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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova e sua aplicabilidade perante o processo do trabalho. Versa, em seu capitulo principiante,
a respeito da hegemonia da ordem constitucional e da contemporanea acepc¢éo do processo dai
decorrente, denominada Neoprocessualismo, consoante a qual ha aludido instrumento e seus
multiplos mecanismos de pautarem-se conforme os principios e valores insculpidos na Carta
Republicana, que tantos e tdo complexos sdo que se convencionou nominar seu conjunto de
Direito Processual Constitucional. Trata, em seguida, sobre determinados principios
fundamentais de natureza procedimental de maior relevancia ao tema, com os quais ha a regra
de reparticdo dinamica das cargas probatorias de estar em inteira consentaneidade, tais como
0s principios do acesso a justica e da igualdade. Aborda a atuacdo judicial a luz da
Constituicdo Federal, que ha de ser ativa, visando a realizacdo dos direitos fundamentais do
jurisdicionado, a fim de se cumprir com o desiderato constitucional maior de preservacao da
dignidade da pessoa. No segundo capitulo, a seu turno, apresenta nocGes gerais em relacao
aos institutos da prova e do 6nus da prova, como seus conceitos e as dimensdes do 6nus
probatorio, para entdo estudar as teorias estatica e dindmica de distribuicdo das cargas
probatérias. Ao se debrucar sobre a primeira, expde sua definicdo e fundamentos, bem como
se se cuida de técnica processual em conformidade com os principios procedimentais
constitucionais. Ao tratar da segunda, aborda inicialmente nog¢des introdutdrias, como sua
génese historica e sua aplicacdo ante o direito comparado e o direito nacional e, logo apés,
examina a regra de reparticdo dindmica como adotada pelo novel Cédigo de Processo Civil,
tratando a respeito de suas condicionantes, assim como sobre sua compatibilidade com os
principios processuais fundamentais. Ja no terceiro capitulo, afinal, passa a ocupar-se
especificamente da questdo da admissibilidade da teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da
prova no processo do trabalho, discorrendo, em um primeiro momento, a respeito das
peculiaridades inerentes a aludida seara. Versa, entdo, sobre a atribuicdo do encargo
probatério segundo o artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Expde os
fundamentos conforme os quais hd de ser admitida a regra de distribuicdo dindmica no
processo laboral, primeiramente aqueles de ordem constitucional e, entdo, 0s demais
(principios da protecdo, da aptiddo probatoria e da pré-constituicdo da prova). Discorre a
respeito do momento processual oportuno para sua aplicacdo no processo trabalhista. E, por
derradeiro, analisa 0 meio adequado de impugnacao da decisao que atribui de forma dindmica
as cargas probatorias no &mbito do processo do trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Distribuigdo Dindmica do Onus da Prova. Onus da Prova. Processo
do Trabalho. Direito Processual Constitucional. Principios Processuais Constitucionais.
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INTRODUCAO

No processo do trabalho, a questdo concernente ao dnus da prova e sua distribuicao
encontra-se disciplinada por dispositivo proprio, qual seja o artigo 818 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho.

Aludido preceito, entretanto, ao estabelecer meramente que “a prova das alegagdes
incumbe a quem as fizer”, ¢é tido pela doutrina majoritaria como insuficiente, demasiadamente
simplista, incapaz de reger a matéria no dominio do processo laboral, dada a riqueza de
especificidades adjacente a este, cuidando-se, portanto, o dispositivo, de norma procedimental
aberta, cuja interpretacao feita de forma isolada mostra-se inapta a englobar todas as situactes
de direito material, ignorando, pois, os desequilibrios e desigualdades presentes na relacao
trabalhista, revelando-se inadequado a cumprir com o desiderato do Direito Processual do
Trabalho de efetivacdo do Direito Material do Trabalho.

A vista disso, a fim de produzir os efeitos esperados, o artigo 818 da Consolidacio
das Leis do Trabalho vem sendo interpretado sistematicamente, levando-se em consideragédo
as prescricbes sobre atribuicdo das cargas probatorias positivadas no Codigo de Processo
Civil,

No entanto, ao se aplicar subsidiariamente o diploma processual comum ao processo
trabalhista, idéntica insuficiéncia tem sido verificada pelo operador do direito, porquanto a
regra de reparticdo do 6nus da prova atualmente prevista na referida codificacéo, classificada
como estatica, atribui 0s encargos probatorios aprioristicamente, segundo a posicao
processual das partes (autor ou réu) e a natureza dos fatos alegados (constitutivo, impeditivo,
modificativo ou extintivo), mostrando-se, assim, igualmente incapaz de abranger as
numerosas particularidades do direito material que se apresentam em concreto, ndo raro
incumbindo o jurisdicionado da Justica do Trabalho do 6nus de produzir prova a qual seja a
ele impossivel ou excessivamente dificil de obter, ao final culminando na sua sucumbéncia
ainda que verdadeiro detentor do direito por ele alegado, em nitida ofensa aos principios
processuais constitucionais do acesso a justica, da igualdade, do contraditoério, da efetividade
da tutela jurisdicional, enfim, do devido processo legal.

Em face desse quadro de malferimento dos direitos fundamentais da parte e,
portanto, da Lei Suprema do Estado, tem a jurisprudéncia nacional buscado por mecanismos
habeis a reverté-lo, situando-se dentre estes a teoria da distribuicdo dindmica das cargas

probatdrias, sobre a qual se debruga o presente estudo.



Diversamente da regra de atribuicdo rigida e abstrata, a técnica de reparticao
dindmica, ao distribuir o 6nus da prova aquela parte que goze de melhores condi¢des para
dela se desvencilhar, independente da posi¢do processual que ostente ou da categorizacdo do
fato a ser provado, figura, a nosso ver, em um primeiro momento, como capaz de tornar o
processo trabalhista rente as peculiaridades do direito material tutelado, obstando a ocorréncia
da probatio diabolica e aparentemente assegurando observancia aos principios
procedimentais constitucionais.

Saliente-se que a teoria foi, inclusive, adotada pela Lei n°® 13.105, de 16 de Marco de
2015, instituidora do novel Codigo de Processo Civil, cabendo-nos agora examinar a
compatibilidade da disposic¢ao processual comum com o @mbito judicial trabalhista.

Com o presente trabalho, pois, propomo-nos a averiguar a viabilidade da adesédo pelo
processo laboral da teoria da distribuicdo dindmica dos encargos probatérios, tratando a
respeito de sua compatibilidade com referida seara, certos aspectos de natureza procedimental
a ela relacionados, bem como sobre sua consentaneidade com as premissas constitucionais
gue regem o processo. Para tanto, desmembra-se o trabalho em trés capitulos.

O primeiro determina-se a relevar a importancia das normas e valores constitucionais
em nosso ordenamento juridico, 0s quais vinculam todo e qualquer ato concebido sob sua
égide, inclusive o processo e seus variados mecanismos (dentre eles, o 6nus da prova), que tdo
afetados sdo que se passou a vislumbrar uma nova nogéo do aludido instrumento intitulada
Neoprocessualismo, que se traduz, sinteticamente, no processo pautado conforme as
premissas constitucionais, que tantas e tdo complexas sdo que se convencionou referir ao seu
conjunto como Direito Processual Constitucional.

Ocupa-se o capitulo, especialmente, dos principios procedimentais fundamentais, tais
como o do acesso a justica e o da paridade de armas, com 0s quais a regra de distribuicdo
dindmica do encargo probatorio deve estar em absoluta harmonia.

J& 0 segundo capitulo, por seu turno, destina-se precipuamente a examinar as teorias
estatica e dindmica de atribuicdo das cargas probatdrias.

Em um primeiro momento, cuida de no¢des gerais em relacdo aos institutos da prova
e do 6nus da prova. Ato continuo, trata sobre a regra de distribuigdo estatica, sua definicao e
fundamentos, bem como se se cuida de mecanismo processual em conformidade com os
principios procedimentais constitucionais. E, entdo, analisa a regra de reparti¢do dindmica do
encargo probatdrio, apresentando nogdes introdutorias, a distingdo que ostenta ante a técnica

de inversdo do 6nus da prova, 0 momento processual oportuno para sua aplicagdo segundo o
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novel Cédigo de Processo Civil, seus pressupostos e, finalmente, a verificacdo de sua aptiddo
para assegurar observancia aos principios processuais fundamentais.

Por derradeiro, o terceiro capitulo propGe-se a versar a respeito da aplicabilidade da
aludida regra ao processo do trabalho.

Estuda, inicialmente, as singularidades inerentes a referida seara. Apoés, cuida da
questdo da distribuicdo do O0nus da prova consoante a disposi¢cdo do artigo 818 do diploma
consolidado. Trata, em seguida, a respeito dos fundamentos de admissibilidade da teoria da
reparticdo dinamica das cargas probatorias pelo processo laboral. Analisa, ainda, 0 momento
oportuno para que seja aplicada nesse dominio processual. E, por fim, verifica 0 meio
adequado de impugnacdo da decisdo que aplica aludida regra no ambito do processo do
trabalho.

No que tange aos procedimentos metodoldgicos adotados para o desenvolvimento do
trabalho, como método cientifico foi eleito o I6gico-dedutivo, enquanto a técnica de pesquisa
escolhida foi a bibliogréafica, com exame de estudos juridicos existentes, jurisprudéncia e
legislacdo nacional e internacional pertinente, obtidos, dentre outros meios, através de livros,
acorddos de tribunais, textos publicados na internet e artigos publicados em revistas

especializadas.
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CAPITULO I - DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL

Hodiernamente, tantos sdo os principios e valores constitucionalizados que regem o
direito processual, que se afirma constituirem-se no chamado Direito Processual
Constitucional, com o qual hd o processo de estar em inteira consonancia, sob pena de
invalidade.

Cuidando-se a técnica de distribuicdo dindmica do d6nus da prova de mecanismo de
natureza processual, deve, pois, a fim de ser admitida sua aplicagdo em nosso ordenamento
juridico, também observar os principios procedimentais fundamentais insculpidos na Lei
Suprema do Estado, bem como seus valores inerentes.

Propomo-nos neste capitulo principiante a versar precipuamente a respeito de

aludidos principios, os quais representam o sustentaculo de todo o trabalho desenvolvido.

1. Supremacia Constitucional, Direitos Fundamentais e Neoprocessualismo

Debrucar-nos-emos neste primeiro topico sobre, inicialmente, a questdo da
hegemonia constitucional, segundo a qual, sumamente, constitui a observancia a Constitui¢éo
Federal pressuposto de validade de todo e qualquer ato em nosso sistema juridico, incluindo-
se ai as regras de reparticdo do encargo probatério; apds, serdo feitas algumas consideracGes
atinentes aos direitos fundamentais, cuja concretizacdo se trata da missdo constitucional
maior, encontrando-se entre eles o processo, onde serd introduzida a nog¢éo desse instrumento
conforme o chamado Neoprocessualismo; e, por derradeiro, sera apresentada referida nocéo,
que se resume a “constitucionalizacdo do processo”, a relevancia dos principios processuais
fundamentais para o sistema processual, com o0s quais ha a teoria de atribuicdo dindmica do

onus da prova de estar em plena consentaneidade.

1.1. A supremacia das normas constitucionais

Com a promulgagdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
passaram a viger no ordenamento juridico brasileiro os principios da unidade do ordenamento
e da hegemonia da Constituicdo, servindo entdo a Magna Carta como nucleo de toda a
legislacdo nacional, apresentando-se como norma de validade de todo o sistema, “orientando

e iluminando os demais atos infraconstitucionais” (LENZA, 2013, p. 57 ¢ 257).
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A Constituicdo Federal é colocada no ponto central de todo o ordenamento juridico,
cuidando-se de norma juridica superior e imperativa, que irradia sua eficacia a todos os
Poderes e particulares, indistintamente, sendo dotada de elevada carga axiologica,
constituindo-se seu escopo maior a concretizacdo dos direitos fundamentais, a busca pela
dignidade da pessoa humana, a garantia de condi¢des existenciais dignas minimas (LENZA,
2013, p. 65).

“A lei e, de modo geral, os Poderes Publicos, entdo, devem nao sé observar a forma
prescrita na Constituicdo, mas, acima de tudo, estar em consonancia com o seu espirito, o seu
carater axiologico e os seus valores destacados” (LENZA, 2013, p. 66). Sucintamente, tudo ha
de ser interpretado a luz da Constituicdo, lei suprema do Estado, cujo principio matriz é o da
dignidade da pessoa (art. 1°, 11, CRFB).

Os atos normativos passam a ser submetidos a uma verdadeira filtragem
constitucional e, caso ndo estejam de acordo com os preceitos estabelecidos pela norma épice,
séo considerados despidos de qualquer validade.

Segundo Da Silva (2012, p. 47 e 49), apud Lenza (2013, p. 257), significa o principio

da supremacia das normas constitucionais que:

[...] A Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em
que ela os reconheca e na proporgdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprema do Estado, pois é nela que se encontram a prépria estruturacao deste
e a organizacdo de seus 0rgdos; é nela que se acham as normas fundamentais
do Estado, e sO nisso se notara sua superioridade em relagdo as demais
normas juridicas. Desse principio resulta o da compatibilidade vertical das
normas da ordenacdo juridica de um pais, no sentido de que as normas de
grau inferior somente valerdo se forem compativeis com as normas de grau
superior, que é a Constituicdo. As que ndo forem compativeis com ela sdo
invalidas.

Tanto assim o é, que o novel Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de
Marco de 2015) assim estabelece, ja em seu artigo 1°:

O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicGes deste
Cadigo. (grifo nosso)

Coaduna-se com sua exposicao de motivos, cujo primeiro objetivo precipuo foi o de

se “estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo



13

Federal” (BRASIL, 2010, p. 14); o que culminou, inclusive, na previsdo expressa de
principios constitucionais de natureza processual no novel diploma.

Essa realidade é manifestacdo do movimento tedrico de revalorizacdo do direito
constitucional surgido no inicio do século XXI, denominado Neoconstitucionalismo, que visa,
basicamente, ndo apenas a limitacdo do poder estatal, porém também a busca pela eficicia da
Constitui¢do, a concretizagdo dos direitos fundamentais, “deixando o texto de ter um carater
meramente retorico e passando a ser mais efetivo” (LENZA, 2013, p. 63 ¢ 64). No sentir de
Agra (2008, p. 31), apud Lenza (2013, p. 64), “o Neoconstitucionalismo tem como uma de
suas marcas a concretizacdo das prestacdes materiais prometidas pela sociedade, servindo
como ferramenta para implanta¢do de um Estado Democratico Social de Direito”.

Em suma, portanto, toda a criacdo, interpretacdo e aplicacdo do direito em nosso
ordenamento juridico devem estar em consentaneidade com a Constituicdo Federal e seus
valores, com a incessante busca pela realizacdo concreta dos direitos fundamentais por ela
assegurados, dada sua forca normativa, sua hegemonia perante todo o sistema.

E, assim o sendo, se se pretende a adocdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova pelo processo do trabalho, ha que se submeté-la a indispensavel filtragem
constitucional, a fim de que se verifique se se cuida de técnica processual consentanea com 0s

valores da norma apice, apta a promover a concretizagdo dos direitos fundamentais.

1.2. Consideracdes a proposito dos Direitos Fundamentais: nocgao, funcgdes,

eficacia, perspectiva prestacional e direito fundamental ao processo

Cuidam-se os chamados direitos fundamentais, como sua propria denominacao
evidencia, de direitos essenciais ao cidadao, que Ihe asseguram uma condic¢do existencial
digna minima. Constituem as vertentes da chamada dignidade da pessoa humana, cuja
concretizacdo € a principal finalidade do Estado Democratico de Direito em que vivemos.

No sentir de Carpes (2008, p. 38), apud Pires (2011, p. 23 e 24):

Direitos fundamentais sdo aqueles que “criam os pressupostos basicos para
uma vida na liberdade e na dignidade humana”. Sdo os direitos inerentes “a
propria nogdo dos direitos basicos da pessoa, que constituem a base juridica
da vida humana no seu atual nivel de dignidade”.

Traduzem-se, pois, nas maiores aspiracfes humanas por dignidade, necessarias ao

bem-estar social.
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Apresentam-se como direitos de protecdo do particular em face do Estado, ao qual
ndo é dado invadir a esfera de direitos de liberdade daquele. Outrossim, mostram-se como
norteadores de toda a atividade do poder pablico, o qual devera se submeter aos principios por

eles firmados.

Os direitos fundamentais serdo entdo determinantes dos principios e valores
que orientardo todo o ordenamento juridico, inclusive seus intérpretes e
integrantes dos poderes legislativo, executivo e judiciario. [...] Informam
guais serdo os valores consagrados que presidirdo seja a interpretagéo seja a
aplicacéo da ordem juridica (PIRES, 2011, p. 24).

Ademais, em razdo do incessante desenvolvimento social, ndo apenas o Estado se
manteve como devedor dessa obrigacéo de atuar em prol da realizag&o dos direitos e garantias
fundamentais, passando também os particulares a ocupar essa posicdo, mormente quando
detentores de consideravel poder perante a sociedade, a exemplo de empresas de grande porte.
Com isso, ndo mais se trata da eficacia dos direitos fundamentais apenas sob um aspecto
vertical, mas também sob um aspecto horizontal, em que os direitos fundamentais se prestam
para limitar o poder exercido por particulares frente a particulares, colocando-os em pé de
igualdade (PIRES, 2011, p. 33).

A vinculagdo vertical tinha em mente a protegdo ao cidaddo como
preconizada pelo Estado Liberal; j& a vinculagdo horizontal parte do
reconhecimento de que as pessoas, em suas relacdes particulares, também
podem mostrar um grau forte de desigualdade material que deixa uma das
partes a mercé da outra como ocorria com o individuo frente ao poder
publico. As relagOes trabalhistas bem demonstram como a desigualdade
material pode influir nas relagdes juridicas seja de emprego ou de trabalho.
Também serd um dever do Estado proteger um cidaddo frente ao outro
(PIRES, 2011, p. 30 e 31).

E, tamanha € a primazia dispensada aos direitos fundamentais pela ordem
constitucional, que foram qualificados em nosso ordenamento juridico como clausulas
pétreas, sendo insuscetiveis, portanto, de supressdo, parcial ou total, nos termos do artigo 60,
8 4° da Constituicdo; ademais, trata-se de direitos de aplicabilidade imediata, conforme
previsdo do § 1° do artigo 5°, prescindindo-se, pois, de norma especifica que os regulamente a
fim de que produzam plenamente seus efeitos. De se ressaltar, ainda, que direitos
fundamentais sdo ndo apenas aqueles valores primordiais constantes do texto constitucional,

explicita ou implicitamente, porém também aqueles decorrentes de tratados e convencdes
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internacionais dos quais o Brasil seja signatario, a teor do que preceitua o § 2° do artigo 5° da
Norma Apice.

Sarlet (2005, p. 72), apud Pires (2011, p. 23), se manifesta nos seguintes termos a
respeito do valor dos direitos fundamentais presentes na Constituicdio de um Estado

Democrético de Direito:

No ambito de um Estado social de Direito — e 0 consagrado pela nossa
evolugdo constitucional ndo foge a regra — os direitos fundamentais sociais
constituem exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e
garantia da igualdade de chances (oportunidades), inerentes a nocao de uma
democracia e um Estado de Direito de contettdo ndo meramente formal, mas,
sim, guiado pelo valor da justica material.

N&o basta, portanto, somente a presenca dos direitos e garantias fundamentais no
plano formal, devendo-se torna-los concretos, podendo, para tanto, o cidaddo exigir do Estado
uma postura positiva ou negativa, que se preste ao alcance do desiderato constitucional de
efetividade desses direitos basicos.

E, nesse ponto, adentramos na chamada “perspectiva prestacional” dos direitos e

garantias fundamentais, tratada por Pires (2011, p. 26) da seguinte forma:

[...] Perspectiva prestacional, cujo objetivo, dentre outros, corresponde a
fazer com que o poder publico disponibilize os meios materiais e humanos
aptos a implementacdo fatica do exercicio das liberdades e garantias
fundamentais. A sociedade torna-se possivel, a partir do reconhecimento dos
direitos as prestacdes, a exigéncia de uma postura proativa do Estado em
todas as suas esferas, inclusive no que pertine a prépria implementagdo de
procedimentos processuais e conferéncia de possibilidades de participacéo
aos individuos nesses mesmos procedimentos de modo a conduzir a
efetividade da propria prestacdo jurisdicional e  proporcionar
concomitantemente respostas adequadas aos casos concretos conflituosos
levados a frente do Poder Judiciario.

Bem nota-se ai a importancia conferida ao processo em um Estado Democratico de
Direito, que assume, pode-se dizer, a forma de um direito fundamental, do qual emanam
diversos principios constitucionais de natureza procedimental, destinados a concretizacdo dos
direitos fundamentais substanciais, cuja soma resulta no chamado devido processo legal (art.
5°, LIV, CRFB).

H& previsdo do direito ao processo inclusive na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, de seguinte teor: “Art. X — Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a
uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial para decidir
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seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ele”. O que
reforca seu carater essencial, sua imprescindibilidade como instrumento de realizacdo dos
direitos humanos de ordem material, constituindo-se, por sua vez, em um “direito

fundamental procedimental”.

A partir da idealizacdo dos direitos fundamentais como destinados a
proporcionar o bem-estar da sociedade, exprime-se como constatacdo logica
uma exigéncia no sentido de que para a efetividade dos mesmos seja
imprescindivel o reconhecimento da importancia daquela dimensédo
procedimental que se afigura, portanto, como garantidora da existéncia de
meios juridico-processuais aptos a amparar também a prépria prestagdo
jurisdicional (PIRES, 2011, p. 29).

Essa nocdo do processo vem sendo denominada Neoprocessualismo, que se traduz,
em sintese, no processo pautado conforme a Constituicdo Federal e seus valores, que nao
constitui um fim em si mesmo, dada sua natureza instrumental, servindo, ao revés, como meio
de se conferir concretude aos direitos substanciais fundamentais; nogéo esta que sera melhor

abordada no topico que segue.

1.3. Neoprocessualismo: a constitucionalizagcdo do processo

Estritamente ligado ao Neoconstitucionalismo se encontra o Neoprocessualismo,
contemporanea fase do processo que se distancia de formalidades excessivas, de empecilhos
legais que obstam o alcance da efetividade dos direitos materiais por meio da tutela
jurisdicional, tendo em vista o carater instrumental e 0 escopo do sistema processual. Cuida-se
de uma concepcdo do processo sob um aspecto mais ético (e, portanto, efetivo), e menos
técnico, organizado conforme os valores constitucionais, destinado a tornar concreto o
objetivo maior de nossa Constituicdo de garantia da dignidade da pessoa, pela efetivacdo dos

direitos fundamentais substanciais.

Na verdade serdo justamente as premissas constitucionais que dardo suporte
ao processo de modo que ha verdadeira relacdo de complementariedade
entre o processo e a Constitui¢do. O instrumento processual passa entéo a ser
orientado a partir de diversas normas da Constituicdo Federal, tanto
explicitas como implicitas, impondo-se sua estruturacdo para atendimento e
concretizagdo dessas normas (PIRES, 2011, p. 35).

Assim, ainda que venha a versar sobre direitos privados, torna-se inegavel que o

processo é eminentemente disciplinado pelo direito publico, porquanto € instrumento de
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realizacdo dos valores constitucionais, de justica, e, logo, de busca pela verdade real, de
interesse do Estado e de todos. Serve como meio de se conferir concretude aos direitos
fundamentais, que se encontram acima dos interesses privados em disputa (PIRES, 2011, p.
35).

E foi sob essa 6tica que foi edificado o novo diploma processual, tendo como um de
seus objetivos precipuos, também, o de “criar condigdes para que o juiz possa proferir decisdo
de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa” (BRASIL, 2010, p. 14), em
evidente preocupacao quanto ao cumprimento do propoésito constitucional, conforme se infere

de sua exposic¢ao de motivos:

Na elaboragdo deste Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil, essa foi uma
das linhas principais de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o
processo como teoria descomprometida de sua natureza fundamental de
método de resolucdo de conflitos, por meio do qual se realizam valores
constitucionais (BRASIL, 2010, p. 13). (grifo nosso)

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameagados ou violados, que tém
cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democrético de Direito (BRASIL, 2010, p.
11).

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no
mundo empirico, por meio do processo (BRASIL, 2010, p. 11).

A coeréncia substancial ha de ser vista como objetivo fundamental, todavia,
e mantida em termos absolutos, no que tange a Constituicdo Federal da
Republica (BRASIL, 2010, p. 13).

Trata-se de uma forma de tornar o processo mais eficiente e efetivo, o que
significa, indubitavelmente, aproxima-lo da Constituicdo Federal, em cujas
entrelinhas se 1€ que o processo deve assegurar o cumprimento da lei
material (BRASIL, 2010, p. 15). (grifo nosso)

E, a fim de que seja cumprida a lei material e distribuida justica, ha de ser sempre
observado, pois, 0 arcabouco constitucional, suas normas e principios fundamentais, 0s quais
constituem a esséncia do direito processual, e que tantos sdo que hodiernamente ja se fala até

mesmo em direito constitucional processual, composto pelas varias vertentes do devido
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processo legal (principio do contraditorio, da cooperagdo, da igualdade, do acesso a justica,
dentre outros) (PIRES, 2011, p. 35).

Destarte, todo o sistema processual deve se coadunar com 0s principios processuais
fundamentais, inclusive as regras de atribuicdo do Onus da prova, cujo manuseio
desvencilhado da realidade do caso concreto, de suas especificas circunstancias e valores
envolvidos, pode ferir gravemente a Lei Suprema do Estado.

2. Principios Processuais Fundamentais

Passamos, agora, a analise dos principios fundamentais de natureza procedimental de
maior pertinéncia ao trabalho, aos quais devem as regras de distribuicdo dos encargos
probatorios estar em inteira harmonia, sob pena de invalidade, a comegar pela clausula geral
do devido processo legal.

2.1. Principio do Devido Processo Legal

Prescreve a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo
5°, inciso LIV, que: “ninguém serd privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

Devido processo legal nada mais é do que o processo ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. E o processo justo, em que haja coeréncia substancial com a
Norma Apice, que cumpra o direito material prometido pelo Estado; uma tutela jurisdicional
efetiva, célere, impositora de igualdade substancial entre as partes, respeitadora do acesso a
justica, do contraditorio e da ampla defesa, bem assim da razoabilidade, sempre adequada as
peculiaridades do caso concreto e que se desenvolva segundo a boa-fé e lealdade, em mutua
cooperacdo entre as partes e o Estado, a fim de que se produza solugdo igualmente justa,
razoavel, equitativa.

Como se Vé, trata-se de clausula em branco, cuja interpretacdo varia conforme a
propria evolucdo da sociedade. Ademais, é direito fundamental de contetdo complexo, do
qual emanam tantos outros (PIRES, 2011, p. 43 e 44).

Segundo Cambi (2001, p. 111 e 112), apud Pires (2011, p. 44), proporciona 0

principio fundamental do devido processo legal:
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[...] Uma configuragdo ndo apenas técnica, mas também ético-politica ao
processo civil, compreendendo ndo somente a pura ordenacdo de atos
ligados a um procedimento qualquer, mas vinculados ao contrério a um
procedimento que assegure a participacdo contraditoria das partes,
para que possam sustentar suas razdes, produzir provas e contraprovas
necessarias e, assim, ter amplas oportunidades de influir na formacao
do convencimento do juiz para, com isso, o exercicio do poder
jurisdicional poder legitimar-se. (grifo nosso)

Ainda, vale tratar das duas vertentes do devido processo legal, que sdo a formal e a
material. A primeira, “representa todas as garantias processuais do nivel do contraditério,
ampla defesa, imparcialidade do juiz, sem presenca das quais ndo estaria legitimado o
contetdo da decisdo jurisdicional” (PIRES, 2011, p. 44). Ja a segunda, “exige mais que a
observancia das formas processuais; exige contetdo adequado, ou seja, um processo que leve
a decisdes juridicas proporcionais, razoaveis e justas” (PIRES, 2011, p. 44 ¢ 45).

A regra da distribuicdo dindmica do encargo probatério, flexivel e rente as
peculiaridades do caso concreto como €, se mostra apta, acreditamos, a aproximar nosso
sistema processual do principio fundamental do devido processo legal, visto que melhor
assegura paridade de armas entre os litigantes em situacdo de desigualdade, dando
oportunidade a parte mais fraca de provar suas alegacdes, de influir na construcao do livre
convencimento do juiz da causa, promovendo verdadeiro acesso a justica, efetiva tutela

jurisdicional; o que sera mais bem analisado oportunamente.

2.2. Principio do Acesso a Justica

Estabelece a Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Assim também o novel
Cdodigo de Processo Civil, em seu artigo 3°, nos seguintes termos: “Nao se excluird da
apreciacao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”.

E a previsdo legal do principio do acesso & justica, compreendido como direito de
acesso ao Poder Judiciario, 6érgdo méaximo de solugdo de conflitos, tanto as suas estruturas
fisicas quanto a tutela jurisdicional por meio do direito de agdo. Compreensdo esta que ndo se
limita ao plano formal, ou seja, a mera possibilidade de se intentar acdo perante 6rgédo
detentor de jurisdicdo, mas que deve estar também em harmonia com as premissas
constitucionais, falando-se, pois, em um acesso ao devido processo legal, ou, “a ordem

juridica justa” (PIRES, 2011, p. 37 e 38).
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No sentir de Watanabe (1988, p. 135), apud Pires (2011, p. 38 e 39):

a) o direito de acesso a justica é, fundamentalmente, direito de acesso a
ordem juridica justa; b) sdo dados elementares desse direito: (1) o direito a
informacdo e perfeito conhecimento do direito substancial e a organizacéo
de pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada a afericdo
constante da adequagdo entre a ordem juridica e a realidade socioeconémica
do Pais; (2) direito de acesso a Justica adequadamente organizada e formada
por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de
realizacdo da ordem juridica justa; (3) direito a preordenacdo dos
instrumentos processuais capazes de promover a efetiva tutela de direitos;
(4) direito a remocdo de todos os obstaculos que se anteponham ao acesso
efetivo a Justica com tais caracteristicas.

Para que as regras de distribuicdo do 6nus da prova estejam de acordo com o principio
do acesso a justica, portanto, ndo poderdo de nenhuma forma obstar o acesso do cidaddo ao
devido processo legal, por exemplo, incumbindo a parte produzir prova que lhe seja
inacessivel ou extremamente ardua de se obter nas condi¢gdes em que se encontra, enquanto
gozadora a parte adversaria de condicdes de trazé-la ao processo com facilidade. Nessa
hipbtese, de nada adiantaria conferir ao cidadao direito de acdo, acesso ao Poder Judiciério,
visto que na instrucdo probatdria seria a ele provavelmente impossivel de se desincumbir do
onus de provar os fatos que legitimam seu direito, 0 que culminaria na sua sucumbéncia ainda
que fosse verdadeiro detentor do direito por ele alegado, €, logo, na inefetividade do direito

material, restando va a acao judiciaria proposta.

2.3. Principio da Efetividade da Tutela Jurisdicional

O principio da efetividade encontra-se implicito no texto constitucional, seja nas
clausulas do devido processo legal e da isonomia, seja nas do contraditério e da celeridade.
Tanto assim o € que o novo diploma processual civel o prevé expressamente logo em seu
primeiro capitulo, tratante das normas fundamentais do processo civil, em seus artigos 4° e 6°,
0s quais prescrevem, respectivamente, que “as partes t€ém o direito de obter em prazo razoavel
a solucdo integral do meérito, incluida a atividade satisfativa”, e, “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva”. (grifo nosso)

N&o fosse o suficiente, o previu expressamente também em diversos outros artigos,

inclusive naqueles que estabelecem incumbéncias aos juizes do processo civil, sendo vejamos:
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Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Cddigo,
incumbindo-Ihe:

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producéo dos meios
de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
maior efetividade a tutela do direito. (grifo nosso)

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convic¢do do juiz. (grifo nosso)

Art. 488. Desde que possivel, o juiz resolverd o mérito sempre que a deciséo
for favoravel a parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento nos
termos do art. 485 (obs.: que prescreve as causas de extincdo do processo
sem resolucdo de mérito). (observacéo nossa)

Notavel a preocupacdo de seus idealizadores em se conferir a cada processo um
aproveitamento maximo, o que se traduz em um processo que resolva integralmente o mérito,
de forma justa e efetiva, em que as partes gozem de idénticas condi¢Ges de influir no
convencimento do juiz da causa, ainda que para isso certas regras procedimentais devam ser
atenuadas, a exemplo daquelas estabelecedoras da ordem de producéo de provas.

Foi este um dos cinco objetivos precipuos visados quando da criagcdo da novel
legislacdo processual, o de “dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado” (BRASIL, 2010, p. 14).

Processo jurisdicional efetivo €, entdo, processo em que se assegure a todos pleno
direito ao contraditorio e a ampla defesa, a paridade de armas, a duracdo processual razoavel,
enfim, é processo adequado as circunstancias do caso concreto, as condi¢des das partes, que
realize o direito material tutelado. E o devido processo legal.

Segundo Pires (2011, p. 147), apresenta-se o direito a tutela jurisdicional efetiva
como um direito de contetdo complexo, que abrange, além de tantos outros, o “direito de
acesso aos tribunais, direito a sentenca fundada em direito congruente, efetividade da deciséo,
direito recursal”. Efetividade essa que implica, no plano processual, na necessidade de serem
superadas regras incapazes de concretizar o direito substancial, que os tornem inefetivos
(PIRES, 2011, p. 150), cabendo ao proprio magistrado o poder-dever de fazé-lo, de “buscar
uma técnica processual apta a tutela desse mesmo direito material” (PIRES, 2011, p. 40 e 41).

No tocante as regras de atribuicdo do 6nus probatdrio, hdo de proporcionar ao
jurisdicionado condi¢6es equanimes de convencer o juiz, fazendo valer seu direito & prova, ao

contraditério e a ampla defesa, a fim de que seja apurada a verdade real e distribuida lidima
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justica, que € exatamente aquilo que o cidaddo espera da tutela jurisdicional, o que a torna
satisfatoria, efetiva.

2.4. Principio da Igualdade

Preceitua expressamente a Constituicdo Federal, no caput de seu artigo 5° que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Igualmente, o novo

Cadigo de Processo Civil, edificado com base nas disposi¢fes constitucionais:

Art. 7°E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus,
aos deveres e a aplicacdo de sang¢bes processuais, competindo ao juiz zelar
pelo efetivo contraditorio.

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo,
incumbindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Cuida-se do principio fundamental da igualdade, da isonomia, da paridade de armas,
conforme o qual, também na seara processual, deve-se garantir plena igualdade aos cidadaos,
conferindo-se as partes as mesmas oportunidades em juizo, tratando-as de modo que lhes seja
possivel, equanimemente, influir no livre convencimento do julgador. lgualdade esta que
também ndo se resume ao plano meramente formal, devendo-se sempre buscar sua

materializacdo, porquanto:

[...] A igualdade juridica absoluta ndo tem o conddo de eliminar as
desigualdades econémicas, de modo que “do primitivo conceito de
igualdade, formal e negativa (a lei ndo deve estabelecer qualquer diferenga
entre os individuos), clamou-se pela passagem a igualdade substancial e
hoje, na conceituacdo positiva da isonomia (iguais oportunidades para todos,
a serem propiciadas pelo Estado), realca-se o conceito realista, que pugna
pela igualdade proporcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual
aos substancialmente iguais” (PIRES, 2011, p. 47).

Nos dizeres de Baldini (2013, p. 104 e 105):

O principio constitucional da igualdade se revela sob dois prismas: a
igualdade formal e a igualdade material (ou substancial). A igualdade formal
pode ser compreendida como a mera igualdade perante a lei, prevista no
artigo 5°, caput, do texto constitucional, “no sentido de que a lei e sua
aplicacdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta as distin¢Ges de
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grupos”. Ja a igualdade material teria como fundamento o tratamento
desigual dos sujeitos desiguais no ambito de um determinado grupo social,
considerando suas desigualdades especificas, suas especificidades sociais,
buscando, assim, a igualdade com os demais sujeitos. Assim, a igualdade
material necessita de uma atuacdo positiva, conferindo aos sujeitos
desiguais, na medida de suas desigualdades, condi¢bes materiais de
equivaléncia para com os demais sujeitos.

Na relacdo juridica processual, o principio constitucional da igualdade se
revela como principio da igualdade das partes, dirigido tanto ao legislador
guanto ao juiz. Sob esse prisma, legislador e juiz devem ndo apenas tratar as
partes de modo igualitario, sem qualquer distingdo ou favorecimento
(igualdade formal), mas, também, e acima disso, se utilizarem de
mecanismos processuais que reduzam as diferencas substanciais entre as
partes, a partir de suas desigualdades especificas — muitas vezes oriundas de
aspectos extraprocessuais —, buscando o equilibrio real entre as partes
(igualdade material), sob pena de inviabilizar o proprio exercicio efetivo do
direito fundamental de acesso a justica.

E, como visto, é legalmente imposta ao magistrado a incumbéncia de promover no
caso concreto a isonomia entre os jurisdicionados, ndo podendo se quedar inerte diante de
uma situacdo de disparidade entre os litigantes. Cabe-lhe ouvir e apreciar os argumentos de
ambos, de maneira imparcial, e proporcionar-lhes as mesmas oportunidades de atuacédo
processual.

No que tange & distribuicdo do 6nus da prova, ha de ser feita, assim o sendo, de
modo a que sejam garantidas as partes paritarias chances de provar suas alegagdes, conforme
as especificidades do caso concreto, a fim de que possam exercer igual influéncia no

convencimento do juiz da causa.

2.5. Principio do Contraditorio

O principio do contraditorio encontra-se tambeém previsto no artigo 5° da Carta da
Republica, em seu inciso LV, nos seguintes termos: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”. E novamente o novel diploma processual fez alusao
expressa aos principios processuais fundamentais, constando o principio do contraditorio nos
artigos 7° e 369 retro transcritos, bem como nos artigos 9°, 10 e 357, 8§ 1° e 3°, dentre outros.

Representa o principio processual fundamental do contraditério, basicamente, o

direito que detém o jurisdicionado de participar efetivamente do processo, tendo suas
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alegacOes devidamente apreciadas, tendo ciéncia dos atos processuais, podendo sempre

exercer seu poder de influéncia perante o 6rgdo jurisdicional (DIDIER JR., 2014, p. 55 e 56).
Compbem-se de duas dimensdes: a formal, que se traduz justamente no direito de

audiéncia, de comunicacdo, de ciéncia; e a material, que se trata do direito ao poder de

influéncia na construcdo do convencimento do juiz (DIDIER JR., 2014, p. 55).

A garantia da participacdo é a dimensdo formal do principio do
contraditdrio. Trata-se da garantia de ser ouvido, de participar do processo,
de ser comunicado, poder falar no processo. [..] H&, porém, ainda, a
dimensdo substancial do principio do contraditério. Trata-se do “poder de
influéncia”. Nao adianta permitir que a parte simplesmente participe do
processo. Apenas isso ndo é suficiente para que se efetive o principio do
contraditorio. E necessério que se permita a ela seja ouvida, é claro, mas em
condigdes de poder influenciar a decisdo do magistrado (DIDIER JR., 2014,
p. 55 e 56).

Em matéria de distribuicdo do 6nus da prova, apresenta-se o contraditorio como de
suma importancia, tanto sob sua dimensé&o formal, quanto sob sua dimens&o substancial.

Na primeira, pelo fato de que, na hipotese de ser atribuido o encargo probatério de
maneira distinta da regra geral, torna-se imprescindivel sejam cientificadas a respeito as
partes, a guisa de serem evitadas surpresas quando da prolagdo da decisdo jurisdicional, ou
seja, para que a parte ndo sucumba no litigio por ndo ter tido em momento oportuno
conhecimento dos fatos que deveria provar.

E, na segunda, visto que caso o énus probatorio seja distribuido de maneira indevida,
tornando impraticavel a prova dos fatos alegados pelo jurisdicionado, estar-se-ia suprimindo
seu direito a prova e, portanto, seu poder de influéncia na formacao do livre convencimento.

De acordo com Yarshell (2009, p. 137), apud Pires (2011, p. 49):

Hoje a garantia constitucional do contraditério da conformidade ao direito a
prova, assegurando: i) a admissao e producdo dos meios de prova, tipicos ou
atipicos, desde que moralmente legitimos, pertinentes e relevantes; ii) a
proibicdo das limitagdes probatérias que imponham obstaculos que
tornem praticamente impossivel ou restrinjam de modo ndo razoavel a
prova dos fatos controvertidos; iii) o direito a prova contraria; iv) a tutela
contra o perigo de surpresas; v) o direito a valoracdo da prova produzida.
(grifo nosso)

Portanto, toda regra de atribuicdo do 6nus probatdrio que cause surpresas processuais

ou que impeca o exercicio do poder de influéncia pelo jurisdicionado, ao restringir seu direito
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a prova, colide frontalmente com o principio fundamental do contraditério, o que Ihe torna
incapaz de conferir efetividade ao direito material tutelado.

2.6. Principio da Ampla Defesa

No mesmo dispositivo constitucional do contraditério, anteriormente transcrito, se
situa o principio fundamental da ampla defesa, relevante ao presente trabalho na medida em
que seré proibido se imponha a parte o 6nus de produzir prova diabdlica, ou seja, impossivel a
ela de ser obtida.

Confunde-se, pois, com a vertente substancial do contraditério, que assegura ao
jurisdicionado direito ao poder de influéncia no convencimento judicial e, portanto, direito a

prova, que seria violado caso se se lhe incumbisse de produzir prova impraticavel.

Atualmente, tendo em vista o desenvolvimento da dimensédo substancial do
principio do contraditério, pode-se dizer que eles se fundiram, formando
uma amalgama de um Unico direito fundamental. A ampla defesa
corresponde ao aspecto substancial do principio do contraditério (DIDIER
JR., 2014, p. 60).

2.7. Principios da Adequacéo e da Adaptabilidade

Derivam 0s principios em questdo da premissa constitucional do devido processo
legal, fazendo-se presentes em diversos dispositivos do novel Cadigo de Processo Civil, a

exemplo dos seguintes:

Art. 139. O juiz dirigir o processo conforme as disposi¢des deste Codigo,
incumbindo-lhe:

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios
de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
maior efetividade a tutela do direito. (grifo nosso)

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigéo,
é licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus
onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade
das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos
casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade. (grifo
Nosso)
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Para Didier Jr. (2014, p. 85):

Procede-se a adequacdo do processo ao seu objeto tanto no plano legislativo,
abstrato, com a construgdo de procedimentos compativeis com as
necessidades do direito material, como também no plano do caso concreto,
processual, conferindo-se ao 6rgdo jurisdicional o poder de adequar o
procedimento as exigéncias da causa.

Trata-se o principio da adequacéo, entdo, do principio fundamental conforme o qual
h& o procedimento processual previsto em lei, em abstrato, de estar em inteira consonancia
com as necessidades do direito substancial por ele tutelado, de modo que este venha a ser
efetivado em concreto. Enquanto o principio da adaptabilidade, por sua vez, se cuida do
principio fundamental segundo o qual deve o 6rgdo julgador adaptar o procedimento
concebido em abstrato as peculiaridades do caso concreto, afastando a incidéncia de normas
processuais que criem embaracos a efetivacdo dos direitos materiais e, portanto, dos direitos
fundamentais.

Destina-se o primeiro ao legislador, enquanto o segundo ao juiz, ambos encarregados
de aproximar o0 maximo possivel o direito processual do direito substancial.

No sentir de Pires (2011, p. 51):

Na visdo tradicional este principio dirige-se ao legislador, mas aqui
interessa-nos sua visdo sob a vertente da adequacdo jurisdicional do
processo, que também é chamado principio da adaptabilidade do processo,
gue se traduz no dever do magistrado de, ao se deparar no caso concreto com
uma regra inadequada, proceder a sua correcdo para aplicacdo e prestacado
efetiva e justa da tutela jurisdicional.

No que concerne as regras de atribuicdo do énus probatério, verifica-se, destarte, que
devem ser positivadas de acordo com as especificidades do direito material que se prestem a
tutorar, levando-se em conta o0s sujeitos, valores e escopos envolvidos, e, caso a distribuigdo
segundo referida regra crie Obices ao exercicio de direitos fundamentais do jurisdicionado,
tais como o contraditorio substancial e a paridade de armas, hd o magistrado de agir
ativamente no processo de modo a corrigi-la, adapta-la as necessidades do caso concreto, a

fim de assegurar observancia ao devido processo legal.
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2.8. Principios da Cooperacéo, da Lealdade e da Boa-fée

Extraem-se 0s principios da cooperacao, da lealdade e da boa-fé do artigo 3°, inciso

I, da Carta Republicana, o qual preceitua constituir objetivo fundamental da Republica

Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Principios

fundamentais estes que, assim como todos 0s outros ja expostos, também dominam o

processo civil, sendo vejamos certas disposicdes do novo diploma procedimental que os

preveem:

Art. 5.° Aguele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé.

Art. 6.° Todos o0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de
seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do
processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade. (grifo nosso)

Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como
autor, réu ou interveniente. (grifo nosso)

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:
Il - alterar a verdade dos fatos.

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé
a pagar multa, que devera ser superior a um por cento e inferior a dez por
cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos
prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com
todas as despesas que efetuou. (grifo nosso)

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo,
incumbindo-lhe:

Il - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica
e indeferir postulacGes meramente protelatorias. (grifo nosso)

Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario
para o descobrimento da verdade.

Evidente, ante as disposicdes transcritas, a importancia dada a boa-fé, a lealdade e a

cooperacdo no processo, que deverdo regé-lo a todo instante, obrigando os sujeitos

processuais a colaborar mutuamente no bom deslinde da causa, na apuracéo da verdade real,
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de forma a ser proferida decisdo de mérito equitativa, justa. E, para todo aquele que infringir
esses deveres, seja falseando a verdade, seja protelando a marcha processual, deverdo ser
aplicadas pelo magistrado as diversas san¢Ges cominadas, de modo a ser restabelecida a
ordem no processo.

Para Pires (2011, p. 108), revelam estes principios “a obrigagdo que tem as partes de
atuar no processo com lealdade, probidade e boa-fé, colaborando, inclusive para revelar a
verdade dos fatos e cooperar com o 6rgao jurisdicional na busca de uma sentenga justa”.

Em relacdo a reparticdo do encargo probatério, a fim de que se harmonize com o0s
principios da cooperacdo, lealdade e boa-fé, devera ser feita proporcionando as partes a menor
onerosidade possivel, ao se incumbir de produzir a prova aquele que goze de melhores
condicdes para fazé-lo, o qual, assim, estard cooperando com 0s demais sujeitos do processo
no bom desenrolar da lide, no descobrimento da verdade dos fatos, de forma leal, com boa-fé,

sem promover falsificacdes e protelacdes, sob pena de sofrer as penalidades previstas em lei.

2.9. Principio da Proporcionalidade

Decorrente do principio fundamental do devido processo legal é também o da
proporcionalidade, ou razoabilidade, que se mostra relevante ao trabalho como instrumento de

ponderacdo sobre a prevaléncia de um direito fundamental sobre outro em caso de coliséo.

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das
ideias de justica, equidade, bom-senso, prudéncia, moderacdo, justa medida,
proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivacdo juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda, enquanto
principio geral do direito, serve de regra de interpretacdo para todo o
ordenamento juridico. Trata-se de principio extremamente importante,
especialmente na situacdo de colisdo entre valores constitucionalizados
(LENZA, 2013, p. 162).

Em sua aplicacdo, devem ser observados trés elementos: a) necessidade, ou
exigibilidade, segundo a qual “a adogdo da medida que possa restringir direitos so se legitima
se indispensavel para o caso concreto e ndo se puder substitui-la por outra menos gravosa”; b)
adequacdo, ou pertinéncia, que significa que “o meio escolhido deve atingir o objetivo
perquirido”; e, c) proporcionalidade em sentido estrito, pela qual “sendo a medida necessaria
e adequada, deve-se investigar se 0 ato praticado, em termos de realizacdo do objetivo

pretendido, supera a restricao a outros valores constitucionalizados” (LENZA, 2013, p. 162).
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No novel Cddigo de Processo Civil ha alusdo expressa ao principio fundamental da
razoabilidade, em seu artigo 8°, cujo teor é o0 seguinte:

Art. 8.° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

No que tange a matéria de distribuicdo do 6nus da prova, em se deparando o juiz com
regra que no caso concreto crie embarago ao exercicio de direitos fundamentais pelo
jurisdicionado, podera afasta-la utilizando-se do expediente do principio da proporcionalidade
(PIRES, 2011, p. 43).

3. Atuacao judicial a luz da Constituicao Federal

Como visto, a Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, suas normas,
principios e valores, vinculam todo o nosso ordenamento juridico, inclusive no que concerne
ao sistema processual. Toda a criagédo, interpretacdo e aplicagdo do direito hdo de estar em
plena conformidade com as normas constitucionais, as quais objetivam realizar concretamente
os direitos fundamentais por elas resguardados, assegurando-se ao cidaddo condicdes
existenciais dignas minimas. E, em se tratando da atividade jurisdicional, a situacdo nao
muda.

Tem o juiz o dever de atuar com vistas ao cumprimento do desiderato constitucional
maior de preservacdo da dignidade da pessoa. No exercicio de suas atribuicdes, deve adotar
todas as medidas necessarias a fim de que sejam respeitados, efetivados os direitos
fundamentais do jurisdicionado (a igualdade e contraditdrio substanciais, ao acesso a justica
justa, a tutela jurisdicional efetiva, enfim, ao devido processo).

Ao se deparar com uma regra procedimental inadequada as peculiaridades do caso
concreto, que acabe por criar embaracos, por exemplo, ao direito ao poder de influéncia da
parte na construcdo de seu livre convencimento, deve proceder a sua correcdo, a sua
adaptacdo, tornando-a rente a realidade dos fatos.

Segundo Marinoni (2004, p. 244), apud Pires (2011, p. 27):

Ha que entender que o cidaddo ndo tem simples direito a técnica processual
evidenciada na lei, mas sim direito a um comportamento judicial que seja
capaz de conformar a regra processual com as necessidades do direito
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material e dos casos concretos. E 6bvio que ndo se pretende dizer que o
juiz deve pensar o processo civil segundo seus préprios critérios. O que se
deseja evidenciar € que o juiz tem o dever de interpretar a legislacéo
processual a luz dos valores da Constituicdo Federal. Como esse dever
gera o de pensar o procedimento em conformidade com as necessidades do
direito material e da realidade social, é imprescindivel ao juiz compreender
as tutelas devidas ao direito material e perceber as diversas necessidades da
vida das pessoas. (grifo nosso)

Para que possa cumprir satisfatoriamente seu mister, portanto, ha o magistrado de
estar sempre atento aos fatos sociais que o circundam, deve encontrar-se sempre inserido na
realidade social, vivenciando-a, compreendendo-a sob todos os aspectos relevantes ao bom
desempenho de suas funcgdes.

Nesse sentido foi erigido o novel Codigo de Processo Civil, cujo segundo escopo
precipuo foi o de “criar condigdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a
realidade fatica subjacente a causa” (BRASIL, 2010, p. 14). Seu artigo 8°, situado no capitulo
tratante das normas fundamentais do processo civil, bem como seu artigo 375, disposto na

secdo de disposicOes gerais relacionadas ao instituto da prova, assim prescrevem:

Art. 8.° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 375. O juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, 0 exame pericial.

Ha, assim, verdadeira ‘“subordinacdo do procedimento a necessidade do direito
material, caminhando para um conceito de justa jurisdicdo, de jurisdicdo como estrita funcédo
de tutela de direitos materiais”, sendo que, “para esse fim, incrementam-se 0S poderes
diretivos e instrutorios do juiz” (PIRES, 2011, p. 132).

No que atina a distribuicdo do 6nus probatorio, cabe ao magistrado fazé-lo de forma
a garantir as partes iguais oportunidades de convencé-lo, resguardando-se-lhes a paridade de
armas, a ampla defesa, o0 efetivo acesso a justica. Na hipdtese de uma regra de atribuicdo do
onus da prova incumbir a parte de produzir prova que lhe seja por demais onerosa ou até
mesmo inacessivel (a exemplo das relagcbes de emprego, em que a ampla maioria dos
documentos relacionados a prestacao do servigo se encontram nas maos do empregador, parte
contraria na relacdo processual), para que seus direitos fundamentais ndo sejam violados e,

portanto, malferida a Carta Republicana, devera portar-se ativamente, afastando-a com



31

respaldo nos préprios principios processuais fundamentais e nos valores constitucionalizados,
distribuindo entéo o encargo probatorio a parte que detenha melhor aptiddo para proceder com
a prova do fato.

Ademais, em casos tais, poderia ser tomada pelo juiz, ainda, outra providéncia, qual
seja a de promover a producdo da prova necessaria a instrucdo da causa por conta propria,
utilizando-se de seus poderes instrutorios legalmente conferidos.

A proposito, o posicionamento de Dinamarco (1993, p. 252, apud PIRES, 2011, p.

60) sobre a matéria, para o qual:

[...] as regras de distribui¢do do Onus da prova ndo devem ser interpretadas
como limitadores dos poderes instrutérios do juiz, que deve ter atuagdo ativa
no ambito da instrugdo processual, com o fim de corrigir eventuais
desequilibrios na producéo probatoéria e chegar a uma decisdo mais justa e
equanime.

Outrossim, de acordo com Pires (2011, p. 74 e 75):

Classicamente predominava em matéria de prova o principio dispositivo,
restringindo-se os poderes do juiz na conducdo do processo. Sob este prisma
a iniciativa do magistrado era apenas suplementar, mas atualmente embora
0 encargo da prova caiba as partes, o interesse na producéo das prova é
publico, ou seja, o Estado na figura do juiz tem interesse, para formacgéo de
seu convencimento, que seja produzido o mais amplo espectro de provas
sobre os fatos deduzidos nos autos. Pode, inclusive, com observancia das
garantias constitucionais do processo, determinar provas de oficio. Isto como
natural decorréncia do reconhecimento do processo como tendo uma
natureza puablica, ndo se confundindo com os interesses materiais privados
gue ali estejam sendo discutidos. (grifo nosso)

Para Baldini (2013, p. 107), por sua vez:

No ambito do Direito Processual moderno, o juiz ndo pode mais ser
reconhecido como mero espectador do debate envolvendo os litigantes. Pelo
contrario. Deve participar diretamente da relacdo juridica processual,
inclusive determinando a producdo de provas, caso verifique a insuficiéncia
do material probatério existente para o julgamento.

Diante da imposicdo constitucional de que o Estado deve proporcionar aos
jurisdicionados um processo justo, équo, sendo o direito de acesso & ordem
juridica justa erigido & natureza constitucional, o0 magistrado deve se valer de
todos os instrumentos processuais postos a seu dispor para alcancar tal
escopo.
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Evidenciando o magistrado, destarte, a hipossuficiéncia processual inerente a uma
das partes, que a impeca de provar suas alegacgdes, podera agir de maneira proativa, tomando
a dianteira na instrucdo do feito (por exemplo, ao determinar de oficio a parte que exiba
documento ou coisa que se encontre em seu poder, nos termos do artigo 396 e seguintes do
novo diploma processual), porquanto interessa ao Estado o descobrimento da verdade real,
por ser através dela que se faz auténtica justica, o que se sobrep8e aos interesses privatistas
envolvidos no litigio. Ressaltando-se que ndo ha que se cogitar de imparcialidade do 6rgao
julgador nessa hipotese, pois estaria tdo somente cumprindo com seu dever
constitucionalmente imposto, ao instaurar igualdade substancial entre partes substancialmente
desiguais.

No sentir de Wambier (2005, p. 40):

O juiz, nesse contexto, seria parcial se assistisse inerte, como espectador de
um duelo, ao massacre de uma das partes, ou seja, se deixasse de interferir
para tornar iguais partes que sdo desiguais. A interferéncia do juiz na fase
probatdria, vista sob este angulo, ndo o torna parcial. Ao contrario, pois tem
ele a fungdo de impedir que uma das partes se torne vencedora na a¢ao, ndo
por causa do direito que assevera ter, mas porque, por exemplo, é
economicamente mais favorecida que a outra. A circunstancia de uma delas
ser hipossuficiente pode fazer com que ndo consiga demonstrar e provar o
direito que efetivamente tem. O processo foi concebido para declarar lato
sensu o direito da parte que a ela faz jus e ndo para dela retira-lo, dando-o a
guem ndo o possua. Em funcéo desse parametro, pois, devem ser concebidas
todas as regras do processo, inclusive e principalmente as que dizem respeito
ao 6nus da prova.

A fim de preservar os direitos fundamentais do jurisdicionado, portanto, pode 0 juiz
tanto atribuir o 6nus da prova aquela parte que goze de melhor aptiddo para se desincumbir do
encargo, como também pode atuar ativamente na demonstracdo do fato, desde que observe os

principios processuais fundamentais, a exemplo do contraditorio.
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CAPITULO Il — NOCOES GERAIS SOBRE OS INSTITUTOS DA
PROVA E DO ONUS DA PROVA E AS TEORIAS DE DISTRIBUICAO
ESTATICA E DINAMICA DO ONUS PROBATORIO

Tratado a respeito da impreterivel observancia dos principios processuais
fundamentais pelo processo e, portanto, pela teoria da reparticdo dindmica das cargas
probatorias, passamos agora a abordar, primeiramente, no¢oes gerais em relacdo aos institutos
da prova e do 6nus da prova, tais como seus conceitos e as dimensdes do énus probatorio, a
fim de adentrarmos, entdo, na questdo das teorias de distribuicdo dos encargos probatérios,
onde, em um primeiro momento, analisaremos a teoria de reparticdo estatica do énus da
prova, sua definicdo e fundamentos, bem como se se cuida de técnica processual em
conformidade com os principios procedimentais constitucionais, e depois nos debrucaremos,
enfim, sobre a teoria de distribuicdo dindmica das cargas probatérias, apresentando suas
nogdes introdutdrias, a distingdo havida entre as técnicas de reparticdo dindmica e de inversao,
0 momento processual de sua aplicacdo, seus pressupostos e, por derradeiro, a verificacdo de

sua aptiddo para assegurar observancia aos principios processuais fundamentais.

1. Nogdes gerais sobre Prova e Onus da Prova

1.1. Nocdes gerais sobre o instituto da Prova: conceito, finalidade,

valoracéo, objeto e principios

Prova, no senso comum, traduz-se em verificacdo, demonstracdo, exame. O ato de
provar, por conseguinte, é a demonstracdo levada a efeito no intuito de se convencer alguém
sobre determinado fato. Em ambito judicial, é convencer o julgador a respeito dos fatos
alegados.

No sentido juridico, diversas acepces podem ser atribuidas ao instituto, seja como
resultado da instrugdo processual, ou seja, como o conjunto probatorio sobre o qual alicercara
0 magistrado seu convencimento, ou como fonte de prova, de onde emanam as demonstracoes
pretendidas pelos jurisdicionados, ou, ainda, como meio de se obter essas demonstracoes e

submeté-las ao crivo judicial.
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“Como conceito juridico geral, prova ¢ definida como ‘o instrumento por meio do
qual se forma a conviccdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
controvertidos no processo’” (BALDINI, 2013, p. 29).

Cuida-se de instituto de vital importancia, erigido ao patamar de direito fundamental,
por integrar o principio constitucional do contraditorio em seu prisma substancial, visto que
sem o exercicio do direito a prova ndo hd como se exercer, consequentemente, o direito ao
poder de influéncia na construcdo do convencimento do juiz da causa.

Segundo Martins (2013, p. 326), utilizando-se das palavras do eminente jurista
italiano Carnelutti, constitui a prova “o coragdo do processo”, e com plena propriedade,
porquanto sem prova ndo ha que se falar em direito, pois fato ndo provado € fato inexistente.

No que tange a sua finalidade e valoracdo, destina-se a prova a formacdo do
convencimento do julgador quanto aos fatos alegados em juizo, o qual Ihe dara o valor que
reputar merecido, considerada juntamente as demais provas produzidas, cabendo-lhe,
entretanto, fundamentar sua decisdo, em observancia ao principio da persuaséo racional, ou do
livre convencimento motivado, que se trata do sistema de valoracdo de provas vigorante em
nosso ordenamento juridico.

Nem todo fato, todavia, serd objeto de prova, prescindindo-se de demonstracéo
aqueles considerados notorios, 0s admitidos no processo como incontroversos, afirmados por
uma parte e confessados pela parte contraria, bem como aqueles em cujo favor milita
presuncdo legal de existéncia ou de veracidade (art. 374 do Codigo de Processo Civil).
Deverdo ser provados, destarte, apenas aqueles reputados relevantes e controvertidos.

Ademais, ndo sera objeto de prova o direito, por ser de conhecimento obrigatdrio do
magistrado (jura novit curia), salvo em se tratando de direito municipal, estadual, estrangeiro
ou consuetudinario (art. 376 do Codigo de Processo Civil), bem como no que atina as normas
coletivas e regulamento interno das empresas, dos quais devera a parte que os alegar fazer
prova de seu teor e vigéncia.

Afinal, em se tratando dos principios que informam o instituto da prova, no sentir de
Martins (2013, p. 324) sdo basicamente doze, quais sejam: necessidade, obrigatoriedade,
contraditério, unidade, comunhdo, lealdade, legalidade, igualdade da oportunidade,
oportunidade, disponibilidade, imediag&o e aptidao.

A partir dos mencionados principios, infere-se ser inadmitida no processo a producéao
de prova que se mostre desnecessaria, dada sua inutilidade ou seu intuito meramente
protelatério, cabendo ao julgador indeferi-la (art. 370, paragrafo Unico, do Cddigo de

Processo Civil). Extrai-se, ainda, ndo bastar a parte fazer meras alegacgdes, sendo legalmente
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incumbida do 6nus de demonstrar a veracidade dos fatos por ela esposados, vez que quod non
est in actis, non est in mundo (aquilo que ndo consta do processo ndo existe no mundo
juridico), bem como por conta do interesse estatal na busca pela verdade real.

Tem-se, outrossim, que a toda prova apresentada em juizo, correspondera o efetivo
exercicio do direito ao contraditorio pela parte contraria, que poderd inclusive utiliza-la em
seu beneficio, tal como qualquer outra que integre o arcabougo probatorio, que h& de ser
apreciado como unidade, sem isolamentos (art. 371 do Cddigo de Processo Civil).

H4a, também, de ser obtida a prova com lealdade e nos termos da legislacdo vigente,
inadmitindo-se no processo aquela feita mediante meios ilicitos (art. 5°, LVI, da Constitui¢do
Federal).

Bem como, a todos deve ser assegurado o direito de produzir provas em juizo, em
paridade de condi¢des e no momento oportuno fixado em lei, imediatamente ao juiz da causa.

E, por derradeiro, pelo principio da aptidao, conclui-se que h& o dnus de provar de
ser atribuido aquela parte que melhor gozar de condicGes de fazé-lo, independente de sua
posicdo processual, por dispor de privilegiado acesso a prova ou por ser esta inacessivel a

parte contraria.

1.2. Nocdes gerais sobre o instituto do Onus da Prova: conceito, Onus da
Prova de fato negativo, dimensdes, distribuicdo e momento oportuno para

distribuicéo

1.2.1. Conceito de Onus da Prova

A fim de se conceituar o instituto do 6nus da prova, cabe-nos, antes, compreender a
distincdo entre 6nus, obrigacdo e dever em uma relacéo juridica processual.

No que concerne ao 6nus, temos que aquele que o detém, embora tenha interesse em
dele se desvencilhar satisfatoriamente, goza da op¢éao entre cumpri-lo ou nao, vez que seu ndo
cumprimento ndo constituird ilicito, ndo Ihe acarretara sancdo ou pena, sendo apenas as
consequéncias juridico-processuais decorrentes de sua omissdo, como, por exemplo, a
possivel sucumbéncia no litigio da parte a quem cabia o0 6nus da prova de determinado fato e
ndo o satisfez, ou, ainda, a possivel aplicacdo dos efeitos da revelia aquele a quem competia o

onus de contestar e deixou de fazé-lo. Portanto, no 6nus, o0 onerado assume posigao ativa na



36

relacdo, pois seu cumprimento é de seu interesse proprio e direto, ndo podendo a parte
contréria exigir sua satisfacdo (BALDINI, 2013, p. 32, 33, 34 e 35).

Ja na obrigacdo e no dever, por sua vez, o obrigado ou devedor encontra-se em
posicao passiva, sujeitando-se ao interesse da parte adversa, a qual assiste o direito de exigir o
cumprimento da obrigacdo ou dever, porquanto sua inobservancia constitui ilicito, suscetivel a
aplicacdo de sangé@o ou pena. Na obrigacao e no dever, pois, ndo goza o obrigado ou devedor
da liberdade de escolha entre cumpri-lo ou ndo. Entre si, diferenciam-se no tocante a
titularidade do interesse em sua satisfacdo, cuidando a obrigacdo de interesse daquele que
possui 0 direito subjetivo respectivo, enquanto o dever de interesse até mesmo de toda a
coletividade (BALDINI, 2013, p. 32, 33, 34 e 35).

Como exemplo de obrigagdo processual, temos a do executado por quantia certa em
processo civil de pagar o montante devido quando intimado para tanto, o qual, caso ndo o
faca, se sujeita a multa legal cominada, e a execucdo forcada mediante requerimento do
exequente. Como exemplo de dever processual, temos o das partes de expor os fatos em juizo
conforme a verdade, que, caso descumprido, sujeita seu infrator as sancfes legais pela

litigdncia de méa-fé, de oficio pelo juiz da causa ou mediante requerimento da parte adversaria.

Em resumo: no 6nus, o sujeito pode ou ndo adotar a conduta descrita na
norma, tendo liberdade para tanto, o que ndo ocorre na obrigacao e no dever;
0 ndo cumprimento de um dnus ndo se configura como ilicito, nem acarreta
sancdo, ao contrario do descumprimento de uma obrigacdo ou de um dever;
0 Onus regula interesse do proprio onerado, enquanto que a obrigacao regula
interesse do titular do direito subjetivo correspondente, e o dever pode se
referir ao interesse de toda a coletividade; no 6nus, o onerado tem uma
posicdo ativa, podendo ou ndo agir em seu proprio interesse, assumindo 0s
riscos da sua inércia, enquanto que na obrigacdo e no dever o obrigado ou
devedor encontra-se em posicdo passiva, devendo se sujeitar ao
cumprimento da obrigagdo ou do dever, caso exigido pela parte a qual
interessa (BALDINI, 2013, p. 35).

Onus da prova, dessarte, pode ser conceituado como o encargo, o fardo, a
incumbéncia que detém a parte na relacdo juridica processual em produzir prova que
corrobore os fatos por ela alegados, em seu proprio e direto interesse, ndo se sujeitando a
qualquer penalidade legal na hipGtese de descumprimento, porém tdo somente a

pronunciamento judicial possivelmente desfavoravel.
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1.2.2. Onus da Prova de fato negativo

Pode-se compreender o 6nus da prova de fato negativo como o encargo detido pela
parte processual de provar um ndo-fato mediante prova de um fato positivo que lhe seja
incompativel. Por exemplo, alega o réu que ndo esteve nas dependéncias da empresa em que
labora as 10h do dia 05 de junho de 2013 (ndo-fato, fato negativo), porque das 07h as 12h
desse mesmo dia estivera sendo atendido em um consultério médico (fato positivo). Nessa
hipotese, goza o réu de aptiddo para provar a ndo-ocorréncia do fato de que esteve nas
dependéncias da empresa, porquanto pode provar que esteve no consultério médico naquele
tempo, entdo, dependendo das circunstancias do caso concreto, podera o magistrado decidir
por incumbi-lo da producdo da prova desse fato negativo, que deverd ser feita por ele
mediante prova do fato positivo incompativel por ele alegado, surgindo ai, nesse exemplo, o
onus da prova de fato negativo.

A hipotese relatada retrata uma negativa relativa, “uma afirmac¢ao de um nao-fato,
definida no tempo e/ou no espaco, justificada pela ocorréncia de um fato positivo” (DIDIER
JR., 2014, p. 88), a qual, conforme visto, é suscetivel de prova.

Distingue-se da negativa relativa a negativa absoluta, que, por seu turno, se trata da
“afirmagdo pura de um nao-fato, indefinida no tempo e/ou no espaco (ex.: jamais usou um
‘biquini de lacinho’)” (DIDIER JR., 2014, p. 88), a qual é, na maior parte dos casos,
insuscetivel de prova, justamente por ser indeterminada, indefinida no tempo e/ou no espago.

Excetuam-se apenas 0s casos em que obtida a prova da negativa absoluta mediante
confissdo em depoimento pessoal, bem como na hipotese de existirem 6rgaos centralizadores
de dados, informacGes e registros aptos a atesta-la, tais como SPC e SERASA (0s quais
podem fornecer prova de que certa pessoa nunca foi inadimplente) ou o BACEN (que pode
atestar que determinado sujeito ndo possui nenhuma conta bancéria) (DIDIER JR., 2014, p.
89).

1.2.3. Dimensdes do Onus da Prova

Apresenta o instituto do 6nus da prova duas dimensdes, a saber: a subjetiva e a
objetiva.
O 6nus da prova subjetivo tem por destinatario as partes processuais, servindo-lhes

como orientador da atividade probatéria ao indicar-lhes a quem competird a producdo da
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prova de cada fato. Manifesta-se em dispositivos legais reguladores da distribuicdo do
encargo probatorio, tal como o artigo 373 do novel Codigo de Processo Civil. Atua, pois,
como organizador da atividade das partes em sede de instrucdo probatoria (PIRES, 2011, p.
69).

O 0Onus da prova objetivo, por seu turno, dirige-se ao juiz da causa, ministrando-lhe
uma regra de julgamento a ser aplicada quando colocado diante de uma situacdo de divida ou
incerteza em relacdo aos fatos constantes dos autos: caso determinado fato ndo seja provado,
devera verificar a quem competia 0 6nus de fazé-lo e julgar em seu desfavor, conforme o
caso. Revela-se a dimensdo objetiva, portanto, na hipotese de existirem falhas, lacunas no
arcabouco probatério, decorrentes de omissdo das partes na producdo da prova que lhes
competia, porquanto ndo é dado ao magistrado deixar de julgar em razdo de divida, ante a
vedacdo do non liquet (art. 140 do novel Codigo de Processo Civil), por conta da
inafastabilidade da jurisdicéo (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal), bem como porque em
casos tais ndo lhe é permitido julgar segundo seu mero arbitrio, porém conforme um
parametro racional (PIRES, 2011, p. 70 e 71).

Assim, o 6nus da prova em sentido subjetivo exerce a funcéo de organizar a
conduta das partes quanto a producéo da prova dos fatos alegados, indicando
aquilo que cada parte devera provar, enquanto o 6nus da prova em sentido
objetivo proporciona meios objetivos para que o juiz decida a demanda em
casos de insuficiéncia ou inexisténcia de prova das alegagdes, diante da
vedacdo legal de emisséo do non liquet, prevista no artigo 126 do Codigo de
Processo Civil, evitando-se o mero arbitrio. O énus da prova em sentido
objetivo, portanto, determina prévia e abstratamente quem deve suportar 0s
riscos da auséncia ou insuficiéncia de provas (BALDINI, 2013, p. 42 e 43).

A dimensdo objetiva do 6nus da prova apresenta-se, pois, como fruto de uma
deficiéncia em sua dimensdo subjetiva: previamente a fase de instru¢do probatéria devem as
partes ser advertidas dos énus probatorios que detém, que Ihes foram distribuidos, a fim de
que possam cumpri-los; caso por algum motivo ndo satisfagam os 6nus do qual foram
incumbidas, deixando de produzir as respectivas provas, 0 conjunto probatoério sobre o qual o
magistrado alicercard seu julgamento ao final restara lacunoso, incompleto; porém, ainda
assim sera obrigado a proferir seu julgamento, por ser inafastavel a jurisdicdo, caso em que
devera se socorrer de regra de julgamento objetiva, previamente estabelecida, ndo podendo
decidir segundo seu simples arbitrio; devera, entdo, julgar em desfavor daquele que nao

cumpriu com seus dnus probatorios.
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Notavel, como se vé, a importancia da questdo das dimensdes do 6nus da prova,
mormente do dnus da prova subjetivo, vez que somente se havera que falar em énus objetivo
em concreto caso o resultado do 6nus subjetivo venha a ser falho. Ademais, porque o que se
espera como um dos resultados do processo, ordenado, disciplinado e interpretado segundo as
premissas constitucionais, € uma decisdo pautada em provas efetivamente produzidas, em
quadro probatdrio completo, que reproduza com fidelidade a realidade do caso concreto, e ndo
uma decisdo prolatada segundo regras de julgamento formais e abstratas, alheias a verdade
dos fatos. “Em outras palavras: uma decisdo obtida a partir da aplicacdo das regras de
julgamento ndo € tdo justa quanto uma proferida com base em provas efetivamente produzidas
nos autos” (BALDINI, 2013, p. 45).

Logo, ha de ser valorizada a dimensédo subjetiva do énus da prova, organizando-se
corretamente a conduta probatdria das partes na fase instrutoria, de modo a se obter conjunto
probatério suficiente e, consequentemente, se diminuir a chance de incidéncia da regra de
julgamento, proferindo-se decisdo rente a realidade dos fatos e, portanto, mais justa, que se
coadune com o postulado do devido processo legal, que torne efetivo o direito material
tutelado (BALDINI, 2013, p. 45 e 46).

Cuida-se de questdo que deve ser levada em consideracdo quando se estd a pensar na
adoc¢do de regra que permita a distribuicdo dos encargos probatérios de forma dinamica,
conforme as circunstancias do caso concreto. Aludida regra ndo podera tornar a atribuicdo do
onus da prova confuso, dubio para as partes processuais, devendo ser-lhes clara e precisa,
feita no momento oportuno para que possam desincumbir-se de seus dnus satisfatoriamente,
de modo a ndo ser prejudicada a instrucdo probatéria e ndo serem infringidos direitos

fundamentais do jurisdicionado.
1.2.4. Distribuicdo do Onus da Prova e momento processual adequado

Distribuir o énus da prova nada mais € do que atribui-lo a uma das partes
processuais, incumbindo-a do encargo de produzir prova sobre determinada alegacéo de fato,
sob pena de, em ndo o fazendo, sujeitar-se a pronunciamento judicial possivelmente
desfavoravel aos seus interesses.

Também de consideravel importdncia para o presente trabalho é a matéria

relacionada ao momento processual oportuno para aplicacdo das regras de distribuicdo do
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onus probatorio, que se encontra intrinsecamente ligada a questdo das dimensdes do 6nus da
prova.

A matéria é dissonante na doutrina, sendo travada a discussdo quando se esta diante
de hipdteses de inversdo do 6nus da prova, havendo aqueles que entendem tratarem-se as
regras de atribuicdo do énus probatério de regras de procedimento (NUNES, 2007, p. 155), a
serem aplicadas previamente a fase instrutoria, com o fim de nortear a atividade probatéria
das partes, cientificando-as dos fatos pendentes de comprovacdo e a quem incumbird o énus
de prova-los (valorizacdo da dimensdo subjetiva do 6nus da prova); enquanto, por outro lado,
h& outros que as consideram regras de julgamento (NERY JUNIOR, 2002, p. 696), a serem
aplicadas pelo julgador apenas quando da prolacdo da deciséo, resolvendo qual das partes ird
sucumbir no litigio por ndo haver se desincumbido satisfatoriamente do 6nus probatério que
Ihe competia (valorizacao da dimenséo objetiva do dnus da prova).

Em linhas gerais, para os primeiros, a distribuicdo do 6nus da prova anteriormente a
instrucdo probatoria confere maior seguranca as partes, prevenindo a ocorréncia de surpresas
ou inconvenientes processuais, na medida em que terdo certeza dos fatos sobre o0s quais
deverdo produzir prova, gozando da oportunidade de fazé-lo durante a fase processual
seguinte; para 0s segundos, ao revés, a atribuicdo do 6nus probatério somente poderia ser feita
por ocasido do julgamento da causa, visto que caso 0 magistrado a fizesse previamente,
estaria realizando um pré-julgamento, o que motivaria suspeicao de sua imparcialidade.

Entendemos, todavia, que em qualquer situacdo, e ndo somente em caso de inversao,
hd o 6nus probatério de ser explicitado claramente as partes anteriormente ao inicio da
instrucdo processual, orientando-as adequadamente para o desempenho de uma eficaz
atividade probatéria, ndo havendo que se cogitar de suspei¢do de imparcialidade do julgador,
levando-se em consideracdo a contemporanea visdo que paira sobre sua atuacdo, que ha de ser
ativa, bem como com base nos principios fundamentais da cooperacdo entre 0s sujeitos
processuais, do contraditorio, da efetividade da tutela jurisdicional, enfim, do devido processo
legal.

Ja que ¢ dever do magistrado definir previamente a fase instrutoria os fatos pendentes
de prova, que ja defina concomitantemente a quem incumbira o 6nus de produzi-la (em
observéancia ao principio fundamental da cooperagéo entre os sujeitos processuais), de modo a
serem evitadas surpresas processuais quando da prolacdo da sentenca — porquanto assim
saberdo as partes com antecedéncia e certeza quem sofrera pronunciamento judicial
desfavoravel na hipotese de descumprimento do 6nus probatdrio (em respeito ao principio do

contraditério) — e para se assegurar a0 maximo possivel um arcabouco probatorio completo
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como resultado da instrucdo processual, o qual reproduza fielmente a realidade dos fatos, para
que ao final sirva de base para ser proferida decisdo equanime, rente as peculiaridades do caso
concreto (realizando o principio fundamental da efetividade da tutela jurisdicional). E ent&o,
apenas no caso de o conjunto probatdrio ainda assim restar insuficiente, devera o magistrado
utilizar-se da regra objetiva de julgamento, julgando em desfavor da parte que ndo se
desincumbiu satisfatoriamente de seu onus.

Acreditamos que dessa forma seriam mais bem observados 0s principios processuais
fundamentais, vez que: a) teriam as partes plena certeza dos fatos que a cada uma caberia
provar, e, portanto, das consequéncias advindas de sua omissdo, 0 que acabaria por
impulsionar sua atividade probatoria; b) cooperaria 0 juiz da causa com as partes na busca
pela reproducdo mais fiel possivel dos fatos; ¢) com base nessa reproducdo estaria apto a
prolatar decisdo mais efetiva, equénime, afastando a aplicacdo da regra abstrata de
julgamento.

E parece ter sido este o caminho trilhado pelo novel Codigo de Processo Civil, o qual

preceitua em seu artigo 357 que:

Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o
juiz, em decis@o de saneamento e de organizagdo do processo:

Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatoria, especificando os meios de prova admitidos;

111 - definir a distribui¢ao do 6nus da prova, observado o art. 373. (grifo
nosso)

8 10 Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir
esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias,
findo o qual a decisdo se torna estavel. (grifo nosso)

§ 30 Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de
direito, deverda o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja
feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o
caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes. (grifo
nosso)

Nota-se que nos termos do novo diploma processual devera sempre o magistrado,
antes de instaurar a fase de instrucdo, informar as partes sobre quais fatos deverdo ser
provados e por qual delas. Se vislumbrar, por exemplo, que determinado fato ainda nao
provado é constitutivo de direito do autor, e que este se encontra em melhores condicfes de
produzir a respectiva prova, devera declarar claramente nos autos que referido fato precisara
ser provado e que o0 6nus de obter a prova recai sobre o autor.

Ademais, tem-se que ap0s serem as partes orientadas sobre como deverdo atuar na

instrugdo processual, gozam do direito de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes no prazo
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comum de 05 dias, para 0 caso de restarem duvidas a respeito ou entenderem elas que as
regras estipuladas pelo magistrado necessitam de correcdo, tal como na hipétese de ndo gozar
a parte incumbida da producdo de determinada prova de condi¢cbes minimas de fazé-la. Com
isso, busca o novel diploma assegurar observancia aos principios do contraditério e da
efetividade da tutela jurisdicional.

Além disso, permite a codificacdo que o0 juiz da causa realize essas atividades de
organizagdo do processo em conjunto com as partes quando se deparar com casos complexos,

prezando pelo principio da cooperagéo entre 0s sujeitos processuais.

2. Teorias Estatica e Dinamica de Distribuicdo do Onus da Prova

2.1. Teoria da Distribuicdo Estatica do Onus da Prova

Respaldando-se no principio dispositivo, pelo qual ha de fazer a prova do fato aquela
parte que tenha interesse em vé-lo demonstrado em juizo, a teoria da distribuicéo estatica do
onus da prova estabelece um sistema legal e abstrato de atribuicdo do encargo probatério, o
qual se manifesta, no novo Codigo de Processo Civil, no caput de seu art. 373, nos seguintes

termos:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

Como se V&, aludida regra atribui o encargo probatorio aprioristicamente e segundo
dois critérios: a posicdo processual das partes (autor ou réu) e a natureza dos fatos alegados
(constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo), havendo se baseado na teoria classica de
distribuicdo do 6nus da prova formulada pelo doutrinador europeu Chiovenda (BALDINI,
2013, p. 38).

No entendimento de Baldini (2013, p. 40 e 41), pelo preceito legal mencionado
“parte-se do pressuposto de que apenas 0 interesse das partes € o critério a ser observado na
distribuicdo do 6nus da prova entre os litigantes, como se ambas tivessem plenas condicdes
(liberdade de acdo) de produzir a prova daquilo que a lei lhes incumbe”.

Ainda, nas palavras do autor:
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A distribuicdo estatica do 6nus da prova, em certa medida, pode ser
concebida como uma regra tipicamente relacionada aos ideais do
liberalismo, fundada na legalidade e na igualdade formal (igualdade perante
a lei) das partes. Nesse sentido, a lei determina, para todos os casos,
indistintamente, que a cada parte incumbe comprovar as alegacfes que
formulou (6nus subjetivo), enquanto que ao juiz, sendo vedado emitir o non
liquet, deve julgar, na hipGtese de auséncia ou insuficiéncia de prova, contra
aquele que detinha o 6nus processual e dele ndo se desvencilhou (6nus
objetivo — regra de julgamento).

Essa posicdo parte da premissa, portanto, de que 0s sujeitos processuais
detém as mesmas condi¢cBes materiais, financeiras, técnicas, sociais e
informacionais para producdo da prova das alegacdes (igualdade formal), e
gue a falta ou insuficiéncia dessa producdo decorre de uma postura
negligente e comodista da parte onerada, a qual possui ampla liberdade de
agir (BALDINI, 2013, p. 87 e 88).

Em se tratando da definicdo de fato constitutivo, na licdo de Didier Jr. (2014, p. 79):

O fato constitutivo € o fato gerador do direito afirmado pelo autor em juizo.
Compde um suporte fatico que, enquadrado em dada hip6tese normativa,
constitui uma determinada situacdo juridica, de que o autor afirma ser titular.
E como é o autor que pretende o reconhecimento deste seu direito, cabe a ele
provar o fato que determinou seu nascimento e existéncia. Por exemplo: um
contrato de locagdo e seu inadimplemento sdo fatos constitutivos do direito
de restituicdo da coisa locada; um testamento e o falecimento do testador
geram direito a sucessdo; um ato ilicito e culposo, causador de dano, faz
nascer direito de indenizacéo etc.

Ja no que concerne aos fatos extintivo, impeditivo e modificativo, leciona que:

O fato extintivo € aquele que retira a eficacia do fato constitutivo,
fulminando o direito do autor e a pretensdo de vé-lo satisfeito — tal como o
pagamento, a compensacao e a decadéncia legal (DIDIER JR., 2014, p. 80).

O fato impeditivo é aquele cuja existéncia obsta que o fato constitutivo
produza efeitos e o direito, dali, nas¢a — tal como a incapacidade, o erro, 0
desequilibrio contratual (DIDIER JR., 2014, p. 80).

O fato modificativo, a seu turno, é aquele que, tendo por certa a existéncia do
direito, busca, tdo-somente, alterd-lo — tal como a moratdria concedida ao
devedor (DIDIER JR., 2014, p. 81).

Portanto, ao autor compete o0 6nus de produzir prova do fato que deu origem ao
direito por ele alegado, enquanto ao réu, de fato contrario que tenha: a) impedido o
nascimento desse direito; b) o tenha modificado, embora existente; ou ¢) o tenha extinguido,

apesar de ja ter existido.
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O sistema de distribuicdo estatica do 6nus probatério, pois, torna necessaria a
producdo de provas pelo réu somente quando o autor houver se desonerado de seu 6nus,
fazendo prova do fato constitutivo de seu direito, porquanto alegado este pelo autor, bastaria
ao réu defender-se mediante simples negativa (defesa direta), sem exercer qualquer atividade
probatoria, para que se mantivesse com 0 autor o encargo probatério, o qual, caso nédo
devidamente satisfeito, resultaria na provavel vitdria do réu no litigio, a partir da aplicacéo da
regra objetiva de julgamento (dimensdo objetiva do 6nus da prova). No entanto, arguido fato
impeditivo, modificativo ou extintivo (defesa indireta), estaria o réu admitindo como
verdadeiro o fato constitutivo alegado pelo autor, hipotese em que seria transferido para ele o
onus probatorio (BALDINI, 2013, p. 39 e 40).

Se o réu contesta negando tdo somente o fato em que se baseia a pretensdo
autoral, o 6nus probatoério recai sobre este. Nessa hiptese, mesmo sem
qualquer iniciativa probatoria, o réu ganhard a causa, se 0 autor nao
demonstrar a veracidade dos fatos constitutivos do seu direito - actore non
probante absolvitur reus. De outra banda, quando o réu apresenta resposta
pautada em defesa indireta, arguindo fato capaz de alterar ou eliminar as
consequéncias juridicas do fato invocado pelo autor na peti¢do inicial, a
regra inverte-se, ja que, ao se arrimar em fato modificativo, extintivo ou
impeditivo do direito autoral, o réu implicitamente admite como veridico o
fato narrado pelo autor na peticdo inicial (MACHADO JUNIOR, 2011, p.2).

Cuida-se o sistema legal de reparticdo das cargas probatdrias de relevante mecanismo
para 0 processo brasileiro, visto que assevera ao jurisdicionado seguranca juridica, ao
estabelecer uma regra geral sobre a matéria, da qual emana, inclusive, uma regra de
julgamento abstrata, objetiva, que obsta o exercicio de arbitrariedades por parte do julgador
quando posto diante de hipdteses de quadros probatorios lacunosos.

De acordo com Pires (2011, p.78) e Baldini (2013, p. 40), respectivamente:

N&o podemos deixar de concordar com o reconhecimento da importancia
dessa previsdo legal para o sistema processual civil e trabalhista na medida
em que estabelece uma regra precisa sobre a atribuicdo desses O6nus,
tratando-se de indicativo a partir da natureza dos fatos que traduzem a
realidade da vida dos sujeitos em disputa.

[...] Essa rigidez, em certa medida, garante estabilidade e seguranga juridica
ao sistema processual, a despeito de desconsiderar que, em algumas
hipoteses, o autor ndo terd condigdes de produzir prova do fato constitutivo
de seu direito, e 0 réu ndo terd condi¢bes de produzir prova dos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.
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Apesar de sua importancia, esse sistema de distribuicdo estatica do 6nus da prova,
por si s8, mostra-se insuficiente em muitas situacdes, posto que sua inflexibilidade acaba por
culminar em verdadeiros atentados aos direitos fundamentais do jurisdicionado, em
manifestas injusticas decorrentes da aplicacdo da propria lei, colidindo frontalmente com a
Lei Suprema do Estado. “E por isso que se diz que essa distribuigdo rigida do dnus da prova
atrofia nosso sistema, e sua aplicacdo inflexivel pode conduzir a julgamentos injustos”
(DIDIER JR., 2014, p. 93).

Abstrato, aprioristico como €, ignora completamente as peculiaridades do caso
concreto, incumbindo do encargo de produzir certa prova, muitas vezes, parte processual que
ndo goza de condi¢cBes minimas de fazé-lo, resultando, ao final, na sua sucumbéncia, ainda
que verdadeira detentora do direito por ela alegado.

Em casos tais, restam claramente malferidos os principios processuais fundamentais
do acesso a justica (pois a acdo judiciaria proposta pelo jurisdicionado de nada lhe serviria,
sendo para retirar seu direito e da-lo a outrem), da efetividade da tutela jurisdicional (vez que
0 provimento jurisdicional, ao invés de realizar o direito material prometido pelo Estado ao
jurisdicionado, o negaria), da igualdade e do contraditério substanciais (porque ndo atuariam
os jurisdicionados em paridade de armas no processo, com igual direito a prova e poder de
influéncia na construgdo do convencimento judicial), enfim, do devido processo legal. Ha,

portanto, inconstitucionalidade flagrante.

A discriminag&o do 6nus da prova pelo art. 333 do CPC (obs.: atual art. 373)
conforme a concepcdo cléssica seria objetiva e fixa, vinculando-se a
atividade das partes em prol da consecugdo de seus direitos. Incumbéncia
“individual” da parte que é “responsavel” por provar suas alegacdes. Nao
levou em conta, portanto, as especificidades dos casos concretos e nada
obstante a idealizagdo da previsdo legal se coadune com o principio
constitucional da seguranca juridica, em determinadas situaces podera se
mostrar extremamente dificil ou impossivel a uma pessoa realizar a prova de
suas alegagdes (PIRES, 2011, p. 80). (observagao nossa)

No sentir de Marinoni e Arenhart (2007, p. 167), apud Pires (2011, p. 81), o sistema
estatico se apresenta como um “mecanismo artificial, comprometido com uma natureza
universalista do procedimento ordinario que nao atenta para as ocorréncias do direito material
ao distribuir os riscos do processo. Assim é regra descomprometida com a realidade da vida”.

Para Bedaque (2001, p. 108), apud Pires (2011, p.75):

Entre as regras que nao asseguram a real igualdade entre os litigantes,
encontra-se a da plena disponibilidade das provas, reflexo de um superado
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liberal-individualismo, que ndo mais satisfaz as necessidades da sociedade
moderna, pois pode levar as partes a uma atuacdo de desequilibrio
substancial. Muitas vezes sua omissdo na instrucdo do feito se deve a fatores
econdmicos ou culturais e ndo a intencéo de dispor do direito.

No mesmo sentido, Didier Jr. (2014, p. 81), segundo o qual:

[...] Adotou o nosso CPC uma concepcao estatica do 6nus da prova, que é
distribuido a priori, sem a observancia das peculiaridades do caso concreto.
Mas esse regramento tem-se revelado insatisfatorio e artificial, por desprezar
as especificidades do direito material em jogo e a realidade concretamente
vivida [...].

Igualmente Pires (2011, p. 60), que afirma que o sistema de reparti¢cdo absoluta do
encargo probatorio “ndo mais se sustenta nessa acepgdo No proprio processo civil, diante das
transformacdes da sociedade e do reconhecimento constitucional da isonomia real das
pessoas”. Tal como Baldini (2013, p. 88), o qual sustenta cuidar-se “de regra privatista de
distribuicdo do Onus da prova, que ignora a Visdo publiscista do processo, o direito
fundamental a prova e o principio constitucional de igualdade material”.

Por esses motivos havia entendimento predominante de que necessitavam aludidas
regras de complementagédo, de um aperfeicoamento que atenuasse sua rigidez, passando-se a
admitir por lei determinadas excecGes a reparticdo legal da carga probatoria, de modo a se
melhor amoldar o processo a realidade dos fatos. E, como resultado, adveio a adocao da teoria
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova pelo novel Codigo de Processo Civil, a qual sera

versada no topico seguinte.
2.2. Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova

2.2.1. Nocdes introdutorias: génese historica, doutrina de excecéo, definicao,

direito comparado e direito nacional

A ideia da dinamizagdo das cargas probatorias conforme as condic¢des inerentes a
cada uma das partes em obter a prova dos fatos, conquanto soe recente, moderna, remonta a
mais de um século atras, tendo sido defendida por Bentham por volta de 1823: “La carga de
la prueba debe ser impuesta, en cada caso concreto, a aquella de las partes que la pueda
aportar con menos inconvenientes, es decir, con menos dilaciones, vejamenes y gastos” (o

onus da prova deve ser imposto, em cada caso concreto, aquela das partes que possa
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contribuir com menos inconvenientes, € dizer, com menos dilacdes, vexames e gastos) (2001,
p. 445, apud BALDINI, 2013, p. 90).

Todavia, tem aludida teoria como seu principal precursor o jurista argentino Peyrano,
“considerado o responsavel pela sistematizacdo da Teoria de las Cargas Probatorias

Dinamicas” (BALDINI, 2013, p. 89). Para ¢le:

Em tren de identificar la categoria de las “cargas probatorias dinamicas”,
hemos visualizado — entre otras — como formando parte de la misma a
aguélla segun la cual se incumbe la carga probatoria a quein — por las
circunstancias del caso y sin que interesse que se desempefie como actora o
demandada — se encuentre em mejores condiciones para producir la
probanza respectiva (obs.: ou seja, incumbe-se do 6nus de provar quem se
encontrar em melhores condi¢Bes para produzir a respectiva prova, segundo
as peculiaridades do caso concreto e independentemente da posigdo
processual ocupada) (PEYRANO, 1992, p. 263, apud PIRES, 2011, p. 98 e
99). (observacao nossa)

Ademais, de acordo com o referido autor:

La llamada doctrina de las cargas probatorias dinamicas puede y debe ser
utilizada por los estrados judiciales em determinadas situaciones em las
cuales no funcionan adecuada y valiosamente las previsiones legales que,
como norma, reparten los esfuerzos probatorios. La misma importa um
desplazamiento del onus probandi, segun fueren las circunstancias del caso,
en cuyo mérito aquél puede recaer, verbigracia, en cabeza de quien esta en
mejores condiciones técnicas, profesionales o faticas para producirlas, mas
alla del emplazamiento como actor o demandado o de tratarse de hechos
constitutivos, impeditivos, modificativos o extintitivos (trad.: a chamada
teoria das cargas probatérias dindmicas pode e deve ser utilizada pelos
orgdos jurisdicionais em determinadas situacGes em que ndo funcionam
valiosa e adequadamente as previsGes legais que, como norma, repartem 0s
encargos probatérios. A mesma importa em deslocamento do onus probandi,
segundo forem as circunstancias do caso, em cujo mérito aquele pode recair,
verbi gratia, na cabeca de quem estd em melhores condi¢Bes técnicas,
profissionais ou faticas para produzi-las, para além do seu posicionamento
como autor ou réu, ou de tratar-se de fatos constitutivos, impeditivos,
modificativos ou extintivos) (PEYRANO, 2004, p. 19 e 20, apud BALDINI,
2013, p. 98)

Vislumbra-se, portanto, que entende (e € o que prevalece no direito argentino)
constituir-se a teoria das cargas probatorias dindmicas uma doutrina de excecdo, a ser
manuseada naquelas situagdes em que a reparticdo legal (abstrata e estatica) do encargo
probatorio se mostre falha, desvirtuada frente ao caso concreto. Ou seja, “ndo se trata de nova

regra rigida concomitante com a ja existente, mas a intencdo é formular o que Jorge Peyrano
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denomina pauta excepcional, que funcionara onde as antigas regras funcionam mal” (PIRES,

2011, p. 104).

Desse modo, teriamos, de um lado, a distribuicdo legal-estatica do énus da
prova, como regra geral. E de outro, a distribui¢ao judicial-dindmica do
onus da prova, como regra subsidiaria, a ser aplicada quando a incidéncia da
regra geral resulte em desequilibrio probatério entre as partes na relacdo
juridica processual, desequilibrio este a ser verificado pelo magistrado, no
caso concreto (BALDINI, 2013, p. 95).

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova pode ser compreendida, pois, como uma

regra de carater excepcional, a qual reparte as cargas probatorias livre de critérios rigidos

preestabelecidos por lei, tal como os da natureza dos fatos alegados e da posi¢do das partes na

relacdo juridica processual, mas segundo as particularidades de cada caso concreto em si

considerado, a serem analisadas pelo 6rgédo judicial, de modo a tornar as regras de atribuicéo

dos encargos probatorios rentes a realidade fatica.
No sentir de Pires (2011, p. 99):

A teoria da carga probatéria dindmica rompe com as regras rigidas e
estaticas da distribuicdo do onus probandi, tornando-as mais flexiveis e
dindmicas, adaptaveis a cada caso, ndo importando a posi¢do das partes e
tampouco a qualificagdo do fato como constitutivo, impeditivo, modificativo
ou extintivo. Vale dizer, é dindmica porque o encargo de provar é
independente de enfoques aprioristicos, limitando-se a indicar que o peso da
carga recai sobre aquele em melhores condigdes técnicas ou profissionais de
produzi-la.

O toque fundamental da teoria da carga dindmica probatoria é a valoragao
pelo juiz a respeito de qual das partes dispde das melhores condices de
suportar 0 6nus da prova naquele especifico caso concreto a fim de Ihe impor
tal 6nus, ainda que os fatos objeto de prova tenham sido alegados pela parte
contraria.

No mesmo sentido Baldini (2013, p. 89 e 90), para o qual:

De acordo com a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, as cargas
processuais ndo sdo determinadas prévia e abstratamente pela lei, valendo
para todos os casos, indistintamente, tendo em vista critérios formais, como
a posicdo das partes na relacdo juridica processual, a natureza dos fatos
alegados e o interesse quanto & comprovacdo. Pelo contrario. A lei delega ao
juiz a determinacdo do 6nus probatério das partes, com base nas vicissitudes
do caso concreto e do direito material invocado, devendo analisar qual delas
apresenta a melhor condicdo para produzir a prova das alegacGes,
independentemente de quem as tenha formulado.
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Procura-se, com a teoria da distribuicdo dinamica, afastar a chamada
probatio diabolica, a qual estd diretamente relacionada a impossibilidade
material, financeira, técnica, social e informacional da parte onerada em se
desincumbir da carga processual atribuida. Trata-se de adequar a regra de
distribuicdo do dnus da prova ao caso concreto.

No que tange ao direito comparado, temos que a teoria da reparticdo dindmica dos
encargos probatorios ja é consideravelmente utilizada na Espanha, Uruguai e, como
anteriormente dito, na Argentina, principalmente em se cuidando de casos de responsabilidade
profissional dos médicos (PIRES, 2011, p. 98).

Especificamente quanto a Argentina, Lépori White (2004, p. 69 e 70, apud PIRES,
2011, p. 111) afirma que a distribui¢do dindmica do 6nus da prova é aplicavel a quaisquer
situacOes, como em casos de litigios decorrentes de contratos de trabalho, de acidentes de
transito, de locacdo de obra, ou relacionados a seguridade social, a titulos de crédito, a direito
bancério, ao fato do principe, dentre outros.

No ordenamento juridico uruguaio, por seu turno, inexiste previsdo expressa
referindo-se a teoria da reparticdo dindmica, contudo admite a flexibilizacdo das regras
estaticas e abstratas quando se esta diante de casos de direito do trabalho e outros de carater
social, em havendo evidéncias de hipossuficiéncia de uma das partes (PIRES, 2011, p. 119).

Na Espanha, a Ley de Enjuiciamiento Civil prevé a distribui¢cdo dinamica do Onus da
prova de maneira expressa como regra de carater complementar e subsidiario, tomando por
critério a maior aptidao probatoria de cada uma das partes processuais, tendo a regra sido
erigida sob o argumento de que detém as partes o dever de colaborar com o 0Orgao
jurisdicional na busca da verdade real e no alcance de um processo justo (BALDINI, 2013, p.
96 e 97).

Ja na Alemanha, o Supremo Tribunal de Justica Alem&o firmou entendimento no
sentido de que aplicavel a dinamizacdo dos 6nus probatdrios as situacbes que envolvam
direito do trabalho, meio ambiente, responsabilidade nas relacdes consumeristas,
responsabilidade médica em caso de culpa gravissima, entre outros (CARBONE, 2004, p.
210, apud PIRES, 2011, p. 113).

No que concerne ao direito nacional, a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova encontra-se expressamente disposta no texto do novel Cédigo de Processo Civil, art.

373, 88 1° e 2°, nos seguintes termos:

8 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
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encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do
fato contrério, poderéa o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
qgue o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

8 20 A decisdo prevista no § 1o deste artigo ndo pode gerar situagdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.

Como se V&, foi recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro também como
regra de carater excepcional, a ser aplicada tdo somente em casos especiais mediante
permissivo legal ou nos casos em geral quando a distribuicdo legal (conforme a natureza dos
fatos alegados e a posicdo processual das partes) se apresentar ineficiente, ou seja, quando
incumbir do 6nus de produzir determinada prova parte que nao detenha condi¢des de fazé-lo,
por impossibilidade ou excessiva dificuldade em sua obtencdo, ou também quando a parte
contraria gozar de maior facilidade para cumprir com o encargo.

Assim, em um primeiro momento deve ser considerada a regra de atribuicao estatica
do encargo probatorio, competindo ao autor provar o fato constitutivo de seu direito, enquanto
ao réu provar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. E, caso
evidenciado pelo juiz da causa que a distribuicdo assim feita ndo se coaduna com 0 caso
concreto, por infringir direitos fundamentais do jurisdicionado, devera afasta-la, aplicando
entdo a regra de reparticdo dindmica do Onus da prova, por meio de decisdo devidamente
fundamentada, assegurados a parte onerada o contraditorio e a protecdo contra a probatio

diabolica.
2.2.2. Distincdo entre distribuicdo dinamica e inversdo do Onus da Prova

Em relacdo a diferenciacdo havida entre as técnicas de distribuicdo dindmica e de
inversdo do encargo probatorio, bem a explica Marinoni (2010, p. 104, apud BALDINI, 2013,
p. 91), segundo o qual:

E preciso perceber que a dinamizagdo do 6nus da prova nio significa
inversdo do 6nus da prova. Nao se podem confundir ambos os institutos. A
dinamizacdo é atribuicdo ex novo do Onus da prova em atengdo as
circunstancias da causa. Por ela ndo se distribui de “modo diverso” o 6nus da
prova. Distribui-se de forma originaria. S0 se pode distribuir de modo
diverso aquilo que ja esta distribuido. E importante fazer alusio a “modo
diverso” a respeito da dinamizagdo do Onus da prova. Igualmente, ndo ha
que se falar em inversdo do 6nus da prova com a dinamizacdo. S6 se pode
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inverter o que esta vertido — vale dizer, aquilo que ja estd estabelecido. A
dinamizacdo do 6nus da prova ocorre mediante declaracdo judicial. A
inversdo, mediante constituicdo, porque ha alteracio de algo ja instituido. E
improprio, portanto, falar em inversdo do 6nus da prova a proposito da
dinamizacéo.

Logo, a partir da regra de distribuicdo dindmica, opera-se a atribuicdo originaria do
onus da prova, deixando de serem levadas em consideracdo as regras de distribuicdo estética,
as quais séo ignoradas, esquecidas, enquanto que pela regra de inversdo, por sua vez, sdo

aplicadas aquelas regras, as quais, no entanto, sdo redistribuidas inversamente.

Ha& que se pontuar a diferenciacdo entre a técnica da distribuicdo dindmica e
a da inversdo do 6nus da prova, registrando-se que aquela é mais abrangente
na medida em que, a principio s6 se pode falar em inversdo a partir do
estabelecimento prévio e abstrato deste encargo. Ja na distribuicdo dinamica
serd 0 magistrado a partir de cada caso concreto que determinard o que e a
guem incumbe provar com base especialmente nas maximas de experiéncia
(PIRES, 2011, p. 101).

Com efeito, pela teoria das cargas dinamicas, o énus probatdrio € distribuido
de maneira originaria, e ndo posterior a uma distribuicéo ja realizada pela lei.
O que ocorre, de fato, é o afastamento da incidéncia da regra de distribuigdo
estatica para aplicacdo de outra norma processual, a da distribuicdo
dindmica, e ndo a inversao da propria regra estatica. [...] Com a técnica de
inversdo judicial, da forma como ordinariamente aplicada, a regra estatica de
distribuicdo do 6nus da prova é redistribuida, de modo inverso, ao passo que
com a técnica de distribuicdo dinamica, pelo contrario, a carga probatoria é
atribuida de modo originario, afastando-se a incidéncia da regra de
distribuicdo estatica (BALDINI, 2013, p. 91).

2.2.3. Momento de aplicacdo da regra de distribuicio dinamica do Onus da

Prova

Como visto outrora, a reparticdo dos encargos probatdrios ha de ser feita na fase que
antecede a instrucdo processual, de modo a nortear adequadamente a conduta probatdria das
partes, dando-lhes a devida ciéncia dos fatos pendentes de comprovacdo e quais deles cada
uma devera provar (e, portanto, qual delas provavelmente sucumbira no litigio caso ndo se
desvencilhe de seu fardo), bem como lhes proporcionando a oportunidade de se desincumbir

de seus 6nus.

[...] Essa reparticdo casuistica e dindmica do 6nus da prova deve ser feita
pelo magistrado antes da fase instrutoria, em tempo de a parte onerada
desincumbir-se do encargo, sob pena de se comprometer a seguranca juridica
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das partes e o seu direito fundamental & prova. [...] Trata-se de regra de
atividade e, ndo, de julgamento (DIDIER JR., 2014, p. 98).

Essa a regra estatuida pelo novo diploma processual civil, art. 357:

Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, devera o
juiz, em decisdo de saneamento e de organizacao do processo:

Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatdria, especificando os meios de prova admitidos;

111 - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373.

8 1oRealizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir
esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo
0 qual a decisdo se torna estavel.

§ 30 Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito,
deverd o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em
cooperagdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso,
convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacoes.

O preceito prestigia sobremaneira os principios da seguranca juridica, do
contraditério, da cooperacdo entre 0s sujeitos processuais, em suma, do devido processo,
porguanto obsta a ocorréncia de surpresas e inconvenientes processuais ao alertar previamente
as partes a respeito de seus encargos, bem como permite a discussao entre 0s sujeitos sobre as
regras estabelecidas em concreto que regerdo a fase instrutoria, inclusive em audiéncia
designada especialmente para esse fim.

Ademais, interessante pontuar que o 6nus da prova dinamico manifesta-se nao
apenas na dimensdo subjetiva (regra de conduta direcionada as partes), porém também no
aspecto objetivo, servindo como regra de julgamento na hip6tese de o arcabougo probatorio
restar lacunoso ao final da instrucdo processual. Conjugam-se, portanto, também na
distribuicdo dindmica, as dimensdes do 6nus da prova.

Nesse sentido, Pires (2011, p. 109, 110 e 192), conforme a qual:

A fim de possibilitar a receptividade total da teoria dinAmica imp0e-se a
observancia dessa regra ndao s6 como regra de julgamento como também
regra de procedimento, com ciéncia antecipada as partes (p. 109 e 110).

Tratando-se de um O6nus processual atribuido pelo juiz por decisdo
interlocutéria devidamente fundamentada, prolatada tdo-somente apo6s a
observancia do pressuposto I6gico-juridico necessario da oitiva dos sujeitos,
em observancia ao contraditorio, ainda durante a instrucdo (regra de
procedimento), tem-se que o sujeito que ao final ndo se desincumbir de tal
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onus sofrerd as consequéncias dessa inércia nessa segunda dimensao da
regra do 6nus da prova (6nus da prova como regra de julgamento) (p. 192).

2.2.4. Condicionantes da distribuicio dinamica do Onus da Prova

A atribuicdo dindmica das cargas probatdrias, feita por decisdo interlocutoria
devidamente fundamentada, deve respaldar-se em pelo menos uma das hipoteses legais que a
admitem, ou seja, ou na impossibilidade ou excessiva dificuldade da parte em se desincumbir
do 6nus probatoério que lhe seria imposto segundo a regra de distribuicdo estatica e abstrata,
ou na maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario, sendo que, em qualquer caso,
ndo poderd incumbir a parte do encargo de obter prova diabdlica, isto é, cuja obtencdo seja
para ela impossivel ou excessivamente dificil (art. 373, 8§ 1° e 2°, NCPC).

Os pressupostos para sua aplicagdo, pois, ndo sdao cumulativos, porém alternativos.
Exige a lei que o magistrado se baseie em apenas ao menos um deles, sendo desnecessaria a
existéncia concomitante de ambos os requisitos.

Pelo primeiro deles supramencionado, temos que o dnus probatorio serd distribuido
dinamicamente na hipdtese de o juiz da causa constatar que, caso aplicada a regra de
distribuicdo estatica, a parte seria encarregada do encargo de produzir prova diabdlica, ou
seja, a ela impossivel ou excessivamente dificil de obter. Por exemplo, verifica 0 magistrado
que determinado fato controvertido precisara ser provado na instrucdo do feito, e que referido
fato é constitutivo do direito do autor e, portanto, de incumbéncia probatdria deste segundo a
regra de distribuicdo estatica; no entanto, percebe que o autor ndo goza de minimas condi¢des
para produzir a prova daquele fato, enquanto o réu, por sua vez, teria condi¢cdes de obté-la;
entdo, atribui o magistrado ao réu a carga probatdria, sendo que, caso este ndo se desvencilhe
de seu 6nus, sera possivelmente prejudicado com pronunciamento judicial desfavoravel.

Pela segunda condicionante, a seu turno, o énus probatério sera atribuido de forma
dindmica caso constatado pelo 6rgdo julgador que a obtencdo da prova do fato contréario ao
alegado por uma das partes seja notavelmente mais facil, onerando-se aquele que aduziu o
fato contrario, embora o fato impugnado também pudesse ser provado pelo seu alegante,
porém com dificuldades. Como exemplo, podemos citar aquele ja apresentado anteriormente,
em que alega o autor que o réu esteve nas dependéncias de sua empresa as 10h do dia 05 de
junho de 2013, enquanto o réu nega referido fato, aduzindo que 14 ndo esteve naquele periodo
de tempo pelo fato de que das 07h as 12h desse mesmo dia estivera sendo atendido em um

consultério medico. Nesse caso, podera concluir o magistrado que o réu detém maior
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facilidade em provar o fato contrario por ele alegado, incumbindo-o do 6nus probatério

respectivo, que caso descumprido, podera prejudica-lo quando do julgamento da causa.

Nesse caso, cabera ao juiz ou manter o dnus da prova com aquele que alegou
o fato negado, ou devera distribui-lo a parte que o negou, caso a prova do
fato positivo incompativel com o fato negado seja mais facil de ser obtida.
Nesse caso, estaria 0 juiz distribuindo o énus da prova de forma dinamica,
dada a maior aptiddo da parte contraria de provar o fato positivo por ela
alegado (DIDIER, 2014, 88).

Todavia, e na hipGtese de o magistrado constatar uma impossibilidade mutua de
obtencdo da prova, ou seja, que ambas as partes processuais carecem de condi¢Ges para
produzi-la? De que modo devera proceder?

De acordo com Viana (1994, p. 1223, apud PIRES, 2011, p. 169 e 170), em se
cuidando das demandas envolvendo empregado e empregador, onerado sera este Gltimo, vez
que seria ele quem teria faltado com a precaucdo necessaria para que o contrato de trabalho se
executasse sem conflitos e, também, “por ter criado o risco da demanda, suportando em razao
disso também o risco pela ndo producao da prova”.

Contudo, assim estaria o0 julgador encarregando uma das partes do 6nus de produzir
prova diabdlica, conduta que encontra Gbice expresso na disposi¢do do § 2° do artigo 373 do
novel Cddigo de Processo Civil, e que fere direitos fundamentais da parte.

Em casos tais, pois, entendemos que deverdo ser esgotados 0os meios Vvidveis de
obtencdo da prova pelo proprio 6rgdo jurisdicional e, entdo, caso ndo logre éxito, havera de
onerar aquela parte que detiver o interesse na producdo da prova, aplicando-se a regra de
distribuicdo estatica (ao autor, o fato constitutivo do direito por ele alegado, enquanto ao réu,
o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito alegado pelo autor).

Ademais, no tocante as condicionantes da distribuicdo dindmica, temos que ambas
deverdo ser atestadas a0 menos indiretamente nos autos, mediante provas ou indicios, ou a
partir da verossimilhanca das alegacGes da parte, ou também pela aplicacdo das maximas de
experiéncia pelo juiz da causa, dada a inarredavel necessidade de fundamentacéo das decisbes
jurisdicionais (PIRES, 2011, p. 169).

Além disso, ndo podera a situacdo de dificuldade na obtencdo da prova ter sido
criada pela prépria parte processual, a qual ndo pode ser beneficiada pela sua prépria desidia
(BALDINI, 2013, p. 131).
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Realmente, se a parte, por dolo ou culpa, por malicia ou desidia, contribuiu
antes ou no curso do processo para que a produ¢do da prova tenha se tornado
impossivel ou muito dificil, ndo se pode admitir que ela venha perante o juiz
pleitear a alteracdo da regra sobre o onus probandi prevista na lei, tirando
proveito da prépria torpeza ou inciria (YOSHIKAWA, 2012, p. 153, apud
BALDINI, 2013, p. 131).

Outrossim, ndo podemos nos olvidar de que a reparticdo dinamica do dnus da prova
sempre devera ser feita previamente a instrucdo processual, com o contraditorio e a

oportunidade de se desincumbir dos énus probatorios assegurados as partes.

2.2.5. Distribuicdo dinamica do Onus da Prova frente aos Principios

Processuais Fundamentais

A fim de que uma regra de reparticéo das cargas probatdrias prevista no ordenamento
juridico brasileiro esteja em consentaneidade com os principios procedimentais fundamentais
do acesso a justica, da efetividade, da igualdade, do contraditorio, da adaptabilidade e da
cooperacdo, lealdade e boa-fé, e se apresente, pois, como técnica processual apta a aproximar-
nos do devido processo legal, ha de ser: a) feita de modo a que sejam asseguradas as partes
equanimes condicbes de provar suas alegacOes, exercendo igual poder de influéncia na
formag&o do convencimento do magistrado; b) aplicada em momento oportuno, com a devida
ciéncia as partes dos fatos que a cada uma competira provar, evitando-se surpresas e
inconvenientes processuais; c) realizada proporcionando-se as partes a menor onerosidade
possivel, incitando-se a cooperacao entre 0s sujeitos para o bom desenvolver do processo, de
forma leal, com boa-fé; d) flexivel, capaz de se adequar as vicissitudes do caso concreto, de
sorte que nao gere obstaculos a concrecdo do direito material tutelado, ndo torne indtil a acdo
judiciaria proposta.

Para Pires (2011, p. 105 e 106), a teoria da reparticdo dinamica do onus da prova
“tende a realizagdo da justica, vez que considera as particularidades do caso concreto e 0

necessario aspecto da igualdade material das partes”. Outrossim, afirma que:

Representa a teoria do 6nus dinamico da prova, na perspectiva do acesso a
justica, a garantia a obtencdo de uma tutela jurisdicional efetiva e equanime
ao conferir mecanismo adequado para demonstracdo do direito da parte em
juizo. [...] A teoria da carga dinamica probat6ria possui forte substrato
constitucional, uma vez que, calcada nos principios acima referidos,
constitui mecanismo apto a densificd-los, de forma a propiciar a
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concretizagdo dos direitos em juizo, na maior medida possivel (PIRES, 2011,
p. 39).

A regra de distribuicdo dinamica disposta no novel Cddigo de Processo Civil,
complementarmente a distribuicdo legal, apresenta-se como instrumento habil a garantir a
observancia dos aludidos preceitos constitucionais em concreto, porquanto: a) mune o
magistrado do poder-dever de equalizar o poder de influéncia exercido pelas partes na
formacéo de seu convencimento, impondo o énus da prova aquele que goze de condicfes para
cumpri-lo; b) é aplicada previamente a fase de instrugdo, cientificando-se claramente as partes
a respeito dos fatos que deverdo ser provados e quais a cada uma incumbird provar,
asseverando-lhes a oportunidade de se desvencilhar de seus 6nus; c) atribui a carga probatoria
a parte que gozar de melhores condi¢cbes de obter a prova respectiva quando a outra se
encontrar em situacdo de dificuldade para obté-la; d) é mecanismo maleavel, adaptavel as
singularidades do caso concreto, apto a realizar o direito material tutorado e, portanto,
conferir a acdo judiciaria proposta a maior utilidade possivel.

No entendimento de Carpes (2010, p. 85 e 86, apud BALDINI, 2013, p. 106):

A transferéncia do 6nus probatdrio, portanto, vai ao ensejo da tutela do
direito fundamental a igualdade substancial das partes no processo: se a
producdo da prova é muito dificil ao autor e, em contrapartida, encontra-se
melhor ao alcance do réu, apenas com a dinamizagdo dos 6nus probatorios é
gue serd possivel a adequada e efetiva tutela jurisdicional. Caso fosse
mantida a distribuicdo estética prevista no art. 333 do CPC, resplandeceria a
inconstitucionalidade do procedimento probatorio, por manifesta violagéo ao
art. 5°, XXXV, da Constitui¢do, que outorga o direito fundamental de acesso
a justica mediante a observancia da igualdade substancial de participagdo das
partes no aporte da prova destinada a formacdo da convic¢do do 6rgéo
judicial. A dinamizagdo, in casu, revela-se técnica para a conformacao
constitucional do procedimento probatério, quando o modelo basico
ditado pela lei, em face das peculiaridades do caso concreto, ndo se
ajusta aos preceitos constitucionais. (grifo nosso)

Tendo em vista a intensa carga constitucional de que se reveste a regra de
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, deparando-se 0 magistrado com um caso em que
cabivel sua aplicacdo, por presentes seus pressupostos, deverd obrigatoriamente faze-lo, sob
pena de malferir principios fundamentais e com isso eivar o procedimento de nulidade
absoluta, dada sua inconstitucionalidade (BALDINI, 2013, p. 140).
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CAPITULO 11l — APLICABILIDADE DA TEORIA DA DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA AO PROCESSO DO TRABALHO

Examinadas as teorias estatica e dindmica de reparticdo do encargo probatorio e sua
conformidade com os principios processuais constitucionais, versaremos neste capitulo
derradeiro sobre a aplicabilidade da teoria da distribuicdo dindmica das cargas probatdrias ao
processo laboral, tratando, em um primeiro momento, a respeito das singularidades inerentes a
referida seara, para entdo cuidarmos de questdes tais como a do Onus da prova segundo o

artigo 818 do diploma consolidado e dos fundamentos de admissibilidade da aludida teoria.

1. Breves nocdes sobre Direito Processual do Trabalho e suas

peculiaridades

Apesar de se apresentar como subdivisdo da Teoria Geral do Processo, e por isso
sofrer influéncia de seus institutos, o Direito Processual do Trabalho é ramo auténomo,
contando com principios e preceitos bem delineados e especificos voltados a tutela dos
direitos dos trabalhadores.

“Direito Processual do Trabalho ¢ o conjunto de principios, regras e institui¢des
destinado a regular a atividade dos 6rgaos jurisdicionais na solucao dos dissidios, individuais
ou coletivos, sobre relagdo de trabalho” (MARTINS, 2013, p. 19).

Cuida-se de instrumento de carater publico e que exerce verdadeira funcdo social,
prestando-se a efetivacdo do Direito Material do Trabalho. E, nessa condicdo, pois, ha de ser
ajustado as peculiaridades das relacGes juridicas trabalhistas, a fim de que possa tornar
concreto o direito material tutelado.

O Direito Processual do Trabalho instrumentaliza o Direito do Trabalho, o qual “tem
como trago caracteristico que permeia a sua prépria formacdo historica a necessidade de
promocao do equilibrio entre os fatores da producdo”, a necessidade de equalizar direitos
entre obreiros e seus empregadores, partes em patamar de notoria desigualdade nas relagdes
juridicas que mantém. Decorre o Direito do Trabalho, portanto, da imprescindivel intervencao
estatal nas relagdes de labor a fim de estabelecer regras e principios especiais que resguardem
a parte hipossuficiente contra eventuais abusos, assegurando-lhe condi¢cbes minimas de
trabalho (PIRES, 2011, p. 182).
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O trabalhador se mostra como a parte vulneravel da relacdo de trabalho, a qual carece
de condi¢bes materiais, financeiras, técnicas, sociais ou informacionais, ao contrario do
empregador, que se apresenta em posicdo de superioridade, em evidente desequilibrio,
desigualdade. E essa vulnerabilidade do obreiro se projeta no ambito jurisdicional,
convertendo-se em Obices processuais variados que Ihe restringem o exercicio de diversos

direitos fundamentais.

Um dos atores processuais trabalhistas normalmente tem como caracteristica
a vulnerabilidade, o que Ihe limita a prépria autonomia da vontade para
consentir, discordar, produzir provas. Vulnerabilidade decorrente de uma
relacdo material de desigualdade seja cultural, econbmica, que demanda
compromisso ético do juiz por ocasido da prestacéo jurisdicional de protecdo
do mais fraco em relag&o ao mais poderoso (PIRES, 2011, p. 164).

“A situagdo real do subordinado ndo altera ante seu empregador na relagdo juridico-
processual. Este tem mais condicGes de arcar com a comprovacdo de certos fatos que
fundamentam a lide trabalhista, que o autor (reclamante) que estd alegando o fato”
(FRANCO, 1991, p. 1315, apud BALDINI, 2013, p. 125).

Mallet (1999, p. 154, apud PIRES, 2011, p. 152) apresenta alguns desses fatores de

vulnerabilidade presentes fora do processo, mas que nele se materializam:

As informagdes que alguns possuem, outros ndo dominam; o custo da
demanda para uns inibe a propositura da agdo, enquanto para outros se
mostra insignificante; as provas que certos litigantes podem produzir com
grande facilidade, outros ndo tém condigdes alguma de apresentar em
juizo; a demora na solugdo do litigio, que por vezes beneficia uma das
partes, lesa profundamente o direito de outra. (grifo nosso)

Dentre todos esses elementos de vulnerabilidade, de fraqueza do obreiro na relagdo
juridico-processual, aqueles que mais interessam ao presente trabalho sdo os de natureza
técnica e que se refletem na producdo de provas, causando verdadeiro desequilibrio entre as
partes, que acabam por ndo gozar de iguais condi¢des de convencer o juiz da causa a respeito
de suas alegacOes, independente do quanto se esforce o hipossuficiente para obter a prova que

Ihe incumbe produzir.

O trabalhador normalmente ndo tem recursos para conduzir testemunhas até
o férum e até mesmo essas pessoas se ressentem de dificuldades econdémicas
e receios outros de perda do proprio emprego em razdo da auséncia para
depor em juizo. Ndo tem ainda o trabalhador acesso a maioria dos
documentos do contrato de trabalho. De fato, por maior que seja o
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empenho do empregado para obter sucesso na demanda, ha inUmeras
situacBes em que somente é possivel a producdo da prova pela obtencéo
dos meios que estdo na posse do adversario, o qual, em regra, hdo tem
interesse na sua producdo. O empregador tem a sua disposi¢do todos os
documentos relativos a relacdo juridica contratual, bem assim suas
testemunhas normalmente ainda lhe prestam servicos, sendo tomadas, ainda
que 0 juiz as advirta sobre as consequéncias de seus atos em juizo, de um
temor latente frente a uma possivel situacdo de desemprego futuro (PIRES,
2011, p. 164).

Ante essa situacdo de forte desigualdade entre trabalhador e empregador, inclusive
no ambito do processo do trabalho, este deve ser munido de mecanismos capazes de supera-
la, de afastar os obstaculos que surgirem em concreto. H& de ser municiado de técnicas aptas a
Ihe conferir a maior efetividade possivel, de modo a serem observados os direitos
fundamentais das partes. E, como instrumento propenso a atenuar essas imperfeicbes em
matéria probatoria presentes no processo trabalhista, vislumbra-se a teoria da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova, que, conforme visto, j& foi adotada pelo direito processual

comum.

2. Atuacéo judicial no @mbito do processo laboral

Conforme j& abordado no primeiro capitulo, detém o magistrado a obrigacdo de
exercer seu oficio visando a realizacdo do ideal constitucional maior de preservacdo da
dignidade da pessoa humana. Tem o dever de desempenhar seu mister empregando todos 0s
expedientes necessarios para que sejam efetivados os direitos fundamentais do jurisdicionado
(& igualdade e contraditério substanciais, a tutela jurisdicional efetiva, enfim, ao acesso ao
devido processo legal), sendo que, defrontando-se com uma norma processual desajustada as
vicissitudes do caso concreto, que venha a obstar o poder de influéncia da parte na construgédo
de seu convencimento, por exemplo, deve providenciar sua adaptacdo, tornando-a
consentanea com a realidade fatica.

Deve, portanto, o julgador portar-se de maneira ativa na condugcdo do processo,
inclusive tomando a dianteira na instrucdo do feito, quando necessario, tudo de modo a
assegurar observancia aos direitos fundamentais das partes, mormente quando se esta diante
de um processo de interesses especialmente tutelados, em que as partes na maioria das
situacOes se apresentam em nivel de desigualdade, tal como o processo do trabalho, cuja
maior finalidade é a de conferir efetividade na maior medida possivel a tutela jurisdicional.

Mais ainda, pois, 0 magistrado trabalhista deve encontrar-se inserido e atento a realidade
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social que o circunda, compreendo-a sob todos os aspectos relevantes ao bom desempenho de
suas atribuicdes.
Disciplinando especialmente a atuacdo judicial dos juizes do trabalho, temos o0s

artigos 765 e 852-D da Consolidacdo das Leis do Trabalho, os quais prescrevem que:

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

Art. 852-D. O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as
provas a serem produzidas, considerado o énus probatorio 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.

Cuida-se de dispositivos que exprimem uma verdadeira exigéncia do processo
laboral, de se munir aquele responsavel pela direcdo do procedimento de recursos para igualar
juridicamente trabalhador e empregador, a fim de que possam influencia-lo de modo
equanime.

O primeiro consagra amplos poderes instrutdrios ao juiz trabalhista, o qual exerce a
conducdo do processo livre e ativamente, enquanto o segundo, embora diga respeito
especificamente ao procedimento sumarissimo, expressa de maneira nitida a tendéncia de
alargamento desses poderes, inclusive valorizando sobremaneira as maximas de experiéncia
do magistrado, ou seja, 0 conhecimento por ele adquirido ao longo de sua vida e carreira,
mediante observacdo daquilo que ordinariamente acontece (PIRES, 2011, p. 76 e 77).

No tocante a distribuicdo das cargas probatorias, com ainda mais razao no processo
trabalhista deve o magistrado comportar-se de forma ativa, refutando eventuais regras que
onerem indevidamente uma das partes e malfira seus direitos fundamentais garantidos pela
Carta Republicana, fundamentando-se, para tanto, nos préprios principios procedimentais
fundamentais e nos valores constitucionalizados, a fim de regularizar apropriadamente a

reparticdo dos encargos no caso concreto.

3. Onus da Prova no Direito Processual do Trabalho

Preceitua o artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho que “a prova das

alegacdes incumbe a quem as fizer”.
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Conforme referida regra, cada parte detém o encargo de produzir prova das alegacoes
que deduzir, competindo, entdo, em um primeiro momento, ao autor provar as alegacoes que
formulou na exordial. Vindo o réu, na contestacdo, a simplesmente negar tais alegacgdes,
permaneceria com o autor o 6nus de comprova-las, porém se nega-las mediante oposicao de
outro fato, impeditivo, modificativo ou extintivo, a ele seria transferida a carga probatoria,
mesmo que o fato por ele alegado se trate de fato negativo.

Aludida regra gera controvérsias, podendo-se destacar dois posicionamentos que a
interpretam de diferentes modos.

O primeiro entende cuidar-se de dispositivo que disciplina suficientemente a
reparticdo dos encargos probatdrios no processo do trabalho, sendo inadmissivel qualquer
complementacdo da regra pelo direito processual comum, por mais completo que este seja.

Tem por expoente Teixeira Filho (2009, p. 977), apud Baldini (2013, p. 67), segundo o qual:

[...] Diante da regra especifica do texto consolidado quanto a distribui¢do do
onus da prova, ndo deve ser aplicada a norma processual civil, pela
inexisténcia de omisséao legal no processo do trabalho.

O detalhamento técnico contido no artigo 333 do Codigo de Processo Civil,
quanto & posicdo das partes na relagdo juridica processual, a natureza dos
fatos alegados e a distribuicdo das cargas probatérias, ndo configura
omissao. Pelo contrario. O que h4, na realidade, € uma colisdo frontal entre
os dispositivos, vez que, em determinadas demandas, caso se apligue uma ou
outra regra, a decisdo final proferida sera totalmente oposta. O autor da
como exemplo o pedido de horas extras, o qual, uma vez rejeitado pela
reclamada (negacdo do fato constitutivo do autor), e ndo produzida nenhuma
prova a respeito, pela regra do processo civil serd julgado improcedente,
enquanto que incidindo a norma processual trabalhista, haveria procedéncia
do pleito.

Por outro lado, temos um segundo posicionamento que defende a insuficiéncia da
regra de distribuicdo do 6nus da prova do artigo 818 do diploma consolidado, sustentando
tratar-se de norma processual aberta, genérica, que necessita de complementacdo a fim de
produzir os efeitos esperados (MARTINS, 2013, p. 327).

No que concerne a definicdo do que seriam normas de conceito aberto, Pires (2011,
p. 196, 197 e 198) bem a explica, deixando claro que, na sua concepcdo, o artigo 818 da

Consolidacdo das Leis do Trabalho assim se classifica:

Regra aberta é aquela que decorre da aceitacdo da ideia de que a lei ndo tem
condigdes de atrelar as técnicas processuais a cada uma das necessidades do
direito material, ou desenhar tantos procedimentos especiais quantos forem
supostos como necessarios a tutela jurisdicional de direitos (p. 196).



62

As clausulas processuais gerais, ou também denominadas de normas de
conceito aberto, apresentam termos ou expressdes abertas e, portanto, sdo
dotadas de plasticidade, exigindo um significado a ser preenchido pelo seu
intérprete, considerando as circunstancias do caso concreto (p. 196).

Representam uma forma positivada apta a permitir a aplicacdo de normas
fundamentais no caso concreto para dar vigor ao principio da efetividade
jurisdicional (p. 197).

Partem as normas processuais abertas de duas constatagdes: de que as
necessidades do direito material se transformam diariamente e que as
mesmas assumem contornos variados conforme os casos concretos (p. 197).

Assim, diante de uma norma processual aberta, caso do art. 818 da
CLT, o julgador deverd compensar a inadequagdo de algum
procedimento a luz dos direitos fundamentais, em busca da igualdade
substancial, justamente porque essas regras admitem os juizos de
ponderacéo (p. 198). (grifo nosso)

Como clausula processual geral, o artigo 818 da CLT, interpretado isoladamente, ndo

seria capaz de abranger todas as situacdes de direito material, ignorando os desequilibrios e

desigualdades presentes na relacdo de trabalho, revelando-se inadequado a cumprir com sua

finalidade de efetivagéo do Direito Material do Trabalho. Portanto, haveria de ser interpretado

sistematicamente, levando-se em considera¢do os principios processuais fundamentais, bem

como as regras sobre atribuicdo do 6nus probatdrio positivadas no direito processual comum.

Ademais, a regra do dispositivo celetista ndo estabelece um critério objetivo de

julgamento para o caso de quadros probatérios lacunosos, que se mostra como verdadeira

exigéncia do sistema processual contemporaneo.

No nosso sentir, o referido art. 818 da CLT, ndo é completo, e por si sO € de
dificil interpretacdo e também aplicabilidade préatica, pois como cada parte
tem que comprovar o que alegou, ambas as partes tém o encargo probatorio
de todos os fatos que declinaram, tanto na inicial, como na contestacao.
Além disso, o art. 818 consolidado n&o resolve situa¢fes de inexisténcia de
prova no processo, ou de conflito entre as provas produzidas pelas partes. O
juiz da atualidade, diante do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (art.
50, XXXV, da CF), ndo pode se furtar de julgar, alegando falta de prova nos
atos, ou impossibilidade de saber qual foi a melhor prova. Por isso, a
aplicagdo da regra de 6nus da prova como fundamento de decisdo é uma
necessidade do processo contemporaneo (SCHIAVI, 2010, p. 51, apud
BALDINI, 2013, p. 67).

Mesmo o critério da regra do artigo 818 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, a exemplo do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, representa
norma formal e abstrata de distribuicdo do 6nus da prova, baseada no
interesse processual das partes, a partir de uma viséo individualista e formal



63

do processo, desvinculada das condi¢Bes especificas e das dificuldades
probatorias dos litigantes no caso concreto, estando voltada apenas a garantir
a seguranga juridica do sistema processual. Assim, defende-se, inclusive, a
sua incompatibilidade com o Direito Processual do Trabalho, pois a natureza
fundamental dos direitos trabalhistas e a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relacdes de trabalho vedam que as regras processuais
laborais, dentre elas a de distribuicdo do 6nus da prova, representem entrave
a tutela efetiva dos direitos materiais trabalhistas (BALDINI, 2013, p. 70).

Por esses motivos, com base no artigo 769 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(“Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual
do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”), e agora,
também, no artigo 15 do novel Cddigo de Processo Civil (“Na auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢fes deste Codigo lhes
serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”), sustenta a corrente em questao ser aplicavel ao
processo trabalhista a regra de distribuigdo do 6nus da prova previsto no diploma processual
comum, atual artigo 373 do novo Cédigo de Processo Civil.

Ao segundo posicionamento nos filiamos, ressaltando-se, todavia, que ndo apenas a
regra de distribuicdo estatica (baseada no interesse processual das partes) disposta no diploma
processual comum devera ser aplicada ao processo do trabalho, porém também a de
distribuicdo dinamica, vez que melhor se amolda as vicissitudes dos casos concretos, ao
contrario daquela.

Nesse sentido se manifesta Baldini (2013, p. 68 e 69), segundo o qual:

Com efeito, a disposigdo celetista, no sentido de que a carga probatdria de
determinado fato incumbe a parte que formulou as alegaces a respeito deste
mesmo fato, € genérica e lacdnica, ndo disciplinando outros aspectos
referentes ao dnus da prova, como a determinagdo do critério objetivo de
julgamento diante da inexisténcia ou insuficiéncia de provas (regra de
julgamento). No mais, a sua literal observancia pode levar a casos em que
seja atribuido & parte d6nus de comprovar negacdes de fato, verdadeira
probatio diabolica.

Ainda que exista norma expressa e especifica disciplinando a matéria do
onus da prova no Direito Processual do Trabalho, representada pelo artigo
818 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, a lacuna referida pelo artigo 769
do texto consolidado ndo é apenas a normativa (quando ndo existe regra
especifica acerca de determinada matéria), mas, também, a ontoldgica e a
axiologica. Assim, as normas do direito processual comum podem ser
aplicadas ao processo do trabalho quando as regras destes estiverem
ultrapassadas, ou impedirem a efetiva tutela jurisdicional.

Contudo, adotar a regra do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil como
Unica e exclusiva opc¢do ndo se demonstra solucdo mais viavel, diante das
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especificidades das relagdes materiais laborais, e da propria relagdo juridica
processual trabalhista.

Outrossim, Pires (2011, p. 195), ao entender que a teoria da reparticdo dinamica das
cargas probatdrias, com a vigéncia do novel Cddigo de Processo Civil, serd plenamente
admitida no processo do trabalho, “rechacando de vez qualquer obsticulo a sua
aplicabilidade”, visto que o maior objetivo do Direito Processual Trabalhista sempre foi o da
maior efetividade da justi¢a, podendo, pois, a fim de alcangar esse desiderato, “valer-se de

normas processuais civis quando houver expressa lacuna na legislagao do trabalho”.

No processo do trabalho ndo se apresentam Obices a superagdo da teoria
estatica do dnus da prova. Ao contrario, trata-se de ramo processual propicio
a implementacdo da dinamizagdo da carga probatéria na medida em que
aprioristicamente os sujeitos da relacdo processual neste ramo especializado
sdo substancialmente desiguais e normalmente um deles ndo é imune a uma
série de fatores externos adversos que podem comprometer sua capacidade
probatoria (PIRES, 2011, p. 223).

Em se tratando do 6nus da prova no processo do trabalho, portanto, entendemos que
ha de prevalecer a corrente segundo a qual a norma do artigo 818 da Consolidagédo das Leis do
Trabalho € insuficiente, genérica, devendo ser complementada, com a vigéncia do novel
Caodigo de Processo Civil, pela disposicdo de seu art. 373, inclusive e principalmente no que
tange a distribuicdo dindmica do encargo probatorio, porquanto se cuida de técnica apta a
aproximar o processo trabalhista das especificidades do direito material que tutela, ao
incumbir do 6nus de produzir a respectiva prova aquela parte que detenha maior aptidao para
tanto, obstando-se a ocorréncia da probatio diabolica e observando-se, por conseguinte, 0s
direitos fundamentais do jurisdicionado.

Embora acreditemos que a propria disposicdo celetista constante do artigo 769 da
CLT, bem como o artigo 15 do novo diploma processual comum, somados a aplicacdo do
principio procedimental fundamental do devido processo legal e suas vertentes, seja suficiente
a fim de que se admita no Direito Processual do Trabalho a distribuicdo dindmica das cargas
probatorias, consideramos muito interessante e apoiamos a proposta legislativa formulada por
Baldini (2013, p. 202), buscando a inser¢do de dispositivo no diploma consolidado que
expressamente acolha a teoria da distribuicdo dinamica, com o proposito de eliminar

quaisquer divergéncias a respeito. Traslada-se a seguir seu teor:

Art. 818-A. Verificando o juiz, a partir das peculiaridades do caso concreto,
que a parte onerada em razdo da incidéncia da regra do artigo anterior ndo
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possui condigBes materiais, financeiras, técnicas, sociais ou informacionais
de produzir prova das alegacbes deduzidas, podera, excepcionalmente,
inclusive de oficio, em decisdo fundamentada e observado o contraditério,
atribuir a parte contraria o 6nus de produzir prova a respeito, desde que esta
possua as condi¢bes necessarias.

81°. A decisdo proferida devera indicar sobre quais alegagGes o 6nus sera
atribuido a parte com melhores condic6es probatorias.

82°. Se a parte onerada inicialmente pelo artigo anterior adquirir, no curso do
processo, condi¢Bes de produzir prova, o encargo deverd lhe ser atribuido.
Na hipétese de a parte onerada pela distribuicdo dindmica perder as
condicdes de producdo da prova por fatores supervenientes, a distribuicdo do
encargo devera ser regulada pelo critério do artigo anterior.

83°. A dinamizag&o do 6nus da prova podera ser efetivada, a critério do juiz,
a partir da audiéncia de instru¢do, mas sempre antes do encerramento da fase
probatéria, garantindo oportunidade para que a parte onerada possa
desempenhar adequadamente seu encargo.

4. Fundamentos para admissao da Teoria da Distribuicdo Dinamica do

Onus da Prova no processo trabalhista

4.1. Fundamentos de ordem constitucional

No processo do trabalho, assim como em todos os demais instrumentos de
distribuicdo de justica presentes em nosso ordenamento juridico, devem ser observadas as
premissas e valores constitucionais, dada a hegemonia da Lei Suprema do Estado,
constituindo-se sua missdo maior a realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa, a protecao
de sua dignidade.

O proprio processo trabalhista, em si, € um direito fundamental da pessoa, a qual tem
direito ao devido processo legal, que se consubstancia naquele procedimento ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; ou seja, cuida-se do processo justo, de uma
tutela jurisdicional efetiva, célere, impositora de igualdade substancial entre as partes,
respeitadora do acesso a justica, do contraditério e da ampla defesa, bem assim da
razoabilidade, sempre adequada as peculiaridades do caso concreto e que se desenvolva
segundo a boa-fé e lealdade, em muUtua cooperagdo entre as partes e o Estado, a fim de que se
produza solucdo igualmente justa, razoavel, equitativa, que cumpra o direito material

prometido pelo Estado.
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Os principios processuais fundamentais do acesso a justica, da efetividade da tutela
jurisdicional, da paridade de armas, do contraditério, da ampla defesa, da adaptabilidade, da
cooperacdo, lealdade e boa-fé, portanto, também no processo do trabalho devem se fazer
presentes, sob pena de, em certos casos, eivar-se o procedimento de nulidade absoluta, em

razao de sua inconstitucionalidade.

Pela natureza constitucional, o principio da igualdade se irradia por todo o
ordenamento juridico, inclusive pelo Direito Processual do Trabalho,
traduzindo-se como principio de igualdade das partes na rela¢do juridica
processual laboral, dirigido tanto ao legislador quanto ao juiz. Assim,
legislador e juiz devem ndo apenas tratar as partes de modo igualitario, sem
qualquer distincdo ou favorecimento (igualdade formal), mas, também, e
acima disso, se utilizarem de mecanismos processuais que reduzam as
diferencas substanciais entre as partes, a partir de suas desigualdades
especificas — muitas vezes oriundas de aspectos extraprocessuais -, buscando
o0 equilibrio real entre as partes (igualdade material), sob pena de inviabilizar
0 proprio exercicio do direito fundamental de acesso a justica (BALDINI,
2013, p. 123).

Conforme j& analisado anteriormente, a distribuicdo da carga probat6ria no processo
trabalhista nos termos do artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho é insuficiente,
assim como quando aplicada a regra de distribuicdo estatica (segundo a posicdo processual
das partes e a natureza dos fatos), porquanto fica o procedimento alheio as peculiaridades do
caso concreto, desvencilhado da realidade fatica do qual trata, o que foge completamente do
escopo do Direito Processual do Trabalho de assegurar equilibrio entre o hipossuficiente-
trabalhador e o empregador, de conferir a maior efetividade possivel a tutela jurisdicional.
Pela aplicacdo de aludidas regras, ndo raro o trabalhador é colocado diante de situacdes em
que precisa se desincumbir de um 6nus probatério sem que goze de minimas condicGes de
fazé-lo, enquanto o empregador, ao revés, dispde de todos 0s meios para obter a prova com
facilidade. Nessas hipoteses, ha inconstitucionalidade flagrante do procedimento, por malferir
os direitos fundamentais do jurisdicionado de acesso a justica, de efetividade, de igualdade e
contraditorio substanciais, enfim, de se submeter ao devido processo legal.

Se se aplicasse a teoria da distribuicdo dindmica do encargo probatorio, no entanto, o
quadro poderia ser revertido, atribuindo o juiz do trabalho o énus da prova, apos a devida
verificacdo das circunstancias concretas, mediante decisdo fundamentada e observado o
contraditério, ao empregador, o qual disporia das condi¢fes necessarias a producéo da prova,
restando resguardados os direitos fundamentais do trabalhador.
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A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova tem plena aplicagdo no
Direito Processual do Trabalho. Isso porque, os fundamentos que justificam
a incidéncia da referida teoria no Direito Processual Comum (direito
fundamental a prova e principio da igualdade material no processo) também
devem ser verificados no processo juslaboral (BALDINI, 2013, p. 121).

No que concerne a celeridade da tramitacdo processual, também principio processual
fundamental, certamente seria um pouco prejudicada pela reparticdo dindmica da carga
probatdria, visto que a aplicacdo desta exige maiores cautelas, como a imprescindibilidade de
observancia do contraditério e de se garantir a parte onerada a devida oportunidade de se
desincumbir de seu dnus. Todavia, ndo se trata de argumento bastante para obstar a incidéncia
da regra de distribuicdo dindmica ao processo trabalhista, porquanto prevaleceriam,
aplicando-se o principio da proporcionalidade, os principios fundamentais ha pouco referidos,
visto que de nada adiantaria ao jurisdicionado a entrega de uma tutela célere, porém inefetiva,

injusta, distante das especificidades do caso concreto.

Ainda que haja certo prejuizo ao principio da celeridade processual,
entendemos que, neste caso, deverd ser dada prevaléncia aos principios
constitucionais processuais do contraditério e da ampla defesa, bem como ao
escopo social do processo, buscando-se um julgamento pautado nas provas
efetivamente realizadas, e ndo na aplicacdo de regras formais de distribuicéo
dos encargos. Entre a celeridade processual e a justica da decisdo de mérito,
em nosso entendimento, esta Gltima devera prevalecer (BALDINI, 2013, p.
135 e 136).

Entendemos, afinal, que a teoria da reparticdo dindmica dos encargos probatorios
deve ser admitida perante o processo trabalhista em prol dos principios constitucionais do
acesso a justica, da efetividade da tutela jurisdicional, da paridade de armas, do contraditério,

da ampla defesa, da adaptabilidade e da cooperacédo, lealdade e boa-fe.

4.2. Demais fundamentos

4.2.1. Principio Protecionista

Como visto, o Direito do Trabalho é oriundo da imprescindivel intervencgéo estatal
nas relacdes de labor com o propdsito de estabelecer regras e principios proprios a protecéo
do hipossuficiente-obreiro, de modo a lhe garantir minimas condigdes de trabalho, vez que se

trata do sujeito vulneravel da relacdo trabalhista, em notdria desigualdade perante o
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empregador (PIRES, 2011, p. 184 e 185). E essa sua vulnerabilidade também se manifesta no
ambito do processo do trabalho, resultando em débices procedimentais dos mais diversos.
Nesse contexto, de busca pelo reequilibrio juridico entre obreiro e empregador, foi
erigido o principio protecionista, “com o escopo de neutralizar as disparidades substanciais
existentes entre as partes”, tratando-se desigualmente o trabalhador, na medida de suas

desigualdades, “com vistas a obtencdo da igualdade material entre os sujeitos da relagdo
laboral” (BALDINI, 2013, p. 77).
De acordo com Martins (2013, p. 43):

O verdadeiro principio do processo do trabalho é o da protegdo. Assim como
no Direito do Trabalho, as regras sdo interpretadas mais favoravelmente ao
empregado, em caso de ddvida. No processo do trabalho também vale o
principio protecionista, porém analisado sob o aspecto do direito
instrumental.

Para Marques (2008, p. 9 e 10):

O principio protetor é, portanto, uma vertente que deve indicar ao julgador o
caminho a ser trilhado na busca de estabelecer uma igualdade, a0 menos
juridicamente, entre empregado e empregador, limitando o poder do lado
mais forte. Deve ser entendido como um instrumento fundamental, uma
garantia que possui o trabalhador de que a lei seréd interpretada de modo a
ampliar direitos, e de que a justica, no momento de analisar o caso concreto,
sopesara a hipossuficiéncia dele frente a hiperssuficiéncia do empregador,
considerando a diferenca de posicdo social entre um e outro, o poder
econdmico e a preponderancia de interesses. Funcionard, como ja foi dito
como um limitador de poder, seja este 0 econdmico, o social ou mesmo o de
influenciar o rumo de situagles, cujos interesses particulares prevalecam.
Enfim, cabe ao principio protetor, traduzido em trés outros subprincipios, a
saber, o principio in dubio pro operario, o principio da aplicacdo da norma
mais favordvel ao trabalhador e o principio da condigdo mais benéfica ao
trabalhador, promover a aplicacdo, ndo do direito, mas da justica ao caso
especifico em analise.

Nas palavras de Baldini (2013, p. 78), por sua vez:

A incidéncia do principio protetor no Direito Processual do Trabalho é
defendida como forma de reequilibrar as partes na relacdo juridica
processual, assim como sucede na relagdo juridica material. Trata-se de
adequar as regras do processo do trabalho as vicissitudes da relacéo juridica
material laboral.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a aplicagdo do principio protetor no
Direito Processual do Trabalho representa a materializacdo do principio
constitucional da igualdade material na relacdo juridica processual laboral.
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Assim, a observancia do principio protetor no processo do trabalho
potencializa a eficicia do principio da igualdade material na relacéo juridica
processual, pois tem como escopo a correcdo das desigualdades especificas e
concretas da relacdo juridica material laboral no processo trabalhista.

Subdivide-se o principio protecionista em trés subprincipios: a) principio da regra
mais favoravel, segundo o qual, diante de uma coliséo de regras, aquela que mais favorega o
trabalhador deve ser aplicada; b) principio da conservacdo da condicdo de trabalho mais
favoravel, que determina que os direitos trabalhistas ja adquiridos pelo obreiro ndo Ihe podem
ser retirados ou restringidos por regra superveniente; ¢) principio do in dubio pro operario,
pelo qual, em se deparando o operador do direito com uma norma de interpretacdo dubia, em
qgue haja duas ou mais interpretacbes possiveis, deve acatar aquela mais benéfica ao
trabalhador (PIRES, 2011, p. 183).

Interessa-nos especificamente a vertente do in dubio pro operario, também
denominada in dubio pro misero, vez que, como tratado anteriormente, a norma do artigo 818
da Consolidacdo das Leis do Trabalho gera dupla interpretacdo, havendo aqueles que
entendem cuidar-se de regra que disciplina suficientemente a distribuicdo do 6nus da prova no
processo trabalhista, enquanto ha outros que defendem o contrério, afirmando que referido
preceito deve ser complementado pela disposi¢do constante do diploma processual comum.

Aplicando-se o principio protecionista, a interpretacdo a ser aceita ha de ser a que
mais favoreca o trabalhador, qual seja, no nosso entendimento, aquela que interpreta
sistematicamente o artigo 818 da CLT, reconhecendo-o0 como norma processual aberta que
necessita da devida complementacgéo, sendo que a aplicacdo da regra de reparticdo das cargas
probatorias prevista no Cddigo de Processo Civil mostra-se mais benéfica ao obreiro,
mormente com a vigéncia do novel diploma processual comum, onde se admite
expressamente a distribuicdo dindmica do encargo probatorio.

Mediante aplicacdo do principio protecionista, pois, havera de ser admitida no
processo trabalhista a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova prevista no novel

Cadigo de Processo Civil, por se cuidar de regra mais favoravel ao trabalhador.
4.2.2. Principio da Aptidao Probatoria
Conforme o principio da aptiddo, incumbida do 6nus de trazer determinada prova aos

autos sera aquela parte que goze de melhores condi¢des para tanto. “Aptidao para a prova

significa sua producdo por quem a detenha ou tenha melhor possibilidade de acesso & mesma,
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independentemente de sua posicdo processual, ou seja, se autor ou réu” (PIRES, 2011, p.

167).

Em linhas gerais, a prova de determinada alegacéo devera ser produzida pela
parte que detenha as melhores condi¢cBes materiais, financeiras, técnicas,
sociais ou informacionais de efetua-la, independentemente de sua posic¢éo na
relacdo juridica processual e da natureza do fato alegado a ser provado.

O fundamento para o principio da aptiddo para a prova seria a igualdade
substancial dos litigantes no processo. Assim, determinando o0 juiz
trabalhista que a prova seja produzida por aquele que detenha as melhores
condicdes de fazé-lo, no caso concreto, estara sendo aplicado, em ultima
analise, o principio da igualdade material na relagdo juridica processual
trabalhista, reequilibrando as partes desiguais (BALDINI, 2013, p. 83).

Manifesta-se o aludido principio em diversos entendimentos consolidados pelo

Tribunal Superior do Trabalho, os quais atribuem o énus da prova aquela parte que possa dele

se desvencilhar com maior facilidade, a exemplo das seguintes sumulas:

Stmula n°® 16. NOTIFICACAO. Presume-se recebida a notificacdo 48
(quarenta e oito) horas depois de sua postagem. O seu ndo-recebimento ou a
entrega apds o decurso desse prazo constitui 6nus de prova do destinatéario.

Stmula n° 212. DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA. O 6nus de provar o
término do contrato de trabalho, quando negados a prestagdo de servigo e 0
despedimento, ¢ do empregador, pois o principio da continuidade da relagdo
de emprego constitui presungéo favoravel ao empregado.

Stmula n° 338. JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA
PROVA. | - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da
CLT. A ndo-apresentacdo injustificada dos controles de frequéncia gera
presuncdo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser
elidida por prova em contrario.

O principio da aptiddo probatéria, somado ao da pré-constituicdo da prova, vem

sendo utilizado pelo intérprete do Direito Processual do Trabalho para justificar a

flexibilizacdo da regra de distribuicdo do 6nus probatorio em certas hipdteses, tendo em vista

que a reparticdo estatica ndo tem servido adequadamente as exigéncias do direito material

(PIRES, 2011, p. 91), o que reforca a ideia de que h& de ser admitida na seara processual

trabalhista a aplicacdo da regra de distribuicdo dindmica, porquanto a aptidao para a prova se

apresenta como um de seus critérios de aplicacéo.
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4.2.3. Principio da Pré-Constituicdo da Prova

Determina o principio da pré-constituicdo da prova que a parte legalmente obrigada a
confeccionar e a manter a documentagdo do contrato de trabalho deve apresenta-la em juizo
quando requerida, por ser seu 0 6nus de produzir tal prova (PIRES, 2011, p. 171). A titulo de
exemplo, tenha-se o dever de o empregador pagar 0s respectivos salarios sempre mediante
recibo, o qual devera ser por ele mantido, por imposicédo contida no artigo 464 da CLT.

“A ndo juntada dos documentos ndo ¢, entdo, apenas uma falha processual, mas a
demonstracdo de um descumprimento legal, um fato que gera uma presuncdo em favor do
empregado” (SOUTO MAIOR, 1999, p. 176, apud PIRES, 2011, p. 173).

Segundo Baldini (2013, p. 81 e 82):

Sustenta-se a existéncia do principio da pré-constituicdo da prova,
decorrente de regras atinentes a producdo da prova documental. Assim, em
razdo da obrigatoriedade legal de registro escrito e documentado de certos
atos e negdcios juridicos, a parte que detém os documentos, pré-constituidos
em relacdo ao ajuizamento da acdo, teria o dever processual de exibi-los em
juizo, quando requisitados.

No Direito do Trabalho, podem ser mencionados como exemplos de
imposicgdo legal do registro documentado: as anotagdes apostas na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social do empregado (artigo 13 da Consolidacédo
das Leis do Trabalho), as quais sdo consideradas como provas pré-
constituidas (artigo 40); o registro obrigatério dos trabalhadores (artigo 41);
marcagdo dos horarios de entrada e saida do empregado (artigo 74, § 2°); a
concessao de férias (artigo 135, § 2°); o recibo de pagamento (artigo 464),
entre outros.

Este principio influenciaria diretamente a distribuicdo dos 0nus
probatérios, na medida em que 0 juiz, no caso concreto, poderia
inverter a carga probatoria em desfavor daquele que possui 0s
documentos (prova documental). (grifo nosso)

Considerando-se que referido principio atribui 0 encargo probatério aquela parte que
possa dele se desvencilhar com facilidade, independente de sua posicdo processual ou da
natureza dos fatos alegados, vincula-se diretamente com a teoria da distribuicdo dindmica das
cargas probatorias, apresentando-se como um de seus critérios de aplicagdo, assim como o
principio da aptiddo probatdria, anteriormente tratado. Por esse motivo, entendemos que
também reforga a ideia de que h& de ser admitida perante o processo trabalhista a teoria da

distribuicdo dinamica.
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5. Momento oportuno para aplicacdo da regra de distribuicdo dindmica do

Onus da Prova no processo trabalhista

Como versado outrora, no processo comum a regra de reparticdo dinamica do
encargo probatorio devera ser aplicada quando da prolacdo do despacho saneador pelo juiz da
causa, previamente a fase instrutoria, delimitando os fatos pendentes de comprovacéo e a
quem competird prova-los, dentre outros, a teor do que dispde o artigo 357 do novel Cédigo
de Processo Civil, ainda que essa distribuicdo possa ser alterada no curso da instrucdo por
mudanca superveniente nas condi¢des probatdrias das partes, desde que asseverado o direito
ao contraditorio e a oportunidade de se desincumbir do encargo imposto.

No processo do trabalho, no entanto, aludida regra ndo se aplicaria nestes exatos
moldes, porquanto inexiste nesse procedimento especifico o despacho saneador.

Apesar disso, ainda assim haveria de ser aplicada a distribuicdo dinamica no
processo laboral ao menos antecedentemente ao término da fase instrutoria, a fim de que ndo
se configure como mera regra abstrata de julgamento, e de modo a ser preservado o direito ao
contraditério e a oportunidade da parte de se desvencilhar de seu énus.

Em qualquer momento da instrucdo, constatando o magistrado ser caso de incidéncia
da regra, por presentes suas condicionantes, estaria habilitado a dinamizar as cargas
probatdrias, com vistas a preservacdo dos direitos fundamentais do jurisdicionado. Estaria
obrigado, entretanto, a assegurar impreterivelmente ocasido para que o incumbido do fardo
probatorio possa se manifestar a respeito da distribuicdo dinamica, demonstrando se
realmente goza ou ndo de condi¢des para produzir a respectiva prova, bem como haveria de
Ihe assegurar oportunidade para obter a prova.

Caso seja empregada a reparticdo dindmica apenas quando da prolacdo da sentenca
de mérito, como regra objetiva de julgamento, sem que seja conferida a parte onerada a
chance de se manifestar sobre tal atribuicdo, ceifando-lhe qualquer oportunidade de se
desincumbir de seu encargo, surpreendendo-a, haveria violagao dos principios constitucionais
do contraditorio formal e substancial, o que configuraria nulidade absoluta (BALDINI, 2013,
p. 138).

Doutrinariamente ndo ha indicacdo de distribuicdo probatéria dindmica no
momento da prolagdo da sentenca, pois causaria surpresa as partes o que
poderia lhes retirar a oportunidade real de produzir a prova, permanecendo o
litigante inerte, sem saber que poderia correr o risco de uma decisdo
desfavoréavel, violando assim, os principios do contraditério, da ampla
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defesa, do devido processo legal e do acesso ao Poder Judiciario
(FERREIRA; FARIAS, 2014, p. 115).

Na acepcao de Baldini (2013, p. 134 e 135):

[...] Sustentamos que a aplicacdo da teoria da distribui¢do dindmica do 6nus
da prova no Direito Processual do Trabalho deve ocorrer na fase de instrucdo
do processo, e ndo na fase de julgamento, estimulando a conduta processual
das partes quanto a producdo das provas necessarias ao deslinde do feito,
diminuindo a possibilidade de constatacdo de um quadro de inexisténcia ou
insuficiéncia de provas, sendo tipica regra de atividade do juiz.

Assim, diante do procedimento especifico do Direito Processual do
Trabalho, o magistrado trabalhista devera aplicar a dinamizacdo, em regra,
durante a audiéncia de instrucdo, seja em seu inicio, apds a apresentacdo da
defesa, seja até o seu término, apds a colheita da prova testemunhal, mas,
sempre, antes do encerramento da instrucdo processual, dando prévia ciéncia
as partes acerca de sua excepcional incidéncia, possibilitando a producéo de
provas e contraprovas de acordo com a atribuicdo do 6nus probatério
conferida pela distribuicdo dindmica. Considerando a dindmica da instrugao
probatoria, o juiz poderd se convencer da necessidade de relativizar o énus
da prova, no caso concreto, em qualquer momento da fase de producdo da
prova.

Isso porque, deve ser dada oportunidade & parte onerada pela dinamizagédo
do 6nus probatério de alegar se tem ou ndo, de fato, as melhores condi¢Bes
de producdo da prova, em observancia aos principios constitucionais
processuais do contraditorio e da ampla defesa, de modo que a parte
dinamicamente onerada ndo seja surpreendida. [...] Apenas desse modo a
distribuicdo dindmica do énus da prova podera reequilibrar substancialmente
a relacdo juridica processual trabalhista sem violar direitos e garantias
processuais das partes.

A audiéncia de instrugdo poderd, inclusive, ser adiada em razdo da
dinamizacdo, para garantir que a parte onerada pela técnica tenha
oportunidade de produzir provas de acordo com a nova regra.

No tocante a celeridade do procedimento trabalhista, conforme ja versamos, ainda
gue seja um tanto lesado pelo emprego da regra de distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
ndo se mostra como motivo suficiente para afastar sua incidéncia, tendo em vista a necessaria
observancia da igualdade e contraditério substanciais, bem como dos demais principios

processuais fundamentais efetivados por meio de sua aplicagao.
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6. Meio de impugnacdo da decisdo de distribuicdo dinamica do Onus da

Prova no processo do trabalho

No processo comum, da decisdo de atribuicdo dinamica do encargo probatdrio, por
se cuidar de decisdo de natureza interlocutdria, cabera agravo de instrumento, por expressa
determinacdo legal do artigo 1.015, inciso XI, do novo Cddigo de Processo Civil.

No processo trabalhista, todavia, mencionada disposi¢do ndo seria aplicavel, dada a
vigéncia nessa seara do principio da irrecorribilidade imediata das decisGes interlocutorias,
constante do artigo 893, § 1°, da Consolidacao das Leis do Trabalho (“Os incidentes do
processo sdo resolvidos pelo préprio Juizo ou Tribunal, admitindo-se a apreciacdo do
merecimento das decisdes interlocutdrias somente em recursos da decisdo definitiva”).

No decorrer da instrucdo processual, portanto, vindo o magistrado trabalhista a
distribuir dinamicamente o 6nus da prova, a parte onerada, considerando incorreta a conduta
do julgador, imediatamente, seria dado apenas manifestar-se em sentido contrario, expondo
suas razdes, no exercicio do contraditdrio, sendo-lhe vedado, contudo, interpor recurso para a
superior instancia, o que somente podera ser feito quando da impugnacdo da decisdo
definitiva.

O meio processual adequado, destarte, a teor do que prescreve o artigo 895, inciso I,
do diploma consolidado, seria o recurso ordinario (“Cabe recurso ordindrio para a instancia
superior: | - das decisBes definitivas ou terminativas das Varas e Juizos, no prazo de 8 (0ito)
dias”), a ser apreciado pelo Tribunal Regional do Trabalho respectivo, o qual, concluindo ter
sido a regra de reparticdo dinamica aplicada equivocadamente, poderd, se for o caso, anular o
julgamento proferido pelo juizo a quo e determinar a reabertura da fase instrutoria.

Nesse sentido, o entendimento de Pires (2011, p. 194), consoante o qual:

Outra questdo procedimental diz respeito a possibilidade de recurso quanto a
determinacdo da distribuicdo dindmica da prova, 0 que ndo oferece maiores
problemas diante do sistema recursal no processo do trabalho e a previsao da
ndo recorribilidade de decisbes interlocutorias, como tal consideradas as
manifestacbes dos juizes acerca da realizacdo de provas. Desta forma,
eventual insurgimento em face da distribuicdo do 6énus da prova como
realizada pelo juiz do trabalho em primeira instancia se dard através do
Recurso Ordinério (art. 895, I, da CLT). Por fim, também em segunda
instancia, por se tratar de juizo ainda de revisdo de mateéria fatica acredito ser
possivel a atribuicdo do 6nus da prova dindmico, com determinacdo de
reabertura da instrugdo processual a fim de que a parte agora onerada possa
ser dada a oportunidade de realizagdo da prova.
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Assim também Baldini (2013, p. 140 e 141), que afirma que:

O Direito Processual do Trabalho € regido pelo principio da
irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutdrias. Nesse sentido, como
regra geral, as questdes decididas no curso do processo apenas poderdo ser
apreciadas pelo Juizo ad quem por meio de recurso voltado a impugnacéo da
decisio final. E isso que se extrai do artigo 893, paragrafo 1°, da
Consolidacéo das Leis do Trabalho.

[...] Assim, considerando que a decisdo do magistrado trabalhista de
primeiro grau que determina a aplica¢do, ou ndo, da teoria da distribuicéo
dindmica, podendo configurar, ou ndo, error in procedendo e nulidade
processual absoluta, é tipica decisdo interlocut6ria, ndo sendo passivel de
recorribilidade imediata, o instrumento processual cabivel para sua
impugnacdo serd o recurso ordinario, previsto no artigo 895, I, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, cabivel da decisdo definitiva ou
terminativa. Caso se trate de processo de competéncia originaria dos
Tribunais Regionais, a decisdo interlocutéria devera ser impugnada também
por meio do recurso ordinario, nos termos do inciso Il do referido artigo,
interposto quando da decisdo final.

Segundo o mesmo autor, ainda, apesar de o Tribunal Superior do Trabalho ndo
proceder ao reexame de fatos e provas em sede de recurso de revista (art. 896 da CLT), nos
termos da simula n. 126, por se tratar de recurso de natureza extraordinaria, determinado a
tutelar o direito objetivo (“buscando corrigir decisdo que viole a literalidade da lei e
uniformizar a jurisprudéncia trabalhista nacional”), e ndo o direito subjetivo da parte
recorrente, seria referido recurso o instrumento adequado para se impugnar ac6rddos
prolatados em julgamento de recurso ordinario em dissidios individuais que versem sobre a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, hip6tese na qual o direito subjetivo da parte poderia
ser tutelado indiretamente, caso a protecdo do direito objetivo importe em tutela de direito
material seu, podendo os fatos ser analisados a fim de receberem a correta qualificacdo
juridica, contanto que sejam incontroversos ou constem expressamente da decisdo recorrida
(BALDINI, 2013, p. 141 e 142).

Ainda que ndo seja admitida a andlise direta de fatos e provas no ambito do
recurso de revista, é possivel a impugnacdo quanto a aplicacdo e a violacao
de regras do direito probatério, como, por exemplo, a distribuicdo do 6nus da
prova, por se tratar de uma questdo de direito. Portanto, o acordao regional
proferido em sede de recurso ordinario em dissidios individuais que decida
sobre a aplicacdo da distribuicdo dindmica da carga probatéria podera ser
impugnado por meio do recurso de revista, alegando-se a incorre¢do ou
omissdo da incidéncia da teoria naquele caso concreto (BALDINI, 2013, p.
142).
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Ademais, o autor vai além, defendendo que, no que tange a possibilidade de se
impetrar mandado de seguranca em oposicao a decisdo que empregue ou deixe de empregar a
regra de reparticdo dindmica das cargas probatdrias, considerando-se a previsao legal de
mecanismos proprios para impugnar tal decisdo, bem como os restritos casos em que cabivel
no processo laboral aludido remédio constitucional, seria incabivel, com o que concordamos
(BALDINI, 2013, p. 142).
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CONCLUSOES

Com o advento da Carta Republicana de 1988, passaram a vigorar no ordenamento
juridico brasileiro os principios da unidade do ordenamento e da supremacia constitucional,
vinculando-se todo e qualquer ato juridico aos preceitos contidos na Magna Carta, cujo
escopo maior é o da preservacao da dignidade da pessoa, por meio da realizacdo dos direitos
fundamentais do individuo.

Em decorréncia disso, consolidou-se em nosso sistema juridico uma nova acepgao do
processo denominada Neoprocessualismo, consoante a qual ha aludido instrumento de pautar-
se conforme os principios e valores insculpidos na Lei Suprema do Estado, que tantos e tdo
complexos sdo que se convencionou nominar seu conjunto de Direito Processual
Constitucional.

Os principios do acesso a justica, da igualdade, do contraditério e da efetividade da
tutela jurisdicional representam alguns desses principios procedimentais fundamentais, 0s
quais devem ser assegurados ao jurisdicionado sempre que possivel, incumbindo ao
magistrado tomar todas as providéncias cabiveis para o alcance desse desiderato, sob pena de
eivar-se o procedimento de nulidade absoluta.

No tocante a distribui¢do do 6nus da prova, cuida-se de ato processual delicado, cuja
execucdo realizada de forma inadequada, desvencilhada das peculiaridades do caso concreto,
pode culminar em grave afronta aos direitos fundamentais da parte.

Disciplinando referido ato do processo, temos as regras de distribuicdo estatica e
dindmica das cargas probatérias, ambas expressamente dispostas no novel Cddigo de
Processo Civil.

A primeira, por si s, ndo raro malfere os principios procedimentais constitucionais,
porquanto considera apenas 0 interesse das partes na producdo da prova, repartindo
abstratamente os encargos conforme a natureza dos fatos alegados (constitutivo, impeditivo,
modificativo ou extintivo) e a posicdo processual das partes (autor ou réu). Ignora, pois, as
particularidades do caso concreto, incumbindo do encargo de produzir certa prova, muitas
vezes, parte processual que ndo goza de condi¢cdes minimas de fazé-lo, resultando, ao final, na
sua sucumbéncia, ainda que verdadeira detentora do direito por ela alegado, em nitida ofensa
aos principios processuais fundamentais do acesso a justica (pois a a¢éo judiciaria proposta
pelo jurisdicionado de nada lhe serviria, sendo para retirar seu direito e da-lo a outrem), da

efetividade da tutela jurisdicional (vez que o provimento jurisdicional, ao invés de realizar o
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direito material prometido pelo Estado ao jurisdicionado, o negaria), da igualdade e do
contraditorio substanciais (porque nao atuariam os jurisdicionados em paridade de armas no
processo, com igual direito a prova e poder de influéncia na constru¢cdo do convencimento
judicial), enfim, do devido processo legal.

Apesar disso, constatamos que aludida regra tem suas virtudes, servindo como
garantia de estabilidade e seguranca juridica ao sistema processual, motivo pelo qual ndo deve
ser excluida, poréem complementada, flexibilizada, atuando ai a técnica de distribuicéo
dindmica do 6nus da prova, como doutrina de excecdo, nas hipdteses em que a distribuicdo
estatica e aprioristica afrontar direitos fundamentais do jurisdicionado.

A regra de reparticdo dinamica das cargas probatdrias, por sua vez, ndo se vincula a
critérios rigidos preestabelecidos por lei. Distribui o 6nus da prova conforme as vicissitudes
do caso concreto, a serem examinadas pelo juiz da causa.

Sua aplicacdo, sempre feita mediante decisdo interlocutéria devidamente
fundamentada e assegurando-se as partes o direito ao contraditorio e a oportunidade de se
desincumbir dos encargos probatorios impostos, deve respaldar-se em pelo menos uma das
hipdteses legais que a admitem, ou seja, ou na impossibilidade ou excessiva dificuldade da
parte em se desvencilhar do 6nus que lhe seria imposto segundo a regra de distribuicéo
estatica e abstrata, ou na maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, sendo que,
em qualquer caso, ndo poderéd incumbir a parte do encargo de obter prova diabdlica, isto &,
cuja obtencdo seja para ela impossivel ou excessivamente dificil. Além disto, temos que a
condicionante devera ser atestada ao menos indiretamente nos autos, bem como que a
situacdo de dificuldade na obtengdo da prova ndo poderd ter sido criada pela prépria parte
processual, a qual ndo pode ser beneficiada pela sua prépria desidia.

Proporciona aludida regra observancia aos principios procedimentais fundamentais,
visto que, dentre outros proveitos: a) mune o magistrado do poder-dever de equalizar o poder
de influéncia exercido pelas partes na formacao de seu convencimento, impondo o dnus da
prova aquele que goze de condicBGes para cumpri-lo; b) é aplicada previamente a fase de
instrucdo (por vezes no decorrer de tal etapa processual, porém desde que até seu término),
cientificando-se claramente as partes a respeito dos fatos que deverdo ser provados e quais a
cada uma incumbira provar, asseverando-lhes a oportunidade de se desvencilhar de seus 6nus;
c) é mecanismo maleavel, adaptavel as singularidades do caso concreto, apto a realizar o
direito material tutorado e, portanto, conferir & acdo judiciaria proposta a maior utilidade

possivel.
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Em razdo da intensa carga constitucional de que se reveste, deparando-se o
magistrado com um caso em que cabivel seu emprego, por presentes seus pressupostos,
devera obrigatoriamente faze-lo, sob pena de lesar principios fundamentais e com isso eivar 0
procedimento de nulidade absoluta, dada sua inconstitucionalidade.

No ambito do processo do trabalho, o qual absorve a maioria das desigualdades
presentes na relacdo trabalhista, culminando em verdadeiro desequilibrio entre as partes,
inferimos ser exigéncia premente a admissdo da teoria da distribui¢cdo dinamica do 6nus da
prova, em razdo da intensa compatibilidade revelada.

Na referida seara, h& dispositivo préprio disciplinando a reparticdo dos encargos
probatérios, qual seja o artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Entretanto,
confirmamos que aludido preceito, isoladamente considerado, se mostra insuficiente,
demasiadamente simplista para reger a matéria na esfera do processo laboral, considerando-se
a complexidade da relagdo mantida entre empregado e empregador. Reafirmamos, portanto,
que ha de ser interpretado sistematicamente, de maneira que, considerados 0s principios
processuais fundamentais, se admita a aplicacdo subsididria do preceito que rege a
distribuicdo do encargo probatério constante do diploma processual comum.

Todavia, ndo apenas a regra de reparticdo estdtica e abstrata do 6nus da prova
prevista na mencionada codificacdo ha de ser aplicada ao processo laboral, porquanto, como
anteriormente explanado, por si s6 resulta, ndo raro, em situacfes de ofensa aos direitos
fundamentais da parte. Também a regra de distribuicdo dindmica presente no novel Cédigo de
Processo Civil devera, pois, ser aplicada ao aludido dominio processual, por ser com ele
compativel, dada sua aptiddo para aproximar o processo da realidade fatica de que cuida.

Como fundamentos que justificam sua admissibilidade, temos, primeiramente e
acima de todos os demais, os de ordem constitucional, tendo-se em vista que se apresenta a
reparticdo dindmica como técnica apta a concretizar os principios fundamentais do acesso a
justica, da igualdade e do contraditério substanciais, da efetividade, da adaptabilidade e da
cooperacao, lealdade e boa-fé.

Como demais fundamentos, temos os principios da protecao, da aptiddo probatoria e
da pré-constituicdo da prova. O primeiro sustentando a tese de que ha de ser aplicado
subsidiariamente o diploma processual comum ao processo do trabalho, por se tratar de
interpretacdo mais benéfica ao trabalhador, considerando-se que o artigo 818 do diploma
consolidado se apresenta como norma processual aberta, incapaz de disciplinar a matéria do
onus da prova por si s6. Os demais, por se cuidar de pardmetros da regra de distribuicéo

dindmica das cargas probatdrias, j& ordinariamente utilizados pelo operador do direito
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processual trabalhista a fim de flexibilizar a rigidez das regras que regulam a atribuicdo dos
encargos da prova em tal alcada.

No que tange ao momento processual oportuno para aplicacdo da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus probatdrio no processo laboral, entendemos que devera ser
empregada ao menos antecedentemente ao término da fase instrutoria, como regra de
atividade, e ndo de julgamento, de modo a ser preservado o direito ao contraditorio e a
oportunidade da parte de se desvencilhar de seu fardo, vez que caso seja empregada somente
qguando da prolacdo da sentenca de mérito, como regra objetiva de julgamento, sem que seja
conferida & parte onerada a chance de se manifestar sobre tal atribui¢do, ceifando-lhe qualquer
oportunidade de se desincumbir de seu encargo, surpreendendo-a, haveria violagcdo dos
principios constitucionais do contraditorio formal e substancial, o que configuraria nulidade
absoluta.

Embora dessa forma reste um tanto prejudicado o principio fundamental da
celeridade, tal consequéncia ndo se traduz em argumento bastante para afastar a incidéncia da
regra, vez que, como visto, realiza tantos outros principios fundamentais, os quais, mediante
aplicacdo do principio da proporcionalidade, haveriam de prevalecer em relacdo aquele.

Por derradeiro, no que diz respeito ao meio de impugnacéo da deciséo que atribui de
forma dindmica o 6nus da prova no dominio processual trabalhista, concluimos que, em razdo
da vigéncia nessa seara do principio da irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutdrias,
apresenta-se como adequado o recurso ordinario. Ademais, em face de acérddos prolatados
em julgamento de recurso ordinario em dissidios individuais, mostra-se cabivel o recurso de
revista, o qual, entretanto, somente se prestaria a tutorar indiretamente o direito subjetivo da
parte, e apenas na hipotese de a protecdo do direito objetivo importar em tutela de direito
material seu, contanto que os fatos envolvidos sejam incontroversos ou constem
expressamente da decisdo recorrida.

Esperamos que o presente trabalho tenha colaborado para o melhor esclarecimento
da questéo estudada, fomentando seu desenvolvimento.



81

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2008.

ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. Direito judiciario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1960.

ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da Prova e sua modificacio no processo civil brasileiro.
Revista Juridica: Orgdo Nacional de Doutrina, Jurisprudéncia, Legislacao e Critica Judiciaria,
Porto Alegre: Notadez/Fonte do Direito, n. 343, p. 49, mai. 2006.

AZEVEDO, Antonio Danilo Moura de. A teoria dinamica de distribuicdo do 6nus da
prova no direito processual civil brasileiro. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/18508-18509-1-PB.pdf>  Acesso
em: 11 out. 2014.

BALDINI, Renato Ornellas. Distribuicdo dindmica do 6nus da prova no direito
processual do trabalho. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Trabalho) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2013. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-05122013-093647/>. Acesso em: 18
mai. 2015.

BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales (Trad. OSSORIO Y FLORIT,
Manuel; MONEREO PEREZ, José Luiz). Buenos Aires: Comares, 2001.

BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela
Elaboracdo de Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Coédigo de Processo Civil:
anteprojeto.  Brasilia: Senado  Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf> Acesso em: 23 fev. 2015.

CAMBI, Eduardo Augusto Salomé&o. Direito Constitucional a Prova no Processo Civil. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.

CARBONE, Carlos Alberto. Cargas Probatorias Dinamicas: una mirada al derecho
comparado y novedosa ampliacion de su campo de accion. In. PEYRANO, Jorge W. (dir.);
LEPORI WHITE, Inés (coord.). Cargas probatorias dinamicas. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2004, p. 210.

CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010.



82

. Prova e Participacdo no Processo Civil: Dinamizacédo dos dnus probatérios na
perspectiva dos direitos fundamentais. Tese (Mestrado), Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2008. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/10183/14251> Acesso em: 23 fev. 2015.

DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuicdo Dinamica dos Onus Probatdrios.
Revista Juridica, 137. Porto Alegre, n. 280, 2001, p. 97.

DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, volume 01: Introducdo ao Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. 16. ed. Bahia: Edigdes JusPODIVM, 2014,

; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil, volume 02: Teoria da Prova, Direito Probatério, A¢des Probatdrias,
Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Antecipacdo da Tutela. 9. ed. Bahia: Edicdes
JusPODIVM, 2014.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. Séo Paulo: Ed.
Malheiros, 1993.

FERREIRA, Letycia Vieira Firmino Ferreira; FARIAS, Leandro Pompermayer. Aplicacéo da
teoria da distribuicdo dindmica do dnus da prova no processo do trabalho. Revista JUreS
- V. 6, n. 13 (2014), p. 102-121. Disponivel em:
<http://revistas.es.estacio.br/index.php/juresvitoria/article/viewFile/494/442> Acesso em: 18
mai. 2015.

FRANCO, Elza Maria M. S. de Sousa. Lineamentos sobre a teoria da inversdo do 6nus da
prova e o principio da igualdade das partes no processo do trabalho. Revista LTr:
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: LTr, v. 55, n. 11, nov. 1991, p. 1311-1318.

FRIEDRICH, lzabella Naccaratti André. A aplicacdo da Teoria da Carga Dinamica das
provas no Processo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/1z
abellaNaccaratti.pdf> Acesso em: 16 set. 2014.

GUILHERME, Thiago Azevedo. Regras de distribuicdo do 6nus da prova e de efetivacio
do acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2011.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.



83

LEPORI WHITE, Inés. Cargas Probatorias Dinamicas. In. PEYRANO, Jorge W. (dir.);
LEPORI WHITE, Inés (coord.). Cargas probatorias dinamicas. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2004, p. 69-70.

LOURENCO, Haroldo. O Neoprocessualismo, o Formalismo-Valorativo e suas
influéncias no novo CPC. Disponivel em:
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/11458405> Acesso em: 27 jul. 2015.

MACHADO JUNIOR, Arnaldo de Aguiar; RODRIGUES, Adriana Bonfim. A teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova adotada no novo CPC: o modelo pautado na
Justica Processual. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2840, 11 abr. 2011.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18880>. Acesso em: 30 set. 2015.

MALLET, Estevdo. Discriminagéo e processo do trabalho. Revista do TST. Rio de Janeiro.
V.65, n. 1, p. 148-159, out./dez. 1999.

MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacao da tutela. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sdo Paulo: RT, 2010.

MARQUES, Ana Maria Almeida. Notagdes sobre o principio protetor no direito do
trabalho na contemporaneidade e a precarizacéo do labor humano. Rev. Jur., Brasilia, v.
10, n. 91, p. 01-31, jun./set., 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_91/Artigos/PDF/AnaMarques_Rev9l.pdf
> Acesso em: 28 jun. 2015.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

. Direito Processual do Trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

MUSTAFA, Breno. A aplicabilidade da teoria das cargas probatérias dindmicas ao
processo do trabalho. Disponivel em: <http http://jus.com.br/artigos/28996/a-aplicabilidade-
da-teoria-das-cargas-probatorias-dinamicas-ao-processo-do-trabalhno> Acesso em: 04 out.
2014.



84

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
comentado e legislagdo extravagante. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2002.

; . Cddigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 9. ed.
Séo Paulo: RT, 2006.

NEVES, Bethania Couto Pinheiro e. A distribuicdo dindmica do dnus da prova. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1142078,11049-
A+distribuicao+dinamica+do+onus+da+prova> Acesso em: 16 set. 2014.

NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentéarios ao codigo de defesa do consumidor. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007.

PEYRANO, Jorge W. Aspectos procesales dela responsabilidade profesional. Las
responsabilidades profesionales — Libro Homenaje ao Dr. Luis O. Andorno. Coord.
Augusto M. Morello e outros. La Plata: LEP, 1992, p. 263.

. Nuevos Lineamientos de las Cargas Probatorias Dinamicas. In. PEYRANO,
Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (Coords.). Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 19-24.

PIRES, Libia da Graca. Teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo do
trabalho. 2011. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em:
<www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/.../Libia_da_Graca_Pires_DO.pdf> Acesso em: 11 out.
2014,

RIBEIRO, Flavia Pereira. A carga dinamica das provas. Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/flaviaribeiro/2011/08/15/a-carga-dinamica-das-provas/>
Acesso em: 28 set. 2014.

SANTOS, Flavia Luisa Firmo e; BONACCORSI, Amanda Helena Azeredo. Distribuicéo
Dindmica do Onus da Prova No Processo do Trabalho. Disponivel em:
<http://npa.newtonpaiva.br/direito/?p=1361> Acesso em: 05 out. 2014.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Ed. Livraria
do Advogado Editora Ltda, 2005.

SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010.



85

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. rev. Sdo Paulo:
Malheiros, 1992.

. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. rev. e atual. at¢ a Emenda
Constitucional n. 66, de 21.12.2011. Sao Paulo: Malheiros, 2012.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Direito Processual do Trabalho. Efetividade, Acesso a
Justica e Procedimento Oral. Sdo Paulo: LTr, 1999.

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho: processo
de conhecimento — I1. VVol. 2. Sdo Paulo: LTr, 2009.

VIANA, Marcio Tulio. Critérios para a inversdo do 6nus da prova no processo
trabalhista. LTr: revista legislacdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 58, n. 10, p. 1216-1224, out.
1994,

VICENTINI, Fernando Luiz. Teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Instituto
de Estudos Previdenciarios, Belo Horizonte, ano 8, n. 323, 01 agosto 2014. Disponivel

em: <http://www.ieprev.com.br/conteudo/id/35552/t/teoria-da-distribuicao-dinamica-do-onus-
da-prova>. Acesso em: 30 set. 2015.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O énus da prova. Revista Juridica Consulex, Brasilia:
Editora Consulex, n. 200, p. 40, mai. 2005.

WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In. GRINOVER, Ada
Pellegrini et. al. Participacao e processo. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 128-135.

YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da Prova sem o requisito da urgéncia e o Direito
Auténomo a Prova. Sao Paulo: Editora: Malheiros, 2009.

YOSHIKAWA, Eduardo Henriqgue de Oliveira. Consideragdes sobre a teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, vol. 37, n.
205, mar. 2012, p. 115-158.

ZUFELATO, Camilo. Novas tendéncias sobre o 6nus da prova e o Projeto de Novo CPC -
parte 1. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/novas-tendencias-
sobre-0-onus--da-prova-e-0-projeto-de--novo-cpc---parte-i/8117> Acesso em: 27 set. 2014.



86

. Novas tendéncias sobre o 6nus da prova e o Projeto de Novo CPC - parte Il
(conclusdo). Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/novas-
tendencias-sobre-0-onus-da-prova-e-o0-projeto-de-novo-cpc---parte-ii-conclusao/8276>
Acesso em: 27 set. 2014.





