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RESUMO: O principio da isonomia estd previsto na
Constituicdo Federal de 1988* em diversos dispositivos como,
por exemplo, no artigo 5° Entretanto, quando se verifica a
situacdo fatica na justica do trabalho em que as partes possam
participar igualmente da formacdo do convencimento do juiz,
verifica-se que a desigualdade das partes ainda é patente nas
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demandas individuais, porém, nas acgBes coletivas, essa
desigualdade diminui. Mas ha situacGes em que a obtencdo da
prova nas agdes coletivas é quase impossivel, devido as
dificuldades impostas pelo empregador. Dessa forma, busca-se
analisar, no presente estudo, a possibilidade de inverséo do onus
da prova nas acles coletivas trabalhistas, tendo como
fundamento a efetivacdo dos principios constitucionais da
isonomia, acesso a justica e devido processo legal.

PALAVRAS CHAVE: Isonomia - Onus da prova - Ac&o
coletiva.

ABSTRACT: The principle of equality is enshrined in the
Federal Constitution of 1988 in many WAYS, for example, in
Article 5. However, when there is the factual situation in the
labor courts in which parties can also participate in the
formation of the conviction of the court, it appears that the
inequality of the parties is still evident in individual demands,
but in collective actions, this inequality decreases, but there are
situations which the taking of evidence in collective actions is
almost impossible due to the difficulties imposed by the
employer. Thus, APPROACH to examine in this study, the
possibility of reversing the burden of proof in labor collective
action, taking as a basis the effectiveness of the constitutional
principles of equality, access to justice and due process.

KEYWORDS: equality - reversing the burden of proof - labor
collective action
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INTRODUCAO

Apdés a Revolucdo Industrial, intensificaram-se o0s conflitos entre
empregadores e trabalhadores implicando profundas mudangas na
sociedade, em especial o surgimento da chamada sociedade de massa, que
trouxe em seu bojo novos conflitos sociais exigindo cada vez mais novas
politicas publicas judiciarias de acesso a justica para a sua adequada
resolucéo.

Nesse contexto, 0s juristas brasileiros, preocupados com a efetividade
do processo no ambito trabalhista, comecaram a perceber que as
tradicionais formas de solucdo dos conflitos de trabalho por meio da
propositura de demandas individuais, ainda que mediante utilizacdo do
litisconsorcio ativo (dissidios individuais plarimos), ndo eram suficientes
para efetivar os direitos dos trabalhadores.

Em virtude disso, criaram novos instrumentos juridicos para
proporcionar 0 acesso coletivo a tutela jurisdicional de direitos ou
interesses metaindividuais, sem prejuizo das ja conhecidas lides
individuais.

Assim, em 1985, o ordenamento juridico brasileiro foi impulsionado
por um avanco significativo, com o surgimento da Lei de Acdo Civil
Publica (Lei 7.347/85), posteriormente integrada, em 1990, pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).

Esses diplomas, em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988,
criaram um microssistema processual especificamente destinado a tutela
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, com aplicacéo
subsidiaria da CLT e do Cdédigo de Processo Civil.®

Esse novo microssistema processual coletivo modernizou institutos
tradicionais e individuais do processo civil inadequados a tutela dos
interesses metaindividuais. E, entre os institutos tradicionais que ndo se

5 MILARE, Edis; CASTANHO, Renata. A distribuicdo do 6nus da prova no anteprojeto do
codigo brasileiro de processo coletivo. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Org.). Direito
processual coletivo e 0 anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 254.
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mostravam satisfatorios a defesa dos interesses coletivos, destaca-se a
questéo relativa a distribuicdo do 6nus da prova.®

Contudo, a concretizacdo da previsdo constitucional da isonomia (art.
50 da CF) exigiu mais do que a simples previsdo de direitos subjetivos. Foi
necessaria, igualmente, a previsao de normas processuais que assegurassem
a efetividade dos direitos fundamentais das partes litigantes e dentre essas
normas, cita-se o art. 125, 1 do CPC, onde os litigantes deverdo receber do
juiz tratamento idéntico.

O presente trabalho, portanto, tem como objetivo geral investigar se as
partes litigantes na justica do trabalho estdo tendo um tratamento juridico
igualitario a fim de terem acesso a uma ordem juridica justa, na perspectiva
de Cappelletti. Dessa premissa maior, procura-se atingir os objetivos
especificos de: a) analisar, sob o viés comparativo, a questdo do 6nus da
prova no processo do trabalho a luz dos principios constitucionais da
isonomia, devido processo legal e acesso a justica; b) examinar a
necessidade de igualdade processual nas agcOes coletivas sob o enfoque dos
titulares do direito material deduzido.

Por conseguinte, partindo-se do principio constitucional do devido
processo legal e com base no método dialético, mister se faz analisar a
inversdo do Onus da prova nas acdes coletivas trabalhistas, de modo a
garantir a igualdade substancial do amplo acesso a justica dos titulares
materiais dos direitos defendidos em tais agdes.

Eis, entdo, o problema a ser enfrentado no presente artigo: o juiz pode
validamente inverter o 0nus da prova nas ac0es coletivas trabalhistas?

1 A IGUALDADE DE ARMAS NO PROCESSO E O ACESSO A
JUSTICA

A Constituicdo Federal de 1988 prevé o principio da igualdade no art. 5°
caput como regra geral de tratamento, sendo a argumentacdo fundada no
principio da igualdade, no sentido que séo tratados igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida da desigualdade existente.

Contudo, ndo basta haver apenas a previsdo legal do principio da
isonomia, igualdade formal, se o referido dispositivo constitucional nédo
proporcionar as partes um tratamento que atenda os critérios da justica
social.

8 MILARE, Edis; CASTANHO, Renata. A distribuicdo do 6nus da prova no anteprojeto do
codigo brasileiro de processo coletivo. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Org.). Direito
processual coletivo e 0 anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 254.
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A igualdade, com efeito, deve ser avaliada sob 0 seu aspecto
substancial ou material. E necessario tratar os iguais de forma igual e os
desiguais de forma desigual, na exata medida das suas desigualdades. Vale
dizer: as pessoas ou as situacdes sdo iguais ou desiguais de modo relativo,
ou seja, sob certos aspectos. Nesse contexto, a tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo tem sido a de ndo limitar a enunciacdo
de um postulado formal e abstrato de isonomia juridica, mas sim de fixar
nas Constituicbes medidas concretas e objetivas tendentes a aproximacgéo
social, politica e econdmica entre os jurisdicionados.’

Ademais, a expressdo acesso a justica € reconhecida de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individuais e socialmente
justos. Sem duvida, uma premissa basica € a de que a justica social, tal
como desejada por nossas sociedades modernas, pressupbe 0 acesso
efetivo.®

Contudo, para que haja a efetividade do processo, é indispensavel que
sejam observadas as regras que fundamentam o devido processo legal a fim
de que as partes possam participar da formacdo do convencimento do juiz,
em igualdade de condicdes.

Com intuito de assegurar essa igualdade entre as partes, o referido
instituto dever ser um instrumento para dar efetividade, de acordo com a
concepcao de Jose Roberto dos Santos Bedaque, quando menciona que as
garantias constitucionais do processo estdo diretamente relacionadas nao
apenas aos instrumentos processuais adequados, como também a um
resultado suficientemente Gtil e eficaz para quem necessita valer-se dessa
atividade estatal. Proporcionam vias processuais aptas a resolucdo dos
conflitos de interesses, para que a tutela jurisdicional obtida ao final do
processo seja dotada de efetividade.®

1.1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE NO PROCESSO
TRABALHISTA E O ACESSO A JUSTICA

A partir do momento que o Estado passa a intervir na ordem social e
econdmica, atuando como um tutor incumbido de editar leis que

"CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O principio da isonomia e a igualdade da mulher no
direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 52.

8 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 8.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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componham as desigualdades sécio-econbmicas, surge o direito do
trabalho, através do qual o Estado interfere em um campo que parecia ser
da absoluta liberdade individual, qual seja, o das obrigacdes. O objetivo
ultimo é que a igualdade ideal se transforme em igualdade real. 1°

Ocorre que no tradicional processo do trabalho, em que a
desigualdade das partes é patente, o temor da perda do emprego impede 0
trabalhador de ingressar com acdes individuais. A par disso, muitos
trabalhadores se submetem a acordos prejudiciais e até vexatorios, que
atentem néo so contra o direito de agdo, mas contra a propria dignidade da
pessoa humana, devido a necessidade de obter verba alimentar e a falta de
condicOes para bancar a longa espera pela solugéo jurisdicional.

Observa-se que na esfera trabalhista ha latente desrespeito ao
principio da isonomia, diante da real desigualdade entre empregado e
empregador, pois ha a dificuldade para o reclamante obter provas, como
também incapacidade econémica para arcar com exames periciais, etc.

A fim de assegurar o principio da isonomia no processo do trabalho, é
preciso que haja tratamento isondmico entre as partes, tratando igualmente
0s iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades, como afirma Nelson Nery Junior, o que deve ser observado
atentamente pelo juiz, a fim de ndo se negar a efetividade da aludida
isonomia.!

Assim, o verdadeiro conteddo do acesso a jurisdicdo ndo se identifica
com a mera admissdo ao processo ou possibilidade de ingresso em juizo.
Para que haja efetivo acesso a Justica, € indispensavel que se garanta ao
autor e ao réeu meios concretos e eficazes para a solugédo justa do conflito
levado a juizo. Isso, notoriamente, ndo vem ocorrendo como regra geral na
Justica do Trabalho, quando o trabalhador procura individualmente a
reparacdo dos seus direitos trabalhistas.?

Dessa forma, o que o principio constitucional da isonomia quer
significar € a protecdo da igualdade substancial e ndo a isonomia
meramente formal, praxe na Justica trabalhista, em que ocorrem muitos
"acordos" ruinosos para o trabalhador que, muitas vezes, sem possibilidade
de provar suas alegacdes, sem condic¢des financeiras para bancar a demora

10 PAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do 6nus da prova no processo do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 124.

11’ NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 72 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 40.

12 MELO, Raimundo Simao de. Acdo civil publica na justica do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2012, p. 47.
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da demanda, temendo represalias quanto a obtencdo de novo emprego, etc.,
vé-se obrigado a aceitar a proposta patronal. 13

A coletivizagédo da jurisdicdo contribui na atenuacdo da desigualdade
das partes da demanda, ja que autoriza aos trabalhadores alijados do
sistema judiciario o alcance do pleno acesso a justica, tomado em suas
acepcdes material e formal. A participacdo ativa de atores sociais, como 0
Ministério Pablico do Trabalho, a Defensoria Publica e os sindicatos,
assegura aos trabalhadores, na qualidade de substitutos processuais, a
garantia dos direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo da
Republica, dentre outros instrumentos normativos. Com isso, o direito
passa a ser mais funcional e de facil operacionalizacéo, tendo, pois, maior
eficécia.

Ao relacionar a igualdade com o direito fundamental de acesso a
ordem juridica justa (art. 5° XXXV da Constituicdo Federal de 1988), a lei
suprema predispds uma conformacdo do procedimento probatério,
inclusive no que se refere a distribuicdo do 6nus probandi, no sentido de
garantir a isonomia das partes, principalmente na producdo da prova,
possibilitando um decis&o justa.*

Para que exista um devido processo legal em matéria de distribuicao
do 6nus probatdrio, com igualdade real de chances e paridade de armas, €
necessario que a hipossuficiéncia tanto técnica quanto econdmica sejam
decisivas na obtencdo do resultado da tutela jurisdicional prestada. E
preciso que se inverta a regra antes comentada, ou seja, € o 6nus objetivo
que deve delimitar o 6nus subjetivo. Em outros termos, é preciso que a
prova deixe de ser vista como um instrumento vinculado ao direito privado
(direito alegado pela parte) e passe a ser considerada como um instituto de
carater publico, isto €, um elemento essencial a entrega de uma tutela
jurisdicional justa.

Assim, como 0 juiz é o destinatario da prova, e a finalidade da prova é
convencé-lo do direito alegado, € imprescindivel que o magistrado atue de
modo ativo, participativo e inquieto em relacdo a busca dos fatos que
necessitam ser provados, 0 que, em ultima anélise, podera propiciar a tutela
jurisdicional justa.

13 |bid, p. 48.

14 CARPES, Artur Thompsen. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova no formalismo-
valorativo. Revista da AJURIS, n. 104. Porto Alegre, dezembro de 2006, p. 15.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 7



2. A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO DO
TRABALHO

A distribuicdo do 6nus da prova no processo do trabalho esta disciplinada
no art. 818 da CLT, segundo o qual "o 0nus de provar as alega¢des incube
a parte que as fizer". A doutrina®, porém, entende que a regra prevista no
art. 818 da CLT, ndo obstante a inexisténcia de omissdo do texto
consolidado e dada a sua excessiva simplicidade, cedeu lugar a aplicacéo
conjugada do art. 333 do CPC, segundo o qual cabe ao autor a
demonstracdo dos fatos constitutivos do seu direito e ao reu a dos fatos
impeditivos, extintivos ou modificativos.

Certo € que no processo civil predomina o principio dispositivo, que
entrega a sorte da causa a diligéncia ou interesse da parte; por isso, assume
especial relevancia a questdo do 6nus da prova. Esse Gnus consiste na
conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela
arrolados seja admitida pelo juiz.*

Em atencéo ao principio dispositivo, o art. 333 do Codigo de Processo
Civil estabeleceu a distribuicdo dos 6nus probatérios das partes e, por se
tratar de regra geral, a disciplina do CPC sobre a distribui¢cdo do 6nus da
prova esta sujeita a excegoes.

2.1 APOSSIBILIDADE DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA
NAS ACOES INDIVIDUAIS

Em alguns casos, as normas da distribuicdo do 6nus da prova pode
acarretar prejuizos para a parte que ndo tem condicbes de apresenta-la,
como € o caso de acBes propostas pelo trabalhador hipossuficiente.

A par disso, a jurisprudéncia trabalhista vem mitigando a rigidez dos
arts. 818 da CLT e 333 do CPC, passando a admitir a inversdo do 6nus da
prova em algumas hipoteses, como a de registro de horario para fins de
comprovacdo de horas extras nos termos da Simula n. 338 do TST.Y

Uma das excegOes a regra classica de distribuicdo do 6nus da prova
estd prevista no inciso VIII do art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor,

15 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 660.

16 MILARE, Edis; CASTANHO, Renata. A distribuicdo do 6nus da prova no anteprojeto do
coédigo brasileiro de processo coletivo. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Org.). Direito
processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo
Revista dos Tribunais, 2007, p. 255.

17 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 666.
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ao determinar a inversdo do onus da prova, em favor do consumidor face a
sua hipossuficiéncia em relacdo ao fornecedor. Referido dispositivo tem-se
aplicado analogicamente no processo do trabalho.

Quanto a aplicacdo de forma subsididria do CDC ao processo
trabalhista, Carlos Alberto Reis de Paula menciona que:

O interesse para o direito processual do trabalho estd em que
tem-se um previsdo legal, que pode ser invocada em
subsidiariedade pelo juiz, valendo a orientagdo seguida pelo
legislador como um referéncia relevante, a indicar o critério para
a sua invocacdo, o que é perfeitamente factivel se
considerarmos, como sublinhado, a situacdo proxima entre o
consumidor e o trabalhador.®

Contudo, no caso concreto, quando o juiz aferir que existe uma
ruptura da isonomia entre as partes, face a maior proximidade da prova
pelo fornecedor, decorrente de seu maior conhecimento técnico a respeito
da atividade comercial que desempenha, a lei determina a inversédo do 6nus
da prova visando a conformar o processo aos valores principais e garantias
que séo colhidos na Constituicdo Federal de 1988.

A necessidade de um tratamento processual diferenciado para a defesa
do consumidor em juizo j& se fazia sentir desde os tempos em que "a
sociedade de consumo, caracterizada por um ndmero crescente de produtos
e servicos, pelo dominio do crédito e do marketing, assim como pelas
dificuldades de acesso a justica”, tornou-se uma verdade sabia e inegavel.!®

Dessa forma, partindo do pressuposto de que o consumidor esta em
franca desvantagem perante o fornecedor de produtos e servigos, o CDC
reconhece a vulnerabilidade daquele em face deste, conferindo-lhe, entéo,
especial protecdo legal, de cunho material e processual, com intuito de
reequilibrar a relagéo de consumo.?

Por conseguinte, uma das formas eleitas pelo legislador para
reequilibrar a relacdo de consumo foi a inversdo do 6nus da prova em favor
do consumidor, desde que presentes 0s requisitos da verossimilhanca e da
hipossuficiéncia do consumidor.

18 PAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do 6nus da prova no processo do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 130.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 6.

2 MILARE, Edis; CASTANHO, Renata. A distribuicdo do 6nus da prova no anteprojeto do
codigo brasileiro de processo coletivo. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Org.). Direito
processual coletivo e 0 anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 255.
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A verossimilhanca sobre a qual fala a lei deve ser entendida como a
aparéncia de veracidade da alegacdo, a exemplo do que ja se exige para a
antecipacdo dos efeitos da tutela (CPC, art. 273). Em outro dizer, "é o0 juizo
da aparéncia da verdade, ndo € a verdade; é o juizo de verossimilhanca
fundado nas afirmacdes da parte somado as regras de experiéncia".?!

A hipossuficiéncia, de outro lado, segundo Ada Pellegrini Grinover, é
terminologia do chamado Direito Social, ou do Direito do Trabalho, e que
deve ter, aqui, a conotacdo de pobreza econdmica (hipossuficiéncia
econdmica) ou falta de meios, sobretudo, em termos de acesso a
conhecimentos técnicos ou periciais (hipossuficiéncia técnica) em dado
conflito nascido de relagdes de consumo.??

Referida nocdo, alids, decorre de mandamento constitucional
expresso, previsto no inciso LXXIV do art. 5° da Carta de 1988, segundo o
qual o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

Atualmente, parece-nos ndo haver mais davida sobre o cabimento da
inversdo do Onus da prova nos dominios do direito processual do trabalho,
ndo apenas pela aplicacdo analdgica do art. 6° VIII, do CDC, mas também
pela autorizagdo contida no art. 852-D da CLT, in verbis:?®

O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as
provas a serem produzidas, considerando o 6nus 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.

Contudo, é analogicamente viavel a aplicacdo da regra do art. 852-D
da CLT a qualquer procedimento do processo trabalhista, com apenas uma
adverténcia: o principio em tela s6 tem lugar quando nédo existirem outras
provas nos autos suficientes a formacdo do convencimento do juiz acerca
dos fatos alegados pelas partes.?*

2L NOGUEIRA, Tania lis Tizzoni. A prova no direito do consumidor:o 6nus da prova no
direito das relagGes de consumo. Curitiba: Jurug, 2000, p. 120.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 156.

2 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 666.

2 |bid, p. 666.
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2.2 APOSSIBILIDADE DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA
NAS ACOES COLETIVAS

O instituto da inversdo do 6nus da prova ganhou evidéncia no Codigo
do Defesa do Consumidor, devendo referido preceito legal ser aplicado na
defesa coletiva nos moldes dos artigos 81 e 83 do CDC. Portanto, fazendo-
se uso de uma interpretacdo sistematica do CDC com a Lei de Ac¢édo Civil
Publica, a inversdo do 0Onus probatdério se aplica tambem nas acgdes
trabalhistas quando presentes 0s requisitos para inversao.

Na avaliacdo da prova ndo nos parece que a aplicacdo do principio que
favoreca o empregado deva ser efetivada para suprir deficiéncias
probatorias no processo. Essa questdo diz respeito objetivamente ao dnus
da prova. Pela valoracdo da prova, o julgador tera atribuicdo de dar o
alcance, indicando as consequéncias da prova produzida. Nessa tarefa, o
juiz pode chegar a conclusdo de que a prova tanto € favoravel como é
desfavoravel ao empregado. Consumando-se a hipotese de "empate” na
prova produzida, o juiz devera aplicar a regra in dubio pro operari. Se nao
o fizer, estaria aplicando o principio oposto, qual seja, decidindo na duvida
a favor do empregador, situacdo inexplicavel e absurda pela natureza e
finalidade do Direito do Trabalho, bem como por forca da adequacéo do
direito processual a essa especificidade do direito material.?®

Ademais, a doutrina e a jurisprudéncia tém adotado, em alguns casos,
a teoria da carga dindmica da prova que consiste em aplicacédo do principio
da boa-fé no campo probatério, no sentido de que deve provar guem tem
melhores condicOes para tal, devendo sempre prevalecer a busca da
verdade. A aplicacdo da referida teoria tem por fundamento a justica
distributiva incorporada ao principio da igualdade, pois cabe a cada parte
apresentar a prova que tiver condictes de conseguir de forma mais facil.

3 APOSSIBILIDADE DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA NAS
ACOES COLETIVAS TRABALHISTAS

Ao permitir a defesa coletiva dos direitos do consumidor, o Cédigo de
Defesa do Consumidor também estatuiu a possibilidade da inversdo do
Onus da prova nas ag0es coletivas nos termos do art. 6° VIl e VIII do CDC.
Por analogia, em se tratando de acgéo trabalhista coletiva, a doutrina passou
aplicar a regra da inverséo do Onus da prova, a fim de nortear a posicéo a

% PAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do 6nus da prova no processo do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 126.
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ser adotada na sentenca, em razdo da responsabilidade sobre a
demonstracéo dos fatos relevantes para a solu¢do da demanda.

Sendo um dever de o magistrado julgar a questdo, devera se valer da
regra legal da distribuicdo do encargo probatdrio entre as partes, apenas se
for o caso de constatar que "o material probatério ndo é suficiente para
esclarecer adequadamente os fatos",?® assim, estard comprometido com o
fim almejado do processo que é a busca da verdade real e da justica social.

E pertinente, outrossim, a critica & posicio de se emprestar rigidez a
divisdo do 6nus da prova, como regra de julgamento, que ndo mais se
justifica diante da revelacdo e valorizacdo do contetdo publicistico do
processo, elevado a categoria de atividade e objetivo de interesse do
Estado, apo0s a superacdo da moldura privatista (0 processo considerado
como coisa das partes). Nesse passo, 0 compromisso e a estrita vinculacdo
do processo com o0s imperativos de uma justica substancial conduzem ao
menoscabo da postura de penalizar-se a parte que ndo tenha
satisfatoriamente se desincumbido do encargo, principalmente quando tal
circunstancia decorre da sua hipossuficiéncia social e econdmica. A
iniciativa probatéria conferida legalmente ao juiz expressa bem o
direcionamento do sistema processual para a busca da verdade real,
almejando, pois, mitigar as situacdes em que, por impossibilidade ou até
mesmo desidia das partes, remanescam ddvidas sobre os fatos relevantes
para a decisdo.?’

Assim, sendo o processo um instrumento utilizado pelo Estado para
pacificacdo dos conflitos de interesse, onde o objetivo maior deve ser a
pacificacdo social, devera, o processo, amoldar-se a natureza e ao valor
conferidos pelo ordenamento constitucional ao direito material sob
protecéo.

Devido a importancia constitucional dos direitos coletivos, bem como
a sua relevancia social, o juiz deve atuar de forma a garantir um resultado
atil ao conflito, norteado pelos principios do acesso a justica e do devido
processo legal, justificando, desse modo, a aplicacdo da inversdo do 6nus
da prova nas demandas coletivas nos termos do art. 6°, VIII, do Codigo de
Defesa do Consumidor em que se identifica o fundamento juridico para se
conceber a inversao.

Argumenta-se, porém, em contrario a aplicacdo do referido preceito a
outras areas que ndo a das demandas decorrentes das relacdes individuais

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 310

2l MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Acédo Coletiva na visdo de juizes e procuradores do
trabalho. S&o Paulo, LTr; 2006, p. 286.
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de consumo, que a sua posicdo, no corpo do CDC, integrado do titulo 1
(Dos Direitos do Consumidor), seria suficiente para obstar a sua incidéncia
no ambito do processo coletivo em geral, uma vez que o artigo 117 do
proprio CDC, ao acrescer o art. 21 a Lei da Acdo Civil Publica (Lei n.
7.347/85), literalmente circunscreveu a aplicacdo as demais agdes coletivas
apenas dos dispositivos constantes no Titulo 111 (Da Defesa do Consumidor
em Juizo), que abrange os artigos 81 a 104. Considerando que o indigitado
art. 6°, VIII, do CDC néo se localiza no Titulo 111 do CDC, estaria excluida,
assim, a possibilidade de sua incidéncia as demandas coletivas - inclusive
as da Orbita trabalhista.?®

Essa posicao restritiva deve ser afastada, pois o art. 6°, VII, do CDC,
expressamente prevé 0 acesso aos Orgdos judiciarios com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individualis,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo juridica, administrativa e
técnica aos necessitados. Tendo referidos preceitos legais, aplicacdo nos
moldes do art. 81 e 83 do CDC: "em todas as espécies de acbes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

Além disso, o art. 6°, VIII, do CDC é regra de direito processual, ndo
constituindo direito material do consumidor, pois o legislador, ao distanciar
a referida regra do locus das demais de idéntica natureza instrumental
(Titulo 1), ndo teve o conddo de desnaturar o seu verdadeiro caréter. E
inconcebivel, afinal, que seja definida ou alterada a natureza de uma regra
juridica a partir da simples observacdo do seu posicionamento (local de
insercdo) em um diploma legal.?®

Ao enfrentar o tema, Marcelo Abelha adota idéntico entendimento,
sustentando que:

Ora, vé-se que muito embora o art. 6°, VIII, ndo esteja no Titulo
I11, é fora de duvidas que todos os dispositivos ali presentes
contém regras de direito processual civil, e que o art. 117 (art.
21 da LACP) manda aplicar a qualquer direito difuso (...) tais
dispositivos, deixando nitida a intencdo de que fosse criado um
plexo juridico de normas processuais civis coletivas para ser
imediatamente aplicado aos direitos coletivos lato sensu. Ora,
sendo o art. 6° VIII, uma norma de direito processual civil, é
ilégico que ndo se atenda como contida esta regra de inversdo do
onus da prova na determinagdo do art. 21 da LACP. Destarte, 0
fato de se encontrar o dispositivo fora do rol do Titulo IlI,
embora ontologicamente seja também uma regra de direito

2 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Acdo Coletiva na visdo de juizes e procuradores do
trabalho. S&o Paulo, LTr; 2006, p. 287.

2 |bid, p. 287.
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processual, ndo afasta a premissa de que o art. 6°, VIII, do CDC,
é regra principioldgica do diploma que se proteja em todo o
Cddigo, inclusive sobre o referido Titulo que cuida do direito
processual civil.*°

E importante mencionar que a regra de inversdo do 6nus da prova
fundamenta-se em duas evidéncias: a primeira, na necessidade de
imperiosa de protecdo do direito material invocado, alem da finalidade
social a qual o processo se destina; a segunda, a posi¢cdo de vulnerabilidade
de uma das partes, circunstancia geradora de desigualdade na atuacédo
processual. Assim, os requisitos legais fixados para o fim de possibilitar a
inversdo é verossimilhanca da alegacao da parte ou a hipossuficiéncia.

Pode-se dizer, assim, que, no campo das demandas coletivas
trabalhistas, de maneira clara se identificam essas premissas, abrindo-se
espaco para o juiz, que, de acordo com a natureza e as circunstancias
presentes nesses litigios, vale-se da regra de inversdo do onus probandi,
quando do julgamento da causa, com fundamento no art. 6°, VIII, do CDC,
aplicavel ao processo laboral por forca da integracdo do sistema de tutela
jurisdicional coletiva.®

3.1 ACOES COLETIVAS PROPOSTAS PELO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO

Nas acdes coletivas propostas pelo Ministério Publico do Trabalho, a
questdo da inversdo do 6nus da prova é indiscutivel quando é analisada a
legitimidade do referido 6rgdo para a propositura da referida acdo, uma vez
que estaria ai afastado o requisito da hipossuficiéncia técnica, por se tratar
de substituto processual, o qual possui ao seu dispor todo o acervo
probatorio, devido ao poder investigativo que lhe € inerente para conduzir o
inquérito civil, nos termos da Resolugéo n® 13 de 02/10/2006 do Conselho
Nacional do Ministério Publico, que regulamenta o art. 8° da Lei
Complementar 75/93 e o art. 26 da Lei n.° 8.625/93.

De acordo com o entendimento de Dinamarco,* a regra da inversdo
do 6nus da prova aplica-se tanto as acdes individuais dos consumidores
quanto as coletivas promovidas por associacdes em relacdo aos direitos

%0 ABELHA, Marcelo. Acdo Civil publica e meio ambiente, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p. 219-220.

81 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Agdo coletiva na visdo de juizes e procuradores do
trabalho. S&o Paulo, LTr; 2006, p. 288-289.

%2 DINAMARCO, Candido Rangel Dinamarco. Instituicdes de direito processual civil 111.6.
ed. rev. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 78-79.
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difusos, coletivos ou individuais homogéneos de comunidades
consumidoras (CDC, art. 81, par., incs. I-11l); sendo autor o Ministério
Publico, todavia, por ndo ser ele hipossuficiente, ndo deve ser invertido o
6nus probatdrio. E clarissimo que, seja por disposicdo expressa contida no
dispositivo, seja pela manifesta intencdo de favorecer os consumidores, sO
se admite a inversdo judicial do dnus da prova em beneficio do consumidor
e nunca do fornecedor.

Assim, de acordo com o entendimento minoritario, somente nas
demandas em que o Ministerio Publico ndo for autor € que podera aplicar a
inversdo do 6nus da prova, ja que o parquet dispbe de toda liberdade
decorrente dos poderes investigativos no préprio inquérito civil; caso
contrario, se aplicar a inversdo do 6nus da prova nos casos em que O
Ministério Publico for o autor, o réu ficard em flagrante disparidade
processual, pois 0 Ministério Publico ndo precisa do beneficio da inverséo,
ja que ndo é hipossuficiente.

Entretanto, a hipossuficiéncia, como critério imprescindivel para
autorizar a inversdo do 6nus da prova, ndo deve ser analisada sob a
perspectiva do autor da acéo coletiva, e sim dos titulares do direito material
deduzido na demanda coletiva, uma vez que aquele atua simplesmente
como substituto processual destes. Logo, ndo se deve levar em conta a
qualidade do titular do direito processual, e sim dos titulares dos direitos
materiais defendidos pelo autor da demanda coletiva.

Esta é a licdo de Hugo Nigro Mazzili, nos seguintes termos:

Nos casos em que se invogque a hipossuficiéncia como
fundamento da inversdo do énus da prova, € o lesado que tem de
ser hipossuficiente, ndo seu substituto processual. Desta forma, a
inversdo do 6nus da prova pode aproveitar a grupos de
consumidores, em acdes civis publicas ou coletivas movidas em
seu beneficio por associagdes civis ou quaisquer legitimados.*

A possibilidade de aplicacao do instituto da inversao do 6nus da prova
nas acgdes coletivas trabalhistas, possui maior evidéncia nas questdes
atinentes a dificuldade de obtencdo de determinadas provas a favor do
titular do direito material invocado, pois em alguns casos € quase
impossivel obté-las, como por exemplo, nas situacdes pertinentes as
seguintes praticas: (a) discriminacdo a grupos de trabalhadores (por motivo
de raca, sexo, idade, tempo de servico, opcdo religiosa, estado de salde,
condicdo fisica ou mental, etc.); (b) fraudes (terceirizacéo ilicita por meio

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2003, p. 159.
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de cooperativas; desvirtuamento do estagio profissional ou do contrato de
aprendizagem; assinatura de documentos em branco; sonegacdo de horas
ou manipulacdo escusa dos registros de jornada de trabalho; omisséo
deliberada no envio da comunicacdo de acidente de trabalho; etc.); (c)
negligéncia quanto ao meio ambiente do trabalho.

3.2 ACOES COLETIVAS PROPOSTAS PELOS SINDICATOS

No processo coletivo, o instituto da inversdo do 6nus da prova
apresenta relevancia diante da presumida hipossuficiéncia técnica dos
trabalhadores e também da relevancia social, pois ha maioria das vezes se
discute verbas de natureza alimentar.

Dessa forma, quando a acdo coletiva é proposta pelo sindicato, se for
constatada a dificuldade para a producdo de determinada prova, seja por
que a documentacéo necessaria esta em poder da empresa, seja porque nao
possui conhecimento tecnico suficiente para fazer prova, devera o juiz
inverter o 6nus da prova sob dois fundamentos: a) da hipossuficiéncia
técnica do sindicato que atua como substituto processual e b) da
hipossuficiéncia econémica dos titulares do direito material invocado.

Contudo, visando a equilibrar a desigualdade técnica e econdmica,
que € regra na Justica laboral, devera o magistrado utilizar-se de todos os
mecanismos para chegar a verdade real, a fim proporcionar o acesso a
justica a parte mais fraca da relacéo processual.

A legitimidade sindical fundamenta-se na previsao constitucional do
art. 8%, 111, na autorizagcdo concedida de forma geneérica as associa¢des na
Lei de Acdo Civil Publica, art. 5° V e no Cddigo de Defesa do Consumidor,
art. 82, IV.

Quanto a legitimidade dos sindicatos na acao civil publica em face aos
interesses difusos, ha divergéncia doutrinaria a respeito do assunto, pois
para Nascimento,® haveria prioridade para a legitimacdo ativa processual
entre o Ministério Publico e os sindicatos, de modo que o parquet
defenderia os interesses difusos, restringindo a legitimidade dos sindicatos.

Ao contrario do entendimento supracitado, ha quem entenda que o
sindicato tem legitimidade para propor acdo civil publica em face de
direitos difusos sob o fundamento do art. 129 § 1° da Constituicdo Federal
de 1988 .

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. A defesa do direito coletivo em agéo civil piblica. Revista
do advogado. S&o Paulo:AASP, n. 97, p. 7-10, mai. 2008.
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Assim, segundo lves Gandra da Silva Martins Filho,*® em face da
diccdo do § 1° do art. 129 da Constituicdo Federal, ndo ha como se
sustentar, invocando-se o art. 83, 11, da Lei Complementar n® 75/93, que a
legitimidade para propor acdo civil pablica seria exclusiva do Ministério
Publico e, muito menos, que estaria limitada a defesa de interesses

coletivos:

As tecnicas exegetico-juridicas exigem sempre que se interprete
a lei a luz da Constituicdo, e ndo a Constituicdo a luz da lei,
como fazem alguns. Assim, se a Carta Magna fala em
legitimidade concorrente (CF, art. 129, § 1°) e em defesa de
interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, Ill), ndo cabe ao
legislador infraconstitucional ou ao intérprete restringirem o0s
termos claros e nitidos da Carta Politica.Nesse sentido, podem,
tanto o sindicato (desde que prevista essa possibilidade em seu
estatuto, nos termos do art. 5° da Lei n°® 7.347/85) quanto o
Ministério Pablico do Trabalho (em face dos comandos dos arts.
7', XXX, e 37, ll, da Constituicdo Federal, que contemplam
hip6teses de interesses difusos de natureza trabalhista), esgrimir
interesses difusos através de acdo civil publica na Justica do
Trabalho.3®

Com isso, a Lei de Ac¢do Civil Publica e o Cddigo de Defesa do
Consumidor, ao organizar legislativamente o acesso dos legitimados ao
Poder Judiciario em trés grupos de interesses: os difusos, coletivos e
individuais homogéneos, nédo sinalizaram quanto a aplicacdo das suas
normas aos sindicatos. Alias, o que fundamenta a legitimidade sindical
nessas leis € a autorizacdo conferida ao género associacdo para defender
interesse coletivo.

3.3 ACOES COLETIVAS PROPOSTAS PELA DEFENSORIA
PUBLICA DA UNIAO

Esta previsto no artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988 que a
Defensoria Publica incumbe a assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados. Por conseguinte, o objetivo da Defensoria Publica é de servir

% MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A importancia da acéo civil publica no ambito
trabalhista. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_25/artigos/Art_Ministrolves.htm>  Acesso
em: 11 dez. 2013.

% MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A importancia da acéo civil ptblica no ambito
trabalhista. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_25/artigos/Art_Ministrolves.htm> Acesso
em: 11 dez. 2013.
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como instrumento para 0 acesso a ordem juridica justa pela populacdo
carente. Decerto, sem utilizar-se da propositura das a¢des coletivas, como
por exemplo, da acdo civil publica, a Defensoria Plblica ndo conseguiria
cumprir a sua vocacdo constitucional, que, em ultima analise, visa a
promocao da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, mesmo antes da edicdo da Lei n° 11.448/07, a
legitimidade da Defensoria Publica para a acdo civil publica ja havia sido
reconhecida na doutrina e jurisprudéncia, visto que, se a Constituicdo
outorga a Defensoria Publica o dever de assistir integralmente o0s
necessitados, € natural que lhe confira os meios legitimos para tanto.

Mesmo antes da edicdo da Lei n. 11.488/07, que atribuiu
expressamente legitimacdo a Defensoria Publica para a acgdo civil publica
(inciso 1l do artigo 5° da Lei n. 7.347/85), a Defensoria Publica vinha
ajuizando demandas coletivas, com fundamento no art. 82, 111, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, c/c o art. 21 da Lei da A¢édo Civil Publica. Com
efeito, o inciso 11l do art. 82 do CDC, inserido em seu Titulo Ill, confere
legitimacao para agir as entidades e 6rgdos da administracdo publica, direta
ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, que incluam entre seus
fins a defesa de interesses e direitos protegidos por este Codigo. ¥

E, por sua vez, o art. 21 da LACP prescreve:

Art. 21: Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do
Titulo 11l da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, que
instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, quanto a possibilidade de aplicacdo do instituto processual da
inversdo do 6nus probatdrio nas acdes coletivas propostas pela defensoria
publica, o fundamento encontra-se na tutela dos direitos fundamentais,
especialmente nos direitos sociais previstos no art. 6° da Constitui¢éo
Federal de 1988.

Nesse sentido, € o entendimento exposto por Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

H& um grande equivoco em supor que O juiz apenas pode
inverter o 6nus da prova quando pode aplicar o CDC. O fato de
o art. 6°, VIII do CDC afirmar expressamente que o consumidor
tem direito a inversdo do Onus da prova néo significa que o juiz

37 GRINOVER, Ada Pellegrini, GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer sobre a legitimidade da
defensoria publica para o ajuizamento de acdo civil puablica. Disponivel em:
<http://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/4820/Documentol10.pdf> Acesso em: 11 dez.
2013.
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ndo possa assim proceder diante de outras situacdes de direito
material.*

Segundo 0s mesmos autores, a inversao do 6nus da prova é imperativo
de bom senso quando ao autor é impossivel ou muito dificil provar o fato
constitutivo, mas ao réu é viavel, ou muito mais facil, provar sua
inexisténcia.

CONSIDERACOES FINAIS

Como conclusdo, trazemos a lume as principais consideracfes ja
apresentadas ao longo do desenvolvimento.

A massificacdo das relacbes sociais e processuais acarretou um
desequilibrio entre os litigantes, sendo que a parte mais prejudicada na
relacdo processual é o trabalhador hipossuficiente, que ndo tem ao seu
dispor todos 0s meios econdmicos e técnicos para ingressar com demandas
judiciais de forma individual.

Assim, com o0 surgimento de novas técnicas para 0 acesso em massa
dos trabalhadores, hd a facilitagdo do acesso a ordem juridica justa,
funcionando como um instrumento concretizador da efetividade do
processo.

Contudo, para que haja a efetivacdo do acesso coletivo na justica
trabalhista, é necessario que haja a formacao de uma nova mentalidade por
parte dos juizes e demais operadores do direito, a fim interpretar a
legislacdo a luz dos principios constitucionais do devido processo legal,
isonomia e acesso a justica.

Agindo dessa forma, o operador do direito deixara de ficar adstrito aos
rigores técnicos e formais do processo, pois estara comprometido com a
protecéo do titular do direito material invocado, podendo analisar cada caso
atrelado a necessidade de efetivacdo do direito material deduzido na
demanda.

Por isso, respondendo a pergunta central deste artigo, € possivel dizer,
com arrimo nos principios do acesso efetivo a justica, devido processo
legal e colaboracéo, que o juiz, para garantir a ordem juridica justa, podera
inverter o Onus da prova no processo coletivo trabalhista, pois tal
providéncia harmoniza-se com os elevados principios de interesse social
que, in casu, devem estar a servico dos titulares do direito material
invocado na demanda coletiva, sendo, ainda, um meio para promover a

% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 186.
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igualdade substancial entre os litigantes materiais da correspondente
relacdo juridica processual.
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