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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo principal pesquisar a respeito da distribuicao
dindmica do 6nus da Prova no Processo do Trabalho. A prova constitui elemento
essencial para o0 processo, pois é por meio dela que as partes buscardo o
convencimento do magistrado. Matéria de igual relevancia constitui o 6nus da prova,
e nesse contexto, compete ao ordenamento juridico nacional disciplinar a quem
compete o encargo de trazer a prova até o 6rgao jurisdicional. O atual ordenamento
juridico brasileiro adota o modelo estatico de distribuicdo do 6nus da prova no
processo do trabalho, como se pode observar pela leitura dos artigos 333 do Codigo
de Processo Civil e o artigo 818 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Porém, esse
modelo vem mudando com o tempo, tendo em vista que o artigo 6°, VIII Codigo de
Defesa do Consumidor traz a inversdo judicial, como forma de flexibilizar a
distribuicdo do 6nus da prova. Todavia numa visdo doutrinaria, essas normas
mostraram-se insuficientes. Nos Ultimos tempos tem ganhado relevancia a teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, especialmente no processo do trabalho.
Ademais, os projetos da nova Lei de Acdo Civil Publica e do novo Cddigo de
Processo Civil preveem essa teoria, visando sanar a problematica da prova
diabdlica, que é a prova de dificil ou impossivel produ¢cdo, bem como atribuir a prova
guem dispuser de maior facilidade em produzi-la. Ante a inexisténcia atual de lei
regulamentando a matéria, a doutrina e jurisprudéncia estdo utilizando-se como
fundamentos para sua concesséao os principios da inafastabilidade de jurisdi¢do e da
igualdade material, devendo a decisdo que distribuir dinamicamente o O0nus da
prova, oportunizar a parte adversa o contraditorio e a ampla defesa. Por fim, sera
estudada a aplicabilidade dessa teoria, nas lides que envolvam jornada de trabalho,
vale-transporte, depdésitos do fundo de garantia por tempo de servico, discriminacdes
nas relacdes trabalhistas, meio ambiente laboral higido seguro e ergonémico,
violagdo a privacidade e a intimidade do trabalhador e o assédio moral e sexual nas
relacGes de trabalho. Na busca de respostas para as inquietacfes levantadas como
problematica da pesquisa, fora utilizada a pesquisa documental com a utilizacéo de
doutrinas, com o propdsito de demonstrar o surgimento e a evolucdo das teorias do
Onus da prova ao tempo em que se realizou um paralelo entre a distribuicdo estatica,
a inversao judicial e a distribuicdo dinamica do 6nus probatdério; e por fim, fez-se uso
do método exegético juridico realizando a interpretacdo de dispositivos legais do
Caodigo de Processo Civil de 1.973, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, bem como, de diversos projetos e anteprojetos
de lei.

Palavras-chave: Onus da Prova. Prova Diabdlica. Distribuicdo Dindmica. Inovacdes
Legislativas.



ABSTRACT

This paper has its main objective a research about the dynamic distribution of the
burden of proof on Labor Law Procedure area. The evidence is essential to the
process because it is through it that the parties seek to convince the magistrate.
Another important matter comes to the burden of proof, wherein the national legal
system is responsible for disciplining the burden of bringing evidence to the court.
The current Brazilian legal system adopts a static model of distribution of the burden
of proof in the Labor Law Procedure, as can be seen by reading the article 333 of the
Civil Procedure Code and the article 818 of the Labor Law Code. However, this
model has been changing with time, considering that the article 6, item VIII from
Code of Consumer Protection brings the judicial reversal as a way to flexible the
distribution of the burden of proof. It happens, according to the doctrine, these rules
proved insufficient. In recent times, the theory of dynamic distribution of the burden of
proof, especially in the labor process has gained importance. Besides, projects of the
new Law of Civil Action and the new Civil Procedure Code anticipate this theory,
aiming to remedy the problem of, which is difficult or impossible proof of production
as well as assign the proof anyone with cheap ease for producing it. Considering the
lack of a regulating norm of this matter, the doctrine and jurisprudence have been
used as base to its application, and the principles of inseparable jurisdiction and
materials equality, and the decision that dynamically allocate burdens of proof,
nurture the adverse part a contradictory and full defense. Finally, the applicability of
this theory will be studied, in litigations involving workday, vouchers, deposits of
“‘FGTS”, discrimination in employment relationships, a higid, safe and ergonomic
working environment, violation of privacy and intimacy of the worker and the moral
and sexual harassment in employment relationships. In seeking answers to the
concerns raised as issues of research, had been used to document research with the
use of doctrines, with the purpose of demonstrating the emergence and evolution of
the theories of the burden of proof at the time held a parallel between the static
distribution, the court reversal and the dynamic distribution of the burden of proof;
and finally, made use the legal exegetical method with an interpretation of device
from Civil Procedure Code of 1973, the Consolidation of Labor Laws, the Code of
Consumer Protection, and a lot of various projects and draft bills.

Keywords: Burden of Proof. Diabolical proof. Dynamic Distribution. legislative
innovations.
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1. INTRODUCAO

O instituto da prova constitui um elemento de grande relevancia para o
processo, sendo tdo importante quanto o préprio direito material. Isto porque em
muitas situacdes, a reclamacao de um direito esbarra diante da auséncia de provas,
frustrando o titular do direito que se vira impotente, mesmo sabendo que figura como
anico titular do direito material alegado.

A prova tem por objetivo expor a veracidade das alega¢gbes deduzidas nos
autos do processo. Isto, porque diante de fatos controvertidos devera o magistrado
decidir com base nas provas produzidas nos autos, ndo podendo abster-se de
sentenciar o feito, haja vista o postulado no principio da inafastabilidade da
jurisdicdo. E por meio das provas produzidas nos autos do processo, que 0
jurisdicionado conseguird alcancar o convencimento do juiz.

Demonstra-se de igual relevancia, a distribuicdo do 6nus da prova, cuja
importancia mostra-se latente, quando ha insuficiéncia de prova para julgar a lide,
estando o julgador obrigado a decidir o processo, mas nao dispondo de elementos
suficientes para subsidiar sua deciséo.

O Direito Processual do Trabalho utiliza como modelo legal de distribuicéo
do 6nus da prova, o descrito no art. 818 da CLT, esta, por se tratar de norma
lacunosa, a doutrina entende que devera ser aplicada de forma subsidiaria a regra
exposta no art. 333 do CPC, tendo como norma autorizadora o art. 769 da CLT.

A regra de distribuicdo adotada pelo CPC e também pela CLT é o que a
doutrina chama de distribuicdo estatica do 6nus da prova; ela leva em consideracao
gue ao autor compete produzir o fato constitutivo de seu direito e ao réu o fato
modificativo, impeditivo e extintivo do direito do autor.

Contudo, a distribuicdo estética do 6nus da prova, com o0 tempo mostrou-se
incompleta, ja que ndo levava em consideracdo as condicdes probatdrias das partes.
Como forma de solucionar essa problematica, algumas normas tentaram flexibiliza-
la. Exemplo disso foi o CDC brasileiro que instituiu a inverséo judicial do 6nus da
prova; mas, mesmo assim, essa norma apresenta-se insuficiente, principalmente, no
ramo trabalhista, ja que a doutrina alega nédo haver previsao legal, além de s6 poder
ser aplicada em beneficio do trabalhador. Ainda assim, exige que a alegagdo do

trabalhador seja verossimil ou que seja ele hipossuficiente.
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Por fim, surgiu a teoria da distribuicdo dinamica do onus da prova, que se
mostrou ser o modelo mais completo de distribuicdo do encargo probatorio.

A distribuicdo dindamica do 6nus da prova visa solucionar, sobretudo, o
problema da prova diabdlica, ou seja, a prova de dificil ou impossivel producéo. Visa
ainda, atribuir o encargo probatério a parte que apresente maior facilidade em
produzi-la.

Como forma de subsidiar essa teoria, a doutrina e a jurisprudéncia valeram-
se de varios fundamentos, que estdo embasados, principalmente, na CF/88, como o
principio da igualdade material e o da indisponibilidade de jurisdicdo. Salienta-se que
esses fundamentos terdo de respeitarem o contraditério e a ampla defesa, que por
configurarem fundamentos constitucionais de igual valor, também deverdo ser
respeitados.

O presente trabalho enfocard como problematica a questdo de saber se é
possivel a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6énus da prova nas lides
trabalhistas. O objetivo consiste em identificar os contornos da distribuicdo dinamica
do o6nus da prova, analisar o0s principios e as inovacdes legislativas
fundamentadoras dessa teoria, além de investigar a aplicabilidade da teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova no processo do trabalho. Para tal desiderato,
adota-se como metodologia, o método exegético juridico com a interpretacdo de
dispositivo da CLT, do CPC de 1973, do CDC, bem como de diversos projetos e
anteprojetos de lei; o método comparativo, fazendo-se um paralelo entre a
distribuicdo estética, a inversdo judicial e a distribuicdo dindmica do encargo
probatorio; e por fim, utilizou-se o método sistematico, realizando uma interligacédo
entre a lei, a jurisprudéncia, a constituicdo e os principios legais e constitucionais.

Partindo dessa premissa, o primeiro capitulo sera abordado o 6nus da prova,
onde se analisara, especificamente, sobre: conceito de prova; conceitos e distingdes
entre onus, obrigacdo e dever de provar; dimensdes do 6nus da prova; os poderes
instrutérios do juiz; o 6nus da prova de fato negativo; a prova diabdlica; e por fim, o
onus da prova no CPC, no CDC e na CLT.

No segundo capitulo sera estudada a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus
da prova, fazendo-se um estudo sobre o conceito e a origem desta teoria,
abordando-se as distingfes entre a distribuicdo estatica, a inversdo judicial e a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova; seus fundamentos de sustentabilidade; o

momento adequado para sua aplicagcéo; as criticas a distribuicdo dinamica do 6nus
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da prova; a prova diabdlica reversa; a utilizacdo da teoria da distribuicdo dindmica do
onus da prova no cddigo modelo de processos coletivos para a ibero-américa; e por
fim, serdo pontuadas as inovacOes legislativas no direito brasileiro, que trazem a
possibilidade da distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

No terceiro e ultimo capitulo, sera analisada a aplicacdo da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova no processo do trabalho, fazendo-se um apanhado
doutrinario e jurisprudencial sobre os fundamentos, que subsidiam a aplicacdo dessa
teoria na seara trabalhista, especificamente, sobre o direito fundamental a prova, o
principio da igualdade material e o principio da aptiddo para a prova, bem como o
momento adequado para sua aplicacdo. Serd ainda abordada, a aplicacdo da
referida teoria em casos praticos no processo trabalhista, como a jornada de
trabalho, vale-transporte, depositos do fundo de garantia por tempo de servico,
discriminagBes nas relagcfes trabalhistas, meio ambiente laboral higido seguro e
ergondmico, violagdo a privacidade e a intimidade do trabalhador e por fim, assédio

moral e sexual nas relacdes de trabalho.
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2. 0 ONUS DA PROVA

O conceito de prova, segundo a doutrina, tem em sua feicado o significado de
persuasao, buscando convencer o magistrado da veracidade dos fatos trazidos aos
autos.

A prova tem por objetivo sanar as contradicbes existentes entre as
alegacoes levantadas pelas partes, sobre um determinado fato. Com isso, a prova
objetiva trazer ao magistrado indicios capazes de lhe convencer que determinada
alegacdo € a verdadeira, podendo proferir com seguranc¢a sua decisdo e com base
nessas provas fundamenta-la.

Sobre o instituto da prova Schiavi (2011, p. 13), afirma que “prova é
originaria do latim probatio que por sua vez, emana do verbo probare, com o
significado de examinar, persuadir, demonstrar’. Pelo conceito apresentado,
observa-se prova, como um meio utilizado para trazer ao conhecimento do 6rgao
julgador os elementos capazes de persuadi-lo.

Com relacdo a prova, verifica-se a sua necessidade quando nao houver uma
certeza com relagdo aos fatos, precisando assim, deste instrumento para alcangar a
verdade processual, trazendo, por conseguinte, seguranca ao julgador no momento
de conceder ou negar a tutela.

Com relacdo ao instituto da prova Cintra, Grinover e Dinamarco (2011, p.

377) dispdem que:

As duavidas sobre a veracidade das afirmagfes de fato feitas pelo
autor ou por ambas as partes no processo, a propésito de dada
pretensdo deduzida em juizo constituem as questdes de fato que
devem ser resolvidas pelo juiz, a vista da prova dos fatos pretéritos
relevantes. A prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se
forma a conviccdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia
dos fatos controvertidos no processo.

Ante 0 exposto, observa-se que a prova constitui o instrumento de que as
partes utilizam-se para demonstrar ao magistrado a veracidade dos fatos afirmados
no processo, buscando o convencimento do mesmo, para que lhes sejam

concedidos os provimentos jurisdicionais pleiteados.
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2.1 CONCEITOS E DISTINCOES ENTRE: ONUS, OBRIGACAO E DEVER DE
PROVAR

De acordo com a doutrina majoritaria o 6nus de provar determinado fato,
constitui um encargo, um fardo a que as partes estdo submetidas pela lei para que
venham a ter maior probabilidade de ver assegurado judicialmente suas pretensoes.

Com relacéo ao 6nus da prova Nery Junior e Nery (2004, p. 798), trazem um
conceito de grande importancia para que se possa compreender o significado do

onus da prova:

Onus de provar. A palavra vem do latim, onus, que significa carga,
fardo, peso, gravame. N&o existe obrigacdo que corresponda ao
descumprimento do 6nus. O ndo atendimento do Onus de provar
coloca a parte em desvantajosa posi¢do para a obtencdo do ganho
de causa. A producéo probatoria, no tempo e na forma prescrita em
lei, € 6nus da condigéo da parte.

Pelo conceito apresentado pelos autores, o 6nus de provar consiste em um
fardo, uma carga ou gravame. Sendo que os mesmos deixam claro que 6nus de
provar ndo se confunde com obrigagdo de provar, sendo o primeiro uma faculdade
dos litigantes no processo e que do seu descumprimento podera sofrer uma deciséo
desfavoravel; jA o segundo constitui uma imposicdo da qual podera gerar sancdes
juridicas e a qual a parte contraria podera exigir o seu cumprimento.

Sobre a distingdo entre O6nus e obrigacdo de provar, destaca-se 0
entendimento de Pires (2011, p. 66):

Na verdade a doutrina tem-se mostrado pacifica quanto a
compreensdo do encargo da prova como um 6nus ndo representado
um dever juridico porque se a parte dele ndo se desincumbir nao
sofrera nenhuma sancado juridica e tampouco uma obrigacdo ou
dever o seu cumprimento na medida em que se daria em relacéo a
alguém enquanto que o 6nus é do interesse da prépria parte, ou seja,
voltado para si mesma, vez que se ndo produzir a prova
possivelmente pode néo ter acolhida a sua pretenséo.

Como fica bem claro pelo conceito apresentado pela autora, ha uma

diferenca salientar entre 6nus e obrigacéo ou dever de provar; enquanto obrigacéo e
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dever sdo sindnimos, o 6nus adquire outros contornos, ja que pelo descumprimento
de um 6nus ndo conduzird a uma sanc¢dao juridica para parte, mas podera gerar um
pronunciamento judicial desfavoravel a quem detinha este, pois 0 magistrado se

pronuncia de acordo com as provas trazidas aos autos.

2.2 DIMENSOES DO ONUS DA PROVA: ONUS SUBJETIVO E ONUS OBJETIVO

Com relagdo as dimensdes do 6nus da prova, a doutrina as divide em duas,
gue sao: dnus da prova subjetivo e 6nus da prova objetivo.
Sobre o0s presentes institutos, apresenta-se de grande importancia a

comparacao feita por Ambrasio (2013, p. 25), que relata:

As regras relativas ao 6nus da prova estatuem qual das partes deve
assumir o risco da prova faltante ou insuficiente que impossibilita ao
magistrado a formacdo de seu convencimento acerca da verdade
dos fatos sobre os quais gravita o litigio. Assim, a lei permite ao juiz
proferir uma decisdo a partir da resposta a duas perguntas
fundamentais: quem deveria provar o que? E o que deveria ficar
provado independentemente de quem produziu a prova? Segundo a
doutrina, a primeira indagacao representa o chamado 6nus subjetivo,
enguanto que a segunda, o 6nus objetivo.

Como afirmado na citagdo acima, o 6nus subjetivo constitui um 6nus das
partes que terdo que produzir as provas as quais estao expressamente previstas na
lei; ja o 6nus objetivo indaga o que deveria ficar provado independentemente de
guem produziu a prova, sendo este atribuido ao juiz, que devera decidir de acordo
com as provas trazidas aos autos ndo podendo se imiscuir de sentenciar alegando
falta de provas.

O 6nus da prova subjetivo é dirigido as partes no processo, ou seja, aos
sujeitos parciais do processo, devendo disciplinar a quem compete trazer aos autos
a prova dos fatos a que a lei os incumbiu. Com relacdo a competéncia das partes na
producado das provas, o art. 333 do CPC, dispde que ao autor compete a prova dos
fatos constitutivos e ao réu a producdo dos fatos impeditivos, modificativos e

extintivos do direito autor.
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O 6nus da prova objetivo ocorrera quando apds a producdo das provas,
chegar o momento de sentenciar, e as provas se mostrarem insuficientes ou
inexistentes, para que possa 0 magistrado achar-se resguardado de certeza quanto
a guem pertence o objeto pleiteado na lide, tendo como base legal para tal

imposi¢cao ao magistrado o art. 131 do CPC, dispoe:

O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenca, 0s motivos que lhe
formaram o convencimento.

O presente conceito constitui o que a doutrina chama de livre convencimento
motivado ou persuaséo racional. Sendo assim, o juiz tem liberdade para decidir,
desde que demonstre quais fatos ou circunstancias formaram seu convencimento.

Deve-se observar que o 6nus da prova subjetivo aproxima-se do modelo
dispositivo baseado principalmente, na inércia do magistrado; diferentemente do
modelo inquisitivo que visa ampliar os poderes instrutérios do juiz, que segundo a
doutrina majoritaria, a legislacdo processual civel e trabalhista aproximam-se mais
do principio inquisitivo, ou seja, aquele em que o magistrado podera participar da
producado das provas.

Salienta-se que as partes estdo subordinadas ao principio da comunhdo das
provas, ou seja, as provas que estiverem nos autos poderdo ser usadas para o
convencimento do magistrado, independentemente de vir ou ndo a beneficiar a parte
qgue a produziu.

Pelo apresentado acima, conclui-se que esses institutos, devem se
compatibilizar nunca excluindo nenhum deles, mas apenas prevalecendo de acordo
com as situacdes do caso concreto, para que seja alcancada a mais justa solucéo

para a lide.

2.3 OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

A doutrina formula dois modelos sobre a participacdo do magistrado na

producao das provas, que séo: o dispositivo e o inquisitivo. Pelo modelo dispositivo o
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magistrado € um mero expectador na relagao instrutéria processual, ndo podendo
agir em busca da prova, necessitando que as partes tragam ela ao processo; ja no
modelo inquisitorial o0 magistrado participa da producdo das provas, devendo-se
observar que essa busca pela prova devera ocorrer de forma excepcional, ja que de
plano cabera as partes trazerem as provas ao processo e ao magistrado somente
aquelas que observar como necessarias ao seu convencimento.

A respeito do sistema de producado de provas pelo magistrado, demonstra-se
de grande importancia o conceito trazido por Didier Jr, Braga e Oliveira (2012, p. 20),

no qual afirmam que:

Fala-se, basicamente, em dois modelos possiveis: a) os sistemas
informados pelo principio dispositivo, em que cabe as partes em
litigio a iniciativa probatéria, com a coleta e apresentacdo das provas
de suas proprias alegacdes — que é tradicional nos paises anglo-
saxdnicos (commum law), o adversarial system; b) e os sistemas
informados pelo principio inquisitivo, em que séo atribuidos maiores
poderes ao juiz, cabendo-lhe uma postura mais ativa na atividade de
instrucdo, que deve contar com a iniciativa oficial — que €
caracteristico dos paises da Europa Continental e da América Latina
(civil law), o inquisitorial system.

Como deixa claro o autor, cada modelo é formado por caracteristicas
proprias, sendo que no modelo dispositivo o juiz funciona apenas como um coletor
de provas e sobre elas que proferira sua decisdo; jA no modelo inquisitorial o juiz
pode agir de oficio, buscando trazer ao processo as provas necessarias ao deslinde
da causa.

Acerca dos poderes instrutorios do juiz no processo trabalhista, observa-se
gue o modelo que prevalece € o inquisitorial, sendo que a doutrina dispe como
fundamento o art. 765 da CLT, e de forma subsidiaria o art. 130 do CPC. Assim
dispbe o art. 765 da CLT “Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade
na direcdo do processo e velardo pelo andamento rapido das causas, podendo
determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”, sendo que o art.
130 do CPC discorre gue o juiz podera de oficio determinar que as partes tragam ao
processo as provas necessarias a sua instru¢do. Como deixam claro, por ambos 0s
artigos, devera o juiz buscar a resolucdo da lide determinando que as partes

apresentem as provas necessarias a justa composic¢ao do conflito de interesses.
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Parcela da doutrina critica a aplicagdo do modelo inquisitorial na obtencéo
de provas pelo magistrado, alegando que fere o principio da igualdade expresso no
art. 125, | do CPC, e no art. 844 da CLT, dispondo que as partes deverdo ser
tratadas de forma igual, e que 0 ndo comparecimento do reclamante a audiéncia
trabalhista causara o arquivamento dos autos da reclamacéo trabalhista e que o0 ndo
comparecimento do reclamado importara em sua confissdo. Assim, em face do
previsto nos dispositivos legais, deve-se averiguar que as partes no processo
trabalhista, deverdo ser tratadas igualmente, mas ndo podera o magistrado afastar-
se da realidade fética, ja que na maioria das vezes, o trabalhador esta em situacéo
hipossuficiente, devendo o magistrado buscar a aplicabilidade da igualdade material,
e ndo apenas a igualdade formal, fato que fugiria do tratamento isonémico dado pelo
caput, do art. 5°, da CF/88.

2.4 O ONUS DA PROVA DE FATOS NEGATIVO

A prova dos fatos pode ser constituida sob dois vieses: sob a alegacéo
positiva ou negativa. Na primeira ocorre a alegacao de constituicdo de um direito; ja
na segunda, a parte afirma ndo ter praticado a conduta a qual gerou a relagéo
juridica.

Didier Jr, Braga e Oliveira (2012, p. 90), dispdéem que em tempos passados
quando alguém afirmava um fato negativo ndo necessitaria provar sua constituicdo,
sendo necessario salientar que isso vem se modificando com o tempo, devendo o
magistrado valorar a possibilidade da producéo da prova.

Sobre a evolugéo da teoria do 6nus da prova de fato negativo prelecionam
os dizeres de Didier Jr, Braga e Oliveira (2012, p. 90):

Atualmente, a ideia de que os fatos negativos ndo precisam de ser
provados — decorre do brocado negativa non sunt probanda — vem
perdendo seu valor. E de meia verdade. Todo fato negativo
corresponde a um fato positivo (afirmativo) e vice-versa. Se nao é
possivel provar a negativa, nada impede que se prove a afirmativa
correspondente.
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Pelo afirmado acima, a prova do fato negativo poderd ser constituida por
aquele que o alega, j& que todo fato negativo é constituido sob um fato positivo.
Sendo assim, se a parte ndo tem como provar que nédo praticou o fato devera provar
0 que fazia no momento da pratica deste.

O oOnus da prova do fato negativo apresenta-se sob duas vertentes: fato
negativo absoluto e fato negativo relativo.

Na negativa absoluta o autor nega ter praticado determinado fato sem
estipular tempo e espaco, como por exemplo, afirma nunca ter ido a determinada
cidade, sem determinar o dia ou 0 ano.

J& na negativa relativa o autor afirma néo ter praticado determinada conduta,
mas deduz isso em um determinado tempo e espaco, como poderia ocorrer no caso
do empregado que ndo foi ao emprego, em determinados dias, sendo que ele
poderia usar como justificava para sua falta ter ido ao médico naquela data.

A importancia disso no 6nus da prova vem a surgir, pois podera no caso
concreto a prova ser de dificil ou de impossivel producéo, constituindo uma prova
diabdlica, principalmente na negativa absoluta por ndo haver um liame temporal,
onde devera o magistrado auferir quem esta em melhores condi¢cdes de produzir a
prova, aplicando-se assim, a distribuicdo dinamica do 6nus da prova, assunto que
serd abordado nos proximos capitulos.

2.5 PROVA DIABOLICA

No direito processual civil brasileiro o 6nus da prova foi distribuido de forma
que cada parte tivesse a competéncia de produzir parcelas das provas, mas em
alguns casos, essa distribuicdo vem a tornar-se injusta, pois a parte incumbida
dessa producdo ndo dispde dos meios capazes de trazer ao magistrado as provas a
gue lhe competia.

A doutrina dispde como prova diabdlica a de dificil ou impossivel producéo,
ou seja, o autor dispde do Onus de trazer ao magistrado a prova dos fatos
constitutivos e o réu a prova dos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do
direito do autor. Mas de acordo com o0 caso concreto apresentado ao magistrado,

observa-se que a parte ndo dispbe de meios de trazer ao processo determinado
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prova e pede para que o magistrado determine que a parte adversa traga a mesma
ao processo, pois naquela situacdo a parte contraria estd em melhores condi¢Ges de
produzir a prova, cabendo ao magistrado no momento do saneamento ou instrucao
processual determinar que a parte contraria produza a prova.

Torna-se necessario pontuar que ha uma pequena confusdo entre 6nus da
prova de fato negativo e prova diabdlica, mas que ndo deveria existir, pois o fato
negativo constitui uma acepcdo do fato que podera ser positivo ou negativo,
diferentemente da prova diabdlica, que esta ligada apenas a dificuldade ou
impossibilidade de producdo da mesma.

Sendo assim, um fato negativo podera ser de dificil ou impossivel producéo,
sendo salvaguardado por uma prova diabdlica, mas que podera ter sua prova de
facil ou razoavel producédo, ndo se constituindo uma prova diabdlica; ja com relacéo
a prova diabdlica, deve-se observar que a mesma podera ocorrer tanto em fatos
positivo como em fatos negativos.

Com relacdo a confusdo criada entre, prova de fato negativo e prova
diabdlica, constitui essencial o conceito apresentado por Didier Jr, Braga e Oliveira

(2012, p. 93), no qual comentam:

A jurisprudéncia usa a expressdo prova diabdlica, outrossim, para
designar a prova de algo que ndo ocorreu, ou seja, a prova de fato
negativo. Sucede que nem toda prova diabdlica se refere a fato
negativo — basta pensar, por exemplo, que nem sempre o autor tera
acesso a documentagcdo que corrobora a existéncia de um vinculo
contratual (fato positivo), em sede de uma acao revisional. E nem
todo fato negativo é impossivel de ser provado, demandando prova
diabdlica.

Como mencionado acima, ndo se deve confundir tais institutos jA que os
mesmos detém suas peculiaridades, podendo um fato negativo ser constituido sobre
uma prova diabdlica, da mesma forma que pode a parte produzir a prova sem
dificuldade, motivo que distingue as mesmas.

Por fim, observa-se que a prova diabdlica constitui a prova dificil ou
impossivel producdo, fator que muitas vezes torna ineficaz a aplicagdo da teoria da

distribuicdo estatica do 6nus da prova.
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2.6 O ONUS DA PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O CPC em vigor discorre sobre distribuicdo do 6nus da prova em seu art.
333, se observa uma reparticdo entre autor e réu quanto a producdo da prova, como
podera se observar pela leitura do presente artigo:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

Paragrafo Gnico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa
o 6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

Pela leitura do artigo conclui-se que o mesmo formula o 6nus da prova de
maneira que ao autor compete producdo do fato constitutivo de seu direito e ao réu
do quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

A doutrina argumenta que a espécie de divisdo do 6nus da prova proposta
no CPC constitui uma distribuicao estatica, ja que o presente diploma legal nao cria
a possibilidade de o magistrado valorar quem esta em melhores condicbes de
produzir a prova, mas sim, reparte para cada uma das partes parcela do énus da
prova. Nesse interim, Pires (2011, p. 78), afirma que “levou em conta o legislador
dois elementos, quais sejam, a natureza dos fatos e a posicdo processual das
partes”. A autora observa dois elementos inerentes ao CPC no que tange a natureza
dos fatos que podem ser constitutivo, impeditivo, modificativo e extintivo e ainda,
com relacdo a posicao processual das partes, que sdo autores e réus.

No que diz respeito, tem-se uma interligagédo entre a natureza dos fatos e a
posicdo processual das partes, jA que ao autor compete a prova dos fatos
constitutivos e ao réu os fatos impeditivo, modificativo e extintivo do direito do autor.

Sobre o fato constitutivo Didier Jr, Braga e Oliveira (2012, p. 80), formulam o

seu conceito como sendo:

O fato constitutivo € o fato gerador do direito afirmado pelo autor em
juizo. Compde um suporte fatico que, enquadrada em dada hipotese
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normativa, constitui uma determinada situacao juridica, de que o
autor afirma ser titular.

Pela afirmacéo acima, verifica-se que fato constitutivo € aquele em que ha o
surgimento de uma relagdo juridica entre as partes, que legitima uma demanda
processual.

Por outro lado, o 6nus probatorio do réu pode ser dividido em duas nuances,
OuU nega a existéncia do fato; ou aceita sua existéncia, mas afirma existir uma causa
que o desonera do cumprimento.

Quando o réu apenas nega a existéncia do fato dever4d o magistrado
averiguar as provas trazidas aos autos pelo autor, ja que ao réu ndo compete
produzir provas de fatos constitutivos, sendo este um encargo da parte promovente.

Sendo assim, ao réu se oportuniza duas condutas de irresignacao: nega a
existéncia da situacao fatica geradora do direito do autor ou afirma que a mesma,
apesar de ter ocorrido, existe um fato extintivo, impeditivo ou modificativo do direito
do autor.

O fato extintivo constitui aquele em que ocorre a perda da eficacia do fato
constitutivo, ndo podendo vir o0 autor exigir a sua exequibilidade, como o pagamento,
a prescricdo e a decadéncia legal.

O fato impeditivo constitui aquele em que o fato constitutivo tem sua eficacia
obstada por alguma situacao fatica como, por exemplo, a incapacidade provocando
a suspensao de sua exequibilidade.

Sobre fato impeditivo Didier Jr, Braga e Oliveira (2012, p. 82), escrevem:

O fato impeditivo é um fato de natureza negativa; € a falta de uma
circunstancia (causa concorrente) que devera concorrer para que 0
fato constitutivo produzisse seus efeitos normais. Por isso, em
gualquer caso, tanto a presenca de fatos constitutivos (causa
eficiente), como a auséncia de fatos impeditivos (presenca de causa
concorrente) “sao igualmente necessarias a existéncia do direito”.

Como fica claro pelo conceito apresentado pelo autor, o fato impeditivo
apresenta-se como uma circunstancia concorrente, para que a validade do fato
constitutivo, e que sua presenca acaba por obstar a sua exequibilidade.

Por dltimo, podera o réu contradizer o direito do autor alegando fato

modificativo, que € aquele onde sem extinguir ou impedir a relacdo juridica, mas
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alterando-a, consegue criar uma nova relacédo juridica possivelmente mais vantajosa
ao réu, assim, os fatos modificativos por si sés ndo conseguem desobrigar o réu,
trazendo apenas uma melhor condi¢cdo no processo.

O CPC também cria a possibilidade das partes distribuirem de forma diversa
o 6nus da prova. A presente possibilidade esta expressa no art. 333, paragrafo
anico, no qual afirma que poderéo as partes distribuir de forma diversa o 6nus da
prova;, desde que nado recaia sobre direito indisponivel da parte nem torne
excessivamente dificil a uma das partes o exercicio do direito. Constata-se assim
gque poderédo as partes acordarem de forma diversa sobre a producdo das provas, ou
seja, podendo o autor ser compelido a trazer aos autos algum fato impeditivo,
extintivo ou modificativo e ao réu algum fato constitutivo, desde que respeitados os
direitos acima elencados.

Apbs a apresentacao do modelo de distribuicdo de provas trazidos no CPC,
observa-se que a doutrina vem tecendo criticas ao mesmo, afirmado haver
desrespeito a efetividade processual, principalmente quando a prova a ser produzida
€ de dificil ou impossivel producdo. Devendo o 6nus da prova ser distribuido de
forma menos rigorosa, abrindo oportunidade para que o magistrado tenha uma
melhor possibilidade de aferir no caso concreto quem dispde de melhores condi¢des
de produzir a prova.

Sobre a ineficicia da distribuicdo do 6nus da prova no CPC em vigor, tem-se

o que afirma Ambrésio (2013, p. 33):

A visdo estatica do 6nus da prova, prevista no art. 333 do CPC, em
muitas situacdes, dificulta o exercicio probatério da parte
interessada, pois ha casos em que o direito material alegado é de
dificil, quicd impossivel, demonstracdo pela parte. As regras
emanadas do referido artigo sdo objetivas e fixas, distribuidas de
forma imutavel pelo legislador. No entanto, essa estrutura rigida e
invaridvel muitas vezes submete o autor a uma prova
excessivamente onerosa consistente na demonstracdo do fato
constitutivo do seu direito, ao passo que se verifica ser muito mais
facil para a outra parte a producdo de determinada prova que
possibilite ao juiz buscar a verdade para a solucao do litigio.

A autora deixa expresso que a divisdo estatica do 6nus da prova, modelo
imposto pelo instituto processual civil brasileiro, em alguns casos demonstra-se

injusto, necessitando de ser relativizado, dando mais poderes aos magistrados para
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gue no caso concreto distribua de forma racional o 6nus da prova possibilitando a
cada parte produzir as provas a que tenha maior facilidade.

Por fim, observa-se a necessidade da relativizacdo do modelo de
distribuicdo estatica do 6nus da prova, para que seja alcance uma justa solucdo para
a lide, podendo o juiz atribuir o dnus do fato constitutivo ao réu e o 6nus do fato

impeditivo, modificativo e extintivo ao autor.

2.7 0 ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Atento a situacdo de desigualdade existente nas relacbes de consumo, o
legislador observou a necessidade de criar normas que pudessem traduzir o
principio da isonomia expresso na CF/88 dentro das rela¢cdes consumeristas e com
isso surgiu o CDC, que tem como principal objetivo conceder igualdade de
condicBes entre as partes na relacdo processual.

Com relagéo ao 6nus da prova, o CDC deixa expresso em seu art. 6°, VIII,

como sera a sua distribuicao:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(...)

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

O artigo citado deixa expresso que a inversao do 6nus da prova do CDC visa
proporcionar as partes igualdade de condicBes frente ao processo, ja que se a regra
aplicada fosse a do CPC, estaria o consumidor em desvantagem, distanciando
assim, da verdade real que constitui objetivo a ser alcangado no final do processo.

Para isso o legislador criou dois requisitos para a concessao da inversao do
onus da prova, quais sejam: quando for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente. Deve-se salientar que os requisitos para inversao do énus da prova
necessitam ser analisados de forma isolada, ou seja, se qualquer deles estiver
presente na relacdo processual, o0 juiz podera realizar a inverséo, sendo que esses

critérios deverdo ser averiguados pelo magistrado na analise do caso concreto.



26

bY

Com relacdo a verossimilhanca das alegacdes para a constituicdo da
inversdao do Onus da prova nas relacbes de consumo, a doutrina dispde que a
mesma consiste em uma analise detida do magistrado sobre a situacdo fatica
presente aos autos; sendo assim, o magistrado avaliando o caso concreto devera
deferir a inversdo mesmo que ali ndo se encontre provas que venham assegurar 0
direito do litigante, mais pela sua experiéncia casuistica e os fatos narrados observe
a plausibilidade do direito do litigante.

Sobre a verossimilhanca das alegacbes Ambrdsio (2013, p. 42) dispde com

maestria sobre o assunto, assim relatando:

Assim, um fato é verossimil quando corresponde a uma hipétese
plausivel segundo a ordem normal das coisas; verossimilhanca
significa a plausibilidade da alegacdo das partes, de acordo com a
observacao do juiz do que costuma acontecer, independentemente
da existéncia de provas sobre o caso concreto. O juizo da
verossimilhanca nédo depende da producdo de provas, mas se
fundamenta apenas nas alegacBes da parte comparadas com 0s
fatos que ordinariamente acontecem. Por essa razao, alguns
doutrinadores criticam essa hip6tese, afirmando que verossimilhanca
nao é caso de inversdo do 6nus da prova, mas se relaciona com a
aplicacdo das regras de experiéncias.

Pelo conceito apresentado acima, chega-se ao entendimento que para se
inverter o 6nus da prova ndo precisara o magistrado de provas, mas devera utilizar-
se de sua experiéncia profissional e se ater a andlise fatica do que ordinariamente
acontece.

O outro requisito contido no art. 6°, inciso VIII do CDC ¢é a hipossuficiéncia,
constituindo a mesma em uma relagéo de vulnerabilidade do consumidor, diante da
prestadora do servigco ou da fornecedora do produto, que por ndo ser detentor de
conhecimentos técnicos e nem possuidor de conhecimentos aprofundados sobre a
constituicdo do produto, apresenta-se, na relacdo processual, em situacdo de
desigualdade frente a parte adversa.

Sobre a hipossuficiéncia do consumidor e o 6nus da prova, Pires (2011, p.

84), assim dispde:

O consumidor € naturalmente a parte vulneravel desse tipo especial
de relacao juridica e essa hipossuficiéncia se reveste de aspectos de
ordem econbmica e/ou técnica decorrendo geralmente das



27

dificuldades no acesso a informag¢des, documentos, do grau de
escolaridade da pessoa e sua posi¢cdo social, poder aquisitivo e
outros tantos fatos adversos que venham a impossibilitar a
demonstragéo dos fatos alegados.

Com isso, conclui-se que a hipossuficiéncia do consumidor, pode ser
analisada de acordo com a condicdo econdmica, técnica, mas principalmente pela
dificuldade que a parte tenha em trazer ao processo determinada prova,
configurando-se assim, a necessidade de inversédo do 6nus da prova.

Outro tema de real importancia sobre a inversao do 6nus da prova no CDC,
esta ligado ao momento de sua concessao. A doutrina diverge quanto a isso; alguns
sdo favoraveis que a concessao seja efetivada no momento da prolacdo da
sentenga, outros argumentam que Seria mais conveniente que essa inverséo
ocorresse na fase de saneamento do processo.

Com relacdo a inversdao do 6nus da prova no momento da prolacdo da
sentenca, tém-se dois pontos a serem verificados, sendo um favoravel e outro em
sentido desfavoravel. Em sentido favoravel, verifica-se que com o fim da fase
instrutoria teria 0 magistrado substratos suficientes para conduzir a inversao, sem
contar que teria maior facilidade ao determinar quais provas deveriam ser
conduzidas ao processo; em sentido desfavoravel, a presente inversdo constituiria
um cerceamento de defesa contra aquele que foi compelido a produzir a prova, nao
tendo como se destituir deste 6nus, atacando principalmente o principio do
contraditorio, constituindo uma norma basilar expresso no art. 5°, LV, da CF/88.

J& sobre a inversdo do 6nus da prova na fase de saneamento do processo,
observa-se que ela configura 0 momento mais adequado para a inversao, ja que
nesta ocasiao teria o julgador como fixar os pontos controvertidos e distribuir o 6nus
da prova, caso preenchidos os requisitos autorizadores do CDC.

Sobre 0 momento da inversdo do 6nus da prova é de grande importancia as

palavras de Baldini (2013, p. 58) no qual afirma:

A posicdo que vem ganhando maior destaque, inclusive na
jurisprudéncia, e a que nos parece mais correta, € a de que o
momento processual adequado para se proceder a inversao judicial
do 6nus da prova é a fase de saneamento do processo, em que 0
magistrado fixa os pontos controvertidos, decide as questdes
processuais pendentes e determina as provas a serem produzidas,
nos termos dos paragrafos 2° e 3° do art. 331, do Cddigo de
Processo Civil.
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Como apresentado pelo autor, a fase de saneamento é considerada o
momento mais adequado para que o juiz determine qual das partes tem o encargo
de trazer ao processo determinadas provas, pois assim, abriria a oportunidade para
gue as partes pudessem se manifestar sobre quem deveria produzir as provas,

respeitando também o principio do contraditério.

2.8 O ONUS DA PROVA NA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO

A CLT discorre sobre o 6nus da prova em seu art. 818, que assim dispde “A
prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer” este instituto demonstra-se vago
no trato acerca de quem compete produzir a prova. Sendo que a doutrina majoritaria
é pacifica que o direito processual civil devera ser usado como fonte integrativa para
complementar o espaco deixado pela legislacdo processual trabalhista.

Como substrato legal para sustentar tal afirmacédo, a doutrina dispde que
deverd ser aplicado o art. 769 da CLT, ao preceituar que: “nos casos 0missos, 0
direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”.

Deve-se observar que a CLT ndo € omissa no trato ao énus da prova, mas
discorre sobre a matéria de forma insuficiente fazendo com que haja a aplicacao
subsidiaria do CPC.

Sobre a aplicacdo subsidiaria da legislacdo instrumental comum a CLT,

observam-se as palavras de Leite (2010, p. 564), que afirma:

O art. 818 da CLT estabelece textualmente que “o 6nus de provar as
alegagdes incumbe a parte que as fizer”. Essa regra, dada a sua
excessiva simplicidade, cedeu lugar, ndo obstante a inexisténcia de
omissao do texto consolidado, a aplicacao conjugada do art. 333 do
CPC, segundo o qual cabe ao autor a demonstracdo dos fatos
constitutivos do seu direito e ao réu a dos fatos impeditivos, extintivos
ou modificativos.

Como deixa claro o doutrinador, a aplicacdo do CPC nao ira preencher algo

inexistente, mas sim, complementar algo no qual a CLT abordou de forma



29

superficial, necessitando da aplicagdo subsidiaria para tracar os contornos do énus
da prova.

As criticas aplicaveis a distribuicdo do 6nus da prova no Direito Processual
Civil, demonstram-se mais necessarias quando do trato do direito processual do
trabalho, ja que as partes que compdem a relacao trabalhista ndo estdo no mesmo
patamar, mas sim, observa-se um desnivel entre empregado e empregador,
constituindo o empregado o hipossuficiente desta relacéo juridica, ndo dispondo dos
mesmos conhecimentos técnicos quanto juridicos auferidos pela classe
empregadora.

Com isso, resta-se necessario a aplicacdo de um meio de equalizar a
distribuicdo do 6nus da prova, sendo necessério dispor de técnicas adequadas para
com o trabalhador.

Como forma de distribuir de maneira mais equitativa o 6nus da prova, a
doutrina dispde que o julgador poderia utilizar-se do que estd expresso no
procedimento sumarissimo trabalhista, que esta explicito na CLT, em seu art. 852-D,

ao dispor que:

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 protelatérias, bem como para aprecia-
las e dar especial valor as regras de experiéncia comum ou
técnica.(Incluido pela Lei n® 9.957, de 12.1.2000)

Pelo apresentado no dispositivo legal acima mencionado, vé-se que o
mesmo autoriza ao magistrado tomar as providéncias necessarias para que
nenhumas das partes venham a sofrer prejuizos, por ndo dispor de meios para
demonstrar seu direito.

Também com relacdo aos meios substitutivos da distribuicdo estatica do
Onus da prova no processo trabalhista, alguns doutrinadores asseguram que devera
ser aplicado o CDC, ja que o presente diploma normativo visa proteger relacdes
juridicas substanciais, onde haja hipossuficiéncia de alguma das partes em relacéo a
parte adversa, sendo sua aplicacdo ao processo trabalhista viavel.

Sobre a aplicacdo do CDC as relacdes trabalhistas, Ambrosio (2013, p. 48),

assim discorre:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9957.htm#art852d
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Para a maioria dos doutrinadores, o processo do trabalho abarca a
inversdo do 6nus da prova, expressamente adotada no art. 6°, VI,
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, pelo permissivo do art. 769 da
consolidacdo das Leis do Trabalho. Assim, seriam requisitos para
inversdo do 6nus da prova no processo do trabalho: I) faculdade do
juiz que pode ser levada a efeito de oficio, independentemente de
requerimento das partes; Il) hipossuficiéncia do reclamante que néo
serd necessariamente a econdmica, mas a dificuldade excessiva de

7

se produzir a prova; lll) verossimilhanca das alegacdes que € a
aparéncia de verdade, devendo o Juiz do Trabalho se pautar pelas
regras de experiéncias do que ordinariamente acontece (art. 335 do
CPCQC).

Destarte, a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova presente na lei
consumerista ao processo trabalhista, demonstra-se da mais digna justica, tracando
a autora supramencionada alguns requisitos para que fossem aplicaveis no caso
concreto quais sejam: a hipossuficiéncia do reclamante, que na maioria dos casos
constitui o trabalhador, sendo necessério ressaltar que essa hipossuficiéncia, como
na relagdo consumerista, ndo necessariamente econdmica, mas sim, esta interligada
a dificuldade da parte de produzir a prova.

Posteriormente, devera o juiz trabalhista também conceder a inversao do
onus da prova, caso verificado a verossimilhanca das alegacfes produzidas pela
parte, devendo utilizar da sua experiéncia habitual.

Por fim, a doutrina e a jurisprudéncia tém evoluido no sentido de que devera
o magistrado utilizar-se da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo
trabalhista, distribuicdo esta que visa relativizar a distribuicdo estatica do dnus da
prova, permitindo que o magistrado ordene a parte contraria, que traga ao processo
determinada prova a qual, inicialmente, ndo lhe competia. Tratar-se-a de forma mais
detalhada sobre distribuicdo dinamica do 6nus da prova e sua aplicacdo ao processo

trabalhista nos proximos capitulos.
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3. DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Observando as injusticas causadas pela aplicagcdo indiscriminada da
distribuicdo estética do 6nus da prova, a doutrina e a jurisprudéncia comecaram a
apoiar a sua flexibilizacao, surgindo assim, a distribuicdo dinamica do 6nus da prova.

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova apresenta-se como um meio
subsidiario a distribuicao estatica, ja que o magistrado, inicialmente, devera aplicar a
segunda regra somente se a prova mostrar-se de dificil ou impossivel producgéo, ou
constituir-se em maior facilidade para a parte adversa produzir, pois podera o juiz
determinar que a mesma traga ao processo determinada prova.

Com relacao aos elementos para a adoc¢ao da distribuicdo dinAmica do 6nus
da prova, mostra-se importante a conceituacdo apresentada por, Baldini (2013, p.
15), no qual dispde ser necessario o bindbmio “impossibilidade/extrema dificuldade da
parte na producdo da prova — possibilidade/maior facilidade da producédo da prova
pela parte contraria”.

Sendo assim, frente aos requisitos apresentados acima, e as desigualdades
existentes nas relacbes processuais, constituiu-se por necessario flexibilizar a
distribuicdo do 6nus da prova, como forma de respeitar a igualdade material.

Sobre a origem da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, a
doutrina ndo é pacifica, mas, 0s mesmos convergem sobre quem primeiro a
sistematizou, afirmando que foi o argentino Jorge Walter Peyrano. Nesse sentido,
observa-se o que dispde Baldini (2013, p. 89):

Como sera abordado mais adiante a referida teoria tem como grande
causidico o jurista argentino Jorge W. Peyrano, considerado o
responsavel pela sistematizacdo da teoria de las cargas probatorias
dindmicas.

De acordo com a citacdo acima, o jurista argentino Jorge Walter Peyrano
utiliza a expressao “cargas probatodrias dindmicas”, sobre a flexibilizagdo das regras
de distribuicdo do 6nus da prova, sendo importante observar, que isso constitui
apenas mais um sindbnimo para o conceito da distribuicdo dindmica do 6nus da

prova.
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Sobre as acepc¢bes da expressdo “cargas probatoérias dindmicas”, sdo de
grande importancia as palavras de Ambraésio (2013, p. 50), que dispde serem:

Também chamada de teoria da carga dindmica da prova, teoria
dindmica do o6nus da prova, teoria das cargas probatoérias
compartilhadas, teoria da prova compartilhada, carga da prova
compartilhada, dinamizagdo do 6nus da prova, distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, reparticdo dindmica do 6nus da prova ou teoria da
solidariedade da prova.

Pelo que afirma a doutrinadora, cada uma destas acepc¢es constituem
sindnimos.

Com relagdo a jurisprudéncia, observa-se 0 seu surgimento na Argentina,
onde as regras de distribuicdo dinamica do 6nus da prova foram inicialmente
aplicadas nas acdes sobre erros médicos, tendo a presente teoria avancado
posteriormente para outras matérias, como as envolvendo: contratos de depdsitos,
contratos de garagem, contratos trabalhistas entre outros. Nas presentes lides
podia-se observar uma profunda disparidade de armas, vindo a flexibilizacdo da

distribuicdo do 6nus da prova constituir um meio justo para solucéo da lide.

3.1 CONCEITOS E DISTINCOES ENTRE DISTRIBUICAO ESTATICA, INVERSAO
JUDICIAL E DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

A distribuicdo do 6nus da prova pode ser observada de diferentes formas,
entre elas, apresenta-se a distribuicdo estatica, a inversao judicial e a distribuicédo
dindmica do 6nus da prova, cada uma com as suas especificidades.

A distribuicao estatica constitui um modelo em que o legislador distribuiu o
onus da prova de forma fixa, dispondo competir ao autor a producdo dos fatos
constitutivos e ao réu a producéo dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos,
sem flexibilizar a presente regra.

A presente forma de distribuicdo foi adotada pelo CPC de 1973 e pela CLT,

baseando-se na igualdade formal, sem avaliar o caso concreto.
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Pelo que se observa, a distribuicdo estatica do énus da prova diferencia-se
dos outros dois modelos, por ndo possibilitar ao magistrado a liberdade de flexibilizar
0 O6nus da prova, apenas aplicando aquilo que esta expresso na lei.

Ja com relacéo a inverséao judicial, constitui um modelo que visa possibilitar
que o juiz, diante do caso concreto, apds auferir a existéncia de elementos
necessarios, aprioristicamente contidos na lei, proceda a inversédo do 6nus da prova.

Na legislacéo brasileira, observa-se a aplicacdo da inverséao judicial do 6nus
da prova, no CDC, sendo que o mesmo estipula algumas limitacGes, entre elas
destacam-se: sO sera deferida a inversdo em beneficio do consumidor, ficara
subordinada a andlise do juiz, desde que seja verossimil a alegacdo ou quando o
consumidor demonstre ser hipossuficiente.

Ja a distribuicdo dinamica do 6nus da prova, caracteriza-se quando o
magistrado avaliando o caso concreto, observa que a distribuicdo disciplinada na lei
tornou-se injusta para o sujeito processual por ser dificil ou de impossivel producéo,
além disso, podera usar da presente técnica quando analisando o caso concreto
observar que a prova demonstra-se com maior facilidade a parte adversa.

Com relacéo a distingdes entre as cargas probatérias dindmicas e a inversao

judicial do 6nus da prova, vejamos Ambrdsio (2013, p. 64):

A teoria das cargas probatdrias dinAmicas ndo se baseia em uma
distribuicdo prévia do 6nus da prova, ao passo que s6 se pode falar
em inversdo caso o0 6nus seja estabelecido prévia e abstratamente
na lei. Presentes os requisitos legais, a inversdo do énus da prova se
impbe. Ja a teoria das cargas probatérias dindmicas € mais
abrangente, pois ndo se vincula a previsao legislativa, cabendo ao
juiz abrandar a reparticdo do encargo probatério em todo e qualquer
tipo de processo em que se apresente mais facil a uma das partes a
producéo da prova.

Percebe-se claramente que os institutos da inversao judicial e da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova ndo se confundem; uma das diferencas apresentadas
pela doutrinadora estd no fato de a inversdo do Onus da prova necessitar de
previsao legal para que seja deferida. Ja a distribuicdo dinamica podera ser deferida
com fundamentos em dispositivos constitucionais e legais; sendo necessario
salientar também, que a distribuicdo dindmica ndo esta subordinada apenas a uma
das partes, podendo ser deferida tanto para o autor quanto para o réu. A inversao

judicial necessita que seja auferida a verossimilhanca da alegacdo ou que a parte
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seja hipossuficiente, diferentemente da distribuicdo dinamica, tendo como requisito
apenas o fato de a parte demonstrar, no processo, que 0 seu adversario apresenta

melhor condi¢éo para produzir a prova do alegado.

3.2 FUNDAMENTOS PARA APLICACAO DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS
DA PROVA

Por ndo haver no direito brasileiro dispositivo legal que assegure a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, a doutrina disp6e que os fundamentos para
a aplicacédo estao dispostos na propria CF/88, baseados principalmente no principio
da isonomia e no acesso a justica, dispostos no art. 59, inciso, XXXV da Carta Maior;
e no direito processual comum, sendo o principio da colaboracdo das partes no
processo o principal deles.

Sobre os fundamentos da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, Pires
(2011, p. 108-109), que destaca:

Da conjuncao de todos esses principios pode-se dizer que a teoria
da distribuicdo do 6nus da prova esta calcada na preocupacgéo
contemporanea com a busca da verdade substancial e possivel, no
acesso efetivo a justica, na promogdo da igualdade material das
partes bem assim nos principios da lealdade, boa-fé, e de
colaboracéo das partes no processo.

A autora deixa claro que a CF/88 objetiva alcancar a verdade real e nao
apenas a verdade formal, sendo isto pautado pelo acesso efetivo a justica,
promocao da igualdade material e a colaboracdo das partes no processo.

Encontra-se a aplicacdo do principio da isonomia na CF/88 em seu art. 5°,
caput, ao assegurar que “todos sao iguais perante a lei”, devendo-se salientar que
essa norma € aplicavel tanto no ambito das normas materiais quanto processuais.

Sobre a aplicacdo do principio da isonomia no ambito processual Cintra,

Grinover e Dinamarco (2011, p. 59) disp6em que:

A igualdade perante a lei é premissa para a afirmagéo da igualdade
perante o juiz: da norma inscrita no art. 5°, caput, da Constituigdo,
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brota o principio da igualdade processual. As partes e o0s
procuradores devem merecer tratamento igualitario, para que tenham
as mesmas oportunidades de fazer valer em juizo as suas razées.

Dessa forma constata-se que, o principio da igualdade €& amplamente
empregado na seara processual, e assim sendo, é também de completa
aplicabilidade quando da distribuicdo do 6nus da prova.

J& sobre o acesso a justica, também conhecido como principio da
inafastabilidade de jurisdicdo, observa-se que o mesmo deve ser interpretado de
forma ampla, visando proporcionar uma prestacao jurisdicional concretizadora do
direito material sob tutela, buscando reconhecer a cada um, o que é seu.

Por fim, outro fundamento que vem a assegurar a aplicabilidade da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova constitui o dever de solidariedade das partes
na producdo das provas. Por esse principio, conclui-se que é dever de todos
colaborarem com a prestacdo da tutela jurisdicional, concedendo os meios que
estdo ao alcance da parte para que haja uma sentenca justa. Como fundamento
legal deste principio tem-se o art. 339 do CPC ao preceituar que “Ninguém se exime
do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”; por
esse dispositivo legal fica claro a aplicabilidade do dever de colaboracdo de todos

pela busca da verdade.

3.3 MOMENTO DE APLICACAO

Com relacdo ao momento de aplicacédo da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova a doutrina dispde que devera ser processado na fase instrutdria,
preferencialmente, na audiéncia preliminar. Pois nesse momento o magistrado ja
dispbe de indicios suficientes para averiguar quem estd em melhores condicdes de
produzir a prova.

Deve-se observar ainda, que o magistrado podera realizar essa distribuigdo
de oficio ou mediante requerimento da parte, ja que € ela a maior interessada em um
julgamento favoravel; jA com relacdo a distribuicdo de oficio realizada pelo
magistrado, vé-se que constitui uma necessidade do processo moderno, pois o

magistrado devera ser um sujeito imparcial com relacdo ao julgamento, mas devera
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participar efetivamente da producao das provas, como forma de equalizar a relagéao
processual e evitar abusos praticados por aqueles que dispbem de maior
capacidade juridica, econdémica, tecnologica e etc.

Com relacédo a este tema surge uma preocupacao basilar, que constitui em
dar oportunidade para que a parte contraria se manifeste sobre a distribuicio
dindmica do 6nus da prova, inviabilizando que a distribuicdo ocorra no momento da
prolacédo da sentenca.

Como meios limitadores da possibilidade da distribuicdo dindmica do 6nus
probatério no momento da sentenca, o direito nacional estipula alguns principios
basilares que deverdo ser seguidos, entre eles apresentam-se: o contraditorio e a
ampla defesa. Esses principios servem para proteger a parte adversa das possiveis
arbitrariedades, que poderiam ser praticadas pelo magistrado, ja que dara
oportunidade a mesma para se manifestar sobre os motivos que dificultam a
producdo da prova, além de possibilitar que ela demonstre estar em situagédo de
desvantagem, possibilitando ao juiz revogar a distribuicdo do 6nus da prova,

estipulando para parte anteriormente onerada.

3.4 CRITICAS A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Alguns doutrinadores tecem criticas ao instituto da distribuicdo dindmica do
onus da prova. Entre as criticas, as mais comuns sdo com relagdo a falta de
disposicéo legal, que autorize o juiz avaliar quem estd em melhores condi¢cfes de
produzir as provas e quanto ao direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

Com relacdo a falta de disposicao legal para subsidiar a distribuicdo
dindmica do 6nus da prova, deve-se observar que a mesma ndo prospera, ja que
diversos dispositivos constitucionais e legais garantem este direito. Entre os
dispositivos constitucionais que viabilizam a distribuicdo dindmica do énus da prova,
estéo os principios da isonomia e o principio da inafastabilidade de jurisdicao, tendo
0S mesmos como maior objetivo proteger os direitos injustamente ameacados,
sendo que se deve observar, que essas sao garantias a um processo justo, no qual

deve imperar a verdade real. Com relacdo aos principios legais que fundamentam
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tém-se o principio da lealdade, da boa-fé e da solidariedade, que visam possibilitar e
orientar o magistrado no momento de distribuir a prova.

Ja sobre os poderes que sdo concedidos aos magistrados para distribuirem
o 6nus da prova, avaliando quem detém melhores condi¢cdes de produzi-la, constitui
esse direito em uma evolucédo dos poderes do juiz para com 0 processo, onde ele
deixa de ser um mero expectador da disputa entre autor e réu e passa a agir visando
a impedir que o mais forte sobressaia injustamente sobre o mais fraco.

Ainda, com relacdo aos poderes do juiz para flexibilizar a distribuicdo do
onus da prova, 0s mesmos néo serao ilimitados, mais sim, terdo de respeitar alguns
direitos do jurisdicionado, j& que as suas decisfes deverdo ser fundamentadas e
devera ser respeitado o direito ao contraditério e a ampla defesa.

Por ultimo, sobre o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, observa-
se que este ndo se aplica no ambito do Direito Processual Civil nem no Direito
Processual Trabalhista, constituindo essa protecdo legal como caracteristico do
Direito Processual Penal, na qual o réu se defende do poder punitivo do Estado,
diferentemente dos primeiros, jA que nestes o que deve imperar entre as partes € a

colaboracéo.

3.5 PROVA DIABOLICA REVERSA

A prova diabdlica constitui um dos fundamentos para que o Poder Judiciario
distribua dinamicamente o 6nus probatdrio, sendo que o objetivo a ser alcancado
com a presente forma de distribuicdo € atribuir o dnus da prova aquele que dispde
de melhores condi¢des técnicas, faticas ou profissionais de produzi-la. Desse modo,
deverd o magistrado observar, no caso concreto, quem esta em melhores condi¢cdes
de produzir a prova.

Deve-se observar que nem sempre quando o 6nus da prova constituir-se
diabdlica para o autor ou para o réu podera o magistrado realizar sua distribuicao, ja
que essa distribuicdo pode constituir uma prova diabdlica reversa, circunstancia que
acabaria por inviabilizar a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da

prova.
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Sobre a prova diabdlica reversa, Ambrosio (2013, p. 62-63), discorre no

sentido que:

Quanto da aplicacdo da teoria das cargas probatorias dindmicas se a
transferéncia do encargo probatério acarretar a mesma dificuldade
ou impossibilidade para a parte contréria inicialmente desonerada na
respectiva producdo, a utilizacdo dessa técnica de dinamizacao resta
obstada, pois seu objetivo ndo € punir a parte contraria ou gerar
outra situacdo de desigualdade entre os litigantes. Assim, a teoria em
comento encontra limite na chamada probatio diabdlica reversa, pois
€ indispensavel que a parte dinamicamente onerada tenha a
possibilidade real de producéo da prova, sob pena de grave violacdo
ao seu direito de defesa e de acesso ao Poder Judiciario.

Pelo entendimento doutrinéario acima aludido, fica claro que a dinamizacgéo
do 6nus da prova ndo podera caracterizar-se como uma punicédo a parte contraria,
devendo ser utilizada como forma de solucéo do litigio, sendo que quando o dnus da
prova constituir-se diabdlica para ambas as partes, o magistrado ndo efetuara
qualquer forma de distribuigéo.

Por fim, resta-se demonstrado que o magistrado podera distribuir
dinamicamente o 6nus da prova, desde que haja uma prova diabdlica ou quando for
aparente a facilidade da parte adversa em produzir a prova, devendo o magistrado
ter a devida cautela para que néo distribua dinamicamente o 6nus da prova e cause
uma circunstancia de prova diabdlica reversa, desvirtuando-se da finalidade da

dinamizacao do 6nus da prova.

3.6 CODIGO MODELO DE PROCESSOS COLETIVOS PARA IBERO-AMERICA

O instituto Ibero-América de Direito Processual foi criado em 1957 e tem por
objetivo criar modelos de cbdigos processuais para 0s paises que lhe sao
seguidores. Inicialmente, foram criados os modelos de Cédigo Processo Civil e
Penal, sendo os mesmos aprovados em 1988; posteriormente, em 2004 foi
aprovado o cédigo modelo de Processos Coletivos para Ibero-Ameérica, norma que
teve a participacdo de alguns juristas brasileiros como Ada Pellegrine Grinover,

Anténio Gidi e etc.
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Com relagdo a este Cddigo, observa-se a sua importancia para com este
trabalho por duas razdes: primeiro por que ele trouxe em seu texto a teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova; segundo por que influenciou no Anteprojeto
do Codigo Brasileiro de Processo Coletivo, que serviu de base para o projeto da
nova Lei de A¢éo Civil Pablica.

O presente Codigo modelo ndo adotou em seu texto a distribuicdo estatica
do 6nus da prova, nem a inversao judicial, mas sim, a distribuicdo dinamica do 6nus

da prova, conforme disposto em seu art. 12°:

Art. 12. Provas - Sao admissiveis em juizo todos os meios de prova,
desde que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou
por amostragem (grifo nosso).

Par. 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos
técnicos ou informacgbes especificas sobre os fatos, ou maior
facilidade em sua demonstracdo. N&o obstante, se por razdes de
ordem econbmica ou técnica, o 6nus da prova ndo puder ser
cumprido, o juiz determinard o que for necessario para suprir a
deficiéncia e obter elementos probatérios indispensaveis para a
sentengca de mérito, podendo requisitar pericias a entidade publica
cujo objeto estiver ligado a matéria em debate, condenando-se o
demandado sucumbente ao reembolso. Se assim mesmo a prova
ndo puder ser obtida, o juiz poderd ordenar sua realizagdo, a cargo
ao Fundo de Direitos Difusos e Individuais Homogéneos.

Par. 2° — Durante a fase instrutoéria, surgindo modificacdo de fato ou
de direito relevante para o julgamento da causa, o juiz podera rever,
em decisdo motivada, a distribuicdo do 6nus da prova, concedido a
parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo razoavel para a
producdo da prova, observado o contraditério em relacdo a parte
contréria.

Par. 3° - O juiz poder& determinar de oficio a produgéo de provas,
observado o contraditorio.

Como apresentado no paragrafo 1°, acima citado, observa-se que foi
adotada a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, pois diferentemente do modelo
estatico no qual o autor compete produzir os fatos constitutivos do seu direito e ao
réu os fatos impeditivos, extintivos e modificativos do direito do autor, aqui ha uma
distribuicdo do 6nus da prova de acordo com quem tem maior facilidade de produzir
a prova,; facilidade estd que sera observada ao se analisar os conhecimentos
técnicos ou informacionais, no caso concreto.

Deve-se observar também, pelo que estd expresso no paragrafo 1°, que

caso 0 magistrado conclua que por razbes econdmicas ou técnicas as provas nao



40

estejam sendo produzidas, podera determinar de oficio a producdo das mesmas, e
se houver algum custo, a exemplo da pericia, a parte sucumbente arcara com este.

Por fim, o paragrafo 2° traz a possibilidade de o juiz durante a fase
instrutéria modificar a distribuicdo do 6nus da prova, desde que tenha havido uma
modificacdo de fato ou de direito, que a justifique, devendo sempre a mesma ser
fundamentada e respeitar o contraditorio judicial.

3.7 INOVACOES LEGISLATIVAS NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

Observando a necessidade de uma legislacao que possibilitasse a aplicacéo
da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, o Poder Legislativo criou alguns
projetos de lei, visando implantar em nosso ordenamento juridico a aplicabilidade
desta teoria.

Entre esses projetos, tém-se o Projeto de Lei N° 5.139/2009, que visa tratar
em um unico diploma legal dos direitos transidividuais; tem-se ainda o Projeto de Lei
N° 166/2010 do Senado Federal, que trata do novo CPC, o qual foi debatido e teve
sua redacao alterada pelo Projeto de Lei n° 8.046/2010 da Camara dos Deputados,

0S quais serao tratados nos tépicos abaixo.

3.7.1 Projeto de Lei N° 5.139/2009

O projeto de lei acima identificado, objetiva constituir a nova Lei de Agéo
Civil Pudblica, que tramita na Camara dos Deputados. Este projeto € oriundo do
Anteprojeto do Cdédigo Brasileiro de Processo Coletivo e visa disciplinar a tutela de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Deve-se observar que esse
projeto € de grande importancia, ja que visa unificar a regulamentacdo dos direitos
transindividuais, revogando assim, a lei de Acao Civil Publica, parte do CDC, parte

do ECA, entre outros dispositivos legais.
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Outra norma que influenciou a criacdo deste projeto foi o Cédigo Modelo de
Processos Coletivos para Ibero-América, tragcando normas gerais sobre a disciplina
dos direitos coletivos, conforme ja exposto no capitulo anterior.

Este projeto de lei configura-se de real importancia para este trabalho, ja que
no trato da distribuigdo do 6nus da prova, o mesmo veio a regulamentar a
distribuicdo dindmica do 6nus probatorio, constituindo assim, um avanco significativo
no trato da matéria.

Frente a importancia da distribuicdo do 6nus da prova, este projeto de lei

veio a tratar do tema desde os seus principios, onde afirma:

Art. 3° O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios:
(...)

VII - dever de colaboracdo de todos, inclusive pessoas juridicas
publicas e privadas, na produgdo das provas, no cumprimento das
decisbes judiciais e na efetividade da tutela coletiva;

Como fica claro, pelo exposto no inciso acima, constitui um dos principios do
Projeto de Lei de Acéo Civil Publica a colaboracdo de todos para a formacdo das
provas.

Mais especificamente sobre 6nus da prova, observa-se no projeto acima
avencado, que o Brasil evoluiu com grande magnitude com relacdo a esta
concepcao, que por meio de seu art. 20 dispbe mais especificamente sobre a
distribuicdo deste 6nus. Pela importancia deste dispositivo legal, necessério se faz a

sua transcricao abaixo:

Art. 20. Nao obtida a conciliagdo ou quando, por qualquer motivo,
ndo for utilizado outro meio de solucdo do conflito, o juiz,
fundamentadamente:

| - decidira se o processo tem condigcbes de prosseguir na forma
coletiva;

Il - podera separar os pedidos em acdes coletivas distintas, voltadas
a tutela dos interesses ou direitos difusos e coletivos, de um lado, e
dos individuais homogéneos, do outro, desde que a separacdo
represente economia processual ou facilite a condug&o do processo;
Il - fixard os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais
pendentes e determinara as provas a serem produzidas;

IV - distribuir4 a responsabilidade pela producdo da prova, levando
em conta os conhecimentos técnicos ou informacdes especificas
sobre os fatos detidos pelas partes ou segundo a maior facilidade em
sua demonstracao;
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V - podera ainda distribuir essa responsabilidade segundo os critérios
previamente ajustados pelas partes, desde que esse acordo nédo
torne excessivamente dificil a defesa do direito de uma delas;

VI - podera, a todo momento, rever o critério de distribuicdo da
responsabilidade da producdo da prova, diante de fatos novos,
observado o contraditorio e a ampla defesa;

VIl - esclareceréa as partes sobre a distribuicdo do 6nus da prova; e
VIII - podera determinar de oficio a producéo de provas, observado o
contraditorio.

Pelo que se extrai do artigo, constata-se que o mesmo adere a distribuicdo
dindmica do 6nus da prova. Como fica explicito nos incisos Il e IV, observa-se uma
prevaléncia dos poderes instrutorios do juiz, afirmando que caso ndo seja obtida
uma conciliacdo, devera o magistrado decidir pontos controvertidos e determinar as
provas a serem produzidas. Além disso, no inciso IV dispe que o magistrado
deverd distribuir o 6nus da prova de acordo com 0s conhecimentos técnicos ou
informacdes especificas, devendo auferir quem estd com maior facilidade de
produzir a prova.

Posteriormente, vé-se que o projeto de lei também disciplinou a distribuicdo
convencional do 6nus da prova, como pode ser visto pela literalidade do inciso V do
mesmo artigo.

Outro fato que denota relevancia € a possibilidade do juiz poder realizar a
distribuicdo de oficio, além de que diante de fatos novos, poderem distribuir o 6nus
da prova, devendo respeitar os principios do contraditério e da ampla defesa.

Por fim, o projeto trata especificamente da sua aplicabilidade as relacdes
trabalhistas, dispondo que podera ser aplicado, desde que nao contrarie 0s
principios especificos do processo trabalhista. Pelo grau de importancia deste artigo,
necessario sua transcricao: “art. 68. Os dispositivos desta Lei aplicam-se no ambito
das relacBes de trabalho, ressalvadas as peculiaridades e os principios informadores
do processo trabalhista”.

De acordo com o dispositivo acima transcrito, observa-se que o0 mesmo
objetiva, de forma expressa, possibilitar a aplicagdo desta norma ao processo
trabalhista, desde que respeitados as peculiaridades e os principios basilares do
processo do trabalho.
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3.7.2 Redacao Final do Projeto de Lei N° 166/2010 do Senado Federal

O Projeto do Novo CPC, Projeto de Lei n°® 166/2010 oriundo do Senado
Federal, teve inicio apds seu presidente José Sarney, por meio do ato Presidente do
Senado n° 379 de 2009, constituir a comissdo de juristas responsaveis pela
elaboracdo do anteprojeto do novo CPC, sob a presidéncia do entdo ministro do
Superior Tribunal de Justica Luiz Fux.

O referido projeto trouxe diversas inovacdes no ambito processual, sendo
que uma das mais relevantes esté relacionada a distribuicdo do 6nus da prova, ja
gue deixou expresso a possibilidade de utilizacdo pelo magistrado da distribuicdo
dindmica do 6nus probatério, instituto este ja adotado pela doutrina e jurisprudéncia
nacional e estrangeira, sendo que em seu texto final aprovado pelo Senado Federal,
a distribuicdo do 6nus da prova foram tratada entre os arts. 357 e 359, que disciplina

a matéria da seguinte forma:

Art. 357. O dnus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

Art. 358. Considerando as circunstancias da causa e as
peculiaridades do fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo
fundamentada, observado o contraditério, distribuir de modo diverso
0 Onus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores
condigbes de produzi-la.

8 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no Art. 357, deverd dar a parte oportunidade para o
desempenho adequado do 6nus que |he foi atribuido.

8 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por
deciséo judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos
encargos da respectiva producéo.

Art. 359. E nula a convencao relativa ao 6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
Paragrafo Unico. O juiz ndo podera inverter o 6nus da prova nas
hipoteses deste artigo.

Como fica expresso nos arts. 357 ao 359, o projeto do Senado dispbs sobre
o 6nus da prova. O art. 357 trata da possibilidade da distribuicdo estatica,
competindo ao autor produzir os fatos constitutivos de seu direito e ao réu os fatos

impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor. Ja em seu art. 358 a



44

presente casa legislativa tratou do instituto da distribuicdo dindmica do O6nus da
prova, possibilitando que o magistrado distribua de modo diverso o 6nus probatério,
transferindo para a parte que estiver em melhores condicbes de produzi-la, desde
que por decisédo fundamentada, respeitando-se o contraditério.

O presente projeto de lei também trouxe a possibilidade da distribuicdo
convencional do 6nus da prova, em seu art. 359, desde que néo recaia sobre direito
indisponivel da parte ou que torne excessivamente dificil o exercicio do direito pela
parte, dispondo ainda, que o juiz ndo podera intervir na distribuicdo realizada de
comum acordo pelas partes, desde que respeitados os limites impostos nos incisos |
e Il do art. 359 do projeto.

Apos sua aprovacdo no Senado Federal, o Projeto de Lei n° 166/2010 foi
encaminhado a Camara dos Deputados, sendo recebido como Projeto de Lei n°

8.046/2010, ao qual seré analisado em seguida.

3.7.3 Redacdao Final do Projeto de Lei n° 8.046/2010 da Camara dos Deputados

O Projeto do novo CPC foi recebido pela Camara, passando a tramitar
naguela casa como o Projeto de Lei n° 8.046, de 2010.

Na Céamara dos Deputados, o projeto foi apreciado, sofrendo diversas
mudancas, principalmente com relacdo a distribuicdo do 6nus da prova, que se
encontra regulado por meio do art. 380, que assim dispoe:

Art. 380. O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa, relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir 0 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 faca por decisdo fundamentada.
Neste caso, 0 juiz devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A deciséo prevista no 8§ 1° deste artigo ndo pode gerar situagéo
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.
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§ 3° A distribuicédo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer
por convencgao das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

§ 4° A convencao de que trata o 8 3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo.

Na Casa do Povo, o projeto sofreu diversas modificacbes, como se pode
observar pela leitura do presente artigo, principalmente com relacdo a distribuicéo
dindmica do 6nus da prova.

Uma das mudancas foi com relagdo a melhor sistematizacéo da distribuicao
dindmica do 6nus da prova, sendo que enquanto o projeto aprovado pelo Senado
Federal, apenas dispunha sobre a maior facilidade de obtencdo da prova, o projeto
da Camara, além disso, também dispds sobre a prova diabdlica, como podera ser
observado pelo disposto no paragrafo 1° do artigo acima transcrito. Referido
paragrafo preceitua que o juiz podera atribuir de modo diverso o 6nus da prova,
incumbindo a parte inicialmente desonerada, caso verifique a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade na producdo da mesma, constituindo assim uma prova
diabdlica.

Outra mudancga que houve em relacdo ao projeto enviado pelo Senado foi
com relacdo ao que dispde o paragrafo 2° do mesmo art. 380. Tal dispositivo
normativo dispde que ndo podera o magistrado distribuir o 6nus da prova para parte
que inicialmente era desincumbida, de forma que a mesma esteja impossibilitada ou
com grande dificuldade em produzir a prova, por isso, constituiria 0 que a doutrina
chama de prova diabdlica reversa, modalidade inaceitdvel na sistematica do
processo civil moderno.

Ainda sobre as mudancas advindas pelo projeto final da Camara dos
Deputados em relacdo ao projeto enviado pelo Senado Federal, constatam-se outras
modificacdes interessantes. Pelo Projeto do Senado, o juiz podera, em decisédo
fundamentada, observado o contraditério, distribuir de modo diverso o 6nus da
prova, impondo-o 0 mesmo a parte que estiver em melhores condi¢des de produzi-
la. No entanto, existe uma critica por parte da comissao especial destinada a proferir
parecer ao Projeto de Lei do novo CPC na Camara dos Deputados. Para esta
comissao o texto do projeto de Lei do Senado peca quando afirma que o juiz impora
a parte o 6nus probatorio, se a mesma estiver em melhores condi¢des de produzi-la.

Para a citada Comissao existe uma grande diferenca entre “dever de provar’ e “6nus
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da prova”; € que o primeiro constitui uma obrigacdo, que uma vez ndo cumprida
sujeitar4 a parte a uma penalidade; jA& o segundo, 6nus da prova, constitui uma
faculdade e do seu descumprimento ndo gerara nenhuma punicdo, podendo apenas
gerar uma decisdo desfavoravel.

Na Cémara dos Deputados o projeto também deixou expresso 0 momento
adequado para se distribuir o 6nus da prova, dispondo ser na fase de saneamento
do processo, como se observa pela diccédo do texto expresso no art. 364 que afirma:
“Nao ocorrendo qualquer das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisao de
saneamento e de organizacao do processo: (...) lll — definir a distribuicdo do 6nus da
prova, observado o art. 380”. Fica claro a intengcdo do legislador em fixar um
momento determinado para se distribuir o 6nus da prova, observando que na fase
de saneamento ha possibilidade da parte se desincumbir deste 6nus.

Pelo apresentado neste capitulo, chega-se a concluséo de que o instituto da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova jA € uma realidade no direito brasileiro.
Inicialmente, foi tratado na doutrina e na jurisprudéncia nacionais, afirmando que
este Instituto estaria assegurado por principios constitucionais e legais.
Posteriormente, observa-se que o legislativo diante da ampla aceitacdo pelos
tribunais da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, passou a criar projetos de lei,
com vista a regulamentar o assunto, tracando critérios para sua aplicacdo e

dispondo sobre o momento adequado para sua concessao.
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4. DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL
DO TRABALHO

Como disciplinado no capitulo primeiro desse trabalho, o processo
trabalhista adota como modelo legal de distribuicdo do 6nus da prova, o modelo
estatico, como disposto no art. 818 da CLT, sendo que, pelo fato deste artigo nao
tratar de forma clara sobre o 6nus da prova, adota de forma subsidiaria, a divisdo
proposta no art. 333 do CPC, utilizando-se do comando legal permissivo disposto no
art. 769 da CLT.

Ocorre que este modelo de distribuicdo do 6nus da prova, quando aplicado
de forma absoluta, vem a desvirtuar a finalidade do processo, que é conceder a
cada um, o que é seu; afastando-se assim, do ideal de justica.

Como forma de solucionar essa disparidade a doutrina e a jurisprudéncia
trabalhista nacional, passaram a apoiar a flexibilizacdo dessa norma, utilizando-se
de fundamentos tanto constitucionais, como a inafastabilidade da jurisdicdo e o
principio da igualdade material, e de bases legais como os art. 6°, VIII do CDC,
como também do art. 852-D da CLT.

Com base em alguns desses fundamentos, a doutrina e a jurisprudéncia
vem apoiando a flexibilizacdo da distribuicéo estatica do 6nus da prova, e utilizando-
se em casos especificos da aplicacao da teoria da distribuicdo dinamica, objetivando
principalmente sanar a probleméatica da prova diabdlica, como também, a
possibilidade de distribuir o 6nus probatoério para parte contraria quando disponha de
maior facilidade de produzi-la.

Nos topicos abaixo, tratar-se-a4 sobre os fundamentos que funcionam como
sustentaculos da distribuicdo dinAmica, analisando qual o momento adequado para
se aplicar essa teoria, além de apresentar casos praticos em que a teoria
distribuicdo dindmica do 6nus da prova estela sendo apoiada pela doutrina ou pela

jurisprudéncia trabalhista.
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4.1 FUNDAMENTOS PARA APLICACAO DA DISTRIBUICAO DINANICA DO ONUS
DA PROVA NO PROCESSO TRABALHISTA

Diante da inexisténcia de texto legislativo tratando sobre a teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova no processo do trabalho, a doutrina e a
jurisprudéncia nacional vém fundamentando suas decisbes em principios
constitucionais e legais.

Com relacéo a esses principios, observa-se estarem dispostos no art. 5° da
CF/88, como o principio da inafastabilidade de jurisdigdo, contraditério, ampla defesa
e da igualdade material; Além do principio da aptiddo para a prova, 0s quais serao

tratados nos tépicos a sequir.

4.1.1 Direito Fundamental a Prova

O direito fundamental a prova esta fundamentado na CF/88, tendo como
fundamentos o art. 5°, incisos XXXV e LV, ai estando salvaguardados os principios
da inafastabilidade de jurisdicdo e do contraditorio e da ampla defesa.

Sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais, como fundamento para
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, ressalte-se o que dispbe Pires (2011, p.
171):

O reconhecimento do direito fundamental a prova emanara no
processo do trabalho uma ordem de justificacdo muita expressiva
apta a exigir o pleno acolhimento da teoria dinAmica do 6nus da
prova. De fato, “possuindo uma das partes melhores condi¢cdes de
provar, segundo as circunstancias materiais do caso concreto, a
dinamizagé&o funciona como filtro isonémico do direito fundamental a
prova: o exercicio desse direito é ajustado em concreto, evitando
tratamento discriminatorio a qualquer das partes na sua atividade
probatéria em face da distribuigéo estatica positivada na lei”.

Como declinado acima, os direitos fundamentais a prova, legitimam a
aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova no Processo do Trabalho,

constituindo ainda, um fator que se alia ao tratamento isondémico das partes,
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buscando sempre distribuir o 6nus da prova a parte que dispde de melhores
condi¢bes de produzi-la.

Com relacéo ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, 0 mesmo vem a
garantir um processo justo, onde as partes tenham oportunidade de lutar pelos seus
direitos, ocorrendo uma real efetividade processual, possibilitando que a parte tenha
além de acesso a justica, também uma deciséo justa.

O direito fundamental a prova esta subsidiado por outros dois principios, que
legitimam a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova no
processo do trabalho, que sdo: o contraditério e a ampla defesa, principios que
visam trazer a oportunidade da parte adversa se desincumbir do 6nus da prova, ao

qual lhe foi atribuido.

4.1.2 Principio da Igualdade Material no Processo do Trabalho

O principio da igualdade deve ser interpretado, no direito moderno de forma
a alcancar a igualdade material, ou seja, aquela que assegura que as partes néo
tenham apenas um tratamento legal de igualdade, mas que seja avaliado, no caso
concreto, se a mesma disponha das mesmas condicbes que a adversaria,
constituindo o que a doutrina chama de paridade de armas.

Ante o apresentado, observa-se que a distribuicdo dinamica do 6nus da
prova no processo do trabalho, almeja alcangcar um processo que respeite a
igualdade material, que avalie quem estd mais apto a produzir a prova,
diferentemente da distribuicdo estatica do 6nus probatério, jA que este modelo
utiliza-se da igualdade formal, sendo um modelo rigido ao qual ndo se atém a
situacdes faticas.

Como forma de se demonstrar a intensdo do legislador na aplicacdo do
principio da igualdade material no direito brasileiro, diversos dispositivos
constitucionais e legais foram criados; sendo que entre eles, alguns legitimam a
aplicagéo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo trabalhista; nesse
sentido, disp0e Pires (2011, p. 159):
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A primeira ordem de fundamentacdo para aplicagdo do Onus

dindmico da prova o diz respeito a imperativa observancia e
promocao do principio da igualdade (art. 5, caput, da CF/88 e arts.
125, 1, 129 e 130 do CPC e art. 769 da CLT) pelo juiz do trabalho nas
relacbes processuais que lhe sdo submetidas para apreciacdo. Deve
0 magistrado zelar para que haja real paridade de armas das partes
no feito de modo a promover o equilibrio substancial entre elas.

Pelo exposto, a igualdade material surge como um alicerce da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova no processo trabalhista, apresentando-se bem
regulamentado.

Por fim, com relacdo a este principio e sua aplicacdo no @mbito do processo
laboral, 0 mesmo constitui uma forma de ndo se afastar a realidade processual da
realidade substancial, onde o empregado, na maioria dos casos, encontra-se em
situacdo de vulnerabilidade, ndo dispondo das mesmas condicdes que o

empregador, de produzir as provas.

4.1.3 Principio da Aptidao Para a Prova

O presente principio, largamente utilizado na doutrina e jurisprudéncia
trabalhistas, visa atribuir a producdo da prova a parte que detenha melhores
condi¢des de produzi-la. Nesse sentido, caso o magistrado diante do caso concreto,
observe que o empregador detém uma maior facilidade em trazer aos autos a prova
gue solucionaria o fato controvertido, e o0 empregado necessitaria dispor de um
esforco muito maior que o empregador, deverd o0 magistrado distribuir
dinamicamente este 6nus, como forma de atribui-lo para aquele que inicialmente era
desimpedido.

Observa-se que a doutrina e a jurisprudéncia vém utilizando o principio da
aptidao para a prova e a técnica de distribuicdo dindmica, como sindnimas, mas que
isso ndo constitui uma verdade, ja que a distribuicdo dindmica demonstra-se mais
ampla e sistematizada que a anterior, devendo o principio da aptiddo para prova
funcionar como um de seus fundamentos.

Sobre a distingdo entre a distribuicdo dindmica do 6nus da prova e o

principio da aptidao para a prova, dispdée Ambrésio (2013, p. 101), que:
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Nada obstante a semelhanca entre o principio da aptiddo para a
prova e a teoria das cargas probatérias dinAmicas, constata-se que a
aplicacdo daquele principio ndo ocorre de forma genérica e
sistematizada no processo trabalhista. Assim, melhor se afigura a
construcao de uma teoria geral sobre o dnus da prova no processo
do trabalho baseada na teoria das cargas probatérias dindmicas ja
estruturada de forma cientifica pelos doutrinadores argentinos. Trata-
se, em verdade, de um resgate do principio da aptiddo para a prova,
desde muito afirmado pelos processualistas trabalhistas, mas agora
com a denominagdo de teoria das cargas probatérias dindmicas,
contudo ndo baseado exclusivamente na inverséo do 6nus da prova,
e sim numa verificacdo mais ampla de aptiddo para a producéo
probatéria.

Como deixa claro a autora, o principio da aptiddo para prova ndo se
confunde com a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, ja que este ultimo
constitui um modelo j& consagrado na doutrina, principalmente argentina, sendo que
0s seus contornos ja foram definidos, demonstrando-se mais apto a solucionar a
problematica do modelo estatico de distribuicdo do 6nus da prova.

A doutrina também apresenta Obices a aplicacdo do principio da aptidao
para prova no processo do trabalhista, afetando em contrapartida a distribui¢cdo
dindmica do 6nus probatdrio, entre eles apresentam-se: que este principio daria
excesso de poder aos magistrados, que poderiam usa-los de forma inadequada,
contudo, deve-se salientar que isto ndo prospera, ja que o julgador devera motivar
suas decisfes e abrir oportunidade para o contraditério, momento em que a parte
contraria poderia desincumbir-se do encargo a ele criado; o outro Obice € com
relacdo ao direito de ndo produzir provas contra si mesmo, sendo que esse direito é
aplicavel ao Processo Penal, diferentemente do processo do trabalho, onde o que

deve imperar é a colaboracao das partes pela busca da verdade material.

4.2 MOMENTO DE APLICACAO DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

Com relacdo ao momento de aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da

prova no Direito Processual do Trabalho, igualmente ao Direito Processual Civil
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comum, a doutrina majoritaria afirma que o momento adequado encontra-se na fase
de instrug&o e ndo na fase da sentenca.
Nesse sentido, segue o0 entendimento de Baldini (2013, p. 134-135), que

assim dispoe:

Assim, diante do procedimento especifico do Direito Processual
Trabalho, o magistrado trabalhista devera aplicar a dinamizagéo, em
regra, durante a audiéncia de instrucdo, seja em seu inicio, apés a
apresentacdo da defesa, seja até o seu termino, apés a colheita da
prova testemunhal, mas, sempre, antes do enceramento da instrugcéo
processual, dando prévia ciéncia as partes acerca de sua
excepcional incidéncia, possibilitando a producdo de provas e
contraprovas de acordo com a atribuicdo do Onus probatério
conferida pela distribuicdo dinamica. Considerando a dindmica da
instrucdo probatodria, o juiz podera se convencer da necessidade de
relativizar o 6nus da prova, caso concreto, em qualquer momento da
fase de producéo da prova.

Pelo que afirma, o momento mais adequado para aplicacdo da dinamizacgéo
das cargas probatérias no Processo do Trabalho, € durante a audiéncia de
instrucdo, podendo também ocorrer em qualquer momento da fase de instrucdo
processual.

O fundamento utilizado pela doutrina para que a dinamizacdo do 0Onus
probatério ocorra na fase de instrucao constitui o fato de que o direito brasileiro tém
como fundamentos o contraditério e a ampla defesa. Caso fosse aplicada a
dinamizacdo no momento da sentenca, esses principios restariam prejudicados, fato
que tornaria a sentenga nula.

ApoOs a aplicacdo da dinamizacédo, dara o juiz oportunidade para que a parte
contraria se desincumba deste encargo, podendo se necessario for, adiar ou
suspender a audiéncia.

Como forma de melhor esclarecer esse assunto, destaca Baldini (2013, p.
135-136):

A audiéncia de instrucao podera, inclusive, ser adiada em razéo da
dinamizacgdo, para garantir que a parte onerada pela técnica tenha
oportunidade de produzir provas de acordo com a nova regra. Ainda
gue haja certo prejuizo ao principio da celeridade processual,
entendemos que, neste caso, devera ser dada prevaléncia aos
principios constitucionais processuais do contraditorio e da ampla
defesa, bem como ao escopo social do processo, buscando-se um
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julgamento pautado nas provas efetivamente realizadas, e ndo na
aplicacdo de regras formais de distribuicdo dos encargos. Entre a
celeridade processual e a justica da decisdo de mérito, em nosso
entendimento, esta Ultima deveréa prevalecer.

O autor deixa clara a possibilidade de que a audiéncia seja suspensa, apos
a decisdo que distribuiu diversamente o 6nus da prova, mesmo que venha a
desvirtuar de outro principio do direito processual trabalhista, que é a celeridade de
tramitacdo da agédo nessa seara. Sendo que o autor, ainda afirma ser melhor que o
magistrado distribua dinamicamente o 6nus da prova e obtenha as provas
necessarias, a que decida sem provas que justifiquem sua decisédo. Por fim, o autor
acrescenta ser mais justo uma decisdo pautada em provas e que respeitou o
contraditorio judicial do que uma deciséo célere, mas que tenha violado algum dos
direitos acima descritos.

4.3 APLICACAO DA TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA
NO PROCESSO DO TRABALHO

Apos serem analisadas as bases de sustentacdo da teoria da distribuicdo
dindmica do énus da prova no processo do trabalho, e também sobre o momento
adequado para sua aplicacdo, passar-se-a a observar, de acordo com casos
praticos, a aplicacdo dessa teoria nas lides trabalhistas.

Deve-se observar ainda, que a dinamizag¢do do 6nus da prova, ndo vem a
substituir as outras teorias da distribuicdo, principalmente a estatica, jA que a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova mostra-se como um modelo subsidiario as
regras de distribuicdo estéatica, sendo aplicada apenas quando este modelo mostrar-
se insuficiente para gerir as demandas trabalhistas.

Como salientado ao longo deste trabalho, a teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, tem por objetivo autorizar os magistrados diante de casos
concretos, dinamizar o 6nus probatério, atribuindo a parte que demonstrar melhores

condi¢gbes em produzi-la.
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4.3.1 Jornada de Trabalho

E de grande relevancia a comprovacio do periodo trabalhado pelo
empregado, pois sé assim podera o mesmo buscar o ressarcimento de algumas
verbas que lhe s&o devidas a exemplo das horas extras.

Mas, ao analisar as possibilidades de que dispde o empregado de produzir
as provas, chega-se a conclusao de que as mesmas sao minimas, necessitando-se
assim, que seja distribuido para aquele que dispde de maior facilidade.

Atento a essa dificuldade, o legislador atribuiu ao empregador a incumbéncia
de realizar a anotacdo da entrada e saida do empregado do ambiente de trabalho,
pelo menos quando o estabelecimento tiver mais de dez trabalhadores, como fica

claro pela leitura do art. 74, 8 2° da CLT:

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

Atento ao descumprimento da norma acima descrita, a jurisprudéncia
passou a entender que caso o empregador, quando intimado, ndo leve a presenca
do 6rgdo julgador o controle da jornada de trabalho, presumem-se verdadeiras as
afirmacdes feitas pelo empregado, podendo o empregador constituir prova em
contrario. Sobre esse assunto deve-se observar o que dispde a Sumula 338 do

Tribunal Superior do Trabalho:

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

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, 8
2°, da CLT. A n&o-apresentagdo injustificada dos controles de
frequéncia gera presuncdo relativa de veracidade da jornada de
trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario. (ex-Sumula
n° 338 — alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

Il - A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que
prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em
contrario. (ex-OJ n° 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)
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[l - Os cartbes de ponto que demonstram horérios de entrada e
saida uniformes s&o invalidos como meio de prova, invertendo-se 0
O6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do
empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se
desincumbir. (ex-OJ n° 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003)

Pelo o disposto na sumula supratranscrita, o fato do empregador néo
apresentar injustificadamente os controles de frequéncia, acarreta presungao de
veracidade das alegacfes apresentadas pelo empregado.

Assim sendo, mostra-se latente a aplicacéo da distribuicdo dinamica do 6nus
da prova, quando da analise da jornada de trabalho, ja que se observa patente a
aplicacdo do principio da aptidao para prova, pelo fato de o empregador estar em
melhores condicfes de trazer aos autos as provas necessarias para o deslinde da

causa.

4.3.2 Vale-Transporte

O vale-transporte foi um beneficio concedido ao empregado, que necessita
deslocar-se mediante transporte coletivo para chegar ao local de trabalho. O
presente direito fora instituido pela Lei n°® 7.418/85, que dispbe em seu art. 1°, que
este beneficio devera cobrir as despesas de deslocamento residéncia-trabalho e
vice-versa.

O beneficio acima previsto foi regulamentado pelo decreto 95.247/87, que
pelo seu art. 7° dispbe que deverd o empregado informar ao empregador seu
endereco residencial, e os meios de transportes utilizados pelo empregado para se
deslocar de sua residéncia até seu local de trabalho, devendo ser atualizadas
anualmente estas informacdes.

Diante da legislagdo acima, formou-se uma davida sobre quem deveria
provar a requisi¢ao do vale-transporte. O Tribunal Superior do Trabalho, inicialmente
firmou o entendimento de que constitui 6nus do empregado provar que requereu 0
beneficio do vale transporte. O presente entendimento foi exposto na Orientacao
Jurisprudencial 215 da Secdo de Dissidios Individuais: “VALE-TRANSPORTE.
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ONUS DA PROVA. E do empregado o dnus de comprovar que satisfaz 0s requisitos
indispensaveis a obtencao do vale-transporte”.

Contudo, o presente entendimento foi atualizado e o colendo Tribunal
passou a adotar a distribuicdo dindmica do 6nus da prova como modelo de
distribuicdo do encargo probatério, para o caso do vale-transporte, sendo que este
entendimento ja pode ser encontrado em diversas decisdes da Suprema Corte

Trabalhista, como se pode observar no acordéo abaixo transcrito.

3. VALE-TRANSPORTE. INDENIZACAO. ONUS DA PROVA. Este
colendo Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Orientacéo
Jurisprudencial n° 215 da SBDI - 1, entendia ser 6nus do empregado
provar o preenchimento dos requisitos indispensaveis a obtencéo do
vale-transporte. Contudo, revendo seu posicionamento, referida
Orientacdo foi cancelada. Desse modo, pela propria teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, é notério que se apresenta
mais propicio ao empregador comprovar que o0 empregado nao
satisfez os requisitos para a concessédo do vale-transporte que ao
trabalhador provar que o satisfez. Nesse contexto, incumbe a
reclamada a prova de que a reclamante ndo satisfazia os requisitos
para concessao dos vales-transporte ou que 0s recebeu a contento,
6nus do qual ndo se desincumbiu. Recurso de revista ndo conhecido.
(RR - 1004-18.2010.5.04.0121 , Relator Ministro: Guilherme Augusto
Caputo Bastos, Data de Julgamento: 24/04/2013, 52 Turma, Data de
Publicagédo: DEJT 26/04/2013)

Como deixa claro o entendimento jurisprudencial, na analise sobre o 6nus da
prova em lides que envolvam vale-transporte, devera ser adotado o entendimento,
gue compete ao empregador comprovar que o empregado nado satisfez os requisitos
necessarios para concessao do beneficio, e que caso tenha recebido, esse valor
constitui o suficiente para sua locomocéo.

Observa-se que foi utilizada a distribuigdo dinamica do 6nus da prova, pelo
motivo da produgdo da prova constituir-se uma maior facilidade parao empregador;
caso esse Onus competisse ao empregado, seria uma exigéncia desarrazoada, a
qual teria dificuldades em cumprir, mostrando-se necessaria a aplicacdo da

distribuicdo dindmica do 6nus da prova.
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4.3.3 Depésitos do Fundo de Garantia por Tempo de Servico

O fundo de garantia por tempo de servico (FGTS), inicialmente foi instituido
pela Lei n° 5.107/66, que tinha por finalidade criar um meio alternativo a estabilidade,
que na época o empregado tinha direito. Posteriormente, a CF/88 tornou o FGTS
obrigatorio, eliminando a estabilidade do empregado. Apds as inovacdes trazidas
pela Carta Magna, mostrou-se necessaria uma nova regulamentacédo, que adveio
com a Lei n°7.839/89, revogando a lei anterior, sendo ela posteriormente substituida
pela Lei n° 8.036/90, que vigora até os dias atuais.

O atual diploma legal dispde em seu art. 15, caput, que compete ao
empregador depositar, mensalmente, em conta bancaria vinculada em nome do
trabalhador, o valor de 8 (oito) por cento de sua remuneracao devida, devendo esse
depdsito ocorrer até o dia 7 (sete) de cada més.

Ocorre que, em muitas ocasibes o0 empregador ndo recolhe a quantia
devida ao FGTS, necessitando que o trabalhador promova uma reclamacao
trabalhista para ver reconhecido seu direito, devendo-se observar que nessa
ocasido, mostra-se excessivamente dificil ao trabalhador comprovar que o
empregador ndo recolheu as verbas acima citadas. Atento a essa situacao, a justica
trabalhista passou a entender competir ao empregador comprovar o recolhimento do
FGTS, utilizando-se para isso da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova,

como se pode observar, no acordado abaixo transcrito:

(..) EXTRATOS DA CONTA VINCULADA. FGTS. ONUS DA
PROVA. A matéria referente ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servico encontra-se disciplinada pela Lei n° 8.036/1990. A referida
norma traz em seu bojo o artigo 17 que dispde acerca da
responsabilidade da empresa em prestar as devidas informacdes
guanto aos efetivos recolhimentos e valores do FGTS. Com base no
referido preceito legal e ainda, considerando a aplicagdo, ao
processo do trabalho, da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova - incumbindo-o a parte que melhor tem condi¢ges de produzi-la
- chega-se a conclusédo, evidente, de que compete a reclamada
comprovar nos autos o efetivo recolhimento do FGTS e dos valores
condizentes com as normas constitucionais e legais, demonstrando
com isso o fato extintivo do direito do autor. Vale ressaltar que, com o
cancelamento da Orientacdo Jurisprudencial n.° 301 da SBDI-I -
consoante Resolucdo n.° 175/2011, publicada no DEJT dos dias 27,
30 e 31/05/2011 - a jurisprudéncia majoritaria do TST tem caminhado
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nesse sentido. Precedentes. Agravo de instrumento a que se nega
provimento.

(AIRR - 1509-16.2011.5.22.0107, Relator Ministro: Claudio
Mascarenhas Brandéo, Data de Julgamento: 25/06/2014, 72 Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 01/07/2014)

Pela ementa do julgado acima transcrita, observa-se que a Corte Superior
Trabalhista firmou entendimento, que compete ao empregador comprovar 0
recolhimento das verbas do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, pelo fato do
empregador estar em melhores condi¢des de produzir a prova, ficando explicito pela
ementa do acérdao aludido, que os eminentes julgadores, optaram em aplicar a
teoria da distribuicdo dindmica do encargo probatorio.

4.3.4 Discriminacdes nas Relacdes Trabalhistas

A discriminacdo consiste em negar a uma pessoa determinado direito, de
forma injusta, por motivos de racga, sexo, cor, etnia, religido, idade, por condi¢cdes
fisicas e etc.

Sobre o assunto, mostra-se importante o conceito apresentado por Delgado
(2011, p. 745), onde discorre que “Discriminacdo € a conduta pela qual se nega a
pessoa, em face de critérios injustamente desqualificantes, tratamento compativel
com o padrao juridico assentado para a situagdo concreta por ela vivenciada”. Como
deixa claro o autor, a discriminagédo ocorre quando de acordo com critérios injustos,
vedam-se oportunidades de trabalho a uma pessoa.

J4 com relacdo a normatizacdo da discriminacdo no direito brasileiro,
observa-se que a prépria CF/88, recriminou qualquer forma de discriminacdo, como
se pode observar pela leitura do art. 3°, inciso IV, onde discorre constituir um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil, “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagédo”. Além deste, existem outros dispositivos constitucionais que visam
reprimir as praticas discriminatdrias, como o art. 5°, caput, que regula o direito de

igualdade, e os incisos XXX, XXXI de seu art. 7°, que proibem diferencas salariais
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por motivo de sexo, idade, cor, estado civil ou por ser o trabalhador portador de
deficiéncia.

Ja com relacdo as normas infraconstitucionais proibitivas de discriminacgéao,
observa-se a sua presenca no art. 373-A da CLT, que dispde sobre a protecao da
mulher no mercado de trabalho, e na Lei n® 9.029/95, que regula a proibicdo de
exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, e outras préticas
discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia no trabalho, entre
outras normas legais.

Ainda com relacdo as praticas discriminatorias, deve-se observar que a lei
tenta evitar, os atos que visem restringir o mercado de trabalho a determinadas
pessoas, diferentemente das discriminacfes positivas, como as que tentam incluir
pessoas deficientes no mercado de trabalho; nesses casos, essas praticas deverao
ser toleradas e em alguns casos até incentivadas pelo Estado, como forma de
respeitar a igualdade material.

O problema desse tema surge quando da analise sobre o 6nus da prova, ja
que a prova nas acdes que envolvem discriminacdo denotam uma dificuldade
grotesca para o trabalhador, pois, nesses casos a discriminacdo ndo ocorre de
forma explicita, mas sim, de forma silenciosa, ja que o empregador ndo necessita
motivar sua decisdo em contratar ou hdo uma pessoa ou promové-la, constituindo-
se uma prova a qual o trabalhador ndo teria como conduzir ao Judiciario.

Atento a essas situacfes, os magistrados trabalhistas estdo utilizando da
teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, para transferir o encargo ao
empregador, que dispde de melhores condi¢cdes de produzir a prova, para que ele
demonstre quais foram o0s requisitos utilizados para contratacdo de seus
trabalhadores. Sendo que essa teoria também podera ser aplicada na promocéao de
empregados para cargos mais altos dentro da empresa.

Sobre a aplicacéo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova nas
lides que envolvam praticas discriminatorias, observe-se o que discorre Baldini
(2013, p. 173/174), que dispoe:

Considerando ser o empregador quem detém toda documentacdo
relativa a seus empregados, o 6nus de produzir prova sobre a
alegacdo de ocorréncia de praticas discriminatorias a ele deve ser
atribuido, pela teoria da distribuicdo dindmica, por possuir as
melhores condi¢cGes probatérias para tanto. Desse modo, sera do



60

empregador o 6nus de comprovar 0 ndo cometimento de préaticas
discriminatérias, demonstrando a razoabilidade e a fundamentacéo
da diferenciacdo praticada.

Pelo o que afirma o autor, devera o empregador demonstrar que nao
ocorreram praticas discriminatérias em sua empresa, ja que 0 mesmo detém
documentacdo de todos o0s seus empregados, que presumivelmente,
fundamentaram a contratacdo e a promoc¢éao de seus trabalhadores, estando assim,
em melhores condi¢cbes de produzir a prova, autorizando que o magistrado realize a
sua dinamizacao.

As cortes trabalhistas também comungam desse pensamento, como se pode
observar pelo exposto na Sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho, que por sua

importancia deve ser analisada:

Sumula n° 443 do TST DISPENSA DISCRIMINATORIA.
PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA 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 doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invélido o
ato, o empregado tem direito a reintegracdo no emprego.

A presente Sumula demonstra claramente, a aplicacdo da teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova nas lides que envolvam discriminacao,
dispondo haver presuncdo de que a dispensa de empregado portador de doenca
grave, que suscite estigma ou preconceito, ocorreu por discriminacdo, o que lhe

garante o direito a reintegracdo, competindo ao empregador provar o contrario.

4.3.5 Meio Ambiente Laboral Higido, Seguro e Ergondmico

O direito do trabalhador ao meio ambiente higido, seguro e ergonémico esta
protegido pela CF/88, conforme pode-se observar em diversos dispositivos
constitucionais, entre eles destacam-se: o art. 7°, XXIl, o qual afirma constituir um
direito dos trabalhadores a “reduc&o dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de

normas de salde, higiene e seguranga”; ainda com relagcdo ao meio ambiente
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trabalhista, observa-se que, de acordo com o art. 225 da CF/88, é um direito de
todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, constituindo este um dever
tanto do Estado como da coletividade.

Em nivel de legislacdo ordinaria, observa-se que o legislador tratou sobre
seguranca no meio ambiente do trabalho na CLT, entre os arts. 154 a 201, que
regula a seguranca e a medicina do trabalho. Deve-se observar, entretanto, que a
CLT nao esgotou a matéria, sendo que de acordo com seu art. 200, dispde caber ao
Ministério do Trabalho estabelecer disposicbes complementares a seguranca e
medicina do trabalho.

Ocorre que, mesmo com uma legislacdo evoluida sobre a medicina e
seguranca no ambiente de trabalho, muitos acidentes ocorrem, além de muitos
trabalhadores terem sua saude prejudicada; sendo que o problema maior aparece
quando o trabalhador busca o Judiciario Trabalhista, para ver assegurado o seu
direito, j& que o trabalhador ndo dispde de meios para provar nem a culpa nem o
dolo do empregador, e na maioria das situacfes tendo dificuldade ainda de provar o
nexo de causalidade entre o dano e a conduta.

Com relacdo a culpa e o dolo, a doutrina afirma que se deve aplicar a
responsabilidade objetiva, com relagcdo aos danos relativos ao meio ambiente do
trabalho, nos termos do art. 225, 8§ 3° da CF/88. Assim, a doutrina dispbe que o
empregado ndo necessitara provar que o empregador agiu com dolo ou culpa.

Mas, mesmo aplicando a responsabilidade objetiva, o problema néo se
demonstra resolvido, j& que na maioria dos casos o trabalhador também néo dispde
de meios para provar o nexo de causalidade, que nao é suprido pela
responsabilidade objetiva. Diante disso, a doutrina vem apoiando a aplicacdo da
distribuicdo dindamica do 6nus da prova, atribuindo a prova do nexo causal ao
empregador, por dispor de maior facilidade em demonstrar que o problema ao qual o
trabalhador esta acometido n&o teria ocorrido pelo desempenho de sua atividade
laborativa.

Sobre a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no
processo do trabalho e o nexo de causalidade, entre os danos sofridos pelos
trabalhadores e o0 meio ambiente laboral higido, seguro e ergonémico, veja 0 que
discorre Ambraésio (2013, p. 130):
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Afora as hipdéteses em que se configure o chamado nexo técnico
epidemioldgico entre o trabalho e o dano, compete ao empregado, a
principio, a prova do nexo de causalidade para a verificacdo da
responsabilidade civil do empregador. Mediante deciséo judicial, no
entanto, podera ser aplicada a teoria das cargas probatorias
dindmicas, impondo-se ao empregador o 6nus da prova da nao
ocorréncia do nexo de causalidade entre sua conduta e a ocorréncia
do dano, especialmente em razdo da dificuldade ou da
impossibilidade dessa demonstracdo pelo obreiro, em casos
envolvendo a tutela do meio ambiente do trabalho. Dessa forma,
embora na responsabilidade objetiva n&o ocorra qualquer
modificacdo da distribuicdo do 6nus da prova prevista no art. 333 do
CPC ou no art. 818 da CLT, o juiz podera lancar méo da dinamizacéo
do 6nus probatério, determinando que o empregador seja onerado
com a prova da inexisténcia de nexo de causalidade ou que
demonstre a inocorréncia do préprio dano ao trabalhador.

Na afirmacao da autora, nas lides envolvendo a tutela do meio ambiente do
trabalho, é muito dificil para o trabalhador demonstrar o nexo de causalidade entre o
meio ambiente do trabalho e o dano sofrido pelo mesmo. Desse modo, mostra-se
justo a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, ja que o
empregador encontra-se em melhores condicbées em demonstrar que o empregado
nao teria como sofrer aquele determinado dano em sua atividade desempenhada na

empresa.

4.3.6 Violacdo a Privacidade e a Intimidade do Trabalhador

Os direitos a privacidade e a intimidade do trabalhador estdo assegurados
constitucionalmente, como se pode observar pela diccdo do art. 5°, incisos X, XI, XII,
da CF/88. No inciso X, encontra-se disposto serem inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua viola¢ao; ja no inciso Xl, ocorre a protecéo
do direito a inviolabilidade de domicilio, e no inciso XIl a prote¢cdo ao sigilo da
correspondéncia e das comunicacoes telegraficas.

No ambito legal, observa-se a defesa desses direitos no art. 373-A, incisos
IV e VI. No inciso 1V, o legislador positivou a vedagao de o empregador exigir para

admissdo ou permanéncia no emprego, atestado ou exame, que comprove a
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esterilidade ou a gravidez da empregada; ja no inciso VI, a legislacédo proibiu que o
empregador ou preposto proceda a revista intimas nas empregadas ou funcionarias.

Ocorre que, mesmo com todas essas protecdes constitucionais e legais, 0s
diretos a privacidade e a intimidade do trabalhador ndo séo absolutos, devendo ser
harmonizados com outros direitos. O entendimento doutrindrio € que os direitos
acima defendidos estéo limitados ao poder de diregcdo do empregador, que podera
em defesa de seu direito a propriedade, contido no art. 5°, XXII da Carta Maior, se
dispor de meios para protegé-lo.

O atrito entre esses direitos surgem quando: sao instaladas camaras de
seguranca na empresa; o empregador passa a analisar mensagens eletrénicas do
empregado; fazer revistas, sejam elas intimas ou néo; e exigir informacdes pessoais
no momento da contratacéo.

E necessario salientar, que sdo direitos dos empregados com relacdo as
situacdes anteriores, serem informados com antecedéncia de quaisquer umas
destas providéncias; de serem garantidos a eles que qualquer uma das medidas
acima, sdo necessarias a seguranca patrimonial do empregador; devendo ainda
respeitar a privacidade e intimidade do trabalhador. Isto porque em um conflito entre
o direito a propriedade e o direito a privacidade e intimidade, deverd o ultimo
prevalecer.

Grande problema surge quando da distribuicdo do 6nus da prova. Ja que
pela regra da distribuicdo estatica, compete ao empregado provar o fato constitutivo
de seu direito, e o reclamado o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor. Ocorre que, as lesdes contra a privacidade e a intimidade do trabalhador,
muitas vezes sdo praticadas em locais fechados ou de forma oculta, dificultando a
producado da prova. Com isso, a doutrina passou a defender que devera ser aplicada
a teoria da distribuicdo dinadmica do 6nus da prova, quando as ac¢des defenderem os
direitos acima citados, pelo fato do empregador possuir melhores condi¢cbes de
demonstrar se houve ou néo lesdo aos direitos do trabalhador.

Sobre a aplicacéo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, nas
acOes que envolvam a privacidade e a intimidade do trabalhador, observe-se as

palavras de Baldini (2013, p. 179), que assim dispde:

Com efeito, quanto as camaras de vigilancia e acesso, controle e
verificacdo de mensagens eletrénicas, caso esses procedimentos
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nao tenham sido previamente comunicados, sendo que o0
empregador age de forma oculta, as imagens e os dados eletrbnicos
geralmente sdo armazenados em bancos de dados (computadores,
servidores), de poder da empresa, configurando a melhor condic&o
probatéria do empregador. Desse modo, o 6nus de provar o registro
de imagens por meio de camaras de vigilancia e o controle das
mensagens eletrénicas do empregado no ambiente do trabalho deve
ser atribuido ao empregador, por meio da distribuicdo dinAmica das
cargas probatorias. Caso o empregador negue o controle oculto, o
magistrado trabalhista podera reconhecer algum indicio em favor da
alegacado do reclamante, formulando presuncéo judicial, exonerando
0 empregado do 6nus de provar a afirmacdo de violacdo a
privacidade e a intimidade.

Na opinido do autor, nos casos em que o empregador age de forma oculta
instalando camaras de vigilancia ou controla e verifica as mensagens eletrénicas do
trabalhador, competira a ele a constituicdo da prova, por encontrar-se em melhores
condi¢cdes probatérias, aplicando assim a distribuicdo dindmica das cargas

probatdrias.

4.3.7 Assédio Moral e Assédio Sexual

A doutrina conceitua assédio moral na relagdo laboral, como sendo toda
conduta praticada pelo empregador, pelo superior hierarquico ou por colegas de
trabalho, que mediante comportamentos, palavras ou gestos reiterados, s&o
capazes de causar ofensa a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou
psiquica do trabalhador, objetivando que ele peca demissdo ou para tornar
desagradavel seu ambiente de trabalho.

Com relacdo assédio sexual no ambiente de trabalho, a doutrina dispde
como sendo toda conduta sexual indesejada em ambiente laboral, que mesmo
repelida pela receptora, € reiterada, causando-lhe cerceamento de sua liberdade
sexual. Na seara trabalhista ndo se encontra regulamentacéo para o assedio sexual,
sendo o mesmo disciplinado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Ja no direito penal,
0 mesmo recebeu a atencao do legislador, que por meio do art. 216-A do CP, ficou
instituido o citado crime com o seguinte tipo penal: “Constranger alguém com o

intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da
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sua condicdo de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de
emprego, cargo ou funcdo”. Para fins penais, ocorrera o assédio Sexual quando
alguém, usando-se de sua superioridade hierarquica, constranja seu subordinado na
relacdo de trabalho, com o intuito de obter vantagem sexual.

Por ocorrem primordialmente em ambientes fechados, o assédio moral e o
assédio sexual sdo de dificil prova. Atento a isso, a doutrina resolveu criar meios
para solucionar essa problematica. Nesse sentido, ressalte-se o entendimento de
Baldini (2013, p. 171):

Nessas hipéteses o reclamante podera ser dispensado de produzir
prova acerca da alegacdo de assédio moral ou sexual, caso o
magistrado trabalhista reconheca indicios da pratica da conduta
abusiva, como rigor excessivo, queda involuntaria de producéo,
tratamento diferenciado do empregado, etc.

O autor acima traca férmulas para desonerar o trabalhador do encargo de
provar, dispondo que a prova desse assédio podera ocorrer de forma indireta, por
meio de indicios da pratica de conduta abusiva, da reducdo involuntaria de
producéo, do rigor excessivo, e do tratamento diferenciado dos empregados.

Nesse mesmo sentido, observa Ambrésio (2013, p. 112), sendo que ela
sugere como meio subsidiario desta alternativa, que o empregador seja compelido a
produzir provas, que nao assediou aquele trabalhador, dispondo ainda a
pesquisadora, que caso isso ocorra estard sendo seguida a teoria da distribuicéo
dindmica do Onus da prova. Pela importancia do tema, destaca-se as palavras de
Ambrésio (2013, p. 112):

Conclui-se, portanto, que a doutrina nacional vem aceitando, para os
casos de ofensas morais, notadamente por assédio moral ou assédio
sexual, em que ha enorme dificuldade para a vitima provar a conduta
do ofensor, que o magistrado deve se guiar principalmente pelas
provas indiretas (presuncbes e indicios), pelas maximas de
experiéncia, pela razoabilidade da pretensédo, pelos antecedentes da
vitima e do acusado, pelas circunstancias em que ocorreram 0s
fatos, bem como valorizar a palavra da vitima.

Como j& exposto em passagens anteriores, caso superados 0s meios
de prova acima expostos, cumpre ao magistrado fixar o 6nus da
prova, quando, entdo, abre-se caminho para a aplicacdo da teoria
das cargas probatérias dindmicas. Em outras palavras, na apuracéo
do fato lesivo, 0 magistrado deve observar os elementos indiciarios,
sua experiéncia vivencial, as circunstancias do caso concreto e se,
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ainda assim, restarem dividas acerca da veracidade dos fatos
articulados na acdo, cabe ao juiz impor o 6nus da prova ao
empregador, ou seja, exigir que este demonstre que os fatos néo
ocorreram como narrados na peti¢éo inicial.

Pelo texto acima, observa-se que néo é facil para a vitima de assédio moral
e sexual provar a ocorréncia dos fatos, que configuram tais atos. Fica exposto ainda,
gue os magistrados deverdo se guiar por provas indiretas (presuncoes e indicios),
utilizando-se de sua maxima experiéncia e valorando os antecedentes do acusado e
da vitima. Ademais, caso o juiz, ap0s a andlise das presuncdes e indicios, ainda
tiver davidas, devera distribuir dinamicamente o 6nus da prova, passando esse
encargo para o empregador, por estar em melhores condicbes de produzir as
provas.

Por fim, deve-se se observar que a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus
da prova visa atribui-la a quem detém maior facilidade em produzi-la, sendo que nas
acOes sobre assédio moral e assédio sexual o empregador demonstra-se estar em

melhores condicdes.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa alcancou o0s objetivos almejados, ja que conseguiu
identificar os contornos da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, analisou
0s principios e as inovacdes legislativas fundamentadoras dessa teoria, além de ter
investigado os casos que possibilitavam a aplicabilidade da teoria da distribuicédo
dindmica do 6nus da prova no processo do trabalho. Para isso, fez-se uma analise
tanto na jurisprudéncia como na doutrina nacional.

Para alcangar esse desiderato, foram estudados os contornos do Onus da
prova, ficando explicito que 6nus ndo se confunde com obrigacao e dever de provar.
O primeiro constitui uma faculdade, da qual a inércia do jurisdicionado pode gerar
uma decisdo desfavoravel, enquanto o segundo constitui uma imposicéo, e o seu
descumprimento pode gerar uma punigao.

Por conseguinte, distinguiram-se as dimensdes do 6nus da prova entre
subjetivo e objetivo, sendo que o primeiro dispde competir aos litigantes produzirem
a prova, ja o segundo constitui uma regra de julgamento, pela qual o magistrado
mesmo diante de falta ou insuficiéncia de prova, devera decidir.

Foi estudado também o instituto da prova diabdlica, que se caracteriza pela
impossibilidade ou extrema dificuldade de producéo da prova, pela parte que alega
determinado fato.

Além disso, foram pontuados os modelos legais de distribuicdo do 6nus da
prova adotados pela legislacéo brasileira, especificamente, no CPC, CLT e no CDC,
constatando-se que os dois primeiros adotaram a teoria da distribuicdo estatica do
onus probatério, enquanto o ultimo diploma legal adotou a inverséo judicial.

Ja no estudo sobre a distribuicdo dinamica do 6nus da prova, foram tracadas
as diferencas existentes entre a distribuicdo estatica e a inversao judicial. O primeiro,
como modelo basico em que a divisdo é delimitada pela posicdo da parte autor ou
réu, e pela natureza do fato a ser provado, se constitutivo, modificativo, extintivo e
impeditivo. Diferentemente da inversédo judicial, que parte do modelo basico, mas
caso verifique estarem presentes seus elementos constitutivos, o0 juiz invertera o
onus da prova, atribuindo-o a parte contraria. Contudo, nenhum desses modelos
caracterizou-se como completos, sendo amplamente aceito pela doutrina e

jurisprudéncia trabalhista nacional, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, modelo
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em que nao avalia a posicao da parte nem a natureza dos fatos, mas sim, quem
detém melhores condi¢Bes de produzir a prova.

Desse modo, a dinamizacéo divide o encargo probatorio de acordo com a
capacidade da parte, independentemente da posi¢cdo assumida por esta, se autor ou
réu, ou da natureza do fato a ser provado, se constitutivo, modificativo, impeditivo.
Isto porque devera imperar no processo a colaboracdo das partes para solugédo da
lide.

Analisou-se ainda, a prova diabdlica reversa, que ocorre quando ambas as
partes encontram-se em dificuldades de produzi-la. Nesse caso, 0 magistrado
deverd eximir-se de inverter o 6nus probatério, j& que ndo podera incumbir & parte
adversa, que, inicialmente, era desonerada do 6nus de provar.

Além disso, ficou demonstrada a vontade do legislador em legalizar a teoria
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, como pode ser verificado no Projeto de
Lei n°® 5.139/2009, que objetiva instituir a nova Lei de A¢do de Civil Pablica, e nos
Projetos de Leis n°® 166/2010 e n° 8.046/2010, que objetivam instituir o novo CPC.

Também foram considerados os fundamentos que legitimam o magistrado
conceder a dinamizacédo, tendo como amparo o direito fundamental a prova, que se
encontra albergado, pelo principio da inafastabilidade de jurisdicdo, com previsao no
art. 5°, inciso XXXV, da CF/88, além do principio da igualdade material, também
expresso no caput, art. 5° da Carta Maior.

Como forma de proteger a parte adversa a dinamizacédo, verificou-se que a
decisdo devera ser fundamentada, concedendo oportunidade do contraditério e da
ampla defesa, como meios que garantam a parte adversa, desvincular-se do onus
que Ihe foi atribuido.

Ja com relacdo ao momento adequado para aplicacdo da teoria distribuicdo
do encargo probatorio, conclui-se como sendo na fase de instrugdo, nao podendo
ser na fase de julgamento, tendo em vista que ficariam comprometidos os direitos ao
contraditorio e a ampla defesa, ficando a parte adversa impossibilitada de
desincumbir-se do 6nus do qual Ihe foi atribuido.

Entre as demandas, as quais devem ser aplicadas a dinamizacdo do
encargo probatorio, tem-se: jornada de trabalho; vale-transporte; depdsitos do fundo
de garantia por tempo de servigco; discriminagdes nas relages trabalhistas; meio
ambiente laboral higido, seguro e ergonémico; violacdo a privacidade e a intimidade

do trabalhador; assédio moral e assédio sexual.
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Por fim, verifica-se a necessidade da aplicacdo da teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova no Direito Processual do Trabalho, para sanar a
problematica da prova diabdlica, caso haja a impossibilidade ou extrema dificuldade
da parte em produzi-la, como também atribuir esse 6nus a parte contraria que
demonstrar maior facilidade em produzi-la. Atualmente, com base em principios
constitucionais e legais e possivelmente no futuro préximo, baseado em dispositivos

legais.
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