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Resumo: A Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) tem apli-
cacgdo subsidiaria e supletiva, em caso de omissédo, pelo Direito
Processual Civil (NCPC), no artigo 15. Entretanto, a adaptacéo
do NCPC em face da CLT deve ser observada com o pressuposto
da compatibilidade, bem como os principios gerais do Direito
Processual do Trabalho. Nesse sentido, destaca-se a dindamica da
inversdo do 6nus da prova, perante 0 §81° e 2° do artigo 373 do
NCPC, este com aplicabilidade na CLT, na finalidade de de-
monstrar a problematica que envolve: o0 momento processual
adequando em que o juiz do trabalho podera inverter o 6nus pro-
bante e, a0 mesmo tempo, garantir o principio do contraditorio
e da ampla defesa. Portanto, a proposta do presente estudo con-
siste na anélise critica, com base nos métodos dedutivos e averi-
guacdes bibliograficas do pressuposto da teoria geral da prova
no NCPC e, posteriormente, na justica do trabalho, para garantir
maior possibilidade ao magistrado do convencimento motivado
sobre os fatos trazidos nos autos e provados. A pesquisa se de-
senvolveu pelo método hipotético-dedutivo, com abordagem
qualitativa e com objetivos exploratorios.

Palavras-Chave: Cddigo de Processo Civil. Dindmica da inver-
séo do Onus da prova. Provas. Processo do trabalho.

Abstract: The Consolidation of Labor Laws (CLT) has a subsid-
iary and supplementary application, in case of omission, by Civil
Procedure Law (NCPC), in article 15. However, the adaptation
of the NCPC to CLT should be observed with the assumption of
compatibility, as well as the general principles of Labor Proce-
dural Law. In this sense, the dynamics of the reversal of the bur-
den of proof, under paragraphs 1 and 2 of article 373 of the
NCPC, is applicable, in order to demonstrate the problem in-
volved: the procedural moment in which the can reverse the bur-
den of proof and, at the same time, guarantee the principle of
adversary and ample defense. Therefore, the proposal of the
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present study consists of the critical analysis, based on the de-
ductive methods and bibliographical investigations of the as-
sumption of the general theory of the proof in the NCPC and,
later, in the justice of the work, to guarantee greater possibility
to the magistrate of the conviction motivated on the facts
brought in the records and proved. The research was developed
by the hypothetical-deductive method, with a qualitative ap-
proach and with exploratory objectives.

Keywords: Evidences. Code of Civil Procedure. Process Work.
Dynamics of Burden of Proof Inversion.

INTRODUCAO

o Direito Processual Civil, varios sdo aos institu-
tos que afirmam novas interpretacdes; bem como
novos procedimentos. Além disso, também, veri-

\\ A ficar-se seus reflexos em outros ramos da ciéncia
’v 2. ol do direito, por exemplo, na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT).

Nessa perspectiva, 0 presente estudo em primeiro mo-
mento buscard demonstrar breves conceitos sobre a teoria geral
das provas e do processo e, posteriormente, verificard como o
Direito do Trabalho € estabelecido dentro desses institutos.

Em segundo momento, passara destacar 0s novos proce-
dimentos estabelecidos pela Instru¢cdo Normativa n. 39 de 2015,
do pleno do Superior Tribunal do Trabalho (TST) e, também, no
que tange a Acdo Direta de Inconstitucionalidade ADI n.° 5516,
e 0s seus reflexos ao processo do trabalho.

Nessas consideracdes, posteriormente, destacar os 881 e
2° do artigo 373 do NCPC referente a distribuicdo dinamica do
onus da prova nos ramos dos direitos: civil e do trabalho, prin-
cipalmente, a discusséo correspondente ao momento processual
na justica do Trabalho.

\) /’—~ &'1
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Por fim, pelo levantamento bibliografico e a analise cri-
tica, com base no método dedutivo foram sintetizadas diferentes
interpretacdes quanto a inversdo dinamica do 6nus da prova na
CLT, entretanto, pela necessidade do convencimento motivado
do juiz e da maior possibilidade de uma das partes em produzir
a prova, registra-se um possivel momento, considerando-o mais
adequando.

1 CONSIDERACOES DA TEORIA GERAL DAS PROVAS

A doutrina, ainda, diverge sobre o conceito da prova. A
prova seria tudo aquilo que puder influenciar na formagéo da
conviccao do juiz e, posteriormente, de forma motivada acolher
em parte ou no todo o pedido do autor, bem como rejeitar.

Para Gongalves (2016, p.21), “Em sintese, as provas sao
0s meios utilizados para formar o convencimento do juiz a res-
peito da existéncia de fatos controvertidos que tenham relevan-
cia para o processo”.

Nessa andlise, pode-se observar que nao pode a prova vi-
sar qualquer ato ou fato, mas que tenham relevancia para caso
concreto de forma; direita, imediata com o fato, e indireta ligada
a um fato distinto, e a0 mesmo tempo, por meio de indugdes e
raciocinios, possa chegar a concluir pela sua existéncia de
acordo com o fato a ser provado, ambos na pretensdo ali coloca-
dos ao juiz®.

Para Dinamarco, o conceito de prova esta associado a um
conjunto de aco, para a busca da verdade®. Para Leite (2011, p.

5 Nesse sentido, também, afirma Cassio Scarpinella Bueno: N&o é qualquer fato que
precisa ser provado em juizo. Objeto da prova recai sobre os fatos relevantes e 0s
pertinentes para formacéo da convic¢do do juiz diante dos limites objetivos e subjeti-
vos da postulagdo, estabilizada no momento do saneamento (art. 329, I1). Estes fatos,
n&do por acaso, sdo aqueles mesmos que, desde o saneamento e a organizacgao do pro-
cesso, devem ser explicados nos termos do inciso Il do art. 357. (BUENO, 2015, p.
314).

6 Na dinamica do processo e dos procedimentos, prova é um conjunto de atividades
de verificagdo e demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a verdade quanto
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573), o conceito juridico processual de prova esta associado a
existéncia de fato, o convencimento do juiz, e os meios de pro-
vas, de modo que, “pode-se dizer, portanto nessa perspectiva tra-
dicional, isto é, do Estado Liberal, que prova, nos dominios do
direito processual, seria 0 meio licito para demonstrar a veraci-
dade ou néo de determinado fato com a finalidade convencer o
juiz acerca da sua existéncia ou inexisténcia”.

Nessa linha, é de grande valia ressaltar, que a prova, tam-
bém, esta associada a sua exigéncia, daquilo que pretende pro-
var, ou seja, a busca pela verdade em que estd embasado por sua
confiabilidade, probabilidade e certeza. Marcelo Cristiano Pen-
deza, ressalta quanto a sua exigéncia na instrucao processual é a
busca da verdade daquilo que ndo presenciou, sendo o que
ocorre, quando ha apresentacao de fatos opostos, “faz-se neces-
sario a sua prova para se ter um pronunciamento judicial de
acordo com a verdade”, ou seja, “julgamento ndo pode ser base-
ado na convicgdo subjetiva do julgador em relacdo aos fatos,
tendo em vista que as suposicdes e impressdes pessoais sempre
estardo a mercé do erro”. (PENDEZA, 2014, p. 35).

A doutrina registra que a prova ndo deve ser confundida
como meio de prova, pois estes sdo considerados instrumentos,
ou seja, técnicas processuais trazida pela lei processual civil, e
que estas sdo avaliadas como Uteis, para que 0 juiz possa ter co-
nhecimento do objeto da prova, fatos relevantes e pertinentes.

O NCPC, registra-se quais sdo 0s meios de provas: Da
Ata Notarial (artigo 384); do Depoimento Pessoal (artigos 385 a
388); da Confissdo (artigo 389 a 395); da Exibicdo de

aos fatos relevantes para o julgamento. Mas nem sempre a prova € necessaria sob pena
de o fato ser havido por inexistente. Em principio, a prova sé é necessaria em caso de
controvérsia sobre sua ocorréncia ou inocorréncia, ndo sendo dependentes de prova
as alegacOes feitas por uma parte e ndo impugnadas por outra (inclusive quando o réu
é revel ou quando confessa): executadas as ressalvas postas pela prdpria lei, o fato
incontroverso ou confessado é aceito pelo juiz como existente (arts. 302, 319, incs. |-
11). Também séo aceitos sem provar, ainda que controvertidos entre as partes, os fatos
de conhecimentos geral, chamados notérios (art. 334, inc. I). (DINAMRCO, 2002, p.
45).
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Documento ou Coisa (artigos 396 a 404); da Prova Documental
(artigos 405 a 441); da prova pericial (artigos 464 a 479); da ins-
pecdo judicial (artigos 481 a 484) e da prova emprestada no ar-
tigo 372.

Convém registrar, que 0s meios de provas devem ser ana-
lisados sob a dtica da sua ilicitude, uma vez que, 0s meios de
prova ndo podem estar contaminados pela imoralidade, tor-
nando-os ilegitimos. Observa Greco Filho (2009, p. 199) que
“tal condicao vale ndo apenas para os meios de prova nao pre-
vistos no Cadigo, mas também para os meios expressamente dis-
ciplinados, os quais devem atender aos principios da moralidade
¢ lealdade”.

A Constituicdo Federal de 1988, especificadamente, em
seu inciso LVI artigo 5° estabelece um dos principios constitu-
cionais, o da Proibicdo da Prova Obtida ilicitamente, “sdo inad-
missiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. As-
sim, afirma-se que as provas ilicitas devem em tese ser descon-
sideradas. Em ambito penal, fala-se também em “frutos da ar-
vore envenenada”, ou seja, a comunicagio do vicio da ilicitude,
que, posteriormente, tem-se a ilicitude por derivagéo.

Nesse entendimento constitucional, o NCPP em seu ar-
tigo 369 registra o principio da atipicidade da prova ao afirmar
“As partes tém o direito de empregar todos 0s meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda, que nao especificados
neste CAdigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda
o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz”
(grifo nosso).

O NCPC ao mencionar os meios moralmente legitimos,
pode-se entender como a proibicao de provas ilicitas e as obtidas
por meios ilicitos. Para o Direito do Trabalho, fala-se em deter-
minado casos concretos, da possibilidade da mitigagéo do prin-
cipio da proibigéo da prova obtida licitamente, pelos paramentos
dos principios da proporcionalidade e/ou razoabilidade’.

7 [...] segundo o qual ndo se deve chegar ao extremo de negar validade a toda e
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Nessas consideracdes, Cassio Scarpinella Bueno, relata
quanto as questdes envolvendo as provas obtidas por meio ilicito
e 0 principio da proporcionalidade. Bueno (2011, p. 276), leci-
ona que, como se trata de principios constitucionais, o exame de
cada caso concreto pode conduzir a necessarios temperamentos
e mitigacOes da rigidez, de modo que, a prova obtida por meios
ilicitos pode acabar sendo admitida em juizo. Para tanto, faz-se
necessario o uso do chamando “principio da proporcionalidade”,
mas “nunca, entretanto, a prova ilicita, que deve ser entendida
como totalmente proscrita do ordenamento juridico brasileiro”.
(BUENO, 2011, p.276).

Percebe-se que, ainda, ha algumas discussdes no que se
refere ao conceito de prova e provas ilicitas. Entretanto, pode-se
observar que o direito de produzir prova é dado as partes e ao
juiz, mas, sempre, observando os principios do contraditorio,
isonomia da moralidade etc. na finalidade de promover um a de-
cisdo motivada justa.

2 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O DIREITO
PROCESSUAL DO TRABALHO

O Direito do Trabalho no Brasil teve influéncia com apa-
ricdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) em 1919,
e a elaboracéo das leis trabalhistas, que ocorriam na Europa que,
consequentemente, incentivaram a mudanca social e a criacdo
de novas normas no pais (MARTINS, 2011 p.10).

Nessa vereda, no ambito interno, ocorreram mais reivin-
dicagOes por meio de greves, a politica trabalhista desenvolvida
por Getulio Vargas e a tutela em niveis constitucionais, como,
por exemplo, a Constituicdo de 1934, como ideia de pluralismo
sindical, ou seja, autoriza¢do concedida para criacdo, na mesma

qualquer prova obtida por meios ilicitos, como por exemplo, uma gravagao sub-repti-
cia utilizada por empregada que deseja fazer prova de que fora vitima de assédio se-
xual pelo seu empregador ou superior hierarquico, sem o conhecimento deste (LEITE,
2011, p.582).
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base territorial, de mais de um sindicato, entre outras manifesta-
¢bes (DELGADO, 2011, p.108).

Diante dos breves relatos, entende-se que as transforma-
¢Oes supramencionadas propiciaram a existéncia de varias nor-
mas trabalhistas, de assuntos variados e de formas distintas. A
partir isto, houve a necessidade de unificar as regras e, para tal,
foi editado o decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943, que
teve a aprovacdo da Consolidagéo das Leis Trabalhistas (CLT),
tratando-se, entdo, ndo de um cddigo, mas, sim, da reunido, con-
solidacéo das leis.

Compreende Nascimento (2013, p. 52) que a CLT, em-
bora seja um marco em nosso ordenamento juridico, “tornou-se
obsolete, surgiu a necessidade de modernizacdo das leis traba-
Ihistas, especialmente, para promover as normas sobre direitos
coletivos, dentre os quais as de organizacao sindical, negociacao
coletiva, greve, também, é omissa sobre direitos de personali-
dade do trabalhador”. (NASCIMENTO, 2013, p. 52).

O Direito Processual do Trabalho é estabelecido na CLT,
em especial, a partir do artigo 626, e rege seus principios e regras
préprias e autonomia em face do processo comum. Pela natu-
reza juridica de direito publico do processo trabalhista, pode-se
afirma que o processo do trabalho ndo afasta a possibilidade de
outros ramos de direitos. Para tanto, afirma propria a CLT em
seu artigo 769 “N0s 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”.

Ainda, nessas reflexdes Garcia afirma (p.1), que “o pro-
cesso, na atualidade, € entendido como o instrumento por meio
do qual a jurisdicdo é exercida, objetivando-se alcancgar 0s esco-
pos de atuacdo e aplicacdo do direito material, alcangando-se,
assim, a pacificagédo dos conflitos que ocorrem na vida em soci-
edade”.

Na teoria geral do processo, 0 processo tem como um dos
objetivos, harmonizarem o0s institutos e as garantias,
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consequentemente, forma-se o sistema processual, nesse passo,
a teoria registra quatros institutos considerado pela doutrina
como fundamentais: jurisdicdo, acao, defesa e processo; e a re-
ferida teoria a0 mesmo tempo estabelece a cada um dos institu-
tos, suas funcgdes, os conceitos que sdo desenvolvidos dentro do
proprio sistema processual (DINAMARCO; LOPES, 2016,
p.16).

No direito processual em si e, também, em seus outros
ramos do direito, em participar, € composto por: na estrutura;
pela representacdo do poder que a desempenha, pelas posicoes
dos individuos e pelas formas; com um conjunto de situacbes
juridicas dificeis e subjetivas que por consequencias expande em
atos direcionados a objetividade que esta preexistente, e que tera
relacdo ao legado de uma tutela jurisdicional da razdo (DINA-
MARCO e LOPES 2016, p. 16).

Nesse sentido, registram Dinamarco e Lopes (2016, p.16,
grifo dos autores), “Tudo que se diz a respeito do processo com-
porta distingdes e especificagdes conforme a analise se dirija ao
processo civil, trabalhista, eleitoral, administrativo, penal, legis-
lativo ou mesmo nao estatal”.

Nessas consideracdes, o processo do trabalho é aut6-
nomo, porém, a propria CLT possibilita a complementaridade
com base no aspecto da compatibilidade, entretanto, ndo sé com
as regras, mas, também, com os principios gerais do processo do
trabalho, para tal, recentemente o Novo Cddigo de Processo
(NCPC) Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, colocou em discus-
séo a revogacao do artigo 769 da CLT, pelo instituto da revoga-
cao expressa.

A problemaética, encontra-se em face do artigo 15 do
NCPP, ao aduzir que “na auséncia de normas que regulem pro-
cessos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢oes
deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.
Isto por que, o artigo ndo mencionou a indispensabilidade da pa-
lavra “compatibilidade”, na aplicacdo do Direito Processual
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Civil aos processos trabalhistas.

Tem-se, que “diante disso é que alguns autores comeca-
ram a interpretar a nova norma conferindo-lhe carater amplo,
compreendendo que o Direito Processual Civil é naturalmente
compativel com o Processo do Trabalho, merecendo aplicacao
em todo e qualquer caso de omissdo da CLT”. (LORENTZ,
2016. p.1).

Porém, em deciséo recente, o Pleno do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), diante, de algumas duvidas doutrinarias em
face do NCPC perante Direto Processual do Trabalho, aprovou
a Instrucdo Normativa n. 39/2016, sobre as categorias: ndo apli-
caveis, aplicaveis e aplicaveis com ressalva.

O TST afirmou a corrente considerada majoritaria pela
doutrina, defendida entre outros, pelo autor Mauro Schiavi. Este
afirmava que o NCPC ¢ aplicavel na CLT em caso de omissao
total ou parcial observando a compatibilidade, a principiologia
do direito do trabalho, em cada caso (SCHIAVI, 2015, p. 1-2).

Assim, trata-se de lacuna na CLT, o NCPC ao mencionar
o termo supletividade esté relacionada a complementaridade e
ao aprimoramento, na finalidade de alcancar a eficéacia e a jus-
tica. Entretanto, a subsidiariedade significa aplica o NCPC
quando a prépria CLT ndo disciplina tal material na analise do
caso concreto, por exemplo, ordem preferencial de penhora, ar-
tigo 837 aos 853 do NCPC8. Assim, ndo houve revogagio do
artigo 769 e 889, da CLT (SCHIAVI, 2015, p.2).

Por fim, pode-se observar que o Direito Processual do

8 Posto isso, a moderna doutrina vem defendendo um dialogo maior entre o processo
do trabalho e o processo civil, a fim de buscar, por meio de interpretacdo sistematica
e teleoldgica, os beneficios obtidos na legislagdo processual civil e aplica-los ao pro-
cesso do trabalho. N&o pode o juiz do trabalho fechar os olhos para normas de Direito
Processual Civil mais efetivas que a Consolidacéo das Leis do Trabalho, e, se omitir
sob o argumento de que a legislagdo processual do trabalho ndo é omissa, pois estdo
em jogo interesses muito maiores que a aplicacdo da legislacdo processual trabalhista.
O Direito Processual do Trabalho deve ser um instrumento célere, efetivo, confiavel
e que garanta, acima de tudo, a efetividade da legislacdo processual trabalhista e a
dignidade da pessoa humana. (SCHIAVI, 2015, p. 9-10).



RILB, Ano 4 (2018), n° 4 [ 1251 |

Trabalho, encontra-se dentro do sistema processual composto
pela teoria geral do processo, afirmando os seus principios: a se-
guranca juridica, a ampla defesa e ao contraditorio etc. e, tam-
bém, como um dos ramos da ciéncia do direito, o processo do
trabalho € autbnomo que possui regra prépria e principios.

Entrementes, pela IN 39/2016 do TST a artigo 15 do
NCPC néo revogou o artigo 869 da CLT, com isto é possivel
afirma que o processo comum pode ser aplicado no processo do
trabalho de forma supletiva e subsidiariamente, pelas observa-
¢Oes da compatibilidade da CLT, cuja finalidade entre um dia-
loga entre as fontes que possibilitem maiores celeridade e efeti-
vidades na tutela jurisdicional.

3 INSTRUCAO NORMATIVA N. 39 DO TRIBUNAL SUPE-
RIOR DO TRABALHO (TST)

A IN n. 30/2017, foi edita pelo Pleno do TST sobre a
aplicacdo de alguns artigos do NCPP em face da CLT que cau-
saram grandes duvidas, em especial, no Direito Processual do
Trabalho, ap6s a entrada em vigor em 16 de marc¢os de 2015 do
NCPC.

Em primeiro momento, os juristas, pesquisadores etc., do
Direito comecgaram apontar o aspecto da necessidade do poder
judiciario posicionar o que seria aplicado na CLT, por exemplo,
a inversdo do 6nus da prova (art. 373, §°1ao 3°, NCPC), audién-
cia de conciliacdo ou de mediacdo (art.334, NCPC), prazo para
contestar (art.335, NCP), entre outros.

Assim, um dos pontos ressaltado, esta relacionado o
Principio da Seguranca Juridica estabelecido pela CF/88 de
forma implicita em seu artigo 5° XXXVI “A lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, isto
por que, o Estado democrético de direito deve garantir a estabi-
lidades e a harmonia nas relagdes juridicas.

Nesse sentido, como ficaria o Direito Processual do
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Trabalho sobre a possibilidade de conduzir véarios processos, di-
ante, de procedimentos variados? E a seguranca juridica nas re-
lacOes?

Nessas consideragdes, 0 TST com Vvérias consideraces
e, ainda, de forma ndo exaustivas estabeleceu sobre as caracte-
risticas de aplicaveis e a inaplicaveis em observancia com o
compromisso aos principios constitucional da ampla defesa, do
contraditorio, bem como do devido processo legal.

Nesse sentido, Bueno afirma, sobre os principios acima
mencionados, especificamente, no Direito Processual Civil:
(2015, p.39, grifo do autor) “Eles ocupam-se especificamente
com a conformacdo do préoprio processo, assim entendido 0 mé-
todo de exercicio da fung¢do jurisdicional”.

Entretanto, a referida IN provocou uma discusséo sobre
a indagacéo se poderia 0 TST editar normas limitadoras, diante,
da falta de competéncia constitucional e/ou legal.

Nessa vereda, Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho -(Anamatra) ajuizou a Acédo direta de In-
condicionalidade (ADI) n. 5516 perante o Supremo Tribunal
Federal (STF) requerendo a declaracdo de nulidade, por vicio
formal e material de inconstitucionalidade da instrucéo.

Os fundamentos juridicos e principiol6gicos, entre ou-
tros, da ADI n.5516 é sobre a violacdo do artigo 22, I, da CF/88,
alegando a invasdo da competéncia federal, o art. 5°, 11, da CF,
com base no principio da reserva legal e o art. 96, I, “a”, que
estabelece aos Tribunais a competéncias a possibilidade de edi-
tar norma, porém o Regimento Interno sobre matérias corres-
pondente ao Tribunal. Este ao editar IN estaria violando ao prin-
cipio da independéncia dos magistrados, art. 95, I, 1l e 11l da
CF/88 e o artigo 5°, incisos XXXVII e LIII (ANAMATRA,
2016, 1-2).

Portanto, afirma Anamatra (2016, p.2), que “devia o
TST, no maximo, ter editado enunciados ou expedido recomen-
dacdo, para que os juizes e Tribunais observassem o



RILB, Ano 4 (2018), n° 4 [ 1253 |

entendimento que a Comissdo de Ministros compreendeu que
seria o mais adequado e correto” e, ndo realizar “a edi¢ao de uma
Instrucdo Normativa, que submete os magistrados a sua obser-
vancia, como se fosse uma lei editada pelo poder legislativo™.

Destaca-se, sem prejuizo de outros artigos, que a artigo
15 do NCPC, perante a ADI n. 5516 em face dos artigos 769 da
CLT deve ser entendido e interpretado ao tempo da conducgédo do
processo bem como sua utilizacdo de procedimentos, assim, 0S
juizes tanto em ambito do 1° e 2° grau pela tem a independéncia
funcional em fungdes ao decidir em cada fase dos autos do pro-
cesso, €, a partir de, entdo, analisar pela aplicacdo do NCPC ou
nédo. Posteriormente, a jurisprudéncia comecaria a posicionar-se,
e s0, entdo, o TST faz necessario a editar “simula” ou “orienta-
¢oes jurisprudéncia” para ser notada pelo ambito da Justica do
Trabalho (ANAMATRA, 2016, p.5).

Em analise, o Leone Pereira na palestra organizada pela
Organizacdo da Ordem dos Advogados do Brasil de Sdo Paulo
cujo tema: “Repercussdes do Novo CPC no Processo do Traba-
Iho”, demonstra sua preocupagdo no que tange o afastamento do
artigo 769 da CLT, pelo artigo 15 do NCPP, afirmando, ainda,
que perante IN n.° 39 “alguém precisa se posicionar” e que os
juizes tém o livre convencimento motivado, analisando as pro-
vas, fatos etc., julgarem e promoverem uma decisdo fundamen-
tada. Assim, discorda da ideia que vem sustentando perante do
CLT e NCPC, que os juizes teriam a liberdade de atuacdo pro-
cessual, ou seja, sequencia de atos processuais (PEREIRA,
2015).

Registra-se, ainda, caso a ideia do TST em editar ao IN
n. 39 foi para trazer uma uniformidade de atuacdo com base no
principio da ponderacdo de interesse para ele “ja basta”, mas,
lembra que nada impede que o TST, posteriormente, vem voltar
a fazer outros posicionamentos (PEREIRA, 2015).

Ainda, nesses apontamentos o TST registrou
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posteriormente a publicacio da IN n. 39 do TST®. Tem-se, uma
discussdo complexa perante a edi¢do da IN n.° 39/2016, pois se-
gundo a ANAMATRA o Tribunal ndo teria competéncia em le-
gislar em ambito federal, entretanto, o TST e doutrina afirmam
que ndo poderia a Justica do Trabalho ficar inerte, ndo se posi-
cionar, diante, das duvidas que causaram nos procedimentos a
serem seguidos no processo do trabalho, consequentemente, so-
frendo uma inseguranca juridica.

Por fim, o que se verifica para momento ¢ aplicacéo da
IN n. 39 de 2015, no Direito Processual do Trabalho e aguardar
a deciséo do STF sobre constitucionalidade ou incondicionali-
dade da ADI n.° 5516, bem com posicionamento da doutrinaria.
Ademais, registra-se que a nosso ver, pelas considerac6es acima
registra, o posicionamento do TST, bem como da ressalva do
doutrinador Leone Pereira ser mais recomenda para Justica do
Trabalho, diante, da possibilidade da inseguranca juridica pela
as sequencia de atos processuais.

4 APLICACAO DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS
DA PROVA DO NCPP NO DIREITO DO TRABALHO

No Direito Processual do Trabalho o momento para aco-
Iher as provas é na instrucao, fase do processo de conhecimento,
assim, o juiz ird observar os fatos narrados tanto pelo autor como
o0 do réu. Registra-se que a autores que falam em uma demarca-
¢do da referida instrucéo, assim, fala-se na instrugéo que abrange
provas e alegacfes ou a instrucdo que abarca s6 as provas
(LEITE, 2011, p.573).

9 "Assim, o Tribunal assumiu sem titubear a sua misséo institucional de pacificar a
aplicacgdo do direito laboral”. Ives Gandra Filho lembra que em outras ocasides o Tri-
bunal também agiu com esse mesmo intuito, ao editar, em 1999, Instru¢do Normativa
16, sobre agravo de instrumento, e Instru¢do Normativa 17, sobre recurso de revista,
em face de inovagdes no antigo CPC, e, em 2015, com as Instrugdes Normativas 37 e
38, sobre a aplicacdo da Lei 13.015/2014 & uniformizac&o de jurisprudéncia em recur-
sS0s repetitivos no &mbito do TST e TRTs (NOTICIA DO TST, 2015, p.1).
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Entretanto, conforme o artigo 848 da CLT é na sentenca
que 0 juiz ird apreciar as provas e as alegac¢des pelo seu conven-
cimento motivado'®. Outrossim, nota-se que as partes tém o di-
reito de produzirem provas sobre o prisma do contraditorio e da
ampla defesa, entretanto, € possivel verificar que a CLT ndo es-
tabelece de forma ampla os procedimentos a serem seguindo,
utilizando-se do direito processual comum, e nessa situacéo a lei
processual civil, diante, da aplicagéo subsidiaria do artigo 769
da CLT e do artigo 818 da CLT estabelecem que “a prova das
alegagdes incumbe a parte que as fizer”.

Nesse contexto, 0 NCPP em seu artigo 373 estabelece
que ao autor cabe provar o fato constitutivo e ao réu o impedi-
tivo, modificativo ou extintivo. Para Goncalves (2016, p. 26),
“isso € de suma importancia, porque o juiz fica adstrito, ao pro-
ferir o julgamento, aos fatos alegados pelas partes. Ele ndo pode
tomar em consideragdes fatos que ndo tenham pelas partes. Ele
ndo pode tomar em considerac6es fatos que ndo tenham sido in-
vocados por elas”.

Assim, as partes ndo tém o dever de produzir prova, po-
rém a partir do momento que a fizer tera o 6nus de fazé-las.
Nesse sentido, especificadamente, passa-se analisar a artigo 373,
88 1° 29 uma que pela IN n.° 39 do TST é aplicavel a CLT, en-
tretanto, os 88 3° e 4° ndo seria aplicavel, uma vez que, ndo é
permitido na Justica do Trabalho as partes convencionarem a
“distribui¢ao diversa do 6nus da prova”.

Os 88§ 3° e 2° tém por base o Instituto da Teoria da distri-
buicdo dindmica do 6nus da prova, ou seja, a inversao da produ-
cao de provas por modificagcdes apenas: legal ou judicial, para o
Direito Processual do Trabalho, a quem melhor passo produzir.
Registra a autor Gongalves (2016, p.28) sobre a questdo de

10 CLT. Art. 832 - Da decisdo deverdo constar o nome das partes, o resumo do pedido
e da defesa, a apreciagdo das provas, os fundamentos da deciséo e a respectiva con-
clusdo. § 1° - Quando a decisdo concluir pela procedéncia do pedido determinara o
prazo e as condi¢Bes para 0 seu cumprimento. § 2° - A decisdo mencionara sempre as
custas que devam ser pagas pela parte vencida.
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modalidade de inversao “ela pode ter trés origens distintas: legal,
convencional ou judicial. Nas trés hipdteses o resultado serd o
mesmo, a alteragao da distribuigdo legal do 6nus”.

As considerages a distribuicdo dindmica da prova estéa
associada e evolucao do direito. Leciona Medina (2015, p. 373),
que a sociedade e o direito material encontram-se em intensa
transformacdes, razao pela qual a regra geral disposta no artigo
373 n&o pode ser aplicado de modo inflexivel, a qualquer hipo-
tese. Esclarece Medina que “excepciona-se a regra geral e per-
mite-se a distribuicdo dindmica do onus da prova quando, pre-
sentes certas circunstancias, uma das partes estiver em melhores
condi¢des de produzir a prova que a outra”. (MEDINA, 2015,
p.373).

Nessa analise, a regra classica da distribui¢do do 6nus da
prova € aguela em que o juiz verificando o caso concreto e ob-
servando a hipossuficiéncia, porém ndo apenas econémica, mas,
ade informacao e a técnica. E, também, a verossimilhanca a qual
esta associada a presuncédo da realidade, a verdade. Registra-se
gue um requisito ndo depende do outro. Diante disso, 0 juiz pro-
cederd inverter nus da prova, diante, da ndao possibilidade da ou-
tra parte ndo conseguir fazé-la (GONCALVES, 2016, p. 31).

A referida regra tem embasamento legal no Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC), em especial no artigo 6°, VIII,
ao tratar como direito basico do consumidor a facilitacdo da de-
fesa de direito com a inversdo do 6nus da proval. No Direito
Processual do Trabalho tem como exemplo a inversdo do 6nus
probante, nos casos envolvendo o assedio sexual ou moral, as-
sim, o reclamante podera ser dispensado corresponde as alega-
¢Oes, e 0 juiz verificando os indicios, a pratica do ato e a conduta
abusiva, com isto o empregador cabe cabera provar (BOLDINI,
2013, p. 172-173).

1L Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;
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Outras modificacGes sdo as judiciais e as legais, previstos
nos 88 2° e 3° do artigo 373 no NCPC, o qual foi expressamente
estabelecido no NCPC, uma vez que, ja vinha sendo aplicado ao
processo, porém ndo era previsto em lei. Pelo critério objetivo,
é regra de julgamento, entdo, 0 momento processual da inversao
do 6nus da prova seria na sentenca e, assim, 0 juiz teria maior
possibilidade da valoracdo das provas produzidas nos autos do
processo e, posteriormente, de forma fundamentada afirma se foi
suficiente ou ndo para criagdo do seu convencimento (GON-
GALVES, 2016, 32).

No critério subjetivo, é por meio da distribuicéo legal do
onus que as partes poderdo saber antes do julgamento a quem
cabera produzir determinada prova, consequentemente, nao
ocorrendo uma surpresa na sentenca. Assim, com base no prin-
cipio do contraditério caso juiz faca a inversa do 6nus da prova,
0 momento seria na decisdo de saneamento, ou seja, na fase pos-
tulatdria ou da instrucdo do processo através do despacho sane-
ador (GONGALVES, 2015, p.33).

Sob essa concepcao, afirma Medina (2015, p. 373) “[...]
0 6nus da prova é regra de julgamento, mas, tendo em vista que
esta regra ndo é aquela que é ordinariamente utilizada, deve a
parte contra a qual se inverteu o 6nus da prova ser informada de
que se observara tal alteragdo”. Entretanto, no Direito Proces-
sual do Trabalho, diante, da possibilidade de aplicacdo do NCPC
com base na IN n.° 39 qual seria 0 momento adequado para o
juiz posso a dinamica da inversdo o Onus probante? Antes da
audiéncia de instrucdo ou na prolacdo da sentenca (PEREIRA,
2016). O porqué esta relacionado nos procedimentos e na diné-
mica da audiéncia trabalhista, pois pela ndo existéncia do despa-
cho saneador, uma vez que, em regra as audiéncias sdo unas no
processo do trabalho e ao juiz cabe fracionar ou néo, artigo 765
da CLT. Ainda, ndo existe um entendimento pacifico na dou-
trinal? (LEITE, 2011, p. 603).

12 pParece-nos, porém, que por se regra de julgamento, cabe ao juiz, na sentenga,
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Em posicdo contréria, Baldini (2015, p. 135-136) afirma
que pela busca da verdade real e pela possibilidade da parte que
agregou 6nus probante obter meios para produzir, podera o juiz
na audiéncia de instrucdo, caso seja una, adiar para promover o
contraditdrio e evitar surpresa'®. Na analise do NCPC registra
que a dinamizacdo da inversdo do dnus da prova esté relacionada
a uma questao de procedimento o inciso III do artigo 357 “Nao
ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz,
em decisdo de saneamento e de organizacao do processo [...] de-
finir a distribuicdo do Onus da prova, observado o art. 373[...]".
Entendo-se que é uma decisdo antes do inicio da fase de instru-
¢ao, bem como da producédo da prépria prova em questdo (BU-
ENO, 2016, p. 315).

Nessas afirmacdes registra Bueno (2015, p. 315), que o
CPC de 2015 consagra o “tema, destarte, como regra de proce-
dimento, e ndo, como pensam alguns no &mbito do CPC de 1973,
como regra de julgamento. E mais um caso em que o modelo de
processo cooperativo é concretizado por regra do préprio CPC
2015”.

Conforme as considera¢des acima mencionadas, veri-
fica-se que a questdo do momento processual da dinamizacéo do
Onus da prova, tanto no Direito Processual Civil como no Direito

fundamentar (CF, art.93, 1X) a respeito de quem era o onus probandi, informando,
inclusive, a razéo que levou a inverter o 6nus probatorio. Afinal, tal declaragdo, além
de atender ao principio da fundamentacao das decisGes judiciais, encontra-se em sin-
tonia com os principios do devido processo legal e da ampla defesa [...] a declaragdo
de inversdo do 6nus da prova pode ocorrer até mesmo no julgamento da demanda na
instancia ordinéria [...] (LEITE, 2011, p. 603).

13 A audiéncia de instrugdo podera, inclusive, ser adiada em razdo da dinamizagéo,
para garantir que a parte onerada pela técnica tenha oportunidade de produzir provas
de acordo com a nova regra. Ainda que haja certo prejuizo ao principio da celeridade
processual, entendemos que, neste caso, devera ser dada prevaléncia aos principios
constitucionais processuais do contraditorio e da ampla defesa, bem como ao escopo
social do processo, buscando-se a0 um julgamento pautado nas provas efetivamente
realizadas, e ndo na aplicagdo de regras formais de distribuicdo dos encargos. Entre a
celeridade processual e a justica da decisdo de mérito, em nosso entendimento, esta
Gltima deveré prevalecer. (BOLDINI, 2015, p.135-136).
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Processual do Trabalho, ainda, nédo é pacificada o entendimento
se seria regra de julgamento ou de procedimento e a partir disso
afirma qual momento adequado o juiz pode fazer a dinamizacéo.

Para o Direito Processual do Trabalho, entendemos con-
forme o exposto, em garantia do principio do contraditério e da
ampla defesa o juiz em caso de audiéncia una podera postergar
observando a impossibilidade de uma das partes em produzir
provas incubando a que melhor tem capacidade de forma funda-
mentada, dindmica da inversao 6nus da prova, ou no caso de au-
diéncia fracionada fazer na audiéncia de conciliag&o.

CONSIDERACOES FINAIS

Em 18 de margo de 2016 entrou em vigor o Novo Cédigo
de Processo Civil Lei 13.105 de 2015, porém mesmo no periodo
de vacatio legis, 1 ano, ja era possivel observar discussdo sobre
a aplicabilidade ao Direito Processual do Trabalho. Verificaram-
se sobre alguns parametros, em especial ao instituto das provas,
os reflexos que casou na Justica do Trabalho.

O pleno do Tribunal Superior do Trabalho, com consi-
derac0es, editou a Instrucdo Normativa n. 39 de 2015, que regis-
tra 0 que é aplicado e ndo aplicavel a CLT. Diante disso, afirma
que o artigo 15 do NCPC néo revogou de forma expressa a artigo
769 da CLT, que possibilita em caso de omisséo a aplicagdo sub-
sidiaria do direito processual comum e, também, registrou pela
aplicacdo da compatibilidade coma CLT e os principios gerais
do Direito Processual do Trabalho.

Ainda, pode-se interpretar, que o instituto das provas no
Direito do Trabalho ndo comporta pela convengéo das partes a
distribuicéo diversa do dnus da prova. Entretanto, afirmou pela
aplicagdo do instituto na modalidade judicial e legal. Porém,
constou que na doutrina ndo é pacificado em qual momento ade-
quado, o juiz de forma fundamentada, e com base na possibili-
dade da parte encarregada da incumbéncia do 6nus probante
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produzir, podera fazer a distribui¢do dindmica do énus da prova.

Observou-se, que referida discussao trabalha em concei-
tuar que o 6nus da prova seria: regra de julgamento, 0 momento
seria na sentenca, em sentido contrario, um procedimento, o0 mo-
mento seria da instrucao.

Pode-se verificar uma tendéncia no que tange ao pro-
cesso do trabalho pela aplicacdo na audiéncia de instrucéo ou na
conciliagdo, caso seja fracionada. Nesse sentido, tal afirmacao
parece ser mais acertada, pois énus da prova como regra de pro-
cedimento pela nova visdao do NCPC tem como base principio-
I6gica a garantia do principio do principio do contraditorio e da
ampla defesa, mesmo que em caso da justica do trabalho o prin-
cipio da celeridade seja colocado posterior, pela busca da ver-
dade dos fatos.
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