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RESUMO 

O presente trabalho examina a compatibilidade da teoria da distribuição dinâmica do 

ônus da prova com a teoria geral do processo e, mais especificamente, com o 

processo do trabalho. A referida técnica poderá ser empregada pelo julgador sempre 

que houver desequilíbrio entre as partes litigantes em matéria probatória, 

relacionadas à impossibilidade ou à excessiva dificuldade de uma das partes na 

produção da prova por quem detém o ônus ou, ainda, à maior facilidade na prova do 

fato contrário por quem não possui o ônus. Pela dinamização dos encargos 

probatórios, que se fundamenta nos princípios da isonomia e cooperação entre 

os sujeitos processuais, não é aceitável o estabelecimento abstrato e prévio 

do ônus da prova, bem como é indiferente a posição assumida pela parte na 

demanda e a natureza dos fatos discutidos. Neste estudo, analisa-se, 

primeiramente, os contornos do processo cooperativo, entendido como modelo de 

processo democrático, em oposição aos modelos inquisitivo e dispositivo de 

processo. Ato contínuo, distingue-se o direito constitucional processual e o direito 

processual constitucional, sendo pormenorizados os princípios constitucionais do 

devido processo legal, contraditório, isonomia e acesso à jurisdição qualitativo. Em 

seguida, são abordados aspectos referentes à teoria geral da prova e aspectos 

gerais acerca da teoria da distribuição dinâmica do ônus da prova. Por fim, são 

avaliadas a aplicabilidade da distribuição do ônus da prova no processo do trabalho, 

tanto antes quanto depois da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.4067/2017),os 

requisitos para aplicação supletiva e subsidiária das normas do CPC/2015 ao 

processo laboral, a aplicabilidade da regra in dubio pro operario em matéria de prova 

e a possibilidade da distribuição dinâmica por convenção entre as partes. 
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ABSTRACT  

This paper examines the compatibility between the theory of the dynamic distribution 

of the burden of proof on the procedural law in a general way and, specially, on labor 

procedural law. The aforesaid technique may be deployed by the judge always when 

there may be imbalance between the litigants in proof discipline, related to the 

impossibility or excessive difficulty of one of the parties on the production of the 

evidence to one who detain its burden or, still, to the major facility on the production 

of the evidence of the opposite fact by the one who does not detain its burden.By the 

dynamization of the burden of the proof, what is founded on the principles of isonomy 

and cooperation between the procedural subjects, it cannot be accepted the previous 

and abstract establishment of the burden of the proof, as well as it is indifferent the 

position assumed by the party on the suitcase and the nature of the facts discussed 

on that. On this study, it is analyzed, firstly, the outlines of the cooperation for 

settlement on a law, what is understood as a model of democratic procedure, in 

opposition to the inquisitorial and dispositive models of procedures. Onward, it 

distinguishes the procedure constitutional law and constitutional procedural law, 

where it describes in detail the constitutional principles of due process of law, 

contradictory, isonomy and qualitative access to the courts. On the sequence, it 

approaches aspects related to the general proof theory and general aspects of the 

theory of the dynamic distribution of the burden of proof. Eventually, are evaluated 

the applicability to the dynamic distribution of the burden of proof on labor procedural 

law, such before as after the labors law reform by the federal act n. 13.467/2017, the 

requisites to the supplementary and subsidiary application of the rules of the Brazilian 

Civil Procedure Code of 2015 to the labor procedure, the applicability of the rule in 

dubio pro operarioon the proof discipline and the possibility of application of the 

dynamic distribution of the proof by agreement of both parties. 
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1 INTRODUÇÃO 

Com o estabelecimento do Estado Democrático de Direito, o processo deixou 

de ser visto como instrumento de efetivação do direito material, passando a ser 

encarado como meio de alcançar a ordem jurídica justa. Por sua vez, diante da 

superação dos modelos inquisitivo e dispositivo e sob a perspectiva do processo 

cooperativo, retirou-se o protagonismo do julgador, o qual deve ser apenas mais um 

participante da dinâmica processual. Deste modo, deve o juízo, ao lado e em 

colaboração com as partes, buscar a mais eficaz e justa solução jurídica para o 

litígio. 

De fato, com a superação de uma ideia autoritária de processo e conforme 

uma concepção de contraditório como direito de informação e influência na 

construção do provimento jurisdicional, o processo surge como uma espécie de 

procedimento realizado em contraditório, em que os vínculos de sujeição das 

partes, perante o magistrado, são substituídos por direitos de liberdade de 

participação. Neste sentido, a decisão judicial aparece como uma construção 

coletiva, elaborada a partir dos argumentos trazidos pelas partes e não mais 

da consciência discricionária exclusiva e subjetiva do julgador.  

A prova sempre foi uma questão tormentosa na seara processual e 

surgem ainda maiores dificuldades quando a parte não consegue produzir as 

provas de suas alegações em juízo. Assim, diante dessas situações, as 

regras de distribuição do ônus da prova serão a técnica empregada pelo 

julgador para determinar a quem cabia a prova e qual seria a desvantagem 

processual decorrente da não produção de prova. 

Sob a ótica de superação dos parâmetros político liberais e eleição das 

garantias constitucionais de acesso à jurisdição qualitativo, contraditório e de ampla 



 

defesa, será examinado o direito à prova como desdobramento do devido processo 

legal constitucionalizado pela CR/1988, bem como a realocação do ônus da prova 

como instrumento da efetiva concretização do direito material face a garantia da 

isonomia das partes no processo.  

A regra geral de distribuição dos encargos probatórios é definida pelo 

legislador nos arts. 373, do CPC, e 818, da CLT, os quais estabelecem a 

distribuição do ônus por um critério estático, definido de acordo com a 

natureza dos fatos a serem provados em juízo (constitutivos, modificativos, 

impeditivos ou extintivos) e a posição da parte na demanda (se autor ou se 

réu). Com o tempo, todavia, verificou-se que a regra geral (ou estática) é 

ineficaz em certas situações, diante das peculiaridades de determinados 

casos concretos, sendo desenvolvida, como medida complementar à mesma, 

a técnica de distribuição das cargas probatórias dinâmicas.  

Sob este ângulo, verifica-se que, embora aplicável na maioria das lides postas 

sob exame do judiciário, a teoria estática do ônus da prova não é o meio adequado 

de resolução do conflito em todas as demandas, diante da peculiaridade de 

determinados casos concretos, uma vez que deixa de observar eventual 

impossibilidade da parte em cumprir com seu encargo. Isso porque a prática judicial 

tem revelado a existência de limitações às garantias constitucionais do acesso à 

ordem jurídica justa e àisonomia entre as partes, que decorrem das imperfeições da 

própria sistemática processual ou da realidade socioeconômica.  

Assim, é que o magistrado, com a nova sistemática processual de incremento 

dos seus poderes na condução do processo, tem o dever de reverter a situação de 

desvantagem de uma das partes, sempre que se afigure na lide a maior capacidade 

probatória de qualquer uma delas, associada à extrema dificuldade de produção de 

prova da parte contrária, de modo a restaurar o equilíbrio na dinâmica processual.  

Desta forma, em razão da insuficiência da técnica estática da distribuição do 

ônus da prova, como forma de restabelecer a isonomia entre as partes, foi 

desenvolvida a teoria das cargas probatórias dinâmicas, a qual determina a 

redistribuição do encargo probatório, de modo que ele recaia sobre a parte que, 

embora orginalmente não o possuísse, tiver melhor aptidão para produzir a prova. 

Sua origem remonta aos novos contornos da teoria do processo moderno, que 

enxerga o processo não mais num fim em si mesmo, mas como instrumento de 



 

concretização do direito fundamental de acesso a um provimento judicial efetivo e 

justo.  

Inicialmente, desenvolvida pela doutrina e jurisprudência, a teoria dinâmica do 

ônus da prova foi acolhida, normativamente, pelo Código de Processo Civil de 1973, 

que determinou a possibilidade dessa ser realizada por acordo entre as partes no 

parágrafo único do seu artigo 333. O Novo Código de Processo Civil, no seu art. 

373, §§1º a 4º, continuou autorizando a possibilidade de flexibilização do ônus 

através de convenção entre as partes e estendeu sua aplicação, ainda, para os 

casos determinados por lei e pelo juiz da causa. 

Segundo o §1º do art. 373 do CPC/2015, pode o julgador determinar a 

aplicação da teoria dinâmica do ônus da prova nos casos determinados por lei ou 

diante das peculiaridades do caso concreto, relacionadas à impossibilidade ou à 

excessiva dificuldade de uma das partes na produção da prova por quem detém o 

ônus ou, ainda, à maior facilidade na prova do fato contrário por quem não possui o 

ônus. Verifica-se, portanto, que a referida técnica será empregada pelo julgador 

sempre que houver desequilíbrio entre as partes em matéria probatória, as quais 

podem estar relacionadas as suas condições técnicas, culturais, sociais ou 

informacionais.  

Destarte, o presente trabalho pretende, a partir do exame das normas de 

processo contidas na Constituição Federal, examinar a compatibilidade da teoria 

dinâmica do ônus da prova com o processo de modo geral e, mais especificamente, 

com o processo do trabalho. Com tal finalidade, serão levantadas as vantagens e os 

riscos que podem decorrer da sua aplicação, especialmente, no que se refere à 

ameaça da isonomia entre as partes e à imparcialidade do juiz da causa. 

Para tanto, no primeiro capítulo, faz-se uma digressão histórica dos modelos 

de processo existentes até hoje, sendo examinadas as características e apontadas 

as principais distinções entre o modelo dispositivo do Estado Liberal e o modelo 

inquisitivo do Estado do Bem-Estar Social. Em seguida, analisa-se o atual modelo 

cooperativo de processo, surgido a partir da construção da ideia de processo como 

procedimento realizado em contraditório em que todos os sujeitos processuais se 

encontram em simétrica paridade. Distingue-se, ato contínuo, entre direito 

constitucional processual e direito processual constitucional, sendo pormenorizados 

os princípios constitucionais do devido processo legal, contraditório, isonomia e 



 

acesso à jurisdição qualitativo. Por fim, estuda-se os poderes instrutórios do juiz, sob 

a perspectiva do processo democrático. 

No segundo capítulo, são abordados os aspectos referentes à teoria geral da 

prova, tais como: a sua definição e a sua finalidade, o momento e o lugar da 

produção da prova, o objeto da prova, a valoração e o ônus da prova, o conceito de 

ônus da prova e a teoria estática do ônus da prova. 

No terceiro capítulo, estudam-se aspectos gerais acerca da teoria da 

distribuição dinâmica do ônus da prova, dentre os quais, a distinção entre a 

redistribuição e a inversão do ônus da prova prevista no Código de Defesa do 

Consumidor, o procedimento de dinamização, as suas hipóteses de cabimento, as 

noções de aptidão para a prova, a prova diabólica, a prova de fato negativo ou de 

fato contrário, qual o momento da distribuição do ônus da prova, a necessidade de 

decisão fundamentada e o meio recursal de impugnação da decisão que determina 

ou não a flexibilização do encargo probatório. 

No quarto capítulo, é avaliada a aplicabilidade da distribuição do ônus da 

prova no processo do trabalho, tanto antes quanto depois da Reforma Trabalhista 

(Lei n. 13.4067/2017), bem como são analisados os requisitos para aplicação 

supletiva e subsidiária das normas do CPC/2015 ao processo laboral. Por fim, 

examinam-se duas particularidades do processo trabalhista: a primeira, diz respeito 

à aplicabilidade da regra in dubio pro operarioem matéria de prova e a segunda é 

relativa à possibilidade ou não de ocorrer a distribuição dinâmica por convenção 

entre as partes. 

Dessa forma, o presente estudo utiliza, como fontes primárias, as pesquisas 

bibliográfica e jurisprudencial sobre o tema proposto eusa como método de 

abordagem o hipotético-dedutivo.  

É certo que a discussão sobre a viabilidade da aplicação da referida teoria 

dinâmica foi arrefecida com a modificação da redação do art. 818 da CLT pela Lei 

n.13.467/2017 (Reforma Trabalhista), passando o texto consolidado a prever 

expressamente a sua possibilidade no processo do trabalho. Procura-se, no entanto, 

com o presente estudo, contribuir para o debate, ao propor um vislumbre da questão 

da prova e seu ônus na sistemática juslaborista sob o panorama do Estado 

Democrático de Direito e dos princípios constitucionais do processo.   
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