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RESUMO

Prova é o meio habil pelo qual se demonstra a existéncia de um fato ao
mesmo tempo em que se busca formar a convicgado do julgador sobre a veracidade
desse fato. O 6nus da prova significa o dever de as partes provarem as suas
alegacdes invocadas em juizo. No Processo do Trabalho muito se diverge se o énus
da prova é apenas aquele previsto do art. 818 da Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT) ou se deve aplicar subsidiariamente o art. 333 do CPC de forma subsidiaria.
Também se discuti a possibilidade de aplicagdao da inversdo do 6nus da prova
prevista no Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) ao Processo do Trabalho em
razao da rigidez do encargo probatério previsto nos arts. 818 da CLT e 333 do
Cddigo de Processo Civil (CPC). O Novo CPC trara mudancgas significativas nessa
area e refletira no ambito trabalhista, pois havera previsdo legal e expressa da
aplicacao teoria da distribuigdo dinamica do 6nus da prova, flexibilizando essa
rigidez, sendo previsto também que o Cdodigo de Processo Civil sera aplicado ao
Processo do Trabalho de forma supletiva e subsidiaria. A metodologia utilizada foi a
pesquisa bibliografica, através de periddicos cientificos, legislagdo e doutrina, o que
se procedeu mediante leituras e discussdes envolvendo a chegada da Lei n° 13.105.
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Proof is the proper means by which to demonstrate the existence of a fact at
the same time that it seeks to form the conviction of the judge about the veracity of
that fact. The burden of proof means the duty of the parties to prove their alleged
claims in court. The Labour Procedure very diverges if the burden of proof is only one
predicted the art. 818 of the Labor Code or whether it should apply the alternative art.
333 of the CPC on a subsidiary basis. Also discussed the possibility of application of
reverse burden of proof pursuant CDC to the Labour Procedure because of the
rigidity of the evidentiary burden set out in arts. 818 of the Labor Code and 333 of the
CPC. The new CPC will bring significant changes in the area and will reflect in the
labour area, as there will be legal and expressed the application of dynamic burden
of proof distribution theory forecast, easing this rigidity, and provided also that the
Civil Procedure Code shall be applied to the Labour Procedure of supplementary and
subsidiary basis. The methodology used was the bibliographical research, through
scientific journals, legislation and doctrine, which was carried through readings and

discussions involving the arrival of Law n° 13.105.
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1 INTRODUGAO

O presente artigo diz respeito a uma analise relacionada as regras de
distribuicdo do 6nus da prova no ambito do Direito Processual do Trabalho,
debatendo a respeitos das regras atuais sobre o 6nus da prova na seara trabalhista
e sobre quais as mudangas que ocorrerdo sobre tais regras com a chegada da Lei n°
13.105 de 16 margo de 2015, o Novo Cédigo de Processo Civil, que entrara em vigor
em 2016.

Neste estudo, sera discutido desde o conceito de prova, abordando os seus
principios norteadores no Processo do Trabalho, passando a elucidar a distribuigao
do 6nus probatdrio, no qual muito se discute a aplicabilidade subsidiaria ou ndo do
dispositivo do art. 333 do Cédigo de Processo Civil, bem como sobre a possibilidade
da aplicagdo da inversdo do 6nus da prova prevista no Cdédigo de Defesa do
Consumidor na seara trabalhista, discutindo por fim que mudancas trardo o Novo
Cddigo de Processo Civil no instituto das provas e de seus encargos.

O estudo aqui exposto foi motivado pela importancia da instrucdo probatéria



no Direito Trabalhista, uma vez que a prova influencia diretamente no direito
discutido judicialmente bem como no convencimento do julgador.

Parte da premissa da publicacdo da Lei que instituiu o Novo Cdédigo de
Processo Civil e a indagagéo sobre que reflexos a reformulagdo desse diploma legal
trara ao Direito do Trabalho no que pertine as regras do énus probatorio.

No Processo do Trabalho muito se discutiu quanto a aplicagao subsidiaria do
art. 333 do CPC, em razdo de alguns grandes doutrinadores defendem a néao
aplicacao do dispositivo do Direito Processual Comum ao Trabalhista por entendem
que o art. 818 da CLT é suficiente para solucionar as controvérsias relacionadas
quanto a distribuicdo do 6nus da prova.

O Novo Codigo de Processo Civil nos parece sanar de vez essa divergéncia
ao determinar expressamente, em seu art. 15, que na auséncia de normas que
regulem processos trabalhistas, as disposi¢gdes do Codigo Processual Civil Ihe serao
aplicadas de forma supletiva e subsidiariamente.

A principal das mudangas trazidas com a mudanga no Codigo de Processo
Civil é a previséo legal da aplicagédo da teoria da distribuigdo dinamica do 6nus da
prova, haja vista que até o presente momento, as regras de distribuicdo do énus da
prova no Processo do Trabalho sempre foram consagrados pela legislagdo de forma
estatica.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, através de peridédicos
cientificos, legislagao e doutrina, o que se procedeu mediante leituras e discussdes
envolvendo a chegada da Lei n° 13.105, o Novo Cdodigo de Processo Civil, e quais
as mudangas que essa inovagao legislativa trara ao 6nus probatorio no Direito
Processual e o seu reflexo no Direito Processual Trabalhista.

Assim, busca-se esclarecer aos nobres colegas Operadores do Direito
militantes na area trabalhista qual o atual posicionamento prevalece no tocante as
regras de distribuicdo do 6nus da prova e que mudangas significativas o Novo
Caodigo de Processo Civil trara para o Processo do Trabalho no que se refere ao

Onus probatdrio.

2 CONCEITO DE PROVA

Prova é o meio habil pelo qual se demonstra a existéncia de um fato ao

mesmo tempo em que se busca formar a convicgado do julgador sobre a veracidade



desse fato, através dos elementos constantes nos autos do processo.

Carlos Henrique Bezerra Leite conceitua a prova como “meio licito para
demonstrara veracidade ou ndo de determinado fato com a finalidade de convencer
0 juiz acerca da sua existéncia ou inexisténcia” (LEITE, 2010, p. 544).

A prova possui como objeto todos os fatos relevantes e controvertidos
narrados no processo, tanto pelo auto, quanto pelo réu.

Cabe as partes comprovarem esses fatos e assim formar o convencimento
do Magistrado a respeito do caso. Nao ha necessidade de provar o direito, haja vista
que o Juiz conhece o direito e aplicara a norma legal cabivel no caso especifico.

Em regra, todos os fatos devem ser provados. Contudo, ha excegdes. O
Caodigo de Processo Civil (CPC) em seu art. 334, disciplina que ndo dependem de
prova os fatos notérios; os afirmados por uma parte e confessados pela parte
contraria; os admitidos como incontroversos; e os fatos que possuem presuncao
legal de existéncia e veracidade.

Para tanto, ha um momento especifico na seara trabalhista para a
apresentacao das provas que influenciardo o convencimento do Magistrado acerca
do caso. Tal momento é a audiéncia de instrucao que consiste justamente na fase do
processo de conhecimento em que serao produzidas as provas.

A propria Consolidagao das Leis do Trabalho define tal momento em seu art.
848, §§ 1° e 2%, determinando que a instrugéo do processo ocorrera apos a defesa.

Além disso, € oportuno salientar que os meios de prova encontram-se
disciplinados nos arts. 818 a 830 da CLT. Entretanto, a legislagdo trabalhista é
escassa e desprovida de normas trabalhistas que regulem devidamente a tematica
de provas, razédo pela qual se faz necessaria a aplicagdo da legislagado processual

civil de forma subsidiaria, possibilidade esta conferida pela CLT em seu art. 769.

2.1 PRINCIPIOS NORTEADORES DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

E cedico o fato de que existem diversos principios que atuam como

3 Art. 848 - Terminada a defesa, seguir-se-a a instru¢do do processo, podendo o
presidente, ex officio ou a requerimento de qualquer juiz temporario, interrogar os
litigantes. § 1° - Findo o interrogatorio, podera qualquer dos litigantes retirar-se,
prosseguindo a instrugdo com o seu representante. § 2° - Serdo, a seguir, ouvidas
as testemunhas, os peritos e os técnicos, se houver. (BRASIL, 1943).



diretrizes no Processo do Trabalho, de modo que, para a tematica probatdria, ha
principios especificos para nortear o tema.

O Doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite, em sua obra, lista uma série
de principios que devem instruir a prova. S&o eles: a) Contraditério e Ampla Defesa;
b) Necessidade da Prova; c) Unidade da Prova; d) Proibicdo da Prova Obtida
llicitamente; e) Livre Convencimento ou Persuasdo Racional; f) Oralidade; Q)
Imediagédo; h) Aquisicdo Processual; i) In Dubio pro Misero (LEITE, 2010, p.
544/560).

O Principio do Contraditéorio e Ampla Defesa, trata-se de principio
constitucional explicito, o qual deve ser observado em qualquer processo, seja qual
for sua area de atuacdo no Direito. Através dele, as partes possuem o direito
reciproco de impugnar as provas apresentadas no processo.

O Doutrinador Renato Saraiva (2011, p. 334) define de forma simplificada os
Principios da Necessidade da Prova e o Principio da Unidade da Prova. A
Necessidade da Prova prevé que apenas as alegagdes feitas pelas partes em juizo
nao suficientes, sendo necessario que se faga prova das alegagdes. Em
seguimento, o Principio da Unidade da Prova determina que a prova nao deve ser
considerada isoladamente, mas sim deve ser apreciada no seu conjunto como um
todo.

Outro principio previsto na Constituicdo Federal € o da Proibicado da Prova
Obtida llicitamente (art. 5°, LVI, da CF/88) que disciplina que é dever das partes de
produzir as provas de forma ética e com lealdade.

Renato Saraiva (2011, p. 337) disciplina que em consonédncia com o
Principio do Livre Convencimento ou Persuasdo Racional o Magistrado possui a
liberdade para apreciar livremente o valor das provas nos autos do caso concreto.
Tal principio possui previsdo legal no art. 131 do CPC que determina que “o juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes nos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, 0s
motivos que |he formaram o convencimento”.

Por sua vez, Carlos Henrique Bezerra Leire (2010, p. 552) leciona que o
Principio da Oralidade determina que as provas devem ser produzidas oralmente na
presenca do juiz em audiéncia de instrucdo e julgamento. Tal principio esta

positivado em diversos artigos da CLT como os arts. 845, 848 e 852-H*.

4 Art. 845 - O reclamante e o reclamado comparecerdo a audiéncia acompanhados das suas



Partindo do pressuposto de que a prova deve ser produzida para o Juiz, o
Principio da Imediagdo disciplina que o Magistrado, atuando como diretor no
processo, conforme leciona o art. 765 da CLT, é quem determinara as provas que
deverao ser produzidas pelas partes.

De acordo com Bezerra Leite (2010, p. 555) o Principio da Aquisi¢cao
Processual estabelece que a prova é adquirida pelo processo, independentemente
de quem a tenha produzido, ndo podendo mais ser desentranhada, salvo algumas
excegbes como as previstas nos arts. 195, 392, paragrafo unico e 1.215, § 1°, do
CPC>.

Por fim, segundo as licdes de Carlos Henrique Bezerra Leite (2010, p. 557),
o Principio do In Dubio pro Misero disciplina que o Magistrado pode interpretar a
prova em beneficio do trabalhador, caso haja duvida a respeito do caso concreto.
Entretanto, o referido principio ndo é aceito de forma pacifica pela Doutrina e pela
Jurisprudéncia patria no ambito do direito processual do trabalho, uma vez que,
diante da natureza processual, o Juiz deve zelar pela igualdade das partes,
orientando-se assim pela teoria da distribuicido do 6nus da prova.

Os Principios norteadores da Prova no Processo do Trabalho sdo de grande

testemunhas, apresentando, nessa ocasiao, as demais provas. [...]JArt. 848 - Terminada a defesa,
seguir-se-a a instrugdo do processo, podendo o presidente, ex officio ou a requerimento de
qualquer juiz temporario, interrogar os litigantes. § 1° - Findo o interrogatdrio, podera qualquer
dos litigantes retirar-se, prosseguindo a instru¢do com o seu representante. § 2° - Serdo, a
seguir, ouvidas as testemunhas, os peritos e os técnicos, se houver. [...]

Art. 852-H. Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrugcao e julgamento, ainda que
nao requeridas previamente.

§ 1° Sobre os documentos apresentados por uma das partes manifestar-se-a imediatamente a
parte contraria, sem interrupgédo da audiéncia, salvo absoluta impossibilidade, a critério do juiz. [...]
(BRASIL, 1943).

5 Art. 195. O advogado deve restituir os autos no prazo legal. Ndo o fazendo, mandara o juiz, de
oficio, riscar o que neles houver escrito e desentranhar as alegacdes e documentos que apresentar.
[-..JArt. 392. Intimada a parte, que produziu o documento, a responder no prazo de 10 (dez) dias, o

juiz ordenara o exame pericial. Paragrafo unico. Nao se procedera ao exame pericial, se a
parte, que produziu o documento, concordar em retira-lo e a parte contraria ndo se opuser ao
desentranhamento. [...] Art. 1.215. Os autos poderdao ser eliminados por incineragao,

destruigdo mecanica ou por outro meio adequado, findo o prazo de 5 (cinco) anos, contado da data
do arquivamento, publicando-se previamente no 6rgao oficial e em jornal local, onde houver, aviso
aos interessados, com o prazo de 30 (trinta) dias.

§ 1o E licito, porém, as partes e interessados requerer, as suas expensas, O
desentranhamento dos documentos que juntaram aos autos, ou a microfiimagem total ou parcial do
feito (BRASIL, 2015)..



importancia para esse instituto por servirem como diretrizes a serem observadas na
interpretacéo e aplicagdo da legislagao trabalhista. Entretanto, nem sempre tais
principios podem ser flexibilizado para aplicagdo no caso concreto, a exemplo do
Principio do In Dubio pro Misero, haja vista que a sua aplicagdo poderia causar uma
desigualdade expressiva entre as partes no direito processual a ponto de prejudicar

sempre o empregador diante da interpretagao das provas.

3 ADISTRIBUIGAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

A palavra “6nus” significa obrigagao, encargo, um dever. Nesse sentido, o
Onus da prova significa que as partes possuem o dever de provarem as suas
alegacdes invocadas em juizo.

Arruda Alvim (1997, v. 2, p473), citado por Francisco Ferreira Jorge Neto e
Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante (2013, p. 614/615), faz uma distingéo entre

onus de obrigacao e de dever:

A distingdo que nos parece primordial € a de que a obrigagdo pede uma
conduta cujo adimplemento ou cumprimento traz beneficios a parte que
ocupa o outro polo da relagao juridica. Havendo omissao do obrigado, este
sera ou podera ser coercitivamente obrigado pelo sujeito ativo. J& com
relacdo ao Onus, o individuo que nao o cumprir sofrera, pura e
simplesmente, via de regra, as consequéncias negativas do
descumprimento que recairdo sobre ele préprio. Aquela é essencialmente
transitiva e o 6nus so o é reflexamente. Outra distingdo importante que cabe
fazer entre 6nus e obrigagdo é a circunstancia de esta ultima ter um valor e
poder, assim, ser convertida em pecunia, 0 que ndo ocorre no que tange ao
Onus. Ha, ainda, uma terceira figura, a do dever (strictu sensu). Além, de
nao ser conversivel em pecunia, tem como caracteristica basica a
‘perpetuidade’, ao contrario do 6nus e da obrigagdo que se esgotam com o
seu cumprimento.

O encargo do 6nus da prova encontra-se previsto no art. 333 do Cddigo de
Processo Civil, o qual determina que ao autor incumbe o énus probatério quanto aos
fatos constitutivos de seu direito e ao réu o 6nus quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Em suma, os fatos constitutivos sdo aqueles que se provados, ensejam a
procedéncia do pleito autoral. Fatos impeditivos s&o aqueles que obstam a
existéncia de um efeito juridico da pretensdo do autor. Fatos modificativos, como o
préprio nome diz, sdo aqueles que modificam a situagao juridica pretendida, sem

que haja impedimentos ou exclusao da relagao juridica. Por fim, os fatos extintivos



sao aqueles que cessam a relagéao juridica.

Diferentemente do Processo Civil, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
também prevé sobre o encargo do 6nus da prova, estabelecendo em seu art. 818
que a prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer.

Dessa forma, no caso concreto, se 0 réu em sua contestacdo apenas nega
as alegacdes feitas pela parte autora, cabera a esta ultima o 6nus de provar os fatos
gue constituem o seu direito.

Em contrapartida, se o réu apresenta sua contestagdo alegando fatos,
modificativos, extintivos ou impeditivos das pretensdes autorais, cabera a ele o 6nus
da prova, uma vez que ao tentar modificar ou excluir as consequéncias e a propria
relagdo juridica, ele admitiria implicitamente as alegag¢des do autor.

Diante do fato desses dois diplomas processuais estabelecerem uma
dissonancia quanto a distribuicdo do énus da prova, indaga-se qual o dispositivo
mais adequado para aplicacdo ao caso concreto nas demandas trabalhistas.

Como ja fora comentado, o art. 769, da CLT prevé a aplicagao subsidiaria
das normas de Processo Civil ao Processo do Trabalho. Entretanto, tal aplicacéo
subsidiaria deve ocorrer apenas caso haja omissao legal da norma trabalhista e,
comitantemente, os dispositivos do direito processual comum devem ser
compativeis aos do direito processual trabalhista.

A partir de tal premissa, surge uma divergéncia quanto a aplicagcado
subsidiaria do art. 333 do CPC ao Processo do Trabalho. Alguns grandes
Doutrinadores defendem a nao aplicacdo do dispositivo do Direito Processual
Comum ao Trabalhista por entendem que o art. 818 da CLT é suficiente para
solucionar as controvérsias relacionadas quanto a distribuicdo do 6nus da prova.
Contudo, a posi¢ao maijoritaria, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, prevalece
a possibilidade de aplicacado subsidiaria do dispositivo do direito processual comum
ao trabalhista, ndo por entenderem que ha omissédo da legislagao trabalhista, mas
sim em virtude de haver compatibilidade e complementagdo entre os dois
dispositivos legais.

Destarte, apesar da existéncia dessa divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial quanto a aplicagdo subsidiaria ou n&o do dispositivo do Cddigo de
Processo Civil na seara trabalhista, o que deve prevalecer € a importancia da
matéria em questdo onde o Juiz, a partir da analise minuciosa do caso concreto,

determinara a distribuicdo do 6nus da prova diante das alegagdes apresentadas



pelas partes.

4 A APLICAGAO DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO
TRABALHO

A inversado do 6nus da prova consiste na alteragdo das regras de distribuicao
do O6nus da prova. Tal medida visa a protecdo da parte mais vulneravel e que se
encontra em posicdo de desigualdade na relagdo juridica, em raz&do de sua
dificuldade ante a produgao de provas.

Dessa forma, faz-se uma adequacao das normas que disciplinam o énus da
prova determinando a sua distribuicdo em consonancia com as peculiaridades e
fatos observados no caso concreto.

A inversao do 6nus da prova advém do Cédigo de Defesa do Consumidor o
qual estabelece em seu art. 6°, inciso VI, que é direito basico do consumidor a
inversdo do Onus a seu favor quando verificada sua hipossuficiéncia e a
verossimilhanga de suas alegagdes pelo juiz.

Segundo os ensinamentos de Fredie Didier Junior (2010, p. 82). a inversao
do 6nus da prova se divide em normas de inversao legal (ope legis) e normas de
inversao judicial (ope iudicis).

Ainda segundo Didier Junior, Braga e Oliveira (2010, p. 82-83). as inversodes

do Onus da prova ope legis e ope iudicis podem ser definidas da seguinte forma:

A inversdo ope legis é determinada pela lei, aprioristicamente, isto &,
independentemente do caso concreto e da atuacgado do juiz. A lei determina
que, numa dada situagdo, havera uma distribuicdo do 6nus da prova
diferentemente do regramento comum previsto no art. 333 do CPC.

Visivel € que ndo ha ai qualquer inversao, mas tdo-somente uma excegao
normativa & regra genérica do 6nus da prova. E, pois, igualmente, uma
norma que trata do 6nus da prova, porquanto o regule abstratamente,
excepcionando a regra contida no art. 333 do CPC. Por conta disso, é
também uma regra de julgamento: ao fim do litigio, o juiz observara se as
partes se desincumbiram dos seus respectivos 6nus processuais, s6 que,
em vez de aplicar o art. 333 do CPC, aplicara o dispositivo legal especifico.
[...] Bem diferente é a inversao ope iudicis, esta sim verdadeira inversdo do
Onus da prova. Em casos tais, o legislador ndo excepciona a regra geral
sobre onus probandi, mas abre a oportunidade para que o magistrado, no
caso concreto, constatando a presenga dos requisitos exigiveis para tanto, o
inverta (ex.: art. 6°, VIIl, do CDC). Assim, prevalece, a priori, a regra geral do
art. 333 do CPC, podendo o juiz, no caso concreto, a depender das
circunstancias, excepciona-la, dispondo de que forma sera redistribuido o
6nus da prova.
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No Direito do Trabalho, o empregado pode ser equiparado a um
Consumidor, dado a sua hipossuficiéncia e vulnerabilidade na relagdo juridica
trabalhista com relacdo ao empregador, raz&o pela qual a Justiga do Trabalho se
utiliza da interpretagcédo analdgica do dispositivo citado acima para o uso da inverséo
do 6nus da prova na seara trabalhista.

Ha alguns anos muito se discutia sobre a possibilidade da aplicagcao
subsidiaria da Inversdo do Onus da Prova, prevista do Cédigo de Defesa do
Consumidor, no Processo do Trabalho.

Partindo dessa discussdo, a jurisprudéncia patria passou a flexibilizar a
rigidez da aplicagdo dos arts. 818 da CLT e 333 do CPC ao admitir, em algumas
hipoteses, a inversdo do 6nus da prova em favor do empregado. Tal garantia
encontra-se prevista no art. 6°, inciso VIIl, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
dispositivo este que é aplicado subsidiariamente ao Processo do Trabalho por forca
do art. 769 da CLT.

A razao pela qual se permite que o Magistrado se utilize de tal dispositivo no
Processo do Trabalho é justamente o requisito da hipossuficiéncia, o qual se verifica
na relagao trabalhista através da vulnerabilidade, seja ela financeira ou juridica, que
0 empregado possui perante o empregador.

Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante
prelecionam que existem trés correntes doutrinarias que indicam o critério adotado

pelo magistrado para justificar a inversdo do énus da prova:

(a) a existéncia de uma presuncéo em favor de quem, originariamente, teria
o encargo; (b) a aplicacdo subsidiaria do art. 6°, VIl, do CDC, dada a
verossimilhanga da alegagéo do trabalhador ou a sua hipossuficiéncia; (c)
quem seja a parte mais apta, no caso concreto, a se desincumbir do
encargo probatério (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2013, p. 617).

Segundo Meireles (2005, v. 2) citado por Bezerra Leite (2010, p. 570):

ao juiz cabe, considerando as regras ordinarias de experiéncia, apreciar se
a alegacao é verossimil ou se a parte requerente € hipossuficiente. Quanto
a hipossuficiéncia, ao Juiz Trabalhista, segundo regras de experiéncia, cabe
decidir se, mesmo percebendo ganhos acima de dois salarios minimos, o

6 Art. 6° S3o 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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reclamante-trabalhador tem condicbes ou ndo de arcar com os custos do
processo laboral. Da mesma forma, essas regras de experiéncia devem ser
utiizadas na inversdo do o6nus da prova com fundamento na
hipossuficiéncia do autor, para que se evitem situagées que afrontem o
bom-senso e agridam o principio da razoabilidade. Conquanto a lei utilize da
conjuncao disjuntiva “ou” ao mencionar 0s pressupostos necessarios a
inversdo do 6nus da prova (verossimil a alegacdo “ou” hipossuficiente o
demandante), entendemos que sempre que seja inverossimil a alegacao da
inicial, o Juiz ndo deve inverter esse encargo, mesmo diante da
hipossuficiéncia do autor, sob pena de possibilitar que o processo se
transforme em instrumento de locupletamento ilicito por parte do requerente.

Diante da discussdo sobre aplicagdo ou ndo da Inversdo do Onus da Prova
no Processo do Trabalho, o Doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite leciona que
atualmente é pacificamente aceita a sua aplicacdo, ndo apenas por uma aplicagao
analégica do dispositivo presente no CDC, mas também por uma autorizagado
contida na prépria CLT em seu art. 852-D.

O Doutrinador aponta ainda que, apesar de tal regra ser especifica do
procedimento sumarissimo no Processo de Trabalho, tal limitagdo ndo impede o
magistrado de dirigir o processo e agir em busca da verdade real, haja vista as
dificuldades que os reclamantes, ora empregados, enfrentam nas lides trabalhistas.

O Juiz, em decorréncia dos seus poderes instrutorios, ha de ter uma atuagao
intensa na produgao de provas, as quais embasardao, no momento da prolagcéo da
sentengca, a formacdo de sua convicgcdo e garantindo, assim, a prestagao
jurisdicional. Para isso, verificada a necessidade, o Juiz pode e deve inverter o 6nus
probatério, dependendo do caso concreto, para manter a efetiva justica na
distribuicdo do 6nus da prova.

Outra discussao existente quanto a inversdo do 6nus da prova gira em torno
do momento processual adequado para sua aplicagao.

De um modo geral e em observancia a casos concretos, tem-se que a
inversdo do 6nus da prova pode ocorrer em dois momentos distintos. Primeiro seria
no momento da producéo de provas e depois no momento em que o Juiz da causa a
estiver sentenciando.

Torna-se imperioso ressaltar que o reclamante-empregado pode requerer a
inversdo do O6nus da prova em sua Reclamacido Trabalhista. Além disso, o

Magistrado, como parte atuante na diregcao processual, tem total autonomia para

7 Art. 852-D. O juiz dirigira 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 protelatdrias, bem como para aprecia-las e dar especial valor as regras
de experiéncia comum ou técnica.
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inverter o 6nus da prova, independentemente de requerimento da parte.

Parte da Jurisprudéncia patria defende que a inversao do 6nus da prova é
regra de julgamento, ou seja, na prolagado da sentenga cabe ao juiz inverter o 6nus
da prova, fundamentando a respeito de quem era o 6nus de provar determinado fato
ou alegacéao e os motivos que o levaram a tal decisao.

Além disso, Didier Junior, Braga e Oliveira (2010, p. 85) aponta que parte da
Doutrina também defende essa corrente da inversdo do O6nus como regra de
julgamento, tais como Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Dinamarco, Nelson
Nery Jr., Jodo Batista Lopes, Nelson Nery Jr.

Em contrapartida, a Jurisprudéncia majoritaria, inclusive em seguimento a
entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica, defende que o momento
ideal para a inversao do 6nus da prova é no despacho saneador. Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - ACAO DE
INDENIZACAO - VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC - INOCORRENCIA -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - APLICACAO DA SUMULA 7/STJ -
DECISAO AGRAVADA MANTIDA - IMPROVIMENTO. 1.- N&o ha falar em
omissao no acorddo recorrido, que apreciou as questbes que lhe foram
submetidas, ainda que de modo contrario aos interesses dos Recorrentes.
2.- A Segunda Secdo desta Corte, superando divergéncia entre as
Turmas, consolidou o entendimento de que "a inversao 'ope judicis' do
6nus probatério deve ocorrer preferencialmente na fase de
saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a quem
ndo incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para
apresentagdo de provas" (REsp 802.832/MG, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/04/2011, DJe
21/09/2011). 3.- Nao é possivel, em sede de recurso especial examinar se
os documentos que instruem a petigédo inicial constituem lastro probatério
suficiente ao atendimento do comando inscrito no art. 333, |, do CPC, tendo
em vista a Sumula 07/STJ. 4.- O Agravo nao trouxe nenhum argumento
novo capaz de modificar a conclusdo do julgado, a qual se mantém por seus
préoprios fundamentos. 5.- Agravo Regimental improvido. (STJ - AgRg no
AREsp: 380384 MS 2013/0254926-4, Relator: Ministro SIDNEI BENETI,
Data de Julgamento: 19/11/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacao: DJe 03/12/2013, grifos acrescidos)

RECURSO ESPECIAL N° 1.250.384 - PR (2011/0093381-1) RELATORA :
MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI RECORRENTE : HSBC BANK
BRASIL S.A. - BANCO MULTIPLO ADVOGADA : KELLY CRISTINA WORM
COTLINSKI CANZAN E OUTRO (S) RECORRIDO : SULBRAX
REPRESENTACOES E COMERCIO LTDA ADVOGADO : ANDRESSA
JARLETTI GONCALVES DE OLIVEIRA E OUTRO (S) DECISAO Trata-se
de recurso especial, fundamentado no artigo 105, inciso lll, alineas a e ¢, da
Constituigdo Federal, manejado em face de acérdao proferido pelo Tribunal
de justica do Estado do Parana. O acérddo, objeto de impugnagdo do
especial, ficou assim ementado (fl. 606 e-STJ): ACAO REVISIONAL -
CONTRATOS DE EMPRESTIMO - INVERSAO DO ONUS DA PROVA -
MOMENTO PROCESSUAL - REGRA DE PROCEDIMENTO E NAO DE
JULGAMENTO. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. Sustenta o ora
recorrente violagdo aos artigos 333, I, 535, | e Il. Aponta omissdo no
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acorddao e defende que a inversdo do 6nus da prova como regra de
julgamento tem como objetivo obrigar as partes a produgdo de todas as
provas as quais estdo obrigadas. Assim posta a questado, nao assiste razéo
ao recorrente. Quanto a alegada violagao ao artigo 535, | e Il, do CPC, sem
razdo o recorrente, haja vista que enfrentadas de forma fundamentada
todas as questbes levantadas pela parte, porém em sentido contrario ao
pretendido, o que afasta a invocada declaragdo de nulidade (EDcl no Ag
1296255/SC, Relatora Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, DJe 26.9.2013; AgRg no AREsp 39428/RJ, Relator Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, DJe 4.10.2013). No
meérito, a jurisprudéncia da Segunda Sec¢ao entende que a inversdo do 6nus
da prova, com base no art. 6°, VIII, do CDC, é regra de instrugéo, devendo a
decisao judicial que a determinar ser proferida preferencialmente na fase de
saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a quem
nao incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade, o que
ocorreu na hipétese. A propésito: EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. LEI 8.078/90, ART. 6°, INC. VIIl. REGRA DE INSTRUCAO.
DIVERGENCIA CONFIGURADA. 1. O cabimento dos embargos de
divergéncia pressupde a existéncia de divergéncia de entendimentos entre
Turmas do STJ a respeito da mesma questao de direito federal. Tratando-se
de divergéncia a propdsito de regra de direito processual (inversdo do 6nus
da prova) nao se exige que os fatos em causa no acoérdido recorrido e
paradigma sejam semelhantes, mas apenas que divijam as Turmas a
proposito da interpretagdo do dispositivo de lei federal controvertido no
recurso. 2. Hipétese em que o acérdao recorrido considera a inversdo do
Onus da prova prevista no art. 6°, inciso VIII, do CDC regra de julgamento e
0 acordao paradigma trata o mesmo dispositivo legal como regra de
instrugdo. Divergéncia configurada. 3. A regra de imputagdo do 6nus da
prova estabelecida no art. 12 do CDC tem por pressuposto a identificacao
do responsavel pelo produto defeituoso (fabricante, produtor, construtor e
importador), encargo do autor da agéo, o que nao se verificou no caso em
exame. 4. Nao podendo ser identificado o fabricante, estende-se a
responsabilidade objetiva ao comerciante (CDC, art. 13). Tendo o
consumidor optado por ajuizar a agdo contra suposto fabricante, sem
comprovar que o réu foi realmente o fabricante do produto defeituoso, ou
seja, sem prova do proprio nexo causal entre agdo ou omissado do réu e o
dano alegado, a inversdao do 6nus da prova a respeito da identidade do
responsavel pelo produto pode ocorrer com base no art. 6°, VI, do CDC,
regra de instrucédo, devendo a decisdo judicial que a determinar ser
proferida "preferencialmente na fase de saneamento do processo ou,
pelo menos, assegurando-se a parte a quem nao incumbia inicialmente o
encargo, a reabertura de oportunidade" (RESP 802.832, STJ 22 Secéo, DJ
21.9.2011). 5. Embargos de divergéncia a que se da provimento. (EREsp
422.778/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Rel. p/ Acérdéo
Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, SEGUNDA SECAO, julgado em
29/02/2012, DJe 21/06/2012) Em face do exposto, nego seguimento ao
recurso especial. Publique-se. Intime-se. Brasilia (DF), 17 de margo de
2015. MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI Relatora (STJ - REsp: 1250384
PR 2011/0093381-1, Relator: Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Data de
Publicagdo: DJ 19/03/2015, grifos acrescidos)

Ocorre que o despacho saneador nao existe no Processo do Trabalho.
Diferentemente do processo civil, 0 juiz na seara trabalhista toma conhecimento do
processo em audiéncia, através da qual verificara os requisitos de hipossuficiéncia e

verossimilhangca das alegagbes autorizadores da inversdo do Onus da prova,
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decidindo sobre quem recaira o 6nus da prova e sobre a possibilidade ou nio da
inversao.

Destarte, mesmo que a Consolidacéo das Leis do Trabalho ndo disponha de
previsdo especifica para a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova, o dispositivo do
Cddigo de Defesa do Consumidor pode ser perfeitamente aplicado ao Processo do
Trabalho, haja vista a omissdo da legislacdo trabalhista nesse sentido e a
compatibilidade das normas, bem como pela verificagcdo da hipossuficiéncia do
trabalhador nas lides trabalhistas, a qual equipara-se a dos consumidores.

5 A APLICACAO DA TEORIA DA DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO COM A CHEGADA DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

Até o presente momento, as regras de distribuicdo do O6nus da prova no
Processo do Trabalho foram norteadas pelo dispositivo do art. 818 da CLT e pela
aplicagao subsidiaria do art. 333 do CPC, de modo que tais encargos probatorios
sempre foram consagrados pela legislagdo de forma rigida, objetiva e estatica,
admitindo, em situagdes excepcionais e com o preenchimento de certos requisitos, a
inversao do 6nus da prova por interpretagao analdgica do art. 6°, inciso VI, do CDC.

Essa rigidez da legislagdo sempre atuou como uma medida que visava
desestimular aventuras processuais ajuizadas como meras agdes vazias, sem
qualquer tipo de fundamento ou lealdade processual, desprovida de provas e
baseadas em meras alegagdes falaciosas.

Em contrapartida, essa rigidez inibia processos em que o reclamante se via
diante de uma legitima lesdo de seu direito, mas que ndo possuia condigbes de
produzir a prova em razao de peculiaridades e circunstancias dos fatos e, em razao
de nao dispor da prova competente, bem como, devido a rigidez da legislacao, o
autor ndo conseguia cumprir com seu encargo do 6nus probatério, ndo havendo
assim como recorrer ao auxilio do Poder Judiciario.

O Novo Caddigo de Processo Civil, Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015,
recentemente aprovado, abandonou o sistema estatico do 6nus da prova ao
consagrar expressamente a aplicagdo do Sistema de Distribuicdo Dindmica do énus
da prova que consiste na possibilidade do Magistrado de modificar a distribuicdo do

encargo do O6nus da prova, conforme as peculiaridades do caso concreto,
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restabelecendo eventual desequilibrio das condi¢cdes probatdrias entre as partes,
fazendo com que o encargo probatério dos fatos discutidos recaia sobre a parte que
tenha mais facilidade para produzir a prova.

Diante disso, e através de uma analise do art. 373, § 1°, do Novo CPC,
denota-se que o 6nus probatoério podera recair sobre ambas as partes, tanto sobre o
autor como sobre o réu, independentemente da natureza do fato a ser provado,
garantindo assim uma maior efetividade processual e, consequentemente, o
resguardo dos direitos fundamentais, sociais e trabalhistas.

A regra da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no Novo Cdédigo de
Processo Civil encontra-se prevista no art. 3738,

A partir da analise do dispositivo acima transcrito, denota-se, especialmente
no tocante aos incisos | e Il, que a regra geral continua sendo a distribuigdo estatica
do 6nus da prova contida no CPC vigente, determinando que incumbe ao autor a
comprovacao dos fatos constitutivos do seu direito e ao réu, quanto a existéncia de
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Entretanto, ha um avanco no sentido de que nos casos peculiares, em que
existe uma excessiva dificuldade em cumprir 0 encargo probatério contido nos
incisos | e Il do art. 373, e por decisao fundamentada, € dado ao Juiz a possibilidade
de modificagdo do encargo de produzir determinada prova, imputando-o a parte que
tenha maior facilidade em produzi-la, restabelecendo assim a isonomia real das
partes no processo, garantindo a efetividade da jurisdi¢ao.

O poder conferido ao Magistrado por este dispositivo, traduzido na aplicagéao

da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, se demonstra um forte

8 Art. 373. O 6nus da prova incumbe:| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; -
ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1o
Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que |he foi atribuido.

§ 20 A decisdo prevista no § 10 deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 30 A distribuicao diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengéo das partes,
salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

§ 40 A convencao de que trata o § 30 pode ser celebrada antes ou durante o processo
(BRASIL, 2015)..
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instrumento também a seu favor, possibilitando-lhe a imposi¢do do encargo sobre a
parte que se encontra em melhores condi¢gdes de produzir a prova com o fulcro de
suprir as dificuldades apresentadas durante a instru¢do do processo garantindo ao
juiz se aproximar da verdade real sobre os fatos alegados em juizo, dificuldades
estas geradas pela limitagdo de sua compreensdo mas profunda da demanda em
razao de inexecucgao da distribuicao estatica no 6nus probatorio.

O dispositivo também estabelece que a distribuicdo diversa do 6nus da
prova pode ocorrer por mera convencdo das partes, salvo quando recair sobre
direito indisponivel da parte ou tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito.

Dessa forma, diante da escassez normativa da CLT no tocante ao
regramento do 6nus probatorio, resta patente a efetiva aplicagdo das normas
contidas no Novo Cédigo de Processo Civil ao Direito Processual Trabalhista, ndo sé
pela disposicao conferida pelo art. 769 da CLT, mas também por haver uma
especifica previsdo legal para tanto, contida no art. 15 do Novo CPC, o qual
disciplina que, na auséncia de normas que regulem processos trabalhistas, as
disposi¢cdes do codigo processual civil Ihe serdo aplicadas de forma supletiva e
subsidiaria.

Para a aplicagcao da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova no
Processo do Trabalho é necessario se analisar o momento oportuno para tanto. O
Art. 357, inciso Ill, do Novo CPC, determina que no despacho saneador o Juiz ira
definir a distribuicdo do dnus da prova, observado o que dispde o art. 373 do mesmo
diploma legal.

Porém, no Processo do Trabalho ndo se fala em despacho saneador,
conforme determina o Novo CPC, razado pela qual surge a indagagao sobre qual o
momento oportuno para a inversao do énus da prova pelo magistrado.

O Doutrinador Mauro Schiavi (2009, p. 525) em sua obra, leciona que no
Direito do Trabalho existem dois momentos oportunos para aplicagdo da inversédo do
Onus probatério, quais sejam em decisdo fundamentada, antes do inicio da

audiéncia de instrugao, e na propria sentenga. Segundo Schiavi (2009, p. 524-525):

Discute-se na doutrina e jurisprudéncia qual o momento em que o 6nus da
prova deve ser invertido pelo Juiz. A lei ndo disciplina essa questéo.
Entretanto, acreditamos, a fim de resguardar o contraditério e a ampla
defesa (art. 5° LV, da CF), a inversao do 6nus da prova deve ser levada a
efeito pelo Juiz do Trabalho antes do inicio da audiéncia de instrugdo, em
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decisao fundamentada (art. 93, IX, da CF), a fim de que a parte contra a
qual o 6nus da prova foi invertido ndo seja pega de surpresa e produza as
provas que entende pertinentes, durante o momento processual oportuno.
[...] Nao obstante, como o 6nus da prova é uma regra de julgamento, &
possivel o Juiz inverter o 6nus da prova na propria sentenca, ou até mesmo
o Tribunal fazé-lo segundo o seu livre convencimento, mas tanto numa
hipétese como na outra, sempre em decisdo devidamente fundamentada. O
que nao & possivel é inverter o 6nus e nao propiciar a parte a quem este foi
invertido, o direito de produzir a prova. Por isso, devem as partes estar
atentas a produgdo de suas provas. Se o Juiz indeferir a produgdo de
alguma prova por entender que o 6nus seria da parte contraria, deve a parte
requerer que o Juiz consigne seus protestos em ata a fim de evitar a
preclusdo. Sob outro enfoque, se o Juiz do Trabalho ao instruir o processo
nao estiver convencido sobre a distribuicdo do énus da prova, deve propiciar
as partes igualdade de oportunidades na producdo da prova, deixando a
fixacdo da regra de distribuicdo do 6nus da prova para a deciséo final.

Destarte, se faz necessario que o Juiz trabalhista aguarde ao menos o
recebimento da defesa por parte da(o) reclamada(o), momento este que ocorrera
justamente em audiéncia, e a partir dai, sera feita uma analise pelo magistrado da
presenca ou nao dos requisitos que ensejam a necessidade da redistribuigao
dindmica do 6nus da prova, desde que se observe os principios do contraditério e

ampla defesa.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto neste estudo, conclui-se que ha a possibilidade de
aplicacao subsidiaria do art. 333 do CPC ao direito processual trabalhista, em virtude
de haver compatibilidade e complementacéo entre esse dispositivo legal e o do art.
818 da CLT, entendimento este feito pela doutrina e jurisprudéncia patria majoritaria.

Além disso, apesar dos juizes do trabalho aplicarem a inversdo do énus da
prova nas acles trabalhistas, inexiste um consentimento sobre o momento ideal
dessa inversdo. Contudo, ante a auséncia do despacho saneado no Processo do
Trabalho, entende-se que deve prevalecer a ideia de que o momento ideal para a
inversdo do 6nus da prova deve ser no momento da prolagcdo da sentenca pelo
Magistrado.

Com a chegada do Novo Codigo de Processo Civil, apesar da regra geral
continuar sendo que o 6nus da prova cabe ao autor quanto ao fato constitutivo do
seu direito e, ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor, havera uma grande mudanca em virtude da previsao legal da

teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, flexibilizando a rigidez do encargo



18

probatorio dos arts. 818 da CLT e 333 do CPC.

Essa teoria encontra-se prevista no art. 373, §1°, do Novo CPC e confere ao
juiz a possibilidade de, através de uma analise das peculiaridades dos fatos e em
decisao fundamentada, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, imputando-o a
parte que tenha maior facilidade em produzi-la, restabelecendo assim a isonomia
real das partes no processo, garantindo a efetividade da jurisdi¢ao.

Havera assim um grande avang¢o no Direito Processual, principalmente na
seara trabalhista, pois havera grande dinamismo e cumprimento da finalidade do
direito material, dando auxilio principalmente ao trabalhador que, por ser parte mais
vulneravel e hipossuficiente no processo, nem sempre possui condicées de produzir
a prova em razao de peculiaridades e circunstancias dos fatos, o que o impedia de
recorrer ao auxilio do Poder Judiciario diante de uma lesdo legitima de seus direitos

trabalhistas.
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