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RESUMO
O presente trabalho pretende analisar os reflexos do Novo
Cadigo de Processo Civil no Processo trabalho, com enfoque
no 6nus da prova. A Consolidacao das Leis do Trabalho traz
em seu texto legal a previsdo de aplicacdo subsidiaria do
Caodigo de processo civil ao processo do trabalho nos casos
em que ha omissdo da norma trabalhista e compatibilidade
com os principios do processo do trabalho. Com o Novo
Cddigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105, de 16 de marco de
2015), h4, em seu artigo 15, previsdo de aplicacdo supletiva
e subsidiaria do Cadigo de Processo Civil. O 6nus da prova é
do autor quanto ao fato constitutivo do seu direito, e do réu
quando alegar fato impeditivo, modificativo e extintivo do
direito do autor, sendo necessaria a inversao do 6nus da

prova em alguns casos. O legislador de 1973 optou por uma
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distribuicdo rigida do 6nus da prova, pois acreditava que
poderia prever toda e qualquer situacdo conflituosa. Ja o
legislador de 2015, optou por dar mais liberdade ao
magistrado para fazer distribuicdo do 6nus da prova mais
justa para cada caso, trazendo no seu texto legal a Teoria
dindmica de distribuicdo do 6nus da prova, com a intencéo de
buscar a verdade e a justica em cada caso concreto, uma vez
que percebeu que é impossivel ao legislador prever toda e
qualquer situagdo conflituosa. Trazendo assim, maior
efetividade as decisdes, vez que devem ser baseadas nas

provas trazidas aos autos.

Palavras-chave: Onus da prova. Aplicacdo supletiva e
subsidiéria. Inversao do 6nus da prova e Teoria dindmica da
distribuicdo do 6nus da prova.

REFLECTIONS OF THE NEW CODE OF CIVIL
PROCEDURE IN THE PROCESS OF WORK: BURDEN OF
PROOF

ABSTRACT

The present work pretends to analyze the reflexes of the New
Civil Procedural Law in the Labor Procedural Law, with
approach in the burden of proof. The Consolidation of Labor
Laws brings in its legal text the prediction of subsidiary
application from Civil Procedural Law in Labor Procedural Law
in cases that are omission and compatibility with the principles
of the labor law. With the New Civil Procedural Law (Law
number 13.105, from March 16th, 2015), there’s, in its article
15, prediction of supplementary and subsidiary application
from the Civil Procedural Law. To the author belong the
burden of proof about the constitutive fact of your rights, and
to the defendant belongs the burden of proof about preventive,

gualifying and extinctive facts of the author’s rights, being
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necessary, sometimes, the inversion of the burden of proof.
The legislator from 1973 chosen an inflexible distribution of the
burden proof, because he believed that was possible predicts
every conflicting situation. Otherwise, the legislator from 2015,
choose to give more independence to the magistrate, by given
him the possibility to make a better distribution of the burden
of proof for each situation, by bringing in the legal text the
Dynamic Distribution of the Burden of Proof Theory, with the
intention of collect the truth and the justice in each concrete
case, since was notice that is impossible to the legislator
predict every conflicting situation. Bringing this, more effective
decisions, instead they must be based on the evidence

brought to the court.

Key Words: Burden of proof. Supplementary application and
subsidiary. Reversal of burden of proof and dynamic theory of
distribution of the burden of proof.




1. INTRODUCAO

O processo do trabalho possui
regras proprias, regras essas que estao
contidas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, mas nosso legislador deixou
lacunas, que sao sanadas com
aplicacdo subsidiaria e supletiva do
Caddigo de Processo Civil.

Com o advento do Novo Cddigo
de Processo Civil (Lei n.° 13.105, de 16
de marco de 2015) e sua aplicacao
supletiva e subsidiaria, ocorreram no
Processo Trabalho, mudancgas que, em
primeiro momento, causaram muitas
dividas aos operadores do Direito
Processual Trabalhista, trazendo a tona
a presente discussao.

Dentre 0S diversos
guestionamentos e dudvidas que
surgiram, as provas foram uma das
mais comentadas, vez que as provas
em um processo sdo de suma
importancia, pois toda decisdo do juiz
deve ser fundamentada, analisando
guestdes exclusivamente de direito, ou
guestdes de direito e de fato, conforme
0 caso.

As questbes de direito sao
solucionadas com base nas fontes do
direito, como leis e principios, ja os
fatos sao levados pelas partes ao

processo e devem ser provados, sendo
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gue os fatos notorios, confessados e
incontroversos, ndo precisam de prova.

A fundamentacdo do juiz é
baseada nas provas que sdo levadas
ao processo, portanto, quando elas ndo
sdo suficientes, 0 juiz solicitara
diligéncia para quem obtiver o 6nus da
prova esclarecer a davida.

O artigo 818, da CLT, aplicado
em conjunto com o artigo 373, do CPC,
nos traz que cabe ao autor provar o0s
fatos constitutivos e ao réu os fatos
extintivos, modificativos e impeditivos
do direito do autor. Em alguns casos
poderao ocorrer a inversao do 6nus da
prova.

O Cadigo de Processo Civil de
2015 trouxe, expressamente, em seu
texto legal, a teoria dinamica da
distribuicio do ©Onus da prova,
permitindo buscar, de fato, a verdade e
a justica em cada caso concreto. Com
iSSO 0 juiz tera mais liberdade e podera
fazer essa distribuicdo de forma mais
justa, de acordo com a capacidade
probatoria de cada parte, quando
produzir uma prova seja impossivel ou
excessivamente dificil para uma das
partes.

Em meio a tantas mudangas no

processo civil, houve uma de grande
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relevancia para o processo: o 6nus da
prova. Sabemos que para se resolver
uma lide, da forma mais justa possivel,
Sao necessarias as provas. Para tanto
€ preciso saber de quem é o 6nus de
provar cada fato  constitutivo,

modificativo e extintivo do direito no

2. METODOLOGIA

Pesquisa Tedrica (ou Pesquisa
Bibliogréfica ou Revisdo de Literatura)
de forma independente, realizada com
base em regramentos juridicos.

Desenvolvida com base no

Cddigo civil de 1973 e o Novo Cadigo
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processo, tanto civil como trabalhista.
Este trabalho tem como
finalidade, especificar as reais
mudancas do Novo Coddigo de
Processo Civil que refletiram no
Processo do Trabalho, com enfoque no
o6nus da prova e a forma como tais

mudancas serdo aplicadas.

de Processo Civil de 2015, utilizando
como material de pesquisa doutrinas,
sites, artigos, jurisprudéncia, sumulas,
Orientacbes Jurisprudenciais, leis e
outros meios de divulgacdo de

informagéo.

3. APLICACAO SUPLETIVA OU SUBSIDIARIA DO CODIGO DE PROCESSO

CIVIL

O artigo 769 da CLT tem
expressamente, que: “Nos casos
omissos, o0 direito processual comum
serd fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo
em que for incompativel com as normas
deste Titulo.”. O novo Coddigo de
Processo Civil trouxe em seu texto legal
o artigo 15, o qual refor¢a o artigo 769
da CLT, trazendo em seu texto que: “na
auséncia de normas que regulem

processos eleitorais, trabalhistas ou

administrativos, as disposicfes deste
cbdigo lhe serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.”.

A aplicacéo supletiva do Cédigo
de Processo Civil no processo do
trabalho ocorre mesmo quando haja lei
processual trabalhista que discipline o
instituto, mas ndo é completa. Sendo
aplicado de forma complementar, de
modo que possa ter mais efetividade.

J4 a aplicacdo subsidiaria apenas
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ocorrerd quando a lei processual
trabalhista for omissa.

Para que haja essa aplicacéo
supletiva e subsidiaria do processo civil
no processo do trabalho, exigem-se
dois requisitos cumulativos: omissao e
compatibilidade. Sendo a omissédo da
legislacdo processual trabalhista e
compatibilidade com os principios
trabalhistas.

Para a doutrina classica a
Oomissao estara presente sempre que
houver auséncia de lei. Para a doutrina
moderna existem trés tipos de lacunas:
a lacuna normativa ocorre quando em
um determinado caso ndo ha norma; a
lacuna ontolégica ha uma norma que
nao equivale com a realidade; e a
lacuna axioldgica também ha a norma,
mas no caso especifico, tornara injusta
sua aplicacao.

Importante ressaltar que,
guando se tratar de processo em fase
de execucdo, aplica-se primeiro a Lei
de Execucdes Fiscais (6.830/80), nos

termos do artigo 889 da CLT.

Art. 889 - Aos trAmites e
incidentes do processo da
execucdo sdo  aplicaveis,
naquilo em que nao
contravierem ao  presente
Titulo, os preceitos que regem
0 processo dos executivos
fiscais para a cobranca judicial
da divida ativa da Fazenda
Publica Federal.
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O artigo 15 do CPC nao contraria
0s artigos 769 e 889, da CLT, mas é
preciso que haja uma aplicacédo
conjugada destes artigos, pois o CPC
exige apenas a omissao da norma e a
CLT exige a omisséo e a

compatibilidade.

PRINCIPIOS

Os principios representam uma
base para o ordenamento juridico,
tendo funcdo interpretativa, pois
ajudam os operadores do direito na
assimilacdo e aplicagdo do sistema
juridico; informadora, pois estimula o
legislador na elaboracdo das leis e
integrativa, pois na falta de dispositivo
legal, serdo aplicados por analogia
outros principios e normas gerias do
direito.

Na concepcdo positivista, 0s
principios possuiam fungdo meramente
subsidiaria e supletiva no ordenamento
juridico, tendo apenas a finalidade de
completar as lacunas deixadas pelo
legislador, mas com o pG&s-positivismo
0s principios adquiriram a condicdo de
norma juridica, tendo assim, forca
normativa, atuando autonomamente,
podendo inclusive contrariar norma
juridica.

Os principios tém grande

importancia no que diz respeito a
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aplicacdo subsididria do Cddigo de
Processo Civil no Processo do trabalho,
pois € um dos requisitos necessarios

para que haja essa aplicacdo

subsidiaria. O doutrinador Mauro
Schiavi explica:

Conforme a redacdo do
referido dispositivo legal, sdo
requisitos para a aplicacdo do
Cédigo de Processo Civil ao
processo do trabalho: (a)
omissdo da Consolidacdo das
Leis do Trabalho: quando a
Consolidagédo das Leis do
Trabalho e as legislacdes
processuais trabalhistas
extravagantes (Leis ns.
5.584/1970 e 7.701/1988) nao
discipinam a matéria; (b)
compatibilidade com 0S
principios que regem o0
processo do trabalho. Vale
dizer: a norma do Cédigo de
Processo Civil, além de ser
compativel com as regras que
regem o processo do trabalho,
deve ser compativel com os
principios que norteiam o
Direito Processual do Trabalho,
maxime 0 acesso do
trabalhador a justica.

Diante a importancia e

integracdo com a norma juridica, vale
citar alguns dos principios que norteiam
o0 instituto da prova, dentre os quais se
destacam: Contraditério e ampla
Oralidade;

Imediacdo; e Aquisicdo processual da

defesa; Necessidade;

prova.

ONUS DA PROVA
Para melhor compreensédo do
termo, 6nus vem do latim onus, e

significa aquilo que sobrecarrega;
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7

carga, peso' é uma obrigacdo que o
individuo possui de dificil cumprimento.
Este termo € bastante utilizado pela
area juridica como: Onus de
sucumbéncia, 6nus real e o 6nus da
prova que é objeto de estudo deste
trabalho.

N&o ha que se falar em 6nus da
prova, em caso de ja haver no processo
provas constituidas, uma vez que, as
provas pertencem ao processo e nao
as partes, baseado no principio da
comunhéo da prova. Desta forma caso
a parte que nao possua o Onus da
prova, a fizer, a prova dali em diante
passa a ser parte do processo, nado
importando quem a levou aos autos.
(MIESSA, 2015, p. 339)

Contudo, hé situagbes em que 0
processo ndo possui qualquer prova
acostada, sendo necessario que o
magistrado realize uma distribuicdo do
onus da prova, com o intuito de ter
meios suficientes para julgar a acédo
com resolucdo do mérito. E neste
momento que o estudo do 6nus da
prova tem grande relevancia, vez que,
pressupbe a insuficiéncia  e/ou
inexisténcia de provas acostadas no
processo.

O Onus da prova pode ser
subjetivo, visto que busca indagar

guem tem o 6nus de provar, bem como
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pode ser objetivo, pois é regra de
julgamento. (MIESSA, 2015, p. 339)

DISTRIBUICAO DO ONUS DA
PROVA

A Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, em seu artigo 818,
disciplina a respeito do 6nus da prova,
especificando que: “a prova das
alegacdes incumbe a parte que as
fizer”. Mesmo n&o havendo expressa
omissdo da CLT a respeito do tema, a
doutrina e jurisprudéncia trabalhista ja
sedimentaram quanto a necessidade
de haver uma complementacédo pelo
Caodigo de Processo Civil, de forma que
incumbe ao autor provas os fatos
constitutivos e ao réu, os fatos
extintivos, modificativos e impeditivos
do direito do autor. (CPC, artigo 373)

Importante ressaltar que o artigo
373 do Novo Cadigo de Processo Civil
manteve a mesma sistematica da
distribuicdo do 6nus da prova do antigo
CPC, com algumas inovacbes que
serdo tratadas posteriormente, ficando

seu texto da seguinte forma:

Art. 373. O 06nus 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.
§ 12 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
contrario, podera o juiz atribuir
o Onus da prova de modo
diverso, desde que o faca por
decisdo fundamentada, caso
em que devera dar a parte a
oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi
atribuido. 8§ 29A decisdo
prevista no § 12deste artigo
ndo pode gerar situacdo em
gque a desincumbéncia do
encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente
dificil. & 32A distribuicédo
diversa do O6nus da prova
também pode ocorrer por
convengdo das partes, salvo
quando: | - recair sobre direito
indisponivel da parte; Il - tornar
excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito. 8§
40 A convencao de que trata o
§ 3¢ pode ser celebrada antes
ou durante 0 processo.
(CPC/2015, artigo 373)

Cabe apenas ao autor a
declaracdo de fato constitutivo, uma
vez que, é dele que nasce a relacao
juridica deduzida em juizo, tais como
apresentar 0s requisitos necessarios
para a configuracdo da relacdo de
emprego (pessoalidade, pessoa fisica,
onerosidade, subordinacdo e nao
eventualidade).

Portanto, ao réu néo havera
nenhum 6nus de provar quando apenas
contestar, negando 0S fatos
constitutivos alegados pelo autor,
ficando o autor com o 6nus de provar o
gque alegou em sua Reclamacao

Trabalhista.
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Nos casos em que o réu alegar
em sua defesa novos fatos, com o
intuito de modificar o direito do autor,
extinguir ou impedir que ele nasca,
atraira para si o 6nus de provar os fatos
alegados. (DIDIER Jr., 2010, p. 80)

O fato extintivo € aquele que
exclui direitos e obrigacbes, pbe fim a
relacdo juridica alegada em juizo pelo
autor, o fato impeditivo funda-se na
alegacdo de fato que impede a
formacdo vélida da relacdo juridica
deduzida em juizo, e o fato modificativo
pretende alterar a relacdo deduzida.
(MIESSA, 2015, p. 340)

Conforme podemos verificar no
artigo 370 do Novo Caodigo de Processo
Civil e no artigo 765 da Consolidagéo
das Leis do Trabalho, o magistrado
poder4d determinar as provas que
entender necessarias para 0

julgamento da lide.

Art. 370. Caberd ao juiz, de
oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas
necessérias ao julgamento do
mérito. Paragrafo tnico. O juiz
indeferira, em deciséo
fundamentada, as diligéncias
indateis ou meramente
protelatorias. (CPC/2015,
artigo 370)

Art. 765 - Os Juizos e Tribunais
do Trabalho terdo ampla
liberdade na direcdo do
processo e velardo pelo
andamento rapido das causas,
podendo determinar qualquer
diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas. (CLT,
artigo 765)
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Em decorréncia dos amplos
poderes que o magistrado possui ha
direcdo de um processo, é preciso que
ele tenha um forte desempenho na
producdo de provas, pois é embasado

nelas que fundamentara sua deciséo.

INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Em alguns casos havera a
necessidade de se inverter o 6nus da
prova, sempre mantendo a justica em
sua distribuicdo. Isso acontecera de
maneira simples, ou seja, o 6nus do
autor passa a ser do réu.

‘O critério a ser utilizado pelo
magistrado para a inversao do 6nus da
prova possui trés correntes
doutrinarias: (a) a existéncia de uma
presuncdo em favor de quem,
originariamente, teria o encargo; (b) a
aplicacdo subsidiaria do art. 6°, VI,
CDC, dada
alegacdo do trabalhador ou a sua

verossimilhanca da

hipossuficiéncia; (c) quem seja a parte
mais apta, no caso concreto, a se
desincumbir do encargo probatorio.”
(NETO & CAVALCANTE, 2016)

Na primeira corrente a inversao
do Onus da prova pode dar-se por
presuncao, nos termos do artigo 374,
IV, do CPC. Tal presuncdo de
veracidade pode ocorrer de varias

formas, sendo uma delas a prevista no
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artigo 232 do Cadigo Civil, no qual se
presumem verdadeiras as alegacoes
da parte adversa quando ha recusa em
se submeter a pericia médica, bem
como a prevista no artigo 2.°-A da Lei
n.° 8.560/92, o qual estabelece que
guando houver “a recusa do réu em se
submeter ao exame de codigo genético
— DNA gerara a presuncdo da
paternidade, a ser apreciada em
conjunto com o contexto probatério”.

Na segunda corrente temos o
artigo 6.2, VI, do Cdédigo de defesa do
consumidor, que se aplica
subsidiariamente ao processo do
trabalho, no qual ha os casos em que
ocorrera a inversédo do onus da prova,
0S quais sejam: verossimil a alegacao;
ou quando se tratar de hipossuficiente.
Anote-se que a hipossuficiéncia
descrita na norma nao e
necessariamente a economica e sim a
dificuldade excessiva em produzir a
prova.

Na terceira corrente temos uma
inovacao trazida com o Novo Codigo de
Processo Civil, na qual basicamente o
juiz podera, definitivamente, ao seu
critério, indicar quem deve produzir a
prova, conforme cada caso, com base
na teoria dinamica da distribuicdo do

onus da prova.
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TEORIA DINAMICA DA
DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

O Cadigo de Processo Civil de
1973 optou por uma distribuicéo rigida
do 6nus da prova, desconsiderando a
peculiaridade de cada caso, pois a
forma mais justa de se distribuir o 6nus
da prova consiste em levar em
consideracdo a capacidade que cada
uma das partes tem em produzir provas
dos fatos controversos.

“O legislador de 1973 tinha um
pensamento de que poderia prever
toda e qualquer situacao conflituosa,
por este motivo deu preferéncia pela
seguranca juridica e pela igualdade
puramente formal entre as partes.
Deixando o magistrado sem espaco
para aplicar outra regra, a ndo ser a
prevista em lei.” (MIESSA, apud
CARPES, 2010, p. 68),

A inversdo do 6nus da prova é
uma forma que o legislador encontrou
para amenizar a rigidez que adotou na
distribuicdo do 6nus da prova, em
situacdes bem restritas, as quais ja
foram estudadas anteriormente.

Mesmo havendo o dispositivo
gue permite a inversdao do 6nus da
prova, ainda néo € suficiente para que
haja uma justa distribuicdo do 6nus da
prova, mantendo-se estatica, ou seja, a

partir da posicdo das partes no
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processo e da natureza do fato
controverso, com total
desconsideracédo das peculiaridades do
caso concreto e da capacidade das
partes produzirem provas dos fatos por
ela alegados.

Acontece que, mesmo visando a
seguranca juridica, uma distribuicao
rigida do 6nus da prova, pode produzir
uma negativa de direito pela ordem
juridica em razdo da dificuldade
excessiva ou pela impossibilidade de a
parte produzir a prova. (MIESSA, 2016,
p. 692)

Na doutrina classica de direito
processual civil, a distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, foi ganhando espaco
e forgca, pois entendiam que néao
deveria ocorrer de forma rigida essa
distribuicio sob pena de causar
prejuizos as partes, devendo-se levar
em consideracdo qual das partes tem
melhores condicdbes em produzir a
prova.

O Cddigo de Processo Civil de
2015 trouxe no 8§ 1.° de seu artigo 373,
expressamente, a teoria dindmica do

onus da prova, dizendo que:

Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da
causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o
encargo nos termos
do caput ou a maior facilidade
de obtencdo da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir
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o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por
decisdo fundamentada, caso
em que devera dar a parte a

oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi
atribuido.

Esta inovagao trazida pelo novo
Caodigo de Processo Civil, adotando em
seu texto legal a teoria dindmica da
distribuico do Onus da prova,
representa uma evolugdo da doutrina,
uma vez que, o direito processual esta
mais preocupado em buscar a verdade
e a justica em cada caso, visto que
percebeu-se que € impossivel ao
legislador prever toda e qualquer
situacao conflituosa.

E valido ressaltar que existem
limites para que seja aplicada, pelo juiz,
a distribuicdo dindmica dos 6nus da
prova, conforme os paragrafos 1.°e 2.°
do artigo 373 do Cdédigo de Processo
Civil. De forma que, sao pressupostos
da distribuicdo do 6nus da prova a
impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de uma parte cumprir o seu
Onus probatério ou a maior facilidade
de obtencéo da prova do fato contrario
ao que foi alegado por aquela parte,
bem como, ha necessidade de que tal
distribuicdo seja realizada por decisao
fundamentada do juiz, durante a
instrucdo processual, para que a parte
tenha oportunidade de se desobrigar do

onus que Ihe foi conferido.
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4. CONSIDERAQ@ES FINAIS

Tém-se como  contribuicdo
original deste artigo, o estudo do 6nus
da prova no processo do trabalho, e os
reflexos que o Novo Cdbdigo de
Processo Civil trouxe para este
instituto.

Tendo em vista que a
Consolidacdo das Leis do Trabalho
deixa lacunas quanto ao instituto do
onus da prova, aplica-se supletiva e
subsidiariamente o Cédigo de Processo
Civil, suprindo qualquer lacuna deixada
pelo legislador.

As inovacdes trazidas pelo novo
codigo de processo civil, que trouxeram
para o0 processo do trabalho maior
efetividade, devem ser adotas seja por
forca do artigo 15, do CPC, seja em
razdo do artigo 769, da CLT.

A distribuicdo do 6nus da prova
ndo pode ser realizada de forma rigida,
mas sim de maneira dinamica,
conforme 0 caso concreto,

assegurando, assim, as partes
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paridade de armas e maior participacao
do juiz na conducao do processo.

Neste contexto, com base nos
artigos 15, do CPC, e 769, da CLT,
aplica-se ao processo do trabalho a
regra contida no artigo 373 do Novo
CPC que nos traz que diante a
impossibilidade ou & excessiva
dificuldade de cumprir 0 encargo ou a
maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrério, poderé o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde
gue o faca por decisdo fundamentada,
caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do
onus que Ihe foi atribuido.

Por fim, o legislador, ao adotar
no texto legal a distribuicdo dinamica do
6nus da prova, reconheceu que é
impossivel prever toda e qualquer
situacao conflituosa, e que para haver
mais justica nas decisdes proferidas é
preciso dar maior liberdade para o
magistrado conduzir 0 processo

conforme cada caso concreto.
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