
encargos, deve oportunizar 3 parte a produgio probatdria, em respeito
aos principios do contraditério, ampla defesa e devido processo legal.

A regra mencionada antes é coerente com as fun¢des do 6nus
da prova, jd discutidas neste trabalho. Além da fungao objetiva (regra de
julgamento, portanto dirigida ao juiz), reveste-se, também, de funcio
subjetiva, sobretudo porque pauta a conduta da parte no processo (regra
de procedimento). Dai a importincia do prévio conhecimento acerca da
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redistribui¢ao do 6nus e a possibilidade de se desincumbir do encargo
que agora lhe é imposto.

A necessidade de oportunizar a parte poder se desincumbir do
seu Onus probatério vem ao encontro do contraditério e da ampla defesa,
principios constitucionais tao caros em nosso ordenamento juridico (art.
5°, LV, CF), hoje importados pelo novo CPC nos arts. 7°7, 9°, capur®®,
e 10°%. Assinala-se que os principios do contraditério e da ampla defesa
nao se resumem, tampouco se reduzem, ao prévio conhecimento do
contetdo decisério pela parte, mas, também, e tao importante quanto, a
possibilidade de influir eficazmente o resultado do processo, dai por que
a decisao que redistribui o 6nus da prova, além de ser publicada a parte
onerada, deve-lhe possibilitar, como aduz o préprio texto legal, que haja
a possibilidade de produgio probatéria plena.

Registre-se, contudo, que a redistribuicao nao pode gerar o
mesmo 6nus de dificuldade a outra parte, sob pena de apenas se inverter a
impossibilidade da prova, conforme dispoe o § 2° do art. 373 do CPC?,
remetendo A parte a probatio diabolica.

Quanto as regras anteriores, em principio nada de muito
inovador, excecio feita a expressa previsio dos requisitos, agora em
lei, acerca da aplicabilidade da redistribuicado do onus pelo juiz:
impossibilidade ou dificuldade na produgio da prova ou maior facilidade
da parte adversa na produgio da prova.

As alteragoes inovadoras do novo CPC encontram-se nos §§ 3°
e 4° do art. 373 do novo CPC. Pelo seu ineditismo, cabe a transcricio

literal:

77 “Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos
e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e 4 aplicagio de san¢oes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.”

28 “Art. 9° Nio se proferird decisio contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.”

#“Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, com base em fundamento
a respeito do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

30 “Art. 373. [...] § 2°. A decisido previstano § 1° deste artigo ndo pode gerar situagio em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.”
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Art. 373. [...] § 3°. A distribuicdo diversa do 6nus da prova
também pode ocorrer por convencio das partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

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

Permite o novo CPC, com isso, que as proprias partes, em
nitido — e incentivado — negécio processual, estabelecam de modo
diverso a distribuigao legal (art. 373, caput, do CPC), conforme suas
conveniéncias e interesses, o que gerara consequéncias diretas no resultado
final do processo, por ébvio. E verdade que o préprio ordenamento
processual prevé excecoes, a saber: direitos indisponiveis e quando houver
dificuldade excessiva para o exercicio do direito.

O novo CPC vai além. Em evidente esforco ao estimulo
do protagonismo das partes, estabeleceu-se que essa distribuicio
convencional (operada pelas partes) poderd ocorrer antes mesmo de
existir processo judicial, ou seja, poderd ocorrer, por exemplo, por meio
de um contraro.

Sobre essa “nova” possibilidade, vale a critica de Robson Renault

Godinho (apud DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 122):

A doutrina nao prestigia a distribui¢io convencional do 6nus
da prova, embora se empolgue com a distribuicio judicial do
6nus da prova, como se verd adiante. Tem razio Robson Renault
Godinho quando manifesta o seu estranhamento quanto ao fato
de que “praticamente nio se vé a referéncia a participagio das
partes na fixagio da disciplina concreta de seus encargos. O autor
enxerga ai um sintoma da negligéncia com que se vem tratando
a questio da autonomia privada no processo, especialmente
em matéria probatdria, em cujo regulamento se pode ver um
dispositivo que expressamente prevé a possibilidade de as partes,
convencionalmente, promoverem uma distribuicio do énus da
prova de modo distinto daquele previsto na lei. Ele continua:
“Realmente, ¢ sintomdtico que se identifique a insuficiéncia das
regras abstratas de distribui¢io do énus da prova, escrevam-se
laudas sobre a necessidade de uma ‘teoria dinimica’ da carga
probatéria, prevejam-se modificacoes legislativas nesse sentido,
decisbes sufraguem a teoria e prossiga um siléncio — que em
certo modo ¢ eloquente - sobre a autonomia das partes para
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regulacio da matéria, inclusive em conjunto com o juiz e, se for
o caso, o membro do Ministério Publico. Afigura-se sintomdtico
que se pleiteie a dinamizagio do 6nus da prova e se ignore a
possibilidade de as partes disciplinarem os respectivos encargos”.

Portanto, percebe-se que o CPC, além de incorporar a teoria
dinimica do 6nus da prova, incrementou-a, delegando também as
partes essa possibilidade, desde que observadas as excepcionalidades jd
mencionadas.

Trata-se de negdcio juridico similar a cldusula de eleigao
convencional de foro, que deve ser pactuado em harmonia com as
disposigoes gerais aplicdveis aos negdcios em geral, quais sejam: agentes
capazes ¢ legitimos, objeto licito e forma admitida ou nao defesa em lei

(MACEDO, 2013, p. 83).

Diante do que foi exposto e introduzido no novo CPC, cumpre
perquirir quais s4o as regras aplicdveis ao processo do trabalho.

3.4 Nova Sistematica do Novo CPC e o Processo do Trabalho

Pelo que foiexposto e diante da tranquila corrente jurisprudencial
sobre o assunto, percebe-se que a redistribui¢do do 6nus da prova pelo
juiz continuard sendo possivel, fortificada agora com a previsao legal (art.
373, caput, do CPC, aplicado subsidiariamente). Objetiva-se, acima de
tudo, efetivar o pleno e o justo acesso a justica, sobretudo porque nao se
ignora a disparidade de posi¢ao econdmica e social dos sujeitos envolvidos
na grande parte das lides trabalhistas (empregado e empregador), tudo
autorizado, também, pela liberdade de condugio do processo pelo juiz,
que sopesard a necessidade, ou nao, na adog¢io da redistribuicio dos

encargos (arts. 765 e 852-D, ambos da CLT).

A propésito, o Férum Permanente de Processualistas Civis
editou o Enunciado n° 302, segundo o qual

Aplica-se o art. 373, §§ 1° e 2°, ao processo do trabalho,
autorizando a distribui¢do dinimica do 6nus da prova diante
de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou 2 excessiva dificuldade da parte de cumprir o seu encargo
probatdrio, ou, ainda, & maior facilidade de obtenc¢ao da prova
do fato contrdrio. O juiz poderd, assim, atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que de forma fundamentada,
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preferencialmente antes da instrucio e necessariamente antes da
sentenga, permitindo 2 parte se desincumbir do dnus que lhe foi
atribuido. (Grupo: Impacto do CPC no processo do trabalho)

Também a 12 Jornada sobre o Novo Cédigo de Processo Civil,
ocorrida no TRT da 182 Regiao, discutiu a aplicabilidade do art. 373, §
1°, do CPC ao processo do trabalho, sob a seguinte proposta formalizada:

PRINCIPIO DA APTIDAO PARA A PROVA.
APLICABILIDADE AO PROCESSO DO TRABALHO. O
artigo 373, § 1°, do Novo CPC, aplica-se ao processo trabalhista,

de forma supletiva, por ser compativel com os principios
norteadores do processo laboral.

Todavia, a proposta, em que pese aprovada em comissdo, foi
rejeitada na deliberagao plendria, motivo pelo qual nao chegou a se
transformar em enunciado.

De outro lado, no que concerne 2 redistribui¢ao convencional,
atencio redobrada é merecida.

A redistribui¢io citada (promovida pelas partes) deve ser vista
com ressalvas no processo do trabalho, porquanto pode, em principio,
nao existir a compatibilidade exigida pelo art. 769 da CLT.

Em que pese jd registrado ao longo dessa articulagao, ¢ preciso
sempre relembrar a inexisténcia, em regra, da simetria entre os sujeitos
na relagio de trabalho, sobretudo na relagio de emprego. E comum que
os polos processuais sejam frequentados pelo empregado, de um lado, e
empregador, de outro, nio sendo incomum que este, durante o contrato
de trabalho, possua maior poder de barganha e de convencimento se
cotejado com aquele.

Diante da falta de paridade isonémica, nao seria crivel, com
a devida vénia, que se possibilitasse aos contratantes (empregado e
empregador), durante a relagdo de emprego, convencionar sobre o
onus da prova em agio trabalhista a ser eventualmente proposta. Por
decorréncia légica, a liberdade e a autonomia contratuais, principios
caros do direito civil, traria repercussdes negativas a tutela da parte
vulnerdvel (empregado). Nao seria demais pressupor “variadas formas de
delegar ao empregado diversos 6nus probatérios”.

Cogita-se, a titulo de ilustracdo, a possibilidade de se
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convencionar que, caso o empregado seja dispensado motivadamente
(“por justa causa’) e quisesse discutir o rompimento do contrato em
juizo, haveria de comprovar o nao cometimento da falta grave.

A conclusao pela impossibilidade de aplicar os §§ 3° e 4°
do art. 373 do CPC ao processo do trabalho parece inarreddvel, e o
motivo ¢ bastante simples: a liberdade contratual levada a cabo entre
partes materialmente desiguais leva a resultados potencialmente injustos.
Tomam relevo os principios de direito material do trabalho, a fim de
vedar essas “contratagdes sobre 6nus da prova”, notadamente o principio
da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.

Guardada a duvidosa inconstitucionalidade de que se reveste
(violagao dos principios da separagio dos poderes e da inércia da
jurisdigao, competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre direito
processual - CE art. 22, inc. I -, e usurpagio da competéncia do juiz
natural), o TST mencionou quais os dispositivos do CPC seriam
aplicdveis ao processo do trabalho, expungindo qualquer ddvida sobre a
redistribui¢do convencional do 6nus da prova, conforme art. 2°, VII, da
Instrucao Normativa n° 393, in verbis:

Art. 2°. Sem prejuizo de outros, nio se aplicam ao Processo
do Trabalho, em razio de inexisténcia de omissio ou por

incompatibilidade, os seguintes preceitos do Cédigo de Processo

Civil: [...]
VII - art. 373, §§ 3° e 4° (distribuicio diversa do 6nus da prova

por convengio das partes)

No momento da redagio dessa articulagio, a Instru¢io
Normativa n° 39 do TST encontra-se em discussao no STE tendo em
vista a provocagdo da Associagao Nacional dos Magistrados do Trabalho —
Anamatra, por meio da ADI n° 5516. Contudo, esse fato nio desnatura o
“sentir inicial” da Corte maior do Judicidrio Trabalhista sobre o assunto,
o qual parece ser o mais adequado neste efémero periodo de vigéncia do

novo CPC.

Nesse passo, se o argumento juridico utilizado para o afastamento

31 Resolugio n° 203, de 15.03.16, que “Edita a Instru¢ao Normativa n° 39, que dispde
sobre as normas do Cédigo de Processo Civil de 2015 aplicdveis e inaplicdveis ao Processo
do Trabalho, de forma nio exaustiva’.
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da redistribuicao convencional seria a protegao dirigida ao trabalhador,
j& que, vulnerdvel, ndo se pode deixar de levantar questao oportuna: a
aparente veda¢io da aplicagao do art. 373, §§ 3° e 4° (redistribuicao
convencional do 6nus da prova), alcanca o direito coletivo do trabalho
(dissidios coletivos)?

A primeira vista se poderia concluir que, ainda que o direito
coletivo do trabalho nao suponha, via de regra, vulnerabilidade de uma
das partes, o bem tutelado continua sendo de ordem publica, portanto
indisponivel e irrenuncidvel. Nio por outro motivo se mitiga a autonomia
contratual privada, sendo o de estabelecer, na feliz expressao de Godinho
(2016, p. 122), um patamar civilizatério minimo, aquém do qual nio
tém as partes livre disposi¢ao, ainda que por negociacio coletiva (v. g.,
as regras de seguranca e medicina do trabalho, conforme Siimula n° 437

do TST®).

Todavia, a discussao sobre os limites da negociagio no direito
coletivo do trabalho foi objeto de anélise pelo STE em 30 de abril de 2015,
nos autos do Recurso Extraordindrio n°® 590.415, quando se analisou
a possibilidade ou nio de quitagio geral do contrato de trabalho por
meio de plano de demissao incentivada, elaborado por acordo coletivo
de trabalho. No caso, o STF deliberou pela higidez do negociado, sob os

2INTERVALO INTRAJORNADA PARAREPOUSO EALIMENTACAO. APLICAGCAO
DO ART. 71 DA CLT (conversio das Orientagdes Jurisprudenciais n°s 307, 342, 354, 380
e 381 da SBDI-1) - Res. 185/2012, DE]JT divulgado em 25, 26 € 27.09.2012 I - Apés a
edicdo da Lei n°® 8.923/94, a no-concessio ou a concessdo parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentagio, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento
total do periodo correspondente, e ndo apenas daquele suprimido, com acréscimo de, no
minimo, 50% sobre o valor da remuneracio da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT),
sem prejuizo do computo da efetiva jornada de labor para efeito de remuneragio. 11 - E
invdlida cldusula de acordo ou convengio coletiva de trabalho contemplando a supressio
ou redugdo do intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene, saide e
seguranga do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°,
XXII, da CF/1988), infenso a negociacdo coletiva. III - Possui natureza salarial a parcela
prevista no art. 71, § 4°, da CLT, com redagio introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de
julho de 1994, quando nio concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo
intrajornada para repouso e alimentagio, repercutindo, assim, no célculo de outras parcelas
salariais. IV - Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de trabalho, ¢ devido o
gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora, obrigando o empregador a remunerar
o perfodo para descanso e alimentacdo nio usufruido como extra, acrescido do respectivo
adicional, na forma prevista no art. 71, caput e § 4° da CLT”
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seguintes argumentos, que aqui cabem registrar:

E relevante, ainda, para a anilise do presente caso, o principio
da lealdade na negociagio coletiva. Segundo esse principio
os acordos devem ser negociados e cumpridos com boa-fé e
transparéncia. Nio se pode invocar o principio tutelar, préprio
do direito individual, para negar validade a certo dispositivo ou
diploma objeto de negociagio coletiva, uma vez que as partes
sdo equivalentes, ao contrdrio do que ocorre no ramo individual.
Quando os acordos resultantes de negociagoes coletivas sao
descumpridos ou anulados, as relagdes por eles reguladas sio
desestabilizadas e a confianga no mecanismo da negociagio
coletiva ¢ sacrificada. (BRASILIA, 2015)

A ratio decidendi da Suprema Corte para chancelar o negociado
foi nao verificar a hipossuficiéncia apta a afastar a referida cldusula.
Pelo contririo, segundo o STE os empregados, quando assistidos pelo
sindicato, assumem poder de barganha perante o poder econémico do
empregador, motivo pelo qual nio se verifica a mesma assimetria das
relagdes individuais de trabalho apta a atrair os principios do direito

individual do trabalho.

Por conta disso, é possivel inclinar-se no sentido de que o STE,
a0 julgar o RE n° 590.415, permite a possibilidade de se incluir, em
norma coletiva, cldusula de nitido “negdcio processual”, pelo qual se
redistribuiria o 6nus da prova pela conveniéncia dos sujeitos, na forma

autorizada pelo art. 373, §§ 3° e 4°, do CPC.

Contudo, em principio, nos inclinamos em sentido
intermedidrio.

Apesar de reconhecer a simetria de posi¢io entre os sujeitos no
direito coletivo do trabalho, seria desarrazoado ignorar o bem juridico
afinal transacionado pela inversio do 6nus da prova. Eventual cldusula
de redistribui¢do convencional quando a matéria a ser futuramente —
e eventualmente — discutida em juizo envolver regras de medicina e
seguranca do trabalho, parece-nos infensa ao ordenamento trabalhista,
porquanto indisponivel ao talante das partes.

Com efeito, temos consciéncia de que esse € outros assuntos
ainda serdo objeto de ampla discussao nos Ambitos judicial e académico,
sem perder de vista o desiderato do direito instrumental do trabalho:
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fazer valer o direito material do trabalho, cujo principio tuitivo é o que
mais lhe dd destaque.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto apresentado neste sucinto trabalho, percebe-
se que a distribuigao legal (teoria esttica) do 6nus da prova permanece
idéntica com a chegada do novo CPC, aplicando-se as disposi¢oes do art.
818 da CLT com os aperfeicoamentos previstos no art. 373, caput, do
novo codigo. No particular, prevé o legislador, de forma irrepardvel, um
onus a cada parte, de forma abstrata e genérica.

Outrossim, merece aplausos a incorporagio, pela legislagao
processual civil, da distribui¢io dinAmica do 6nus da prova (teoria das
cargas dinimicas), prética ji adotada de forma tranquila pelo Judicidrio
Trabalhista. No particular, cabe ao juiz, na sua fungio de presidente do
processo (art. 765 da CLT), remeter & parte o 6nus da prova, a depender
da sua facilidade ou dificuldade de demonstracio no caso concreto.

Objetiva-se, com a distribui¢io dinimica pelo juiz (arts.
765 e 852-D da CLT), o efetivo acesso a justi¢a de forma substancial,
equiparando as partes a posi¢do isondmica, fazendo valer o principio de
paridade das armas, dai por que compativel a regra do CPC ao processo

do trabalho, ex vi do disposto no art. 769 da CLT.

De outro norte, porém, a redistribuicido do 6nus da prova
convencional merece maior atengio, a0 menos no processo do trabalho,
tendo em vista a desigualdade substancial dos sujeitos presentes na agao
trabalhista. Permitir, em principio, a livre disposi¢ao do 6nus da prova
seria permitir, em tese, eventual abuso da parte mais forte sobre a parte
vulnerdvel, em afronta aos principios protetivos do direito do trabalho,
conforme art. 7° do CPC, aplicado subsidiariamente ao processo do

trabalho (art. 769 da CLT).

Portanto, a redistribuigao pelas préprias partes merece acurada
atengao e maior reflexdo, uma vez que, a0 menos em principio, se
enxerga incompatibilidade com o processo do trabalho e sua estrutura
principiolégica. Excecio se faz a aplicabilidade da convengdo do 6nus da
prova quando se estd diante do direito coletivo do trabalho, porquanto,
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em tese, desaparecida a disparidade entre os sujeitos, salvo nos casos de
normas de cardter indisponivel (por exemplo, normas de medicina e
seguranca do trabalho).
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