“FUNDADA

EM 1933

" Direcio do DORVAL LACERDA

Pl

-0 “Apesar

ed.

* Caixa Postal

HELYECIO XAVIER LOPES
* " J.DE SEGADAS VIANNA
GILBERTO FLORES (responsavel)
Rua D, Gerardo, 64 — Rio de Janeiro
1.246 Fone: 43-3300
Oficinas: — Rua Riachuelo, 192

ANG XiI — N.~° 9
SETEMBRO 1 9 4 3

Revista

do Trabalho

AUTORIZADA PELO DEPARTAMENTO DE IMPRENSA E PROPAGANDA

O Onus da Prova

Na

Rescnsao do Contrato de Trabalho

EYARISTO DE MORAIS FILHO

Membro Efetive de Instituio da Ordem dos Advogados Brasileiros

A

— Menmlbro Efetivo e Fundador do Institulo Drasileire do Direito

5 _ do Trabalhe — Procurador da Justica do Trabalhe — Assistente
Técnico do Ministro do Trabalho Indisiria ¢ Comércio.

INTRODUCAQ

1 — Um dos capitulos mais intrincados e
dificeis do direito processual é, sem duvida al-
guma, o do onus da prova. Muitas s3o ag teorias
a respeito, mas que assim mesmo nio chegam,
nem de longe, para abranger a multiplicidade
dns casos concretos, que desafiam a per-
as mais atilados. Por isso
manimemente os autores em
lo do onus da prova € dos
oda a processualistica (1).
de” existirem intimeros normas
sobre o onus da prova no direito material pro-
priamente dito, pertence ele, com maig proprie-
dade de classificagio, ao direito processual (2).
¥’ uma das partes da categoria mailor das pro-

(1) — Carlo Lessona — Troitato delle Prove in
Maieria Civile — 32 ed. — Vol. I — Toring — 1927
~— pag. 166, chama o capitulo do onus da prova de

dificil, vasto e importante; di o seu histérico das pags.
166-174; Giuseppe Chiovenda — Principii di Diritto
Processuale Ciwile — 4% ed. — Napoli — 1928 —
pig. 78g0: “0O regulamento do onus da prova esta en-

tre os problemas vitais do processo, e onde se abrem as
mais profvndas diferengas entre gs processos de civili-
zagdes diversas,
tando entre eles o processo romano e o germanico no
momento em que se encontraram. E o instituto tem
tanto maior importancia guanto mais ele pouco se pres-
ta para uma disciplina legislativa expressa e generali-
zadora”,

No mesmo sentida P Glick — Compunentario alle
FPandette — Vol. XXIlI — Milano, 1906, pig. 224:
“Esta questio tem tanta importancia para o juiz que
em nossos dias sdio feitos estudos interessantes para es-
clarecé- 11 com maior agudeza®. Veja-se tambem: Fran-
las Pruebas — trad. esp.
I — pags. gz/112.
-5 a exbtensa nota n.o 1,
lg — do livro sempre atual
C‘m-s%‘ de Brocesso Civil — 52
339-342.. E scbre
veja-se o § 127, pdgs.

Monteire == -
— 3. Paulo — 1036 — pags.
o onus da _prova, em geral,
350/362.

{Sabemos, tambem que esta questio — a que ramo
de direito, substantivo ou adjetivo, pertence o onus da
prova — € da .mais discutidas entre os juristas uni-

=

como mostramos no principio, confron-

vas em geral. Ag vezes, o direito civil, o comer-
cial, e assim por diante, prescrevem ditdmes es-
peciais sobre quem cabe a prova deste ou da-
quele fato, que derrogam inteiramente a regra
geral do Coédigo de Processo, mas nem por isso
deixa esta de ser o dispositivo padrao sobre o
assunto.

E pertence o onus da prova ao direito pro-
cessual porgue é perante o juiz que os inferessa-
dos devem exibir os meios de prova a seu al-
cance, capazeg de leva-lo & convicedo de quem
estda com a verdade e com a razao legal. Sio
assim as provas os meios legais de que dis-
poem as partes para levarem o juiz a4 certeza
de um dado fato ou ato juridico. Regulado por
este, ou por aquele Cddigo, & sempre no cam-
po do direito adjetivo que se decidem as ques-
toes de prova, porgue sS4 procura provar alguma
coisa quem estd em litizgio com alguem. Numa
situacdo pacifica de direito, as provas jazem
na gaveta do titular, e ele 86 pensarid em tira-
las dai quando o seu direito for contestado ou
esbulhado.

3 — E’ de boa praxe nesses estudos citar-
se uma série enorme de frases latinas sobre
a quem cabe a prova. E o mais euricso & que as
hi para todas as douirinas e para todas as afir-
magbes. Uns dizem isso, e exibem uma frase; ou-
tres declaram aquilo e tambem mostram a sua
frasezinha.

Mas toda essa abundancia contraditoria de
ditados em latim s6 vem demonstrar uma coi-
sa definitiva: a de que o direito romano nfo
basta mais para a vida dinidmica dos nossos dias.
Ag especies de direito sfio agora muito humero-
sas, os fatos ultrapassam os sistemas, e nfo po-
dem assim alguns axiomas juridicos, feitos para
uma sociedade estdtica e parada, resolver to-

versais. Admitimos, no texto, a teoria de Windscreid,
Chiovenda, IL.ehmann, e outros.

Entre nods, admite a doutrina unma teoria mixta,
Sobre o assunto: Manuel Auwreliang de Gusmio —
Processo Civil ¢ Comercial — Vol. ITI — 2.2 ed.
S, Paulo — 1935 — pags. 54/57; Inocencio Borges
da Silva — Processe Civil e Comercial — Wal. T 2o
Porto Alegre — 1040 — pig. 454; Clovis Bevilaqua
— Teorig Geral do Diretto Civil — 2.2 ed. — Rio —
1920 — Pags. 315/316.
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das as dividas da vida pratica. Dai estar hoje
em grande voga a teoria pragmitica do onus de
prova, Mas, vamos por partes.

I - i
O maijor critico dessa fraseologia romana,

referida por nds, é Chiovenda, no livro citado an-
teriormente em nota, pigs. 784/786. Talvez que
em conjunto, acabem todas as regras latinag por
formarem uma doutrina légica e coerente do onus
da prova, mas tomadas em isolado sZo unilate-
rais e incompletas. Analisemos uma por uma, se-
gundo a licio do emérito professor da Univer-
sidade de Roma: :

a) Necessitas probandi incumbit ei que agit.
E’ insuficiente como principio geral, pois que
j& se viu que “deve provar algumas vezes, nio
86 quem age, mas tambem o demandado;

b) Reus excipiendo fit actor. Nao comple-

ta a primeira, por que exceptio aqui é tomado
no zentido romano, em. toda sua amplitude, e ndo
se refere 4 prova em particular;
_ c) Ei incumbit probatio gqui dicit non qui
negat e tambem Per rerum naturam factum ne-
gantis probatio nulla est. Referem-se somente a
casos concretos, que generalizados nada expli-
cam. Consiste tudo em ver a qual das partes li-
tigantes correspondem tais fatos, e o que se
entende por dicere e por factum.

Na doutrina medieval, estes prineipios deram
lugar &s. famosas maximas de reparticio do
onus da prova: affirmanti non neganti incumbit
probatio; negativa non sunt probanda. A doutri-
na moderna refutou este principio; ¢ ainda que
recentemente se tenha tentado justified lo, nfo
é ele contudo aceitavel rigorosamente. Qual é
a afirmativa, qual a negativa? Em geral, toda
afirmacio implica uma negacdo, e vice-versa.
Quem diz algumgd coisa, nega outra; e quem ne-
ga ym fato, afirma outrp., Assim: imovel signi-
fica ndo movel; seco importa emi nio molhado.
E os exemplos subiriam aos milhares. E, entdo,
pode perguntar-se: afinal de contas, quem afir-
ma e guem nega? quem deve, e quem nido deve
provar? :

Vé-se logo que por aqui, através dessa mi-
Xima, ndo se irda muito longe no levantamento de
uma doutrina global e suficiente sobre onus da
prova, E’ inutil dividir-se a negativa em real e
aparente, procurando adaptar a- formula as ne-
cessidades priticas, porque muitas vezes deve
o autor inieiar a sua demanda justamente com
a prova de um fato negativo. (2-A)

Até aqui resumimos, mais on menos, a cri-
tica de Chiovenda contra a axiomitica romano-
medieval sobre o onus da prova. Nio concorda-
mos inteiramente com esta dltima parte da sua
exposicdo, porque, na pratica é muito mais fa-
il provar uma afirmativa de que uma negativa,
tornando-se toda teoria sobre o onus da prova
de cunho imediatista, instrumental e pragmati-
co — prova quem tem interesse de fazé-lo e que
mais facilmente o possa fazer.

Depois de se demorar no exame dos diver-

(2-A) — Alifs, ja em 1852, Edouard Bonnier mos-
trava que se pode provar uma negativa — Traité Théo-
rigue et Pratigue des Prewves en Droit Civil et en Droit
Criminel — 2° ed. — Paris — pags. zg/33. B de-
pois: “Chega-se entio forgosamente a esta conclusio,
que entre nos compete sempre ao demandista provar,
e que ele pode fazé-lo, mesmo quando se trata de um

. fato negativo”, (pig. 38).

-

sos sistemas e axiomas sobre o onus d#; ..., &
conclie Lessona por admitir o principig: onus
probanti ei incumbit qui dicit. Mas, admitir o
principic, como o reconhece o proprio Lessona,
€ muito pouco, ‘porque é& justamente na sua inter-
pretacio que se levantam as mais arduas polé-
micag e surgem as ddvidas mais profundas.

Quanto & critica de Chiovenda, acha este
autor que é bastante aguda, mas que nio é acei-
tavel, de plano, o abandonoe do sistema tradi-
eional,

4 — Aceitam todos os autores, e nem pode-
ria deixar de ser assim, que quem diz deve pro-
var a sua afirmaegdo. Mas toda a questdo re-
side justamente neste ponto: provar o que? o
que incumbe ao autor provar? o que deve o
demandado provar? compete s6 ao autor, e uma
vez que ele nio o faca estd o réu automatica-
mente absolvido?

Como dissemos acima, j4 nfo gozam as méa-
ximas romanas nos dias atuais do mesmo pres-
tigio que desfrutavam durante o periodo medie-
val. Embora o autor nio prove concludentemen-
te o que pleiteia, nem sempre é o réu absolvido
desde logo. Mesmo sem falar no poder inquisi-
torio do juiz, € hoje principio aceito por todos
gue og onus 'da prova deve ser dividido entre os
litigantes. Tanto interesse tem um de provar o
que diz, como o outro. Se o autor afirma e pro-
va que é credor do réu, tem este igusl-inte-
resse de provar de que ndo lhe deve nada. A res-
peito, escreve Carnelutti uma pagina muito cla-
ra e sgimples, no seu livro Teoria General del
Derecho — trad. esp. de Carlos G. Posada —=
Madrid — 1941 — pag. 369:

“Quando se afirma um fato, cada parte tem
“interesse em subministrar a prova, uma de-
“las da sua existencia e a outra de sua nio
“existéncia; — portanto, o interesse ma prova
“com respeito ao fato afirmado é bilateral ou re-
“ciproco. Mas antes de afirma-lo, a situacio é
“diferente: se um tem interesse em falar, o ou-
“tro tem interesse em calar; e precisamente o
“interesse em falar o tem quem tira proveito do
“fato, e em calar quem nfo tira nenhum?’’.

Na doutrina moderna, valem as partes a
mesma coisa perante o juiz; tanto quem afirma,
cemo quem nega, devem provar de igual mode os
ponios sobre os guais baselam a sua acHo, a sua
defesa ou a sua excecdo. B ndo se diga que esse
avanco seja fruto somente dos nossos dias, por-
gue, a rigor, nao & outro o principio do Codigo
Civil francés, embora na pritica contintie ex-
cegsivamente fiel aos ditdAmes do individualismo
Juridico remano, absolvendo sempre o réu quan-
do o autor nio oferece prova definitiva da sua
demanda. :

: Contudo, dispée o art. 1.315 daguele Cédigo
que gquem reclama a execugio de uma obrigacdo
deve prova-la; e, reciprocamente, gquem gque se
pretende livre da mesma, deve justifiear o pa-
gamento ou o fato que produziu a sua extincdo.

Quasi todos os Codigos posteriores repeti-
ram este artigo do Cédigo ecivil napolednico, E .
com o auxilio da doutrina, ainda mais se acen-
tuou hoje em dia o prineipio doutrinario da
ignaldade das partes na demanda (3).

i(3) — Conf.: Nicola Stolfi —~ Diritte Civile —
Wol. I —' Parte IT — Il Negozio Giuridico e I Azione
— Torino — 1931 — pags. 701/795; Luigi Mattirolo
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Se isso pode ser dito do onus da prova em
geral, melhor ainda se coaduna com 05 princi-
pios da prova do direito das obrigacGes. Aqui,
incumbe ao autor provar a existencia da obriga-
€0, € 20 réu a sua extingdo ou um fato qual-
quer que a forne impossivel (impeditivo). Ensi-
na-o Giorgio Giorgi — Teoria delle Obbligazioni
nel Diritto Moderno Ttaliano — vol. T — 7.2 ed.
Firenze — 1907 __ pags. 598/599-

“Quem reclamg a execucio de uma obriga-
“cdo deve provi-la; e quem pretende que dela
“esteja livre, deve brovar o pagamento ou o fa-
“to, qualquer que seja, que haja produzido a ex-
“tingdo da obrigacie. Sobre esses dois principios
“deduzidos da filosofia do direito, e sancionados
“por todas as legislacbes, se agita a teoria em
“torno do onus da Prova em materia de obri-
“gacoes”’, i :

5 — Tudo isso que ficou acima esecrito so-
 bre o onus da prova s¢ tem cabimento em face
do prinecipio dispestive da maioria dos direitos
Processunais dog diversos povos cultos. Como é sa-
bido, defende este sistema a tese da passividade
do juiz diante dg causa, sem se interessar pela
verdade tltima e real dog fatos, bastando-lhe a
certeza pritica que lhe & apresentada nos autos
por iniciativay das partes. Compete a estas ofere-
cer ao tribunal todos os elementos de que dis-
poem, sem que a autoridade judiciaria represen-
te nenhum papel ativo ng perquiricao da Justiea.

Neste sistema, como & obvio, depende a de-
cisdo da demanda das possibilidades dos litigan-
tes em convencer o juiz sobre a veracidade do
que alegam. N#o esperam qualquer socorro de
Sua parte, porque este ndo virs nunca. Repre-
Fresenta o magistrado aqui o papel de um gu-
téntico polichinelo, que s funciona quando se
‘he aperta o botdo. Decide pelo que lhe deram,
fem que ele jamais o houvesse pedido.

Contra esse sistema, chamado com exatidio
de dispositivo, Comeca a ganhar foros de franea
aceitacdo entre os doutrinadores, e mesmo nas
legislages, o sistema inquisitorio do Juiz. Como
Seéu proprio nome o indica, aqui pode o tribunal
precuray descobrir g verdade do que alegam as
partes por sua propria iniciativa, Interessa-lhe
fazer justica, e se lhe Parece gque a verdade
.esta com alguem, que ndo dispée de meios de
provas capazes de lhe darem ganho de causa, vai
0 juiz em seu auxilio e dentro dos limites que
Ihe faculta 2 lei, preenche prova que faltava.

Toda a questio do onus da brova =6 tem im-
portancia pratica em face do sistema dispositi-
Vo, de vez que no inquisitorio, apesar das par-
tes facultarem ao juiz os elementos de convicego,
tapazes de o levarem a umas sentenca, pode o
Juiz requerer novas provas, suprir outras que
faltem, indicar quem deve produzi-las, e assim
por diante, A este respeito, escreveu Chiovenda
uma 6tima pigina, que nio nos furtaremos ao
prazer de citd-la (5):

pely morma juridica: o assim assume importancia a clas-
sificagio dos fatos, e a divisig tripartida em constitu-
tivos, extintivos e impeditivos {estes tltimos ditos tam.
bem circunstancias impeditivas ou modificativas) » .

(5) — Cita Chiovenda, em nota, como apoio de
suas palavras, a opiniio ‘de Joseph RKohler — Cigil-
'pmzes.rre;:htl § 55 — gue considera tody a doutrina
do onus da prova como propria de um periodo “agora
id passado”, como umg derivacio do sistema da prova

“A teoria do onus da prova guarda intima
“relagdo com a conservacdo do principio dispo-
“sitive ngp processo, pelo que se refere a decla-
“racido dos fatos.

. “Em um sistema que admitisse a investi-
“gacdo de oficio da verdade dos fatos, a repar-
“ticdo do onus da prova nio teria razio de
“ser. Mas sucede que com a tendencia contraria
“ao prineipio dispositivo na declaracdo dos fatos,
“se manifesta uma tendencia contraria 3 repar-
“ticdo legal do onus da prova; e sobre isso ja
“se descobrem manifestacdes na doutrina e tam-
“bem nos trabalhos legislativos mais recentes”.
2 O principio dispositive é seguido, com
maiores ou menores variantes, pela Franea, Ale.
manha, Italia, etc., dai ser chamado em doutrina
de sistema francés. Em sentido contrario, levan-
ta-se o sistema austriaco, no qual o juiz pode
utilizar, de oficio, no processo os meios de prova
que julgar oportunos, Contudo, os documentos
s6 podem ser exigidos se uma das partes og re-
clama, e a citaciip de testemunhos e as produ-
¢oes das provas eseritas nio podem ser ordena-
das quando ambas as partes a isso se opdem (8).

Ainda mais avaneados sio os sistemas po-
lonés, hungare e de alguns eantdes suissos. Na
exposicio de motivos do novo Codigo suisso, es-
creveun Huber: :

“Se o juiz devesse ater-se 4 produgio das
“provas regular e completa, seria obrigado deci-
“dir muitas vezes contra toda equidade. E se o
“julgamento nio & efetuado segundo as normas
“decorrentes da reparticdo do onus da prova, mas
“segundo o que é muito provavelmente a verda-
“de, semelhante método nio terd nada de arbi
“trario; ele corresponde a0 contrario ac ideal de
“um direito mais perfeito”. :

Com razdo orientou-se o atual Cadign do
Processo Brasileirg para esses novos prineipios
da prova no direito brocessual universal, E ¢ seg
art. 209 ¢ uma traducio legislativa do que ha de

legal. Acha ainda Kohler “que  as condices de equi-
dade aproximativa que aspiram ag nOrmas gerais 5a-
bre o onmus da Prova, devem substituir-se pOr precisas
condigies de eguidade em cada caso pelp juiz, que ja
dispbe no juramento supletorio de um instrumento pa-
ra dar predominio & eqtiidads ‘no caso Concreto.

(6) — Vejace: Giuseppe Chiovenda e Enrica
Tullio ILiebman — Estude Comparaiive dog Provas —
“Revista Forense” — Vol. 84 — 1940 — pigs. 26/33;
Niwovo Digesto lialigno, cit., pag, 826, Vol. X; Ales-
sandro Raselli — I Potore Discricionale dol (rindize
Civile — 2 vols, —. Padovy, — 1927/1935 ; Lanciotto
Rossi — Lg Funszione ddi Giudice wnel Sistema dellg
Tutelg Giwridics — Roma — 1924 — pig. =87, que
coloca em quatro sistemas a amplitude da decisio do
itiz: a) o juiz tem todos os poderes necessarios para
descobrir 3 verdade — Principio inquisitorio ; b) a juiz
estd sujeitg exclusivamente 4 iniciativa das partes —
principio dispositivo ; ¢} o juiz pode apreciar os ela.
nentos probatorios segunde o san convencimento ——
principio do livre convencimento ; d)—o juiz esti vin-
culado ao valor probatorio que a estes elementos se-
jam atribuidos pela lei — principio da prova legal.
Acha ainda Rossi que esta funcio de apreciar as pPro-
vas pelo juiz — & dai & que surge a sua senfenga — &
a que lhe compete de modo quasi exclusivo, e & facil
de compreender-se gue & €583 a parte essencial da fun-
¢&0 jurisdicional. -



mais moderno e exato na doutrina de tao ardua
questio. K’ ele do seguinte tedr:-
“( fato alegado por uma das partes, guan-

"‘do a outra o nio contestar, serd admitido como
“weridico, se o cuntrarm naoe resultar do conjun-
“to das provas,
“8& 1.° Se o réu, na contestacio, negar o fato
“alegado pelo autor, a este incumbiri o onus
*da prova,

“& 2° Se o réu, reconhecendo o fato cons-
“titutivo, alegar a sua extincio, ou a ocorrencia
“de outro que lhe ohste os efeitos, a eIe cum-

# prira provar a alegacao’,

Vein este dispositive de lei acabar de uma
vez por todas com o dominio disericionario e
~avassalador da maxima latina — actore non pro-
bante, reus absolvitur, de vez que o fato ale-
gado, gue ndo for contestado e nem o contrario
resultar do conjunto das provas, serda tido como
wveridico. .

Alem disse, é este artigo completado pelo
de nimero 210, que faculta ao juiz ouvir uma
terceira pessoa, quem as partes ou as teste-
munhasg fagam referencia como sabedora de fa-
tos ou circunstancias que influam na decisio da
-causa, ou ordenar gque exiba documento que a ela
interesse.

Embora ‘moderado, admite o nosso Codigo o
prineipio inquisitorio do processo, o que repre-
senta um grande progresso sobre o direito vi-
gente até entdo entre nés, (7)

Com o© principie inguisitorio, ndo pode nun-
ca o juiz deixar de sentenciar por falta de pro-
vas, j4 que The compete ¢ tem ele plenos pode-
res para avericuar onde esti a verdade substan-
cial, real, auténtica, e niio contentar-se com uma
verdade meramente legal, ficticia, que muitas
vezes sabe ele proprio ser injusta e erronea. Nes-
~sés casos, julgar pelas provas dos autos é co-
meter a maior das injusticas — summum jus,
summa mjuria. O axioma secundum alegata et
probata perde muito do seu presticio e da sua
forca tradicional.

No nosso Cédigo venceu o prinecipio do livre
convencimento do juiz. E’ um processo do tipo
inquisiterio, no qual o wvalor das provas apre-
sentadas é apreciado livremente pelo julz, que
é um legitimo dominus litis. Sua funcioc nio é
mais a de mero espectador passivo e inerme em
face do que bem queiram fazer as partes, e sim
a de orientador e dirigente do processo. Se é ele
quem tem de decidir ao fim da instrocio, é bem
logico de gue seja ele proprio quem tambem con-
duza e ordene esta mesma instrucio. (8)

{7) — A este respeito, escreve o autor do seu
anteprojeto, Pedro Baptista (Martins — op.
436: “A reparticio do onus da prova, como se vé das
Tegras transeritas, obedecia, na jurisprudencia anterior
30 novp regime processual; ao criterio da conguista da
certega formal, que era ; tinica que, em verdade, devia
‘pregcupar O juiz, no sistemga dispositivo. Hoje, porem;
que ao juiz cumpre, ex-officio, conquistar no processo
a verdade subdtancial, nio se pode, com o mesmo rigor,
Tigar, aprmrlsuea.mente. 4 omissio das . parma as mes-
‘mMas cnnsequenclas,.

Veja-se, tambem — Carvalho Santos — {_odsga da

Processg Civil Interpretadp — =z* ed. — Vol TIT —
1940 — pags. 161/177. :
(8) — Pedro Baptilsat Martins — 2p. cit.—Vol.

-merciais do que nas civeis. )
muito, sempre pdde requisitar livros em audien-
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O direito comercial se libertou mais cedo
dos principios romanos da prova. A iniciativa do
juiz foi mais facilmente aceita nas causas co-
O juiz, desde ha

cia e decretar vigtorias. Tambem no direito co-
mercial sempre foi cAnone juridico a mais com-
pleta liberdade de apreciacio do juiz. (9)

6 — De igual modo perde muito de interesse
a doutrina do onus da prova frente 4 chamada
teoria das presuncoes legais, Costumam alguns
autores: falarem aqui numa inversice do onus,
competindo ao demandado provar a sua defesa,
quando, em regra, incumbe ao autor provar 2
sua demanda.

A verdade, porem, é que nido ocorre na hi-
potese nenhuma. inversio do encargo da prova.
E’ que pela presuncio, ja tem o autor por pro-
vado o que lhe competia, e se g preSungau é le-
gitima e verdadeira, incumbe ao réu provar o
contrario, 1sto é, que lhe cabe a razio no casp
concreto. j § :

Que vem a ser, afinal de contas, essa pre-
sungao legal? Assim a conceitia Henri Capitant,
em Introduction - a I’Etude de Dreit Civil — 4.2
ed. — Paris — 1921 — pags. 408 e 409; 2

“Ha presuncdo legal quando a propria lei
“tira de um fato determinado a conclusio que
“tal outro fato se tenha produzido.

“A presuncdo legal é uma dispensa de prova.
“Basta que o interessado prove o primeiro fato,
“o que serve de base 4 presuncio. Ele esti dis-
“pensado de provar o segundo, por isso que é a
“propria lei que o deduz do primeiro”.

Um exemplo tipico de presuncio legal é o de
um filho de mulher casada, que naseca em data
que prove que fol concebido durante o casamento.
Concliie a lei que o seu pai seja o marido. Ain-
da mais dois exemplos: o credor envia volunta--
riamente a seu devedor a nota promissoria em
que se contem o seu crédito. Segundo a lei, esta
remessa prova que o devedor pagou a sua divida.
Pelo Decreto n.® 2.681, de 4 de dezembro de
1912, devem as estradas de ferro entregar ilesas
ne seu ponto de destino, as pessoas e az coisas
que se obrigaram a transportar. Em caso de in-
denizacio proveniente de acidente, basta o au-
tor provar o contrato de transporte, estando ai
subentendido o ato ilicito da empresa transpor-
tadora.

Apesar das criticas e dos protestos de Les-

I — Rio — 1040 — pags. 355/357; Carvalho Santos

— gp. cit, — vol, II — pig. 143,

(0) — Comnf.—{Carvalho de Mendonca — Tratade
de Direito Comercial Brasileiro — Vol. VI — parte |
— Rio — 1943 — pags. 12z2/128: Antonio Bento de
Faria — Cédigo Comercial Brasileiro — Anotado —
Rip — 1912 — pags. 771/773; Alfredo: Roceo —
Principios de Direityg Comercial — trad. port. — 5.
Paulo — 1931 — pags. 440-438, que escreve: “E’

principio fundamental do direito: moderno que o juiz
decide em face de fatos apresentados pelas partes, mas
dentro da mais comepleta liberdade de apreciagio”. E,
em outra Ppassagem: “Depois de termos tratado do
principio geral vigente, em - materia de comercio, que
¢ o principio do livre criterio e iniciativa do juiz...

E mais: *0Os meios com os quais se forma a convic-
¢do do juiz acerca da verdade dwm fato alegado, po-
dem agrupar-se em guatro grandes categorias: a) Em
primeiro lugar, figura a atiwidede pesvoal do juiz, que



mais moderno e exato na doutrina de tio ardua
questdo. E’ ele do seguinte tedr:-

“(0 fato alegado por uma das partes, quan-
“do a outra o nio contestar, serd admitido como
“yeridico, se o contrario mao resultar do conjun-
“to das provas.

“8§ 1.° Se o réu, na contestacdo, negar o fato
“alegado pelo autor, a este incumbira o onus
“da prova. : -

“g 9° Se o réu, reconhecendo o fato cons-
“titutivo, alegar a sua extinc@o, ou a ocorrencia
“de outro que lhe obste os efeitos, a ele cum-
% prira provar a alegacéo”,

Vein este dispositivo de lei acabar de uma
vez por todas com o dominio discricionario €
avassalador da maxima latina — actore non pro-
bante, reus absolvitur, de vez que o fato ale-
gado, que ndo for contestado e nem o contrario
resultar do conjunto das provas, sera tido como
weridico.

Alem disso, é este artigo completado pelo
de ntimero 210, que faculta ao juiz ouvir uma
terceira pessoa, a quem as partes ou as teste-
munhas fagam refereneia como sabedora de fa-
tos ou circunstancias que influam na deeisio da
causa, ou ordenar que exiba documento que a ela
interesse,

Embera moderado, admite o nosso Codigo o
principio inquisitorio do processo, ¢ que repre-
senta um grande progresso sobre o direito vi-
gente até entdo entre nés. (7)

Com o principie inquisitorio, ndo pode nun-
ca o juiz deixar de sentenciar por falta de pro-
vas, ja que The compete e tem ele plenos pode-
res para averiguar onde estd a verdade substan-
cial, real, auténtica, e nao contentar-se com uma
verdade meramente legal, ficticia, que muitas
vezes sabe ele proprio ser injusta e erronea. Nes-
ses casos, julgar pelas provas dos autos é co-
meter a maior das injusticas — summum jus,
summa injuria. O -axioma secundum alegata et
probata perde muito do seu prestigio e da sua
forca tradicional.

No nosso Cédigo venceu o principio do livre
convencimento do juiz. E* um processo do tipo
inquisitorio, no qual o valor das provas apre-
sentadas é apreciado livremente pelo juiz, que
é um legitimo dominus litis. Sua funcio nio é
mais a de mero espectador passivo e inerme em
face do ‘que bem queiram fazer as partes, e sim
a de orientador e dirigente do processo. Se é ele
quem tem de decidir ao fim da instrugdo, é bem

légico de que seja ele proprio quem tambem con-

duza e ordene esta mesma ingtrucdo. (8)

(7) — A este respeito, escreve o autor do seu
anteprojeto, Pedro Baptista Martins — ep. cif.—pag.
436: ®A reparticio do onus da prova, como se vé das
Tegras transcritas, obedecia, na jurisprudencia anterior
a6 novo tegime processual, ao criterip da conquista da
certeza formal, que era a finica gque, em verdade, devia
preocupar o juiz no sistema dispositivo. Hoje, porem,
que ao juiz cumpre, ex-officio, -conguistar no processo
a perdade substancial, nio se podle, com 0 mesmo Tigot,
ligar, aprioristicamente, 4 omissip das partes as mes-
mas eonsequéncias. ” ;

Veja-se, tambem — Carvalho Santos — Codigo de
Processo Civil -Interpretado — 2.* ed. — Vol. 11T —
1040 — DpAgs. I61/177.

(8) — Pedro Baptilsat Martins — 2p. cit.—Vol

O direito comercial se libertou mais cedo
dos principios romanos da prova. A iniciativa do
juiz foi mais facilmente aceita nas causas co-

‘merciais do que nas civeis. O juiz, desde ha

muito, sempre pode requisitar livros em audien-

‘cia e decretar vistorias. Tambem no direito co-

mercial sempre foi cinone juridico a mais com-
pleta liberdade de apreciacdo do juiz. (9)

" 8 — De ignal modo -perde muito de interesse
a doutrina do onus da prova frente 4 chamada
teoria das presuncoes legais, Costumam alguns
autores falarem aqui numa inversdo do onus,
competindo ao demandado provar a sua defesa,
quando, em regra, incumbe ao autor provar a
sua demanda.

A verdade, porem, é que nféo ocorre na hi-
potese nenhuma inversdo do encargo da prova.
E’ que pela presuncéo, ji tem o autor por pro-
vado o que lhe competia, e se a presuncio € le-
citima e verdadeira, ineumbe ao réu provar o
contrario, isto é, que lhe cabe a razdo no caso
conereto. . ' : '

Que vem a ser, afinal de contas, essa pre-
sungio legal? Assim a conceitia Henri Capitant,
em Introduction®a I'Etude de Droit Civil — 4.°
ed. — Paris — 1921 — pags. 408 e 409:

. “H4 presuncio legal quando a propria lei
“tira de um fato determinado a conclusio que
“tal outro fato se tenha produzido. _

“A presuncio legal é uma dispensa de prova.
“Basta que o interessado prove o primeire fato,
“o que serve de base & presuncdo. Ele esta dis-
“pensado de provar o segundo, por isso que é a
“propria lei que o deduz do primeiro”.

Um exemplo tipico de presuncio legal é o de
um filhe de mulher casada, que nasca em data
que prove que foi concebido durante o casamento.
Conclie a lei que o seu pai seja o marido. Ain-
da mais dois exemplos: o credor envia volunta-
riamente a seu devedor a nota promissoria em.
que se contem o seu crédito. Segundo a lei, esta
remessa prova que o devedor pagou a sua divida.
Pelo Decreto n.® 2.681, de 4 de dezembro de
1912, devem as estradas de ferro entregar ilesas
no seu ponto de destino, as pessoas e as coisas
que se obrigaram a transportar., Em cago de in-
denizagio proveniente de acidente, basta o au-
tor provar o contrato de transporte, estando ai
subentendido ¢ ato ilicito da empresa transpor-
tadora.

Apesar das criticas e dos protestos de Les-
I — Rio — 1940 — pags. 335/357; Carvalho Santos
— pp. cit, — vol. Il — pdg. 143.

(9) — Conf.—Carvalho de Mendonga — Tratado
de Direite Comercial Brasileiro — Vol. VI — parte 1
— Rio — 1943 — pags. 122/128; Antonic Bento de

Faria — Cédige Comercigl Brasileiro — cAnotado —
Rip — I912 — pags. i /773 s Alfredo Rocco —
Principios de Direito Comercial — trad. port. — 5.
Paulo — 1931 — DAES. 449-458,. que escreve!: “E!

principio fundamental do direito moderno que o juiz
decide =m face de fatos apresentados pelas partes, mas
dentro da mais completa liberdade de apreciagio™. E,
em outra passagem: “Depois -de termos tratado do
principio geral vigente, em materia de comercio, que
é o principio do livre criterio e iniciativa do juiz.. Lt
E mais: “Os meios com os quais se forma a convic-
¢io do juiz acerca da verdade dum fato alegado, po-
dem agrupar-se em guatro grandes categorias: a) Em
primeiro lugar, figura a attvidade pessoal do furz, que



sona (10), sdo quasi que undnimes os tratadis-
tas em declarar que nas presuncoes legais fica
0 autor isentp do onus da prova. Sobre o assun-
to, escreve Luigi Mattirole dois excelentes pa-
rigrafos (§§ 482/483, op. cit., pags. 390/392),
que bem resumem toda a matéria. Baseia-se o
comentarista italiano nas opinides de Pescatnre
e de Fitting.

Observa Pescatore que determmadas condi-
¢dbes de fato levam consigo mesmas uma certa
probabilidade natural, e quando a esta verossi-
milhangca se vem juntar a dificuldade extrema
que encontraria o autor para dar uma prova mais
rigorosa, a facilidade da prova contraria por
parte do réu, e a necessidade de evitar mais
graves perturbacoes na pratieca da vida civil, a
lei e a jurisprudéncia tradicional introduzem
uma presuncic a favor do autor, ou seja uma
excecio 4 regra geral, que lhe imporia por to-
das as condicoes de fato o onus da prova.

Para Fitting, o prineipio do onus probandi
deve ser admitido nos seus limites racionais, de
maodo que, quem faz valer seu direito em juizo,
ndo € obrigado a dar a prova indistintamente de
todas as condicbes de fato sobre as quais se
funda o direito. Hi em todos os atos juridicos
uma certa forma da relacdo de fato, que & con-
siderada como normal e sujeita 4 regra geral:
tndas as formas de relacbes de fato, que se des-
viam da normal, sdo governadas por disposicdes
particulares, por normas de excecio.

Assim, quem quer fazer valer um direito
deve provar unicamente os fatos que, segundo
a relagio normal, eriaram aquele e reclamam a
aplicacdo da regra geral. Quem contesta o di-
reito deve provar os fatos anormais, que destro-
em a subsistencia do proprio direito, e tornam
aplicavel a norma de excecdo. O criterio para
digtinguir a relacdo normal de fato da relacio
anormal, na falta dum texto preciso da lei gue
as determine, deve ser buscado nos principios ge-
rais de direito. Deste modo, se um fato alegado
como base da acdo é um testamenio ou um con-
trato, o autor nio tera obrigacio senio de provar
a existenciz do contrato e do testamento, o qual,
segundo a relacdo normal de fato, produz o di-
reito do autor. E o demandado, que conteste esse
direito, deverd por sua vez provar o0s fatos anor-
mais, isto é, os fatos dos quais se origina a in-
buhsmtenma juridica do contrato ou do testa-
‘mento.

Seria impossivel melhor licdo sobre o p-apel'

das presuncoes legais no capitulo estrito do onus
da prova. E note-se como ambag as teorias estdo
de absoluto acorde, embora com outra nomencla-
tura, com as de Chiovenda e Carnelutti (11}.

pode, em determinadas circunstancias, proceder por =i
mesmo a averiguagio pessoal dos fatos™.

(10) — Op. cit. — pag. 186.

{(r1) — Ainda sobre presuncio legal e onus da
prova, escreve o Prof. Nicola Coviello — Manuale di
Diritto Civile Italiano — Parte Genersle — 3. ed.
~— Milano -— 1924 — pigs. 317/5109: “Estes prin-
cipios gerais nio tém ahsoluta “eficacia, porgque a lei
pode intervir, como frequentemente o faz, parp li-
mita-la, como acontece com a chamada presumpiiones
itris, as quais fazem com que os elementos de fato
que deverigm ser provados por quem neles baseaia a
sua pretensio, nie tenham necessidade de prova, e ao

CAPITULO }

0 ONUS DA PROVA NA RESCISAO DO CON-
TRATO DE TRABALHO

1 — Fizemos muito de propésito um resumo
doutrinario do estado atual da questio do onus
da prova em direito/processual civil e comercial.
Veremos agora nesta parte, em que vamos tra-
tar do onus da prova no direito do trabalho pro-
priamente ditn, que aqui tambem se aplicam os
mesmos principios ja vitoriosos no direito comum
mais avangado. NAo se precisa de nenhum novo
principio cabalistico, nem qualquer outro expe-
diente para se afirmar que na despedida injusta
compete ap autor provar somente a existencia
do contrato de trabalho e ao patrio a existencia
da justa causa legal,

Podemos dizer, de ante-m#o, que esse prin-
cipio é unanimemente seguido por toda juris-
prudencia e doutrina universais, com excegio da
jurisprudéncia francesa, Alids, é a ‘interminavel
discussdo, que se vem travando entre os autores
franceses, a responsavel pela eonfusio que ten-
tam lancar sobre esse assunto alguns inte-
ressados. ' *

2 — O direito francés é nesse particular in-
teiramente individualista e privatista, nfo se
desprendendo corajosamente, como o devia, da
teoria do abuso de direto. Criou a figura juridiea.
do abuso de direito na rescisdo do contrato de
trabalho, mas como simples aplicagio da teoria
do direito eivil,

Dispunha o Codige Civil, em seu art. 1780,
gue: “Ndo se pode locar seus servigos sendo a
tempo ou por uma empreitada determinada’, Em
face de tdo conciso enunciado legal, interpreta-
vam os comentadores do Cédigo que a locacio de
servicos podia se concluir por uma duragdo in-
determinada e que neste caso cada parte era li-
vre de termina-la a gqualguer momento, sem ne-
nhum onus. Somente alguns usos professionais,
que concordavam de principio com esta interpre-
tacdo, ajuntavam que a parte que guizesse rom-
per o contrato devia avisar a outra com ante-
cedencia de um certo prazo, que variava segundo
as profissces e as diversas regides do pais.

A jurisprudencia se limitava a respeitar

invés a parte Contra guem se pretende o direilo seja
gravada com o onus da prova em contrario”

Completando as ligdes de Pescatore e Fitting, tam-
bem opina Mattirolo: “IPor isse 5 jurisprudencia in-
tervemr para estabelecer uma presuncgic geral, em con-
sequiencia da gual a existéncia dos reguisitos essenciais
para a validade do conirato seja tide antecipadamente
como provada, Assim, compete aop demandadeo formecer
a prova do fato especifico, que é o fundamento da sua
excecdo, com a qual ele se apresenta para implgnar a
presuncio que milita a favor do-autor”.

Veja-se mais: A. Roeco — op. cif. -— pags.
459/438; Clovis Bevilagua — ep. cit. — pig. 310;
Eduarde Espinola — Sistema de Direito Civil Brast-
leiro — 3.° ed. 6iz6/628; E.
Bonnier — af, cit. — pags. 667-/704, Que escreve
wm belo paragrafo de fundamentagic das presungies
legais: “INem sempre ¢ possivel ag homem chegar g0
conhecimento perfeito da verdade em cada caso par-
tioular, e entretanto as necessidades sociais ndg lhe
permitem sempre suspender seu juizo e se abster. A
estabilidade e o estade das pessoas, das propriedades;
enfim a mnecessidade de calma e de seguranga para unn:




esses principios, mas sem ir mais longe. A si-
tuacio era deveras bem cruel para o operario,
que muitas vezes tinha o seu aviso de despedida
dado somente vinte e quatro horas antes, sem
gue pudesse reclamar qualquer indenizacao de
perdas e danos por isso. :

Depois de muitas reclamacées por parte dos
empregados e de numerosos casos de completa
miseria e desamparo e principalmente como con-
sequencia dos protestos dos operarios das estra-
das de ferro, que perdiam todos os direitos &
pensio de retirada, para a qual vinham contri-
buindo de longa data, que surgiu a lei de 27 de
dezembro de 1890. :

Diga-se, a bem da verdade, que muitas vezes
os conselhos de prud’hommes e os tribunais de
comercio deram ganho de causa aos operarios,
condenando os patroes a pagar-lhes uma indeni-
zagio de perdas e danos, sob o fundamento de
que a resecisio se havia pronunciado sem motivos
legitimos. Mas a Corte Suprema reformava essas
decistes, e dizia que a locacdo de servicos a
tempo indeterminado podia sempre ser termina-
da, a qualquer momento, pela s6 livre vontade
das partes. E quem usa desse direito nio pode
ser condenado em perdas e danos senéo se come-
teu alguma falta ou infracao as condigoes ex-
pressas ou tacitas do contrato. i

Pois bem, a lei foi proposta em 1882 e so-
mente em 1890 foi promulgada, com o seguinte
teér nas duas primeiras linhas, que sdo as que
nos interessam neo momento:

“Nio se pode locar seus servigos senido a
“tempo ou para uma empreitada determinada.

“A loecacdo de servigos feita sem determi-
“nacioe de durac¢do pode sempre cessar pela von-
“tade de uma dag partes. Entretanto, a resilicao
“do contrato pela vontade de um s6 dos contra-
“tantes ‘pode dar a lugar a perdas e danos’.

E ai é que comeca a verdadeira polémica em
torno da interpretacdo da lei. Esperavam os ope-
rarios que, dali para o futuro, s6 pudessem os pa-
troes despedi-los quando houvesse um motivo
bastante para isso. Mas, desde cedo viram ruir
por terra as suas esperancas. O texto da lei,
que parecia claro e completo, logo se demonstrou

cheio de lacunas e confuso. Competia a juris-

prudéncia preencer as suas falhas como pudes-
se. E entdo uma pergunta se levantava em cada
conciencia: veiu a lei encerrar a jurisprudencia
formada até entdo e criar uma nova, ou limitou-
se a sancioni-la, sem que trouxesse nenhuma li-
mitacio a liberdade de rescindir de qualquer das
partes? :

E é na resposta dessa interrcgacfo que se
alinham duas correntes inconfundiveis e opos-
tas de renomados juristas franceses. Como mui-
to bem frisa Roger Picard, Professor na Facul-
dade de Direito da Universidade de Paris, a obs-
curidade da lei de 1880 provinha do fato de ela
justapdér dois principios em aparencia contradi-
torios. Dum lado, estabelecia o direito de rup-
tura unilateral; de outro, previa que esta rup-
tura poderia dar lugar a perdas e danos. Como

grande numero de ‘interesses preciosos, obrigam o le-
gislador a aceiiar como verdadeiros umg grande série
de pontos, que nio sio demonstrados, mas cuja exis-
tencia ¢ estabelecida por uma inducgio mais ou menos
poderasa. A ordem politica, como a ordem soecial, nio
repouse senio sobre presuncbes legais™.
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ser condenado alguem que usava do seu direito?

A isto respondia com seguranca a teoria ja en-
tio aceita do abuso de direito: qualquer das par-
tes tinha o direito de pér fim ao contrato de
trabalho, mas ndo devia fazer desse direito ne-
nhum uso excessivo, maldoso ou prejudicial. (12)

Mas, para que o operario fizesse jis a in-
denizacio de perdas e danos, precisaria provar
que o patrio cometeu um abuso de direito de
ruptura, ou lhe bastava provar que sofrera um
dano com a despedida?

Respondiam uns que o operario devia nao
sé6 provar o dano sofrido, como tambem a exis-
tencia do abuso de direito por parte do pa-
trio, e que a lei de 1890 nada mais havia feito
do que seguir e manter a jurisprudencia anteri-
or. B’ esta a jurisprudencia quasi gue uninime
dogs tribunais franceses,. especialmente da Corte
de Cassagio. Pertencem igualmente a esta cor-
rente nomes dos mais respeitaveis, como sejam
os de Baudry-Lacantinerie, Albert Wahl, Louis
Josserand, René Demogue, e, de algum modo,
‘Ambroise Colin e Henri Capitant. _ !

Acham esses autores que, em face da lei de
1890, cabia ao operario ndo s0 alegar e provar

.o dano de que foi vitima come tambem o abuso

de direito de rescisfio por parte do patrio, Es-
crevem Baudry-Lacantinerie e A. Wahl — Traité
Théorigue et Pratique de Droit Civil — Du Con-
trat de Louage — 3.* ed. — Vol. IT — Parte I
__ Recueil Sirey — Paris — 1907 — pégs.
615/616: '

“Conforme as regras do direito comum, per-
“tence 4 parte que reclama as perdas e danos
“provar a ausencia de motives legitimos, por-
“que é uma condicho para bem fundar sua pre-
“tencio, de vez que cada parte nio faz senio
“nsar o seu direito dando fim ao contrato”.

Argumentam ainda os autores citados que é
um direito legal de qualquer das partes de dar
fim ao contrato, o abuso é que constitie uma
excecdo, logo deve este ser provado pela parte
que reclama o cumprimento da obrigacao, contu-~
do ndo deixam esses mestres classicos do direito
civil em Franca de ressalvarem a reparticao da
prova, que cabe tambem de igual modo, ainda.
indiretamente, a quem rescinde o contrato (pag.
617): : :

“A parte a quem a ruptura do contrato foi
“imposta pode alids fazer indiretamente, pro-
“yando que cumpriu todas as suas obrigaceds e
“que a-sua conduta nio apresentou nada de re—
“preensivel, a prova que lhe incumbe, pertence
“entdip & outra parte apresentar a prova con-
“traria.

“Q juiz do fato decide soberanamente se o8
“motivos sfo legitimos. Mas deve cingir-se ao0s
“fatos”.

Louis Josserand, o escritor de maior reno-
me universal entre os criadores da chamada
teoria do abuso de direito, representa, infeliz-
mente, neste particular, um papel de franca rea-
¢do contra o progresso da doutrina da rescisao
injusta do contrato de trabalho. Alias, diga-se de
passagem, ao sustentar que o onus da prova in-
cumbe 4 parte que pleiteia perdas e danos, en-

(12) — Roger Picard — FLe. Congédicmont des Sa-
laviés dans lg Légistation Francaise — in *Revue In-
ternationale du Travail”, janeiro de 1031, vol. XXILL,

n. I, pags. 1-23.



contra-se Josserand inteiramente coerente com
08 principios da sua teoria. A verdade é bem ou-
tra: é que a noc¢do do abuso de direito é imsufi-
ciente para justificar a indenizacio da despedi-
da injusta. Agqui, tem muito melhor acolhimento
e cabe bem mais a proposito a teoria do risco de
empresa alemi, ou a teoria do crédito italiana,
ou ainda doutrina da responsabilidade objetiva,
que tambem fundamenta a indenizacéo prove-
‘niente de um acidente de trabalho.

A opinido de Josserand se encontra exposta
justamente no livro de divulgacio do abuso de
direito — De I'Esprit des Droits — Théorie dite
de I’Abus das Dreits — Paris — 1927 — pag.
182:

“0O onus da prova incumbe ao demandista:
“é a ele que compete estabelecer o ahuso co-
“metido em seu prejuizo; a parte que despede
“‘nada mais tem a fazer do que ficar na defensiva:
“actori incumbit probatio”.

Contudo, na pigina anterior, escreve Jos-
serand: :

“0 abuso em semelhante matéria é caracte-
“rizado pela ausencia de motivos legitimos, isto
“é, a ausencia de razbes justificativas a favor
“do autor da ruptura” (13).

Como veremos daqui a pouco, é exatamente
por esta segunda afirmativa de Josserand que
08 oufros autores atribuem o onus da prova ao
responsavel pela resecisdo. Tambem Demogue,
apesar de atribuir o encargo da prova ac ope-
rario, ndo deixa de consignar que deve o tri-
bunal fazer constar da sentenca qual o motivo
alegado pelo patrio para rescindir o contrato —
Traité des Obligations en Général — Vol. IV
— Sources des Obligations — Pariz — 1924
pag. 348:

“0Q Tribunal deve motivar sua decisio mos-
“trando os fatos de natureza a constituir a fal-
“ta, senfio se expoe 4 cassagdo. Serd caso disso
“se o Tribunal nio precisa nenhuma filta. Ele
“nao deve limitar-se a constatar o prejuizo cau-

(13) — A opinido de Josserand de que a carga da
prova deve caber ao reclamante esti em completa con-
tradicdo com estas outras palavras de explicagio as
suas afirmacies anteriores (pigs. 182/183) : “Desta
serie de proposi¢des que conislituem, em conjunto, um
<corpo de doutrina solida, coerente e bem ordenada, é
a segunda que deve reter mais especialmente a nossa
atencao, porque conduz 4 nocdp do abuso de direito
de resilicio na ausenciy de motivos legitimos. Ela se
haseia na jurisprudencia anterior & lei de 180, no
proprio espirito desta lel e, mais especialmente, nas
-declaracdes que foram feitas no curso dos trabalhos
Dreparatérios, na tribuna do Senado, por Lécn Renault
" em particular, assim como por Tolain; a exatidao foi
confirmada ulteriormente pelo proprio legislador, pois
que a lel de 18 de julho de 1901 — hoje revogada —
que vinha garantitr o trabalho dos reservistas e dos
territoriais (territoriany) convocados para o periodo-de

imstrugio militar, referia-se & disposicio do art. 1780

do Codigo Civil e eveocando a nocio da “causa lepi-
tima . Tambem compreende-se ai a firmeza da juris-
privdencia das cortes desapelacio e da Corte de Cas-
sagido em semelhante materia: constantemente, é con-
signado no teor dos arestos que o patrio gue despede
um operario ou empregado develhe umy indenizagio,
a IMenos que poSsg invocar uma  ceusa legititma, um
motizo legitimo, um justo motive, fora dos guais a
despedida revestiria um carater ahusivo ”,

i
.

“sado ao operario despedido. E’ preciso tambem
“mostrar qual foi a falta”.

Limitam-se os tratadistas a citar a jurispru- .
dencia da Cassacdo e a justifici-la como podem.
N&o deixam, entretanto, de fazer restrigcoes ao
encargo exclusivo da prova por parte do de-
mandista. ;

Pertencem a uma corrente, por assim dizer,
intermediaria — Ambroise Colin e Henri Capi-
tant. Transcrevem esses autores a lei de 1890, e
prosseguem na sua argumentacao — se é li-
cito a cada parte romper, por sua exclusiva von-
tade, o contrato de trabalho, com a condicdo de
respeitar o periodo de pre-aviso quando existe,
€ necessario ainda que ndo' abuse deste direito,
porque todo direito cessa onde comeca o abuso:

- quem no exercicio de um direito se torna culpa-

vel de abuso comete uma verdadeira falta que
importa em sua responsabilidade.
Mas, se o principio ndo pode comportar di-

vida, praticamente tudo é aqui questdo de pro-

va. Trata-se de saber a qual das partes se im-
DOT4 o onus. Ao operario que se pretende injus-
tamente despedido é que compete provar a falta
alegada por ele? Ou, ao contrario, ao patrio in-
cumbe estabelecer que tinha um justo motivo
para despedir o operario? Desta solucio, como
é obvio, dependerd sempre a decisio do Processo,
E assim terminam Colin e Capitant a sua ex-
posicio sobre o assunto — Cours Elémentaire de
Droit Civil Francais — Vol. IT — 4. ed. —
Paris — 1924 — pag, 602:

“E bem evidente, com efeito, que o ope
“rario tera grande dificuldade em provar que
“foi despedido por tal ou qual causa constitu-
“tiva de abuso de direito.

“Ora, se aplicarmos aqui os principios ge-
“rais, a resposta néo pode ser duvidoesa; ela de-
“corre do adagio — Actori incumbit probatio.
“E entdo ao operario demandista que pertence |
“de provar a falta que ele atribie ao patrio. Tal
“é a solugdo que a Corte de Cassagio tem apli-
“eade sempre” (14).

i(14) — Apesar de se verem obrigados a admitir
a opinido supra, ndo deixam Colin e Capitant de eri-
ticar acerbamente a maneira de Gue foi feita a lei:
*Infelizmente, ¢ wma lei mwito mal feita, que nio re-
solve a questio que a motiveu, que nio coloca em ter-
mos claros ¢ problema gue devia resolver.

Com efeito, comega ela por declarar que a loca-
¢do de servigos, feifa sem determinacip de duracio
poede sempre cessar pela vontade de uma das partes
contratantes, Reconhece entio o direito para cada con-
tratante de rpesilir o contrato. Depois ajunta na alinea
seguinte: “Entretanto a resilicio pode dar Iugar a
perdas e danos”. Mas se esquece; de dizer, o que era
contudo o ponto essencial, em que casos, em gue condi-
goes estas perdas e danos serip devidas. E, o que ha
de mais grave, é que nio hi nisso fienhum esqueci-
mento do legislador. E’ concientemente que ele deixou
esta questio sem resposta; ele nio a resolveu porque
nio pode achar solugio satisfatoria. Todos os esforgos
que foram feitos em tal sentide fracassaram. Havia-se
proposto varios ftextos, principalmente 03  seguintes:
“serdo devidos perdas e danos desde que a despedida
seja feita Semt justos motives”, ou ainda “desde que
a despedida seja dada de md fé e a contratempo”.
FEstas formiulas foram afastadas como insuficientés ou
perigosas, e finalmente, o legislador decidiu deixar aos
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Mas de todas as opinides sobre o onus da
prova na rescisio do contrato de trabalho, em
face da lei de 1890, a mais corajosa € mails con-
sentanea com o sentido de excecio e elevada-
mente social desta figura obrigacional é, em
Franca, a de Marcel Planiol. Curioso é como cai-
ba aqui o titulo de vanguardeiro justamente a
am dos juristas mais estreitamente ligados & for-
macio tradicional do direito civil francés. E pre-
ciso que se diga que a sua critica & lei € a juris-
prudencia da Corte de Cassacio ¢ logo do dia
seguinte da vigencia daquela e da primeira ma-
nifestacio desta. :

3 _ Decidira a Corte de Cassagdo, em 28
de julho de 1897, que o operario empregado em
virtude de uma locacio de servicos de duracao
indeterminada, que é bruscamente despedido por
seu patrio, s6 pode obter uma indenizacdo, na
ausencia de convenciio ou usos em contrario, com
a condicio de provar, alem do prejuizo do qual
se gueixa, a falta gue teria cometide o patrio,
abusando do seu direito de resilir o contrato.

 E no Recueil de Jurisprudence, de Dalloz,
n. 54, de 1898, 1.° parte, pag. 329, la vinha a
critica de Planiol, incisiva, justa e coerente:

“Percebe-se facilmente os motivos desta de-
“¢isfio: parecen gque se estabeleceria contra o pa-
“tr3o mma presuncio de falta que ndo se acha
“na lei, se se o obrigasse a demonstrar a exis-
“tencia de um justo motivo, enguanto que o ope-
“rario teria simplesmente de provar o fato da
“despedida e o prejuizo gue ele sofre. Isto pa-
“yacia, e entretanto, esta idéia nio estd ao abri-
“oo de toda objecio. Desde que o ato que cau-
“sou a alguem um dano é provado, assim como
“s realidade deste dano; que o autor do ato &
“econhecido; que o fato lhe é imputavel, e que
“gle & plenamente responsavel de seus atos, nao
“hd mais nada senio condeni-lo para aplicar o
“principio da responsabilidade das faltas. Mas
“o autor do ato pretende que ele tenha agido no
“limite de seu direito; que, por conseguinte, nio
“4 responsavel das consequencias prejudiciais
“que o seu ato acarretou a outrem, porque a fal-
“ta supde necessariamente um ato contrario ao
“direito, a violacio de uma obrigaciio eonvencio-

“nal ou legal: ou seja o damnum injuria datum -

“da lei Aqguilia. Se o auntor do ato pode dizer
“jure feci, é isento de toda responsabilidade.
“Nio vém que raciocinando assim, a pessoa tida
“como responsavel do dano opde uma excecdo
“5 demanda? Desde entdo, pertence-lhe provar
“5 que alega, isto é, a legitimidade do ato que
“The & imputavel. Assim, quando o fato causa-
“dor do dano é estabelecido e que o autor é co-
“nhecido, o fato justificative que pode afastar
“a responsabilidade de quem se defende deve
“ser provado por ele. Esta regra é vigente em
“direito criminal, e o direito eivil ndc pode sub-
“trair-se 4 sua aplicacido, por que ela ndo € pro-
“pria i legislagio penal: repousa somente sobre
“q5 papel respectivo das partes. Por consequencia,
“desde que os arestos citados acima decidiram

tribunais o cuidado de apreciar quando seria devida
ama indenizagao . ; :

[Pouco depois: *Resulta da jurisprudencia, que
vimos de analisar,-que rarissimos sio 05 Casos em que
o operario despedido pode obter perdas e datnos, por-
que lhe é muito dificil provar que o patrio abuson de
seir direito”. SR

“que era o operario ou empregado despedido
“quem devia provar “a falta” de seu patrio, ex-
“primiram-se, parece, de modo demasiado abso-
“luto, e caberia talvez discernir dois elementos
“na nocdo concreta da falta: a materialidade do
“fato, que deve ser provada pelo demandista, € a
“nio-conformidade ao direito; desde que existe
“uma circunstancia justifieativa, que afasta do
“fato danoso seu carater ilicito, esta circunstan-
“ain constitiie por ela mesma um meio de defesa,
“cuja prova estd a cargo do demandado” (15).

Como se V& — e mereceu a transcricdo na
integra — vale a critica de Planiol uma licio de
direito, que até hoje ainda mantem o mesmo sa-
hor de alguma coisa nova e sempre atual.

Se, de um lado, encontravam os adeptos da
primeira corrente €m quem se apoiar dentre os
autores da lei e os que a redigiram na Camara
e no Senado; do outro, tambem achavam os se-
gnidores da segunda a quem citar. Raymond Po-
incaré, relator da lei na Camara dos Deputados,
declardra que a lei se limitava a confirmar a
jurisprudencia anterior, e que as perdas e da-
nos de que se tratava sé eram devidos em caso
de abuso de direito de resilicido. Em sentido
contrario, Léon Rénault, relator da lei no Sena-
do, dissera em seu discurso: “E’ uma inovacdo
consideravel! Porque doravante, em materia de
locacio de obra e de industria, o poder de romper
o contrato é subordinado & existencia de motivos
legitimos’.

Mas, como vimos da critica de Colin e Ca-
pitant, nfio dizia a lei claramente quais eram
esses motivos, deixando para a jurisprudencia a
tarefa de resolver na pratica as dificuldades con-
cretas que fossem aparecendo. O que levou Pla-
niol a escrever: “Defestavel maneira esta de le-
gislar, que consiste em se desembaracar na ju-
risprudencia de todas as questdes espinhosas. O
primeiro dever do legislador é resolver ele pro-
prio as questdes de principio e ndo deixar ao
juiz senfio a aplicacdo”.

Criticando a2 lei de 1890, escreveram Ca-
pitant e Cuche, no seu célebre Précis, que o le-
gislador deixou concientemente sem resposta as
questdes colocadas. A interpretacdo logica de sen
pensamento era de conceder perdas e danos to-

{15) — E assim prossegue Flaniol: “Se se apli-
casse esta concepgdo 2 hipdtese especial da ruptura
unilateral de uma locacio de trabalho de duragio in-
determinada, seria. o patrio guem deveria provar a
existencia de um justo motive de despedida. E’ o que
14 admitira o conselho de prudhommes do Sena em’
duas decisfes cassadas em 18g35.

E’ preciso encarar enfim as consequencias prati-
cas dos dois sistemas. Colocar a cargo do pattio a
prova do justo motivo, ndp ¢ entravar seriamente a
sua defesa. Nada lhe é mais facil que formular as
queixas que ele acusa em seu empregado ou Operario;
nip & mesmo necessario que a despedida deste seja mo-
tivada por um dano pessoal: circunstancias exteriores,
um fato gualquer pode conduzir um patrio a diminuir
ou modificar o numerp ou a qualidade de seus em-
pregados. Ao contrario, niio & possivel ao operaric es-
tabelecer que nenhuma dessas razbes nio existe; pe-
de-se-lhe a prova de um fato indefinido, que € neces-
sariamente féra das possibilidades  de ser . fornecida.

* Com a jurispruidencia da Corte de Cassagiio, o direito
-4 indenizacio encontrard na pratica, um  obstaculo

quasi - intransponivel”.

B!
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das as vezes em que ndo houvesse justos motivos
de ruptura, e, no entanto, é a interpretacio in-
versa que triunfou, E perguntam: entdo, para
que-a lei de 18907

Do mesmo modo pensam Paul Pie, René
Foignet, Emile Dupont, Georges Scelle (18), e
outros. :

Por tudo isso, foi desde cedo elaborado ou-
tro projeto de lei, reformando a anterior, pelo
Conselho Superior do Trabalho. Isto, em 1905.
O tempo se passou, com o projeto rolando pelas
Cimaras, quando em 1925, o Conselho retomou
o seu projeto primitivo, que foi apresentado &
Camara pelo proprio governo em 21 de junho
de 1927. E a 19 de julho de 1928, ji =e encon-
trava promulgada a nova lei sobre a resecisio do
contrate de trabalho. Como veremos, nao foram
sanadas as principais dificuldades da ruptura
abusiva, e a polémica. continuou. Eis o seu tex-
to, no que nos interessa: :

“A locacdo de servicos feita sem determina-
“naciio de duracdo pode sempre cessar pela von-
“tade de uma das partes contratantes.

“0 tribunal, para apreciar se ha abuso, po-
“dera fazer uma pesquisa sobre as cireunstan-
“cias da ruptura, O julgamento deverd, em to-
“dos os casos, mencionar expressamente o mo-
“tivo alegado pela parte que rompeu o contrato’.

Como aconteceu na lei de 1890, formaram-
se logo duas correntes depois da publicacio da
lei: uma, no sentido de haver o nove diploma le-
gal invertide o onus da prova, que passava, ago-
ra, a caber inteiramente ao patrdo; outra, afir-
mando que a lei nio modificou essencialmente
a de 1890, e gue o encargo de provar o que ale-

gava cabia ainda ao autor da reclamacio, que é, -

no comum das vezes, o operaric despedido.

- Foi esta, de resto, a interpretacio dada
pela Corte de Cassacdo que se manteve fiel &
jurisprudencia anterior, continuando a exigir do
operario despedido a prova do dano sofrido e a
do abuso de direito cometido pelo patrio. Ba-
seou-se o tribunal francés no adagio latino onus
probandi incumbit at qui agit.

Um dos primeiros criticos da jurisprudencia

e da orientacdo da Corte de Cassacao foi o gran—

de civilista André Rouast, em nota ao seu jul-
gado de 18 de marco de 1930 — Dalloz — 1930
— 1 — pag. 71. Segundo Rouast, resulta de novo
texto da lei de 1928, que ha dali para o futuro
duas provas a =er feitas no easo de ruptura uni-
lateral abusiva do contrato de trabalho. Em pri-
meire lugar, a prova do motivo da ruptura, de-
vendo o tribunal solicitar ao patrio que se ex-
plique a respeito; e em segundo lugar, é pre-
ciso que se faca a prova do carater abusivo des-
te motivo. Neste ponto, a lei deixa ao juiz o
cuidado de apreciar, j4 que ‘o convida a fazer
uma pesquisa Sobre as circunstancias de fato,
emhora sem obrigi-lo., No entanto, deVvera ele
sempre pedir ao patrio que justifique a sua ati-
tude. Ou em suas palavras:

“Sobre ¢ primeiro ponto, ndo seria possi-
“vel haver davida a respeito. Nio é mnigis ao
“empregado despedide que incumbe daqui para
“o futuro procurar saber porque foi dispensa-
“do, é an patrdo que pertence dizé-lo.

“Pode 0 operario ser convidado a explicar-ze

&

(16) — Georges Scelle — Le Droit Ouvrier —
 Paris — 192z — pags. 113/114. :

“sobre a falta que o patrdo lhe .imputa, mas,
“antes de tudo, é ao patrio que a pesquisa se
“dirigird, pois que se trata de qualificar um ato
“do patrido e ndo um ato do operario. Assim, em
“definitivo, é ao patrio que pertence o onus de
“provar que nio cometeu nenhum abuso’.

E quasi todos os juristas franceses, que ex-
ternaram opinido a respeito deste assunto, pen-
sam como Rouast. Assim, Planiol e Ripert, no
seu Traité Elémentaire de Droit Civil — 11.° ed.
— Vol. 11 — Paris — 1931 — péags. 630/691:

“A lei de 19 de julho de 1928, obrigando de
“agora em diante o juiz que trate da acdo de
“perdas e danos pela ruptura abusiva do contra-
“to de trabalho a mencionar o motivo legal ale-
“gado pela parte que despediu, inverte de fato
“o onus da prova. O patrfo é, com efeito, obri-
“gado a justificar a ruptura para evitar uma
“condenacio. Isto é, ele ndo pode usar do di-
“reito de ruptura senf@o invocando motivos legi-
“timos® (17).

Tambem é desta opinido A. Lecomte, em-
bora criticando a lei por ter invertido o onus da
prova. Coloca, entre as inovacoes da nova lei,
logo em primeiro plano, a que diz respeito a
prova da ruptura abusiva. Escreve ele — Revue
Critique de Législation et de Jurisprudence —
1?2_9 — que a lei de 1928 introduziu uma mo-
dificacdo completa no sistema estabelecido pela
Corte de Cassagio sobre o fundamento da lei de
1890. No novo sistema, deve-se decidir que, se -
o tribunal julga insuficiente o motive alegado
pelo empregador, compete-lhe condeni-lo ainda
que o dgmandis’ca nenhuma prova tenha a fazer.
~ Louis Josserand mantem a sua opinidio ante-

rior, jA4 aqui referida, em Cours de Droit Civil
Positif Francais Vol. II — Recueil Sirey —
Paris — 1930 — pdgs. 614/618: .
. “Q onus da prova incumbe ao demandista:
“actarl mcunfblt probatio. Pertence-lhe demons-
t.rgu que foi cometido um abuso em sen pre-
::szo, enquanto que a parte que despede pode
manter-se na defensiva. De fato, o demandado
“sera levado a dar as suas razbes, sem o que
“a sua atitude seria suspeita e influenciaria des
“favoravelmente o tribunal”. :

A opinido de Josserand constitiie excecao
no eonjunto de interpretacies feitas em torno da
lei de 1928 e permanece isolada, embora de acor-
do com a jurisprudencia da Cassacio.

Paul Pic, deixando de lado a questio es-
trita do onus da prova, coloca-se em um ponto de
vista mais interessante, que é o do prineipio in-
quisitorio dos juizes inecumbidog de solucionar as
questdes orinndas do contrato de trabalho. Diz
ele — Traité Elémentaire de Législation Indus-
trielle — 6.° ed. — 1983 — pag, 849 — que,
se se admite que o novo art. 1780 inovou e im- -
pds ao juiz a obrigacdo de conceder perdaz e
danos a parte despedida sem motivos legitimos,
segue-se logicamente que o onus da prova deve
incumbir ao autor da despedida. Mas, se se deci-
de com a Corte de Cassacio que a lei de 1290
simplesmente confirmou a jurisprudencia ante-
rior, é de toda a evidencia que a obrigaecdo de

(17) — M. Planiol — G. Rippert ¢ A. Rouast
— Traité Pratigue de Droit Cril Frangais — Vol
XI — Paris — 1932 -— pig. 107, mantém os mes-

mos pontos de vista, expendidos em mais de uma fon-
te diferente, j4 citados anteriormente.
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das as vezes em que ndo houvesse justos motivos
de ruptura, e, no entanto, é a interpretacio in-
versa que triunfou, E perguntam: entdo, para
que a lei de 18007

Do mesmo modo pensam Paul Pic, René
Foignet, Emile Dupont, Georges Scelle (18), e
outros. :

Por tudo isse, foi desde cedo elaborado ou-
tro projeto de lei, reformando a anterior, pelo
Conselho Superior do Trabalho. Isto, em 1905.
O tempo se passou, com o projeto rolando pelas
Ciamaras, quando em 1925, o Conselho retomou
o seu projeto primitivo, que foi apresentado &
Céamara pelo proprio governo em 21 de junho
de 1927. E a 19 de julho de 1928, ji e encomn-
trava promulgada a nova lei sobre a rescisio do
contrate de trabalho, Como veremos, ndao foram
sanadas as principais dificuldades da ruptura
abusiva, e a polémica.continuou. Eis o seu tex-
to, no que nog interessa: :

“A locacdo de servicos feita sem determina-
“nacéio de duracdo pode sempre cessar pela von-
“tade de uma das partes contratantes.

“0 tribunal, para apreciar se ha abuso, po-
“dera fazer uma pesquisa sobre as cireunstan-
“cias da ruptura. O julgamento deverd, em to-
“dos os casos, mencionar expressamente o mo-
“tivo alegado pela parte que rompeu o contrato’.

Como aconteceu na lei de 1890, formaram-
se logo duas correntes depois da publicacio da
lei: uma, no sentido de haver o novo diploma le-
gal invertide o onus da prova, que passava, ago-

ra, & caber inteiramente ao patrdo; outra, afir-

mando que a lei nio modificou essencialmente
a de 1890, e gue o encargo de provar o que ale-

gava cabia ainda ao autor da reclamacio, que é, -

no comum das vezes, o operaric despedido.
~ Foi esta, de resto, a interpretacio dada
pela Corte de Cassacdo que se manteve fiel &
jurisprudencia anterior, continuando a exigir do
operario despedido a prova do dano sofrido e a
do abuso de direito cometido pelo patrio. Ba-
seou-se o tribunal francés no adagio latino onus
probandi incumbit at qui agit.
Um dos primeiros criticos da jurisprudencia

e da orientacio da Corte de Cassacio foi o gran—

de civilista André Rouast, em nota ao seu jul-
gado de 18 de marco de 1930 — Dalloz — 1930
— 1 — pag. 71. Segundo Rouast, resulta do novo
texto da lei de 1928, que ha dali para o futuro
duas provas a =er feitas no ecaso de ruptura uni-
lateral abusiva do contrato de trabalho., Em pri-
meiro lugar, a prova do motivo da ruptura, de-
vendo o tribunal solicitar ao patrao que se ex-
plique a respeito; e em segundo lugar, é pre-
ciso que se faca a prova do carater abusivo des-
te motivo. Neste ponto, a lei deixa so juiz o
cuidado de apreciar, j4 que o convida a fazer
uma pesquisa sobre as circunstancias de fato,
emhora sem obrigi-lo. No entanto, devera ele
sempre pedir aop patrdo que justifique a sua ati-
tude. Ou em suas palavras:

“Sobre ¢ primeiro ponto, nio seria possi-
“vel haver davida a respeito. Nio é mnigis ao
“empregado despedide que incumbe daqui para
“o futuro procurar saber porque foi dispensa-
“do, é ao patrio que pertence dizé-lo.

“Pode 0 operario ser convidado a explicar-se

&

(16) — Georges Scelle — Le Droit Quorier —
. Paris — 192z — pags. 113/114. :

“sobre a falta que o patrdo lhe imputa, mas,
“antes de tudo, é ao patrio que a pesquisa se
“dirigird, pois que se trata de qualificar um ato
“do patrido e ndo um ato do operario. Assim, em
“definitivo, é ao patrio que pertence o onus de
“provar que nio cometeu nenhum abuso’.

E quasi todos os juristas franceses, que ex-
ternaram opinido a respeito deste assunto, pen-
sam como Rouast. Assim, Planiol e Ripert, no
seu Traité Elémentaire de Droit Civil — 11.* ed.
— Vol. 11 — Paris — 1931 — péags. 630/691:

“A lei de 19 de julho de 1928, obrigando de
“agora em diante o juiz que trate da acdo de
“perdas e danos pela ruptura abusiva do contra-
“to de trabalho a mencionar o motivo legal ale-
“gado pela parte que despediu, inverte de fato
“o onus da prova. O patrfio é, com cfeito, obri-
“gado a justificar a ruptura para evitar uma
“condenagdo. Isto é, ele nido pode usar do di-
“reito de ruptura senfo invocando motivos legi-
“timos™ (17).

Tambem é desta  opinifo A. Lecomte, em-
bora criticando a lei por ter invertido o onus da
prova. Coloca, entre as inovacoes da nova lei,
logo em primeiro plano, a que diz respeito a
prova da ruptura abusiva. Escreve ele — Revae
Critique de Législation et de Jurisprudence —
1929 — que a lei de 1928 introduziu uma mo-
dificacdo completa no sistema estabelecido pela
Corte de Cassagio sobre o fundamento da lei de
1890. No novo sistema, deve-se decidir que, se -
o tribunal julga insuficiente o motive alegado
pelo empregador, compete-lhe condeni-lo ainda
que o dgmandista nenhuma prova tenha a fazer.
~ Louis Josserand mantem a sua opinidio ante-

rior, ja aqui referida, em Cours de Droit Civil
Positif Francais Vol. II — Recueil Sirey —
Paris — 1930 — pdgs. 614/618: ;
. “Q onus da prova incumbe ao demandista:
actori incumbit probatio. Pertence-lhe demons-
“trar que foi cometido um abuso em seu pre-
“juizo, enquanto que a parte que despede pode
“manter-se na defensiva. De fato, o demandado
“sera levado a dar as suas razbes, sem o que
“a sua atitude seria suspeita e influenciaria des-
“favoravelmente o tribunal”. :

A opinido de Josserand constitiie excecao
no conjunto de interpretacées feitas em torno da
lei de 1928 e permanece isolada, embora de acor-
do com a jurisprudencia da Cassacio.

Paul Pic, deixando de lado a questio es-
trita do onus da prova, coloca-se em um ponto de
vista mais interessante, que é o do prinecipio in-
quisitorio dos juizes incumbidog de solucionar as
questdes oriundas do contrato de trabalho. Diz
ele — Traité Elémentaire de Législation Indus-
trielle — 6.° ed. — 1983 — pag, 849 — que,
se se admite que o novo art. 1780 inovou e im- -
pds ao juiz a obrigacdo de conceder perdas e
danos a parte despedida sem motivos legitimos,
segue-se logicamente que o onus da prova deve
incumbir ao autor da despedida. Mas, se se deci-
de com a Corte de Cassacio que a lei de 1890
simplesmente confirmou a jurisprudencia ante-
rior, é de toda a evidencia que a obrigaedo de

(17} — M. Planiol — G. Rippert ¢ A. Romast
— Traité Pratigue de Droit Cril Frangais — Vol
XI — Paris — 1932 — pag. 107, mantém 05 mes-

mos pontos de vista, expendidos em mais de uma fon-
te diferente, ja citados anteriormente.
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provar a falta, isto é, o carater abusive da des-
pedida, ineumbe A parte despedida. Mas, de-
pois, escreve este autor:

“Praticamente, alids, os dois sistemas nioe
“diferem tdo profundamente como a principio
“seria de crer. Sem duvida, nio ha identidade
“entre a falta provada e a ausencia de motivos
“suficientes, Mas, nio é menos verdadeiro que
“de fato o juiz sera levado a inquirir sobre os
“motivos da despedida para descobrir, seja a
“prova da falta alegada, seja ao contrario a
“justificacdo da despedida; e, como na ausencia
“de enumeracdo legal das eausas de despedida, é
“investido de um poder soberanc na apreciacio,
“segue-se gque os dois sistemas, ainda que pro-
“cedentes de pontos de partida divergentes, con-
“finam de fato em conclustes bem vizinhas”,

Tambem da opinido deste grupo sio Capi-
tant ¢ Cuche — Précis de Législation Industrielle
5% ed. — Paris — 1939 — pdg. 475 — que
criticam as decisoes da Corte de Cassacio. Dizem
eles;

“Desde qua o julgamento deve em todos os
“casos mencionar expressamente o motivo ale-
“eado pela parte que resiliu, nao resulta que
“egta parte é obrigada de alegar motivos para
“justificar a resilicdo? Entfo, ndo seria malis
“a vitima da resilicio abusiva quem incumbiria
“o onus da prova, pois que para provar g falta
“lhe bastaria dizer que a parte que resiliu nao
“tinha motivos legitimos, o que obrigaria esta
“a articular esses motivos”

Opinides intermediarias sio, a este respeito,
as de Jean Vincent, Roger Picard e Gaston
Préau, limitando-se este ultimo a repetir, sem
comentarios, a jurisprudéncia da Cassacao (18).

Escreve o segundo, no estudo ji citado an-
teriormente, que a doutrina havia desde logo
considerado a lei de 1928 ecomo atribuindo o en-
cargo da prova da legitimidade da ruptura ao
autor da mesma. Mas, hoje, essa interpretacio
ze choca com uma jurisprudencia formal em sen-
tido contrario, se bem que a doutrina esteja
mais conforme as intencdes do 1eglslador do
‘que 2 jurisprudencia,

Nio deixa Roger Picard de criticar veemen-
temente a jurisprudencia da Corte da Cassacio,
que, segundo ele, ird tirar toda a eficacia da
lei de 1928 para proibir a rescisio abusiva, por-
gque nao somente nega a inversio da prova que
o legislador queria consagrar, como tambem su-
pritme a0 juiz o direito de discutir os motivos

{18) — Gaston Préau-— Le Contrat de Travail
— Paris, 1034, pdg. 365. Contudo, distingue Préau, de
acordo com a jurispredéncia, os dois caoss de despe-
dida: a brusca e a abusiva. E escreve a respeito: “No
primeire caso, o assalariado despedido sem observan-
cia do aviso previe’ tem a seu favor a presuncio de
ter direito a|uma indenizagio de despedida. Wio tem
nenhisma prova a fazer, compete ac empregador, ao
contrario, estabelecer que o seu subordinado cometeu
uma falta sufientemente grave para o privar do bene-
icio do aviso previp®
Esty primeira hipdtese aproxima-se do nosso sis-
:ma legal da indenizagio ser sempre cabivel guando
o ocorra uma justificativa de forga maior ou falta
grave cometida pelo empregado. A tnica diferenga &
. que se frata somente de pre-aviso, e nio tatmbem de
indenizacio por despedida injusta.

- carater abusivo ou mentiroso. Se checa,

de despedida alegados por quem rompe o con-
trato. {19)

Por isso, é que Rouast escreveu no comen-
tario ja referido, com toda razfo:

“A Corte de Cassacio nio concebe somen-
“te a despedida ecomo livre, como o quer o art.
“23 do livro primeiro do Coédigo do Trahalho.
“Ela o proclama discricionario., Os atos diseri-
“cionarios, ndo sendo suscetiveis de abuso, po-
“de-se perguntar se, por este expediente, nio
“& toda teoria do abuso de direito de ruptura

'“do contrato do trabalho de duracio mdeter-

“minada que se desmorona”.

Jean Vincent, autor do maior livro que se
escreveu até hoje especialmente sobre a resci-
sao do contrato de trabalho, nio hesita em to-
mar uma atitude critica frente a jurisprudencia
da Corte de Cassacdo. Mas a verdadeira causa
das controversias sem fim, que se travam em
torno do onus da prova em Franca, é a insufi-
ciencia da lei que regula a especie. Depois de
resumir e historiar todo o longo debate exis-
tente sobre o assunto, esereve Jean Vincent —
La Dissolution du Contrat de Travail — Paris
— 1835 — pag. 500:

“Assim, em direito civil, a validade da de-
“nunciag ndo exigiria a exlstencm de um Justo.
“motivo, mas em direito social o patrio seria
obmgado de dar um motivo e de lhe estabele-~
“cer a realidade. !

“A questdo jamais foi encarada a’ém‘m des-
“ta maneira pela nossa jurisprudencia, mald

“grado os esforcos da doutrina’.

E poderiamos continuar nesse balange in-
finito de opinices sobre o verdadeiro sentido
da lei francesa de 1928 (20). Mas a» realidade

(10) — E continfia Picard: *“Se ¢ assim — e
parece fue a teoria da Corte de Cassagio nio permite
mais duvidar — a situagio dos assalariados seria pior
do que antes; ter-se-ia wvoltado bem alem da jurispro-
dencia de antes de 18go. De agora em .diante, om bem
o patrdo sera acreditado em sua jpalavra quands in-
vocar um motivo discricionaric de despedida, ou bem,
s¢ Invoea um motivo suscetivel de- ser discutido, & o
assalatriado quem fera o encargo de estahelecer o seu
por exemplo,
o patrde e alega um pretexto, o operirio deverd, para
obter uma indenizagio, provar que o pretexto alesada
nio ¢ o verdadeiro motive de sua despedida; e sim
que sob esse pretexio se esconde mm motivoe verdadei-
ro mas inconfessado e gue a despedida baseada sobre
esfe nltimo motivo apresenta um carater abusivo.

A jurisprudencia vem, entdo, fornecer aos em-
pregadores um méfodo seguro e pratice para iludir a
lei ™

{20) — Por exemplo, R. Foignet ¢ Emile Dupont
— Masnuel .E‘Fémmtfa{fg de Legislation Industriclle —
g% ed. 1932 — DPags. 1g9if1gz, apresen-
tam ubjxetwanente as -duas corrente‘s, sem tomar, par-
tido, e depois comentam, em nota: *Convem notar gue
os resultados priticos s3o mais oW Menos 03 MesSmoOs Nos
dois sistemas, pois gue a lei, nio tendo determinade as
causas legals de d-:sperllcla deixa ao tribunal um podc—r
scherano de apreciacio”

Robert  Mossé colcu:a. Se numa posigio hesitante e
intermediaria em Economie et Légisiation Inmdusirielles
— Paris — 1940 — pags. 103/104, achando a ques-
tdo dificil e delicada, mas acrescenta: “Um projeto de
lei (Projeto Chautemps do Estatute do Trabalho, de
Janeiro de 1938), tenta trazer uma solugio legislativa
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é que esta lei,
intuito de inverter o onus da prova e somente
permitir ao empregador a despedida do empre-
gado quando houvesse um motivo legitimo, nio
logrou, infelizmente, na pratica o éxito que era
de esperar. Foi timido o legislador francés. Man-
teve ainda no corpo da lei a permissio da res-
cisdo unilateral do contrato de trabalho a ar-
bitrip de qualquer das partes, que =6 poderia
acarretar, em alguns casos de abuso de direito,
uma indenizacio de perdas e danos para a par-
te prejudicada. Nada mais.

Aligs, é bom que se diga, ja em 1924, lem-
bravam Colin e Capitant, na obra citada, pag.
604, que de nada adiantaria a reforma da lei
de 1890 se continuasse a figurar na nova lei
a permissio da livre reseizsio do contrate de tra-
balho. Qu bem g dissolucio do contrato é um
direito, ou entdo s6 pode ser levada a efeito
quando ocorrer causa legitima. '

Foi justamente por este motive que fracas-
sou a legislacio francesa nesta parte da inde-
nizacdo do operario quando despedido sem jus-
ta causa. Mas, mesmo em face da lei de 1928 e
argumentando-se somente com o8 principios ja

assentes pelo direito processual civil mais avan-

¢ado, deveria competir sempre ao patrdo provar
.o motivo de dispensa do empregado e a spa le-
gitimidade.

: E corrente — como mostramos atrds — que
no direito das obriga¢des compete o onus da pro-
va 4 parte que rompeu uma SJtuaf;ao normal
existente até entdo. J4 vimos a opinidc de Gior-
gio de Giorgi, e outra nio é a de A. Hudelot e

E. Metman —Des Obligations — Sources —
Extinction — Preuve — 4.° ed. — Paris — 1908
— pag, 503:

“Pode-se entdo formular este principio que
“o0 onus da prova incumbe a quem, diretamente
“ou por via de excecdo, levante uma pretensio
“tendente a modificar a ordem das relacbes ju-
“ridicas existentes entre as partes, afirma um
“Iato exposto ao que constitie o estado normal

“e habitual das coisas, ou contrauo a uma Si-
“tuacido adquirida”.

Alem disso, na teoria de Chiovenda, hasta
ao operario despedido provar que ele mantem
um contrate de trabalho com o seu patrio e que
este contrato foi rescindido. Ai estio os elemen-
tos constitutivos do seu direito, e somente isto
deve ele provar. Para 11vrar—se da condenacio,

deve o empregador convencer que houve motivo

legitimo para a despedida. Convenhamos que a
prova deste é bem faeil, porque se foi ele quem
despediu o primeiro, estdi em condicbes de alegar
sem dificuldades um motive suficiente e pro=
va-lo que é justo.

4 — Nesta altura, vamos nos socorrer da
notavel feoria de Franceaco Carnelutti, que re-
servamos bem de propodsito para este momento,
Encontra-se ela exposta em Lezioni di Diritto
Processuale Civile — Vol. II — La Funzione del
Processo di Cognizione — Parte I — Padova —
1930 — pag. 341/342,

mais precisa a esta delicady dquestio. Prevé: a) que
quem denuncia o conirato sera obrigado de fazer co-
conhecer 4 parte o motive da resiliagio; b) que serd
reputada abusiva a despedida dada sem motivo, o por
motives inexatos ou por razdes outras que nio as ale-
gadas ™.

que foi feita unicamente com o

S

Comeca o notavel tratadista italiano por
aceitar a teoria em voga da divisio dos fatos
a provar em constitutivos, extintives e impedi-
tivos, devendo cada parte provar aquilo que seja
mais de perto do seu interesse, afim de conse-
guir o ganho na causa. Mas acha Carnelutti que
esta teoria deve ser completada por uma oufra
bem mals pritica, que é a de se levar em conta
qual seja o fim 1ltimo do processo, para que ele
existe e foi instaurado em cada caso concreto.
Assim, por seu designio teleolégico, devem as
partes ser separadas segundo o fato, devendo
provi-lo a que estiver em condicoes de fazd-lo
mais facilmente. Ou em smas palavras:

“Mas de um perfil teleoldgico, isto &, le-
“vando-se em conta o escopo do processo, € cla-
“ro que o criterio deve ser escolhido néo ja se-

“mente com referencia i sua idoneidade para
“distinguir as partes segundo o fato, mas ain-
“da com respeito & conveniencia de atribuir a
“prova a parte, que esteja mais provavelmente
“em situacio de di-la, e assim com base em uma
“regra de experiencia, a qual estabelece qual

“das duas partes esteja em condicio melhor para
: “forn@(:er

a prova de um fato. Unicamente
“assim o onus da prova constitue um instrumen-
“t0 para alcancar o escopo do processo, que &,
“nio a simples cnmpoﬂ;l@do mas a justa com-
poa:cao da lide: por isso 3 barte, que pode le-
var mais util contribuicio & conviccdo do juiz;
“e por isso, onde esta convicgdo deva formar-se
“na falta da prova, isto &, onde o juiz deva aban-
“donar uma afirmacfo sé porque a parte néo
“a provou, oferece a probablhdade maxima da
“coincidencia desta conviccio com 3 verdade”.
Como mostra o proprio Carnelutti, em ou-
tro local, coaduna-se esta sua teoria inteiramen-
te com a anterior, tambem por ele aceita, dos
fatos constitutives e fatos impeditivos. Deve o
auntor provar os fatos gque constituem o seu di-
reito; de igual modo, deve o réu provar os fatos
gue impedem a validade, a procedencia ou a wi-
gencia do direito do autor, e para isso, ja é ele
proprio o maior interessado e gque foi ele quem
interrompeu ou impediu a continuidade de um
dirﬂito, tambem lhe seria bem maiz facil
prova-lo.

Apgora, arpumentando-se com as legislacbes
que s6 permitem a dispensa do empregado quan-
do ocorrer um juSLO motivo para o empregador
— ¢ o sip quasi todag elas — milita a favor do .
operario despedido uma presuncdo legal. O nor-
mal, o corrente, a situacio continuativa é que
sen direito existira sempre, a menos que co—
meta uma falta grave, capaz de causar a res-
cisio do seu contrato de trabalho. Basta-lhe pro-
var a existencia do contrato e a spa cessacde,
para que o empregador se veja obrigado a ale-
gar em sua defesa a ocurrencia de uma justa
causa qualquer, que seri por ele mesmo devi-
damente provada, ji que constitie uma excecao
que impede a existencia do direito reclamado
pelo operario. e

E mesmo aqui, quando o aufor argumenta
com uma presuncdo legal a seu favor, como ja
mostrimos com Pescatore, Fitting e Mattirolo
nio se di nenhuma inversiao do onus proband:i

~que ainda continia a pertencer ao autor. O que

se passa é uma simples transformacido na pro-
ducdo da prova, que, ao invés de ser realmen-

-

te produzida, é dispensada por forca de uma



presuncio, que se baseia na experiencia pratica
da vida, . :

Esta feoria da transformacdo do onus ¢
sustentada, principalmente pelo autor alemaio,
Smid (21). As presuncdes legais nada mais séo
do que um expediente da lei para facililar em
muiftos casos a dificuldade da prova. Mas, nem
por isso, deixa a parte que dela se aproveita
de provar os fatos sobre os qQuais se baseia a
presuncao. : :

5 — Aplicando toda a doutrina, estudada
até aqui, ao caso concreto do onus da prova na
rescisdo dos contratos de trabalho, podemos
afirmar, com seguranc¢a, que incumbe ao empre-
gado reclamante provar a existencia da relagdo
de emprego; e ao empregador, a superveniencia
de uma justa causa que impediu a continuacio
daguela situacilo anterior, pelos seguintes fun-
damentos; :

a) Incumbe o onus da prova a quem diz. Ao
autor, compete-lhe alegar e provar os fatos
constitutivos do seu direito, que justifiquem a
sua demanda; e ao réu, importa provar a exis-
tencia de um fato extintivo ou impeditive do
direito alegado pelo autor. Assim, nio é o em-
pregado que deve provar a ausencia de uma jus-
ta causa, e sim o patrio a sua existencia (Chio-
venda, Carnelutti, Windscheid, Savigny, Unger,
‘Regelsherger, Reinhold, Fitting., Bethmann-Holl-
veg, ete.). : i

b) O fim principal do processo frabalhista,
nestes easos, é averipuar se hd ou nio a
ocurrencia de uma justa causa, que permita a
dispensa sem indenizacio do empregado, E cbvio
que o empregador, gue o dispenson, esta em si-
tuacdo muito mais comoda e facil de oferecer
a prova do motivo que o levou a rescindir o
contrato de trabalho. Compete-lhe, pois, o en-
cargo da prova da existencia da falta grave ou
‘do caso de forga maior (teoria de Carnelutti).

¢) Milita sempre a favor do empregado re-
clamante a presuncio lezal de que ele foi des-
pedido injustamente, porque a lei 56 permite a
dispensa do emprego ad nutum em casos espe-
cials, expressamente previstos. A continuidade
do contrato é a regra, a sua dissolucio consti-
tiie uma excecio; e quem a alegar tem de pro-
vi-la (Chiovenda, Giorgi, Hudelot, Metman, Pes-
catore, Fitting, Mattirolo, Smid, Pistolese).

CAPITULO 1I
08 JUIZES DO TRABALHO

Estas as razoes doutrinarias que levam o
empregado & provar a existencia do contrato —
a regra; e o empregador, a da justa causa — a
excecdo. Mas razdex, puramente em face do
principio dispositivo do processo, dA reparticio
do onus da prova, que desaparecem inteiramen-
te frente ao principio inquisitorio do direito pro-
cessual do trabalho., Com razie, coloeam-no os
tratadistas a este respeito entre o direito judi-
eiario penal e o judiciario civil, mas bem mais
préximo daquele do que deste. E ainda é isso
mais de notar-se nos paises que manitém uma
magistratura especial do trabalho, completa-

mente estranha aos orgios jurisdicionais comuns.

*Se a livre iniciativa do juiz ja é conquista
aceifa e wigente no direito processual civil e

<. {21} — G. R. Pistolese — La Prova Civila per
FPresunsioni — Padova — 1935 — pigs. 70/71.

comercial, com todas as limitagdes tradiciona-
listas e privatistas remanescentes do direito ro-
mano, que dizer-se, entfo, da sua aceitacdo no
direitc processual do trabalho? Simplesmente
isso: que agui’ o seu dominio é absoluto e ili-
mitado. : : -

0O juiz de trabalho ndo estd adstrito a pro-
va dos autos, nem preso & provocacido da pro-
ducdo de provas pela vontade das partes; pode
lThes tomar a iniciativa, instaurar instancia, or-
denar diligéncias, e levar a efeito todos os meios
possiveis a seu aleance, capazes de lhe escla-
recerem acerca da verdade substancial em torno
do cago em discussio, Chegam alguns autores,
como Raselli, por exemplo, a denominar de dis-.
cricionarios os poderes do juiz trabalhista. Ve
ja-se esse seu trecho — op. cit. — Vol. IT —
Padova — 1935 — ecapitulo II Procedimento
inanzi ai Tribunali del Lavore — p4gs. 180/185:

“ Amplissimos sfo, pois, o8 poderes discri-
“cionarios em materia de meios instrutorios, ja
“que o regulamento do art. 81, letra b, dispoe
“gque o Colegio ordene, guando disso seja caso,
“tambem de oficio, os melos instrutorios gue se-
“tam julgados necessarios, incluindo a produ-
“edo de documentos, que as partes justifiquem.
“gue nio puderam exibi-los antes, e estabeleca
“o05 modos e o% termos para execucio dos meios
“ordenados, nomeando, quando a natureza ou a
“complexidade das indagacoes o mnecessite, um
“ou mais consultores técnicos que o assistam
“durante toda a instrucio e os atos em separa-
“do desta. : -

“No processo para a admigsio das provas,
“a discricionaridade da Magistratura é a mais
“ampla*.

Certamente, o juiz de trabalho depende em:
erande escala da iniciativa das partes. Compete
a estas pO-lo ao par dos seus direitos e das
suas razoes, e somente depois do magistrado se
haver assenhoreado firmemente do que se trata,

é que poderd requerer de oficio este ou aquele

elemento de prova, esta ou aquela diligencia.
Assim, mesmo agindo de acorde com o princ}pjo-
inquisitorio, h4 muito de dispositivo na posigao
de qualquer juiz, seja ele do trabalho ou de
qualguer outra jurisdicdo andloga.

Mas, é tambem sobre este ponto que des-
cansa Luigi de Litala toda a sua doutrina refe-
rente ao onus da prova nos conflitos de trabalho.
Escreve ele — Diritto Processuale del Lavore
— 2.* ed. — Torino — 1938 — pags. 324/325:

“Com a expressio “quando disso seja caso,
“também de oficio, os meios instrutorais que re-
“pute necessarios”, o legislador quiz atribuir ao
“Iniz o onus da instrucdo da causa, um poder-
“dever como em materia penal, na qual & ple-
“pamente vigente o principio inquisitorio, ou
“simplesmente um poder integrador da atividade
“processual das partes? : :

“ Ainda mesmo que a lei processual do tra-
“palho, frente & ordinaria, houvesse acrescido
“os poderes do juiz, se ndo faz crer que tenha
“querido dar lugar a uma aplicacido integral de
“prineipio inquisitorio, todavia ndo se pode por
“em davida que a lel concedeu ao juiz um poder
“disericionario no que se refere 4 iniciativa pro-
“eessual’,

Assim, repetimos, é tdo .inexato declarar
que o processo do trabalho é exclusivamente in-
quisitorio, com a aplicagdo integral deste prin-



cipio, como dizer-se que o atual processo civil-
comercial seja somente orientado pele principio
dispositivo. Ambos, hoje em dia, andam mes-
clados, embora com maior realece de um ou outroe
prineipio, quando se frate de um ou outro pro-
£es80.

Vimos ja linhas atras, que Rocco apontava
a livre iniciativa do juiz como uma das direti-
vas da legislacio comercial. E é bem verdade.
No processo civil, o juiz pode ordenar de oficio
alguns atos (pericia, vistoria, juramento suple-
torio, acesso judicial, inspecio das provas, ete.);
pode proceder a prova sem intervencio das par-
tes; pode desatender a admissio de novas pro-
vas, quando ja ha acordo entre as partes, se nio
a julga admissivel e influente para a decisio;
pode modificar a prova formulada pelas partes,
quando nio lhe altere a substancia fundamental;
pode tambem ordenar provas de oficio, no easo
que nio decida a questio de mérito, mas somen-
te para certificar-se da propria competencia, ou
seja o seu poder para julgar. (23)

No processo do trabalho, tambem ndo é de
‘todo abolido o prineipio dispositive. Ao iniciar a
demanda, deve o interessado oferecer todos os
elementos de prova que estejam ao seu alcance,
dentro dos limites acima expostos. Mas, senhor
da propositura exata da ‘acfo, torna-se o juiz do
‘trabalho inteiramente auténomo e independente
na pesquisa da certeza dltima dos fatos alega-
dos, quer por uma, quer por outra parte. Daf,
'inrnar se aqui muito relativa, se nio fotalmente
inoperante, a interminavel querela sobre a ver-
dadeira doutrina do onus da prova.

Em quasi todas as legislacies especiais so-
bre jurisdicdo do trabalho, é principic assente
este da autoridade ativa do jniz com referen-
cia & ordem instrutoria do processo. Entre nos,
Tregula a especie o art. 66, do Decreto-lei n.“
6.596, de 12 de Dezembro de 1940, ‘que dispoe
- (23-a):

“0sz juizos e tribunais do Trabalho terdo
“ampla liberdade na direcio do processo e ve-
“lardo pelo andamento rapido das causas, poden-
“do determinar quaisquer diligencias necessa-
“rias ao esclarecimento delas”,

E idénticos dispositivos sfo encontrados nas
leis da Italia, Portugal, Chile, Espanha, Mexi-

Alemanha, Polonia, Belgica, e assim por di-
ante (24).

(z3) — Conf. Alessandro Raseli — op. cit.;
Lanciotto Rossi — pp. ctt.; Odilon de Andrade — Os
Poderes do Juiz no Processo Civil — Rev. Forense —
“Vol. 84-1940 — pags. 3/14; Pedro Baptista Martins—
op. cif. — Vol. Il — pags. 38¢9/407; . Chiovenda
« E. T. Liebman —— op. cif. — pags. 26/27.

{23-a) — Foi este mesmo artigo de lei mantido
em todas as suas palavras pelo art. 765, da Conso-
lidagiio das Leis do Trabalho.

(24) — O art. de lei da Italia ja se encontra
resnmido ma exposicio de Raseli. B’ ele o art. 8i,
da lei de 3 de abril de 1926, do seguinte tedr: *Na an-
-diencia do Colegio, este, ouvidos o relator, as partes e
o Ministerio Piblico:

b) ordena, quando seja casp disso, tambem de
oficio, ps melos instrutorios que repube necessarios, in-
‘clusive a produgio de documentos que as partes jus-
tifiggem que nio puderam exibir antes, e estabelece os
modos e os termos para a execucdo dos meios orde-
nados, quando a natiureza ou a complexi-

nomeando,

vy P

A verdade é que, perante os tribunais do
trabalho, pela mesma razio lembrada por Chio-
venda e Kohler para o processo comum, perde
a feoria do onus da prova grande parte do seu
interesse. E’ que aqui predomina o principio in-
quisitorip do trihunal.

Sobre este mesmo assunto, que vimos ana-
lisando, escreve Litala uma 6tima pagina, de
equilibric e bom senso. Vale a pena a sua lei-
tura — op. ecit. — pags. 325/326:

“A lei, de fato, obriga o autor a apresentar

“o recurso, juntamente com os atos e documen-
“tos em que se funda (art. 10 do decreto), assim
“da o onus probandi ao autor, como ao réu a
ohrlgagao de provar as excecdes proprias; s6
“aque confere ao juiz o poder de dispdr, por sua
“iniciativa (quando disso seja caso tambem de
“oficio), os meios instrutorios que repute ne-
“eegsarios,

“0 juiz ndo é mais adstrito & observancia
“da norma do art. 1312 do Cod. Civ., segundo
“o qual “actore non probante rens absolvitur’.

“Em materia de trabalho, o magistrade

“pode, quando disso seja €aso, tambem de ofieio,
ordenar 08 meios mstrutorlos que repute neces-
“sarios, afim de poder decidir com mais seguro
‘r_-unhec(lmentn dos elementos da controver-
‘gia’. (25).

dade das indagagies o requeira, vm ou mais consultores
técnicos, que o assistem por toda a instrugdo ou para
atos singulares desta ™

Este artizo foi quasi que literalmente repetido na
letra b, do art. 14, da nova lei para os dissidios in-
dividuais, de 22z de janeiro de 19034

Eis o texto da lei de Portugal, gue é o art. sz,
do Estatuto do Trabalho Nacional, de 23 de setembrg de
i933: (s juizes do trabalho sdo independentes: as
suas decisdes nio obedecem i, instrucdes previas ou or-
dens de servigos € seriio proferidas apenas segundo a
lei e conforme a conciencia de quem julga. Junto dos
juizes existem agentes do Ministerio (Piiblico, fiscais
da lei e protetores oficiosos dos trabalhadores ™

[F: determina a lei do Chile — art. a4z4, do Co-
digo do Trabalho, de =28 de maio de 1g31: “0O Tribu-
nal podera, para melhor resolver, decretar de oficio
informes periciais ou qualquer outra medida encami-
nhada para verificar os fatos controvertidos”.

Para os outros paises citados, assim como para
Svissa, Tchecoslovaquia, Noruega, Russia, Swecia, Es-
tados TUnmidos, Yisgoslavia, Venezuela e Dinamarca,
veja-se a publicaciic do Burean Internacional do Tra-
balho, editada em Genebra, em 19538, so0b o titule —
Les Tribunaux du Travail.

(25) — Ainda, sobre isse, continua Litala: “Sem
duvida, é porem dado ao juiz, para o acertamento da
verdade e para maior rapider na decisio, a diregin
instrutoria da camsa, e assim constitie dever do juiz
o ordenar os meios instrut orm'; quando o3 repute ido-
neos para a decisio.

‘Na pratica, o fato de propdéir uma demanda impli-
ca o onus da afirmacio e das demonstragdes dos fa-
tos que suportam o direito di proposigio da deman-
da, mas justamente se contesta que possa 0 rén se pre-
valecer do direito de regeitar a demanda, pelo fnico
fato gue o autor nio deduziu meios de prova, porgue,
sempre, guando o juiz repute poder ordenar meios
instrutorios influentes para a decisio, deve ele fazé-lo.

[Ere. substancia, se nio se pode rigorosamente afir-
mar-se gue mo processo de trabalho a necessidade de
justica deva prevalecer sobre a necessidade da certeza,
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CAPITULO III

LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA
: COMPARADAS

- Demonstrado exuberantemente que, em dou-
- ‘trina, o onns probandi da despedida injusta ecabe
sempre ao empregador, ou seja, ao réu em sua
excecdo, ji é tempo de passarmos agora a uma
ouira parte, qual seja a da legislacio compa-
rada e jurisprudencia internacional e, como nio
poderia deixar de ser, tambem indigena, ca de
casa, que, embora pouca, mas existe.

1 — Em nenhum outro pais do mundoe se
nota aquela tremenda confusio e aguele inter-
minavel debate entre a jurisprudencia e a dou-
trina que assistimos na Franca. Faltou ao le-
gislador francés um pouco mais de coragem e
- precisio nos termos da lei. Por niao ter encon-
frado um expediente que bem resolvesse de vez
todas as futuras questdes referentes & despe-
dida do empregado, deixou-se ficar no mesmo
principio arcaico e rancoso do velho Codigo Ci-
vil, que permite a rescisio livre e voluntaria por
qualquer das partes.

A incongruencia deste absurdo nio eSCApOT

a argucia dos sabedores, em Franea, da doutrina
do direito do trabalho, e mesmo do direito em
geral. Georges Scelle, por exemplo, escreveu a
pagina 113 do seu pequenino tomo sobre direito
operario, gue &, sem divida, muito bizarro este
gontrato que cessa pela vontade unilateral, a
qualguer momento, sem que pelo menos seja ne-
cessario invocar-se um motivo, E ji vimos que
Colin e Capitant, em 1924, achavam impossivel
chegar a bom termo a reforma da lei de 1890,
se ainda se mantivesse em seu texto a permissao
da rescizsdo unilateral livre.

Por outro lado, ndo deixou, igualmente,
Paul Pic de notar a profunda diferenca que exis-
te entre a legislacio francesa e um certo ni-
mero de leis estrangeiras, que se esforcaram por
apresentar uma lista a mais completa possivel
das causas legitimas de ruptura. (26)

2 — Na Belgiea, encontra-se em vigor a lei
de 10 d= marco de 1900, que regula o contrato de
trabalho em geral. Aplica-se a lei aos operarios
das empresas industriais, das empresas comer-

ciaiy e das empresas puablicas. Mais recentemen-

te, porem, em 7 de agosto de 1922, foi promul-
gada a lei sobre contrato de emprego, aplican-

do-se, de preferencia, aos empregados que exe- -

cutem trabalho® de carater intelectual predomi-

& certo; contudo, que a primeira acha maior possibili-
lidade de atuiagdo em confronto com a segunda®,

No mesmo sentido : Nieola Jaeger — Le Contro-
wersie Indiwidugli del Lavoro — 42 ed, — Padova —
1936 — pags. 236/238. Pouco adiante, escreve Jaeger

que sdo estes os principios que regem o processo do
trabalho : os de elasticidade (que tende a adaptar em cada
- £aso a estrutura do processe 2 simplicidade ot comple-
xidade de fitis), o de oralidade, o de imediatez—igra-
cas ao aual, o juiz pode estar em imediato contacto com
as partes), o de concentragio processual, o da inapelabi-
' lidade das interlocutorias, o da identidade do Juiz, o
da rapidez do juizo ¢ o do impulso oficial (que di es-
pecial relevp a faculdades de iniclativa do Juiz e faz
o processo do trabalho — em contraste com o poder
de disposicdo das partes que domina o processo civil —
ama- subespecie do processe civil [nguisiforis.
{26) — Paul Pic — pp. ait. — pilgs. B4p/ 850

£

nante. Dispoe esta lei, no art, 14, que a despe-
dida nido pode ser dada sem pre-aviso sendo por
motivos graves, que sdo deixados & apreciacao
do juiz. E assim mesmo, o empregador é obri-
gado a -notificar o empregado do motivo que o
leva a despedi-lo, por meio de earta recomenda-
da, expedida trés dias antes da despedida (27).

A jurisprudencia g respeito & uniforme e
pacifica, no sentido de que deve o empregador
indicar qual o motive que o levou a despedir o
sen empregado, sob pena de se ver condenado
a pagar-lhe uma indenizacio de perdas e da-
nos, como veremos de alguns exemplos extrai-
dos da monumental obra Les Pandectes Belges —
Corpus Juris Belgici, elaborada por uma coleti-
vidade de juristas belgas e sob a direcio de Ed-
mond Piecard — Vol. 113 — Bruxelles — 1921
— pag. 898:

“0 juiz de primeira instancia aprecia so-
“beranamente os fatos que motivaram a despe-
“dida do operario”. (Cass. 10/12/1908) .

E mais estes dois casos, tirados entre mui-

tos (pag. 907): i
~ “Quem ¢ juiz da questio de saber se o ope-
“rarvio se acha em um easo previsto pelo art.
“20? A esta questdo colocada pelo Sr. Destée, o
“Sr._Ministro Croreman responden: “0 projeto
“indica os casos de ruptura legitima do emprego
:t&nto por parte do patrdo como do operario,
‘mas se ha centesigag:ao, pertence aos tribunais
_competentes apreciar se, de fato, ocorre algum
“desses casos”,  (Ann. Parl. Chambre
“pag. 1.069). . :
. “0 patrio tem. pois, o direito de romper,
“mas o faz a seus riscos e perigos, Se cle se en-
i‘tganpu 'soi.n‘e a gravidade do fato que invoea,
sera passivel de perdas e danos”. {28).

8 — Na Alemanha — antes de 1933 — re-
gula a especie os paragrafos 123 ¢ segs. do
Gewerbeordnung (ao pé da letra, Ordenanca In-
dustrial), que enumera as diversas especies de
motivos que possam legitimar a ruptura do con-
trato de trabalho. Ao denunciar o contrato, nio
¢ o patrdo obrigado a esclarecer o operario schre
as causas que o levaram a tanto, mas pode este
1'f,=cla:mar perante os tribunais uma indenizacio,
ficando o empregador na contigencia de jus-
tificar a dispensa, para livrar-se da condenacio.

Sobre. as varias formas de denuncia, o seu
processo, a situacdo das partes durante o seu
transeurso, podem-se ler as péaginas 56/78 “do
livro citado de Jean Vincent, que assim nos i
forma a respeito do assunto que vimos tratan-
do — pig. 81: :

“A parte que denuncia o contrato nio é obri-
“gada a dar uma legitimacio de seu ato. Mas,
“o operario que avalia ter sido despedido injus-
“tamente pode sempre agir em justica para re-
“clamar o pagamento dos salarios, que lhe se-
“riam devidos se o contrato nio houvesse sido
“validamente rompido. O patrio deve entdo, para
“escapar a uma condenacdo, alegar um motivo
“suficientemente grave e apresentar a prova,

(z27) — Conf. = Paul Haidant — Précis de Lé-
gisiation Indusirielle et Sociale — 2™ ed. — Bruxelles
— 1939 — Dpags. 35/37. _ ' :

(28) — Mais um caso: “Certas condigdes sdo im-
postas para o exercicio do direito de ruptura imediata.
A principal é a relativa as tempo no qual se deve agir”.
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“ficando a prova contraria aberta & outra par-  “rescisdo existe realmente, bem facil serd ac
“te’ (29). ; : “mandante fornecer a prova®’.
4 — Na Italia é imensa a jurisprudencia Essas palavras de Sraffa podem ser apli-

afirmando que incumbe ao empregador provar
a existencia de nm motivo grave, que justifique
a ruptura do contrato de trabalho. :

Mesmo antes do advento da magistratura
do trabalho e féra do econtrato de trabalho pro-
priamente dito, ji4 era essa a opinidao da dou-
trina e a orientacdo da jurisprudencia dos tribu-
nais comuns frente & rescisdo do contrato de
mandato comercial. A hipétese & absolutamente
analoga, por isso que o mandato s6 pode na le-
eiclacido italiana ser rompido quando possa qual-
quer das partes alegar uma justa causa a seu
favor, sem o que deve uma indenizagio de per-
das e danos a parte prejudicada. (30)

Até mesmo Lessona, tdo imbebido de um sa-
hor acentuadamente classico e romano nas suas
“dontrinas, apontando sempre no autor o onus
quasi que absoluto de provar o que alega, apre-
senta a prova neste caso como uma excepgao a
regra geral — op. cit. — pag. 202:

“Pelo art. 366 do Codigo Comercial a res-
“cisio ou a renuncia em caso de mandato da
“lugar a ressarcimento se falta justa causa.

“Daye o demandado provar a justa causa, que
“invoca para a cessagio das relacGes, que s0 €
“Jegitima se hi justa causa’’,

Tambem no mesmo sentido é a opinido de
Angelo Sraffa, que é, sem favor, o maior autor
italiano sobre questdes de mandato comercial.
Vale, pois, a citacdo da sua pagina por extenso,
por servir igualmente para o caso esfrito da
ruptura do contrato de trabalho. O fundamento
doutrinario é o mesmo em ambog os casos. Diz
ole em Commentario al Codice di Commercio
— Vol.IV — Del Mandato Commerciale e della
Commisione — Milano — s/d. — pag. 76:

“ Resta examinar a quem incumbe o onus
“da prova, frente ao art. 366 do Codigo de Co-
“mercio, se ao mandatario cujo mandato foi res-

“oindide sem justa causa, ou ao mandante que

“on servin de uma justa causa para a Tesecisao.
“«0 mandante, reseindindo o mandato, modifica
“a situacdo anterior e crig uma gitnacdo nova;
“o porgue nio possa ele acarretar tal modifica-
“e3o sem uma justa causa, compete-lhe se qui-
“yor livrar-se 4 obrigagio de resarcimento for-
“necer a justificacio dos motivos que a de-
“tayminaram. :

“Se. assim ndo fosse, vé-se facilmente como
“o direito, que é assim pouca coisa, concedido
“pelo art. 366, tornar-se-ia de fato ilusorio, de
“yez que o mandatario ndo poderia praticamen-
“te superar a dificuldade em que se encontraria
“para demonstrar que o mandante nao tinha jus-
“tos motivos para lhe rescindir o mandato; e,
“de outra parte, quando a justa causa para a

{20) — Conf, — Newe Zeitschrifi fiir Arbeitsrecht,
ano de 1931, pAE. 547 e SEEs.

{(30) — E’ do seguinte tedr o art. 366, do Codigo
Comercial italiano: “Se a execugio do mandato € in-
terrompida por rescisio do mandante ou por Tenuncia
do mandatario, sem justa causa, d&@ lugar ao— ressar-
cimento dos danos. Se é interrompida pela morte do
mandante ou do mandatario, determina-se a compensa-
¢Ao deste em proporgio a0 que lhe seria devido pela
execugio completa ™.

cadas sem exclusio de uma virgula & mesma
gituacio que se cria com a despedida de um
empregado. Se a lei 56 permite a dispensa quan-
do existe uma justa causa para tal, importa
ao empregador provi-la, sempre que quizer se
livrar do pagamento da indenizagio por rescisao
injustaz. (31)

Tambem baseado no proprio artigo 1.312 do
Cédigo Civil italiano, da prova em geral, opina
Lodovico Barassi que compete ao empregador
provar g existencia da justa causa, e nao o em-
pregado a sua ausencia — Il Diritte del Lavoro
— Milano — 1936 — Vol, II — pag. 431:

“Quem invoca a justa causa para uma de-

“nunecia imediata deve provar que a justa cau-

“sa existe, isto & deve plenamente substanciar
“o fato juridico que invoca para a cessacdo re-
“{ pentina que o inf:eressa-. Se o denunciante pode
demonstrar que jure fecit, gue agiu por justa
‘;cauga. e por isso ndo abusou do seu direito, sé
entdo é isento de qualquer responsabilidade.
:Fazendn isso opde uma excecao, da gqual temr
o onus da prova, a demanda do ressarcimento.
“Alega a legitimidade do seu proprio ato que
“deve demonstrar, assim como o devedor deve
“Justificar a sua situacio com uma prova de
“causa extintiva da obrigacio (art. 1.312). Se

L1
bem gue, no passado, algumas sentencas hou— .

“vessem desconhecido este cidnone elementar nao
“h4d dtvida: tambem deve o destinatario agir
“como & a regra. O autor, que pode limitar-se a
“reclamar a -existencia de uma valids relacio de
“trabalho, e assim a necessidade de uma denun-
“ciz legalmente irrepreensivel, com aviso pre-
“vio Naturalmente, o interessado, o denunecian-
“ta deve conciliar (e com isto, justificar) o fato
“com a pretensdo, efetuando logo a rescisdo
“antes que a autoridade judiclaria seja convida-
“da a pronunciar-se™. (32) :

N&ao é abundante a doutrina italiana sobre

o onus da prova na rescisic do contrato de tra-

balho, pelo menos, ao que saibamos. Contudo,
como sempre, ndo deixa a jurisprudencia de se
encaminhar no bom sentido apontada pelos pou-
cos tratadistas que cuidaram de tdo relevante
assunto. Alids, vem a proposito o lembrar-se aqui
o papel importante que representam o0s tribu-
nais de trabalho na construcio da verdadeira
doutrina, por isso que, enguanto permamecem 0s
tedricos em duvidas e tibiezas, vém-se aqueles
obrigados a decidir as questdes concretas, tendo
de optar por essa eu por aquela maneira de ser.
E com isso empurram o direito do trabalho para
diante, ajustando a lei & realidade social, para
a qual foi ela promulgada, afinal de contas.
Pois bem, é uniforme a jurisprudencia dos
tribunais italianos em fazer recair o encargo da
prova ao empregador rescindente, Eis alguns.

(31) = ‘Veja-se tambem, sobre o onus da prova
em geral, em face dos dispositivos do Codigo Civil ifa-
liano, Luigi Abello — Della Locagione — Vol. II —-
Parte T — Napoli e Torino — 1908 — pigs. 450/457-

(32) — Conf. — N. Jaeger — L’Onere delic
Prova, in “Revista del Lavoro”, 1932, pag. 617, G.
Giovanelli — Disegne della Teorig delle Prove nel Pro-
cesso Individuale del Lavore — in *R. del L. ", 1937
pig. 33. :

&



#xemplos tirados da minudente publicacdo diri-
ida por C. Fadda, E.. A. Porro, A. Raimondi e

A. Vedanni, sob o titulo de Prima Raccolta
Completa della Ginrisprudenza sul Codice Civile
__ Vol. VI — Milano — 1925 -— pags. 979,
995 e 996:

a) “Incumhbe, ao invés, ao devedor gue in-
“voca a forca maior demonstrar a Sua exce¢ao
“e excluir a culpa propria’.

b) “Quando o autor provou haver executa-
“do uma obra por conta do demandado, deve
“este provar que o pagou, e nao o auntor de nao
“ter sido pago’. : .

¢) “0 despedido nao pode fazer a prova
“negativa, de niao haver dado causa para a dis-
“pensa; tem assim por si a presunciao de haver
“cumprido as suas obrigacdes; compete por isso
“a gquem o despediu todo o encargo de provar que
“justamente o dispensou”.

Tambem em uma coletanea especializada de
direito de trabalho — a melhor que existe na
Ttalia, encontramos mais exemplos favoraveis
4 tese que vimos defendendo ao.longo deste en-

saio. Trata-se de Diritto del Lavoro — Legisla-
zione -— Dottrina — Giorisprudenza — Milano
— 1937 pags. 294 e 205;

a) “A sociedade que despede um emprega-
“do por justa causa é obrigada a provar os
“devidos motivos que determinaram tal provi-
“dencia’.

b) “Incumbe ao réu provar que a causa da

“despedida foi justificada e ndo ao autor que
“foi injusta”.

5 — OQutra nio é a jurisprudencia seguida
na Espanha, cuja legisla¢io referente ao pro-
cesso de despedida perante og tribunais de tra-
balho é das mais completas que existem. Ag
contrario das outras leis estrangeiras, que SO
cuidam do processo em geral, sem descer a de-
talhes das diversas modalidades de demandas,
diferencia a lei espanhola de 1 de setembro de
1925 sobre Jurados Mixtos os capitulos proces-
snais segundo a especie de acdo intentada. Assim
é que os ha sobre processo especial dos confli-
tog de trabalho, sobre juizos de despedidas, so-

bre reclamacdo de salarios e horas extraordina-

rias, efc.

Perante o direito do trabalho espanhol, a
despedida de um operario poderd ser justifica-
da por causas a ele imputaveis ou por motivos
independentes de sua vontade. No primeiro caso,
ndo dara direito a nenhuma indenizagio. No se-
gundo (crise de trabalho, cessa¢do da industria
ou vrofissio, natureza eventual ou limitada do
trabalho, ete.), o operario poderi exigir os sa-
larios correspondentes ao prazo de aviso previo
normal estabelecido pelo costume ou pelas ba-
ses de trabalho adotadas pelos tribunais de tra-
balho.

Quando o operario é despedido, por alegar o
patrio alguma das causas que justificam a dis-
pensa ou sem indicar motivoe algum, podera o
primeiro reclamar ao Jurade Mixto, no prazo
de dez diag, a contar do dia seguinte ao da dis-
pensa. Recebida a queixa, o Presidente do Ju-
rado convocari, dentro do prazo de trés dias
habeis o patrio e o operario, e procurari con-
ciliar os interesses em conflito. Se nfo se che-
gar a nenhum acordo, marcard o Presidente nova
audiencia, dentro do prazo de cinco dias, ad-
vertindo as partes que comparecam ao ato com

todas as provas que julguem necessarias a sua
defesa,

O demandante pode manter a sua acio ini-
cial ou amplia-la, e o demandado a contestara,
afirmando ou negando concretamente os fatos da
demanda e alegando quanias exeecoes ache ne-
cessarias, Todas as provas serfg admitidas. (33)

Assim nfo provando a patrio a existencia de
uma justa causa -qualguer, que o isente da res-
ponsabilidade de dispensa indevida, vé-se con-
denado ao.pagamento de perdas e danos, alem
do aviso previo, Mostraremos dois exemplos; am
de jurisprudencia oficial do Ministerio do Tra-
balho, outro da -Sala '5* do Tribunal Su-
premo {(34):

-a) “Ndo tendo sido demonstrado pelo de-
:mandado_ gue o contrato rescindido o foi por
alguma justa causa legal ou usando de algu-
:ma faculdadp com eficacia: rescisoria, normal-
“me]nte_ gxermda, dgve a dispensa ser conside-
ulf":lf.a injusta, de vez que, com relacio ao dis-
“posto no art. 1 214 do Codigo Civil, a prova
“dauextmgao dgs obrigacoes compete a quem a
opoe (Resolucdo de 5 de setembro de 1932)”.
- b} “A exis’Eeneia da‘justa causa, que legi-
“tl_me a despedida dada pelo patrio ao opéra-
“3101 nao se presume, e, por conseguinte, se o
: emandade ndo fqrnece 05 oportunos elementos
“d@ fato que nermitam ao sentenciador apreciar
algumas das causas de despedida que estabele-

Aas ; 2
ce a lei relativa ao contrato de trabalho, ndo

:terzn o Juiz, provada a despedida, termos ha-
beis para absolver o patrio (Sentenca de 31
“de marco de 1933)". (35) N

6 — Agui mais proximo de nds, encontra-

 se identiea jurisprudencia mantida pelos tribu-

nais do Mexico, Chile ¢ Argentina. No primeiro
pais, regula a especie ¢ art. 121 da Lei Federal
do Trabalho, de agosto de 1931, gque enumera
as causas justas para a dispensa do emprega-
do, sem que esse possa reclamar qualgquer inde-
nizacio. Caso ndo ocorra a existencia de nenhu-
ma causa legal, poderd o operario pleitear a in-
denizacio de trés meses de salarios ou a rein-
tegracao ao trabalho, assim como tambem o pa-
gamento dos saliarios vencidos desde o dia em
que apresentou a reclamacdo até que termine o
prazo fixade pela Junta para ditar o laudo.
Quanto ao onus da prova, esclarece Roberto
Amoros — Derecho de Clase — México — 1940
pag. 60:

“Quando o patrido despede o operario ale-
“oando alguma das causas que a Lei fixa para

{33) — Arts. 54. 55 e 38 da lei espanhola sobre
Jurados Mixios, de 1 de setembro de 1035,

(34) — José Castan Tobelias — La Nueva Legis-
lacion de Jurados Mixtod — 1. »d. — Madrid. — 1935
— pags. I00/f200. : .

(33) — Em Portugal, defermina a Lei n® 1.p32

de 10 margo de 1037, art. 11 e § tdnico: “A existen-
cia de justa causy para a rescisio ou denuncia do con-
trato por qualquer das partes serd apreciada pelo juiz,
segundo o seu prudente arbitrio, tendo sempre em aten-
¢do o carater das relagBes entre dirigentes e subordina-
dos, a condigio social & o grau de edicacio de ums 2
outros, e as demais circunstancias do caso.
i(Considera-se justa causa qualquer fato ot <ir-
cunstancia grave que torne pritica e imediatamenie i
possivel a subsistencia das relagfes que o contrato de
trabalho supoe”. : :



“, terminacio dos contratos, e ndg possa pro-

“v4-la, o operario terd direito a exercer as "

“g¢des que foram indicadas ao falar da rescisdo
“gom causa justificada por parte do pa-
“triao”. (36) :

7 — No Chile, dispée o Coédigo de Trabalho,
de 13 de maio de 1931, no art. 164, quais sado as
justas causas para dispensa do empregado, 1o
art. 166 sobre aviso previo e nos arts. 171/177
gobre a indenizacio que é devida ao emprega-
de quando despedido sem justa causa, devendo
corresponder um més de salario para cada ano
completo de servigo, comsiderando o salario até
o maximo de mil pesos.

Interpretando com justica e exatiddo o tex-
to legal resolveu a jurisprudencia chilena que
o encargo de provar a justa causa é devido. ao
patrdo — Armando Rojas Valenzuela e Alberto
Ruiz de Gamboa — Consultor Prictico de la
Legislacion Chilena del Trabajo — Santiago —
1933 — pdgs. 255/856:

“a) “0 empregador pode pér termo ao con- .

“trato, sem pagamento de compensacoes legais,
“quando o empregado, deu motivo legal para
“acta determinacio; mas incumbe ao eniprega-
“dor provar que, vealmente, existiu esse mo-
“tiVO”. i

b) “Nao se tendo produzido o motivo justo
“no qual se funda o empregador para despédir
“s empregado, sio devidag a este as compen-
“gacoes legais.” . :

¢) “Nio estabelecidas as causas legais em
“que o empregador se fundou para despedir o
“empregado, deve a este as compensacoes le-
i gais”.

- B’ preciso notar que estas decisoes citadas
sio de épocas e tribunais diferentes, o que vem
mostrar a seguranca e a estabilidade da orien-
tacdo seguida pelos juizes do Chile nesta questao.

g - Na Argentina, encontramos NuUmerosos
julgados atribuindo ao patrdo o onus da prova
ha rescisio do contrato de trabalho. Citaremos
somente alguns, que bastem para confirmar a
doutrina geral aqui sustentada. Uma boa fon-
te a este respeito é a obra de R. J. Vidales —
Trabajo en el Comercio — Bahia Blanca — 1939,
na qual deparamos 0S casos que Se seguem:

a) “Em principio, a prova do fato corre
“sempre a cargo de quem o alega ou opoe em
“sua defesa, ou desencargo, ou como elemento
“necessario ou crédito de um direito. O devedor
“da obrigacio tem, naturalmente, que dar as ra-
“p5es que justifiquem sua inexecugdo, Se quer
“libertar-se das consequencias que seu inadim-
“plemento traga consigo”.

b) “A falta imputada ao empregado, cuja
“oravidade contribie para fundar a resolugio
“do contrato, deve ser provada pelo patrdo, de
“fogrma terminanter (Cam. de Paz Let. de la
Cap. Sala 2 — Maio 14 — 1937 — Rev. La
Ley, t. 6, p. 866 — parr. 250 e 252)".

¢) “A falta de prova por parte do patréo,

(36) — Sobre o assunto, escreve Mario de La
Cueva mma excelente pigina, colocando hem a questio
em seus justos termos e analisande a jurisprudencia
mexicana, que caminhou da tese vitoriosa na Cassasic
’ francesa para a adotada modernamente pela doutrina
universal, e tambem seguida entre nds. Leia-se: De-
recho Mewvicano del Trabajo — Mexico — 1538 — Dans.

724728,

‘“com respeito ao abandono do trabalbo, imow- N

“tado ao empregado, coloca este na sitoa
“legal de empregado despedido, com direitc a=
“indenizacoes consequentes, (Cam. de Paz Let.
“da Cap. Sala 4. — Fevereiro 16 — 1938 —
“Jurisp. Arg. t. 61, p. 501 — pirr. 193)." (37)

CAPITULO 1V
NO BRASIL

1 — E’ muito parea e indigente a nossa bi--
bliografia sobre o onus da prova no processo do
trabalho, e 'ainda mais no capitulo especial da
rescisfio da relacio de emprego. Estudo doutri-
hario, digno desta expressie, niao conhecemos
ncnhu}n. Se existe, que nos perdoe o seu autor.
O mais que pudemos reunir foram algumas de-
cisdes judiciarias, principalmente de tribunais da
chamada Justica Comum, o que vem mostrar a
pouca importancia ou o descaso em que vive
entre nés um dos assuntos mais importantes e
vastos do direito do trabalho.

2 — Limita-se o nosso presente ensaio a es-
tudar somente o encargo da prova na dissolu-
¢o do contrate. E isto por uma razdo muito sim-
ples: com a promulgacic do Regulamento da
Justica de Trabalho, de 12- de dezembro de 1940,
viram alguns elementoz apressados no art. 116
uma nova forma de burlar a aplicacio da Lei
62, restringindo ou anulando os seus efeitos, com
o atribuir ao empregado reclamante todo o en-
cargo da prova, nio s6 da existencia do con-
trato de trabalho, como da despedida e da au-
sencia da justa causa. E isso, porque aquele dis-
positive de lei declara que a prova das alega-
¢oes ineumbe & parte que as fizer.

Nada mais erroneo. Traduz o Regulamento
da Justica, em linguagem legal, o resultado pra-
tico a que chegou =z doutrina mais usunal do
onus probandi, que compete sempre a quem diz.
Mas, todo o esforco do intérprete reside justa-
mente em  esclarecer o que em realidade diz
cada uma das partes. No contrato de trabalho,
alega o operario que mantinha um contrato com
o seu patrdo, o gual foi rescindide injustamen-
te, Tem ele a seu favor a presuncio legal, de
vez que a lei s6 permite o rompimento regu-
lar da relacdo de emprego quando o empregado
para tanto da motivo ou em caso de forca maior
devidamente comprovada. As causas de rescisio

{37) — Ainda muitos outros casos sdo referidos per
Vidales, dentre os quais citaremos mais alguns — pags.
417, 438/449: A prova do abandono voluntario do tra-
balho incumbe ag patrdo gue invoca essa defesa para
opor-se a demanda de indenizagio por despedida. (Cam.
de Com. de Buenos Ayres, de 7-11-36)” — “Ao prin-
cipal que afirma haver despedido o dependente, por in-.
conduta deste, incumbe-lhe a prova da causa alegada
para livrar-se da obrigacio de indenizi-lo. (Cam. de
Paz de B. Ayres, de 16/7/37) " — “Incumbe ap prin-
cipal a prova da jusfa causa de rescisio do contrate, que
invoca para ficar isento de responsabilidade, Cam. de
Paz de B. Ayres — de 16/3/38).” — “A falta 1m-
putads ao empregado. cuja gravidade contribiie para
fundar a resolucio do contrato, deve ser provada pelo
patrio de forma terminante. (Cam. de Paz de B. Ayres
— de 14/5/37)". :

Veja-se tambem no mesmo sentido, as decisOes
de Edaardo “Angel Broquen, Juiz de:Paz Letrado de
Buenos Ayres — FEmpleados de Comgercio — ‘Buenos
Ayres — 1936 — pags. 169/177.
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880 expressamente discriminadas na lei, de modo .

que até prova em contrario, presume-se irregu-
- lar e injusta a despedida do subordinado, Com-
pete, pois, ao empregador alegar a justa cau-
fa que o levou a resilir o contrato, e prova-la.

Certamente, nao fica o operario reclaman-
te em atitude passiva frente &4 prova do seu an-
tagonista, pode contestd-la, sendo obrigado tam-
bem a provar o que alega. Porque, apesar de ad-
mitir a Justica do Trabalho o principio i‘nquisi—
torio, ndo € concebivel que o juiz advinhe quais
sejam os melhores meios de prova a favor de
gualquer das partes, nem os nomes das pessoas
que possam servir de testemunhas, nmem, afinal
de contas, os documentes que porventura exis-
tam em poder dos interessados, que sirvam para
ecclarecer o conhecimento exato da demanda.
Representam as partes, ainda agui, um papel
proeminentemente ativo, pelo menos no indicar
¢ material, do qual se serviri o magistrado quan-
do julgar necessario. E’ chvio que o juiz do tra-
balho pode lancar mio de todos os expedientes
instrutorios e ordenar de oficio a producio das
provas que achar idoneas para a boa orientacio
do processo. O que nio pode nunca é alegar im-
possibilidade de decidir por nio haver nenhuma
das partes provado a sua alegacio, ou por niao
se encontrar ele convencido sobre quem esti com
& raziae. Ja se foi o tempo do juiz da anedota,
que, ouvindo o autor falar, se convencen que ele
estava com a razdo; mas, depois de ouvir a de-
fesa do réu, tambem se convenceu que este é
que estava com a razdo, ficando numa davida
cruel a quem dar ganho de causa. Na impossibi-
lidade de vislumbrar saida para a sua situacio,
decidiu empatada a questdo, condenando o es-
erivio nas custas. .. :

Nos processos do tipo inquisitorio nunea
aconteceria a ocurréncia de um caso desta es-
pecie. Forma o juiz o seu livre convencimento,
valorizando a seu arbitrio a prova produzida
pelas partes. Ordena de oficio a producio e a
realizacio dos meios de prova que achar idoneos
€ necessarios ao esclarecimente da demanda. Na
ausencia de lei expressa, pode o juiz fundar-se
nos principios gerais do direito ou na equidade.
E isso mesmo em caso de obseuridade ou lacuna
da lei, no qual nio poderi nunca basear-se o
Juiz para eximir-se de despachar ou dar sen-
tenca., Nesses casos, age o magistrado como se
fosse legislador, preenchendo as falhas e as fal-
tas deste com todos os meios ao sea aleance,
mas sem (ue nunca possa ele deixar de dar uma
- decisdo nos casos em juizo.

3 — Pela nossa Carta Constitucionzl de
1937, tem sempre o empregado direito ao seu
emprego, que s6 o perderid quande para isso der
motive expresso. S6 em ecasos excepcionais e
fora do comum podera ele ser despedido (38).
Assim, o normal, o geral o comum € a perma-
nencia no emprego, a sua continuidade, que se
presume sempre valida e eficaz até que acon-
teca um motivo bastante e justo gue a impeca.
Quem a interromper, sob a alegacio de que

(38) — Art. 137, letra f: “Nas empresas de tra-
balho contintp, a cessacio das relacées de trabalho, a
que o frabalhador nfo haja dado motivo, e quando a
lei nio lhe paranta a estabiilidade no emorego, eria-lhe
o direito a uma . indenizacio propercional acs anos de
servico ™.

e

existe uma causa legitima, deve provi-la devi-
damente, para escapar a4 condenacdo de ressar-
cir os danos causados 4 outra parte, pagando-lhe
tantos meses de salarios guantos sejam os anos
de trabalho efetivo.

Entre nés, nio sera nunca licito a ninguem
colocar em duvida esta questdo do onus da pro-
va da justa cavsa na rescisio do contrato de tra-
balho. 86 se o fizer de m& fé ou ignorancia. E
mesmo aqueles autores que, em Franca, atri-
buiam o encargo da prova ao empregado recla-
mante, mudariam inteiramente de opinido se. ti-
vessem de opinar, entre n6s, sobre a mesma ma-
teria, Aqui, o que regula a especie nio & um
simples artigo do Codico Civil, mais tarde ve-
formado, mas ainda assim timidamente basea-
do na teoria do abuso de direito, ¢ sim a pro-
pria Constituicdo do pais, inspirada na mais ob-
jetiva das teorias do risco, ou seja, a da res-
ponsabilidade objetiva ou do riseo eriado. Sem-
Pre que o empregado ndo der motivo para a
cessacio da relacio contratual tera  direito a
uma indenizacdo. Deve, pois, 0 empregador pro-
var terminantemente a existencia dessa causa,
ge quizer furtar-se ao pagamento da indenizacao.

Néo se trata, perante a lei brasileira, de
um simples caso de abuso de direite, no gual o
empregador tem o direito normal de despedir
0 seu empregado, constituindo o abuso uma ex-
cegao, por issp mesmo devendo este ser prova-
do pelo empregado, para fazer jis & indeniza-
cdo de perdas e danos. No sistema nacional,
muito ao contrario, o abuso é a regra e o direito
de despedir é que constitie a excecio. A dis-
pensa do empregado s6 é justa e legal quando
baseada em motivo legitimo, expressamente con-
signado na lei, :

4 — E assim, felizmente, tém compreendido
os tribunais brasileiros, que, apesar de certa in-
seguranca na fundamentacic das suas senten-
cas, .sem saber bem porgue atribuir ao Téu o
encargo da prova da justa causa, vém decidindo
sempre de acordo com z boa doutrina. Até mes-
mo o Supremo Tribunal Federal se manifestou
2 respeito, embora rapidamente, mas cuja deci-
sdo ndo deixa nuneca de trazer consigo o pres-
tigio da sua orvigem (39):
: “Se o empregador deixa de fazer prova de
“haver o seu empregado abandonado volunta-
“riamente o servigo, ou nele se conduzido com
“inaptidao, fica obrigado a indenizd-lo pelo im-
“previsto desemprego’’,

Tambem mais de um tribunal de apela-

¢do ‘lavrou os seus acorddos,  baseando-se na

mesma doutrina. Das trés decisbes que consegui-
mos encontrar, a melhor, a mais extensa e com-
pleta, que se ajusta exatamente 3 opinido de

(30} — Jurisprudencia do Supreme Tribunal Fe-
deral — Tmprensa Nacional — Ria 1g40 — teferen.
te ao ano de 1938, Vol HXXVI 12 Parte DATS.

378/370, Agravo de peticio no 7.2091; Relator, Mi-
nistro Otavio Kelly; Presidente, Ministro Plinia Ca-
sado. No. voto escreven o primeira: “Q réu nio fez
prova de que o seu ex-emprecado tivesse voluntariamente
abandonado o servico nem tampauco a de gue fosse des-
pedido por inepcia. i

‘Essa defesa contraditoria induz a convicgio de gue
a dispensa se deu fora das condicdes legais, qure liber-
tam o locatario da obrigacio de indenizar o locador
pelo imprevisto desemprego”. '
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Chiovenda, é a proferida pelo Tribunal de Ape- =
lzgdo de 8. Paulo, do seguinte teér, na parte em:

aue nos interessa — Revista do Trabalho — no-
vembro de 1937 — pags. 501/502:-

“ A sentenca, quanto ao meérito, merece ser
“yreformada. Entendeu o juiz, aceitando as ra-
¢,505 da 16, que ao autor é que incumbe pro-
“yar o aosencia das causas, que justificam a
“despedida do empregado pelo patrao, porque
“5 contrario seria a inversdo dos principios es-
“tabelecidos pelo direito comum quanto ao onus
“da prova. O repudio de tais principios foi, en-
“tretanto, o que @ sentenca agravada consagrou.

“Dificil, sem duvida, adverte Chiovenda, for-
“mular uma regra geral e completa a respeito
“do principio gque governa o onus da prova, em-
“hora seja inegavel gue a condicdo da igualda-
“de das partes, em juizo, impde uma reparticio
“entre elas dagquele onus.

“Em regra, o autor deve provar os fatos
“idoneos constitutivos do seu direito.

Feito isso, deve o juiz acolher a demanda.

“ Ao réu incumbe dar a contra-prova ou de-
“monstrar a existencia de outros fatos que ili-
“dam os efeitos juridicos de provado pelo autor,
“g saber, oz fatos impeditivos. A dificuldade esta
“em saber quais os fatos constitutivos, quais
“gs impeditivos, :

“() exame ou o esfudo de cada especie ju-
“yidica é que daria a medida ao juiz para a sua
“conceituacio e distingdo pratica entre uns e
“outros.

“( caso em apreco é de uma acdo funda-
“dg na Lei n.° 62, de 5 de junho de 1935, que
“d4 direito ao empregade de industria e co-
“mereio de haver do patrdo, quando nao haja
“prazo estipulado para terminagao do respecti-
%o contrato de trabalho, uma indenizagao, quan-
“do for despedido sem justa causa.

“Prata-se, pois, de indenizaclo por efeito
“de rompimento de um contrato de locacdo de
“servigos.

“QOra, desde que o autor prove a existencia

“do contrato de trabalho, nas condicoes referi-
“das e que fora despedido pelo patrao, demons-
“trados, estario, os fatos constitutivos de um
«direito a seu favor, porque, provada a sua con-
“dicdo de trabalhador contratado, sem prazo es-
“tipulado, assegurado estari o direito de perce-
“ber os proventos proprios ou inerentes a fun-
“¢do0, por forgca da lei, visto gue nio € livre as
“partes, vinculadas por um confrato, rompé-lo
“gem sofrer as consequencias de inadimplemen-
“dicio de trabalhador contratado, sem prazo es-
“mento do contrato, seria isso um fato a impe-
«dir ou obstar os cfeitos normais decorrentes de
“uma situacdo juridica estabelecida a favor da
“outra parte. 7

“E, como tal, deve ser provado por quem
“alega e a quem faverece.

“A TLei n.t 62, no art. 5.°, enumera as cau-
“gas que tem o patréo para despedir o empre-
“egrado.

“A nao ser a de forca maior que impossibili-
“te o empregador de manter o contrato de tra-
“halho, as outras constituem fatos anormais, re-
“geladores de faltas por parte do empregado e
“motivos para excluir a acéo de indenizacio que
“pleiteou o operario contra o patréo.

“Nfo & possivel que, para obter a indeni-
“zacao, por despedida do emprego, seja o opera-
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“rip obrigado a fazer a prova negativa de tais
“causas. ; :

“Isso é materia de defesa e, como fato im-
“peditivo que é, a prova deve incumbir a quem
“alega. :

“A ré alegou que foi o autor despedido por
“embriagués habitual cn em servico e por ato
“de indisciplina e insubordinacdo. Desde que se
“]imiton a acusar, sem pretender sequer produ-
“gzir a prova do alegado, ndo é possivel 2o jul-
“ggdor admitir o fato como provado,

“ A< causas que justificam a dispensa do em-
“pregado pelo patrio devem ser provadas por
“este, desde que agquele demonstre a existencia
“de fatos idoncos conslitutivos de um direito a
“goy favor, no caso, o contrato de trabalho, por’
“prazo nio estipulado e a despedida do emprego,
“visto que constituem fatos impeditivos dos efel-
“tps normais de uma situacido juridica ji de-
“monstrada judicialmente’. (40) °

No mesmo sentido, decidiu o Tribunal de
Apelacio do Distrito Federal, sendo Relator o
Desembargador Raul Camargo, sob a Presiden-
cia do Desembargador Antonio Nogueira, e com
a presenca dos Desembargadores Oliveira Figuei-
redo, Duque Estraja, Flaminio de Resende e A.
Yaboia Lima, este dltime veneido, mas ndo quan-
to &4 parte da prova — in Revista Forense —
Vol. 88 — 1940 — pags, 406/501:

“A prova negativa, em regra ndo € exigi-
“vel e, as vezes, é mesmo impossivel. Cagos ha
“em gue o onus da prova nioc Teeai sobre quem
“glega, mas sim sobre quem contesta” (41)

A terceira decisdo prometida acima é do Tri-
bunal de Apelacic do Estado de Pernambuco,
sendo Relator designado o Desembargador Cunha
Barreto, sob a Presidencia do ' Desembargador
Germano Freire, constituindo o plenario os De-
sembargadores Joio Jugmann, Roderick Galvio,
Oswaldo de Souza, Neves Filho, Nestor Dioge-
nes e Pedro Walfrido (vencido) — in Revista
Forense — Vol 75 — 1038 —— pags. 168/169:

“Na legislagio do trabalho, a teoria das
“mrovas sofre verdadeira inversdo: ao patrdo e
“que incumbe a prova dos fatos que excluam
“indenizacao’. (42) :

Em doutrina, o tnico autor brasileiro que.
traton do assunto foi Sovza Netto, e ainda assim
muito sumariamente (42). Acha este auntor, e

(40) —  Acordio da 4.® Camara da Corte de Ape-
lagio do Estado de S. Paulo — Agrave ne 1.748,
da Capital. Presidente, Desembargador Manuel Carlos ;
Relator, Meirelles dos Santbs; presente ainda o Desem-
bargador Macedo Vieira. :

(41) — No mesmo sentido, alids; em que se ba-
seia o relator para dar o seu vyoto — Odilon de An-
drade — Cédigo de Processe Civil ¢ Com. do Distrito
Federal — Wol. I — Rip — 1927 — pags. 113/114.

{42) — Como exemplo de sentenca civel, orientada
no sentide da moderna doulrina do onus da prova, po-
de-se ver a do Juiz Dr. Emanuel de Almeida Sodré, des-
ty Capital, proferida em 2z de fevereiro de 1930 —:
Arquive Judiciario — Vol XIII — pags. 406 /407,
Baseado em Coviello, escreve esse magistrado que ndo
¢ facil determinar, em abstrato, a guem compete ou
nio o omus da prova, o qual, em certos casos, deve ser
licitamente invertido.

(43) — Da RescisGo do Contralo de Trabatho de
Duracie Indeterminade — =do Paule — 1037, pagi-
nas 151/1547:



i razdo, que o direito 4 indenizacio e 4 es-
vilidade assegumdo a0 empregado pela Lei n.°
_ﬁﬂfh dependerd, em larga ecscala, na pratlca, da
" solucio que iiver a questdo relativa a4 prova.
- Deixa de lado a discussao gue Se processou na
Franca, mas opina que entre nos o sistema é
diferente, e, em certo momento, afirma:

“Sem entrarmos na apreciagio das varias
“teprias relativas ao onus da prova, podemos
“concluir que, em face da Lei n.° 62, o onus da
“prova incumbe ao emptregador”

Trata ainda Souza Netto da questio do
abandono de emprego, e do aviso previo por par-
te do empregado guando se retira do estabeleci-
mento. Acha gue neste caso deve caber a prova
ao empregado, quando o empregador reclama em
‘Justica o pagamento dc um més de ordenado;
‘mas, na primeira hipétese compete tambem ao
empregador provar o abandone.

Nada mais exato, como, de resto, ja-o mos-

iramos com a Jjurisprudencia argentina. Alias,
nio constitue o abandono de emprego nenhuma
figura especial e sm separado de falta grave.
Encontra-se comun: e simplesmente entre as ou
tras do art. 5.°, da Lei 62, Incumbe sempre ao
empregador que despede o empregado sob a
alegacao de ocurrencia de qualqguer dessas cau-
sas, prova-las dewaamen'te, inclusive a do aban-
J:‘om).
: De resto, em mais de uma vez tentaram os
; empregadores ilndir a aplicagdo da lei, procuran-
‘do eccapa,r por esge expediente: despediam o em-
-.-pregado, ‘e eomunicavam imediatamente ao Mi-
nisterio do- Traba‘ho ‘que o mesmo havia aban-
‘donfido o emprege. Mas tal subterfugio nao lo-
- grou resultado pratico -— guasi diriamos, nao
chegou a formar jurisprudencia... Esta comu-
nicagio prévia e antecipada do empregador as
autoridades trabalhistas tem a mesma eficacia
como se ele o fizera tambem para as demais
justas causas da lei. Nio importa quem chegou
primeiro aos tribunais, porque, em se tratando
de uma rescisdo ¢o contrato de trabalho, que so
podera ser legitima e normal de acordo com os
motivos expressamente contidos na lei, incumbe
sempre ao empregado provar (ue cessou a re-
lacdo de empregc existente; e ao empregador
gque houve justa ceusa para esta cessacio.

Ainda de acerdo com essa orientacio ex-
pressou-se mais umg vez Souza Netto em. ar-
tigy ligeiro (44). Tambem assim entendeu Geral-
o Bezerra de DMenezes em sentenga recente
(45). E a Revistz do Trabalhe, em comentario
a uma decizdo erronea e injusta de um tribunal

trabalhista, manifestou-sa ardorosamente parti-

daria da tese que vimos sustentando. O seu-pon-

{44) — Da Natwreza Juridice da Relagioc de Ewm-
prege — ™ “Revista de Direito Social "—{Setembro de
1941 — pags. rtitf1r3- “Ainda. guante 4 prova do rom-
pimento da relacio e suas consequencias, hzo se exige
que o emptregado. prove que © empregador deixon de
cumprir as suas obrigagoes, sendo suficiente a prova
de que foi despedido, incumbindo '10 empregadoer clc
monstrar que o iez com ;tha causa .

{45) — Decisio da 2.* Junta de Conciliacio e Jul-
gamento do Distrito Federal, in *Revista do Trabalho”
_ Agosto de to4i — pag. 448: “Considerando que,
em face dn Lei n® 62, ao empregado cumpre, como &
corrente, a prova da dispensa; ao empregador, a Drova
do mative justo ™.

to de vista é de um acentuado sentido humano
¢ pratico, que se csfor¢a por separar o encargo
da prova no direito do trabalho dos principios
consagrados no chamadc direito comum. E’ do
seguinte tedr o ecomentario em questdo (46):
“Certo tribunal de trabalho apreciando uma
“questdo de rescizdo de trabalho individual, onde
“o empregador alegava abandono e o empregado
“dispensa arbitraria, julgou-a improcedente, por-
“que, comg rezava a sentenca, “nenhuma das
“partes produziu gualquer prova’
“Foi pouco juridiea essa de::mao Ve}amos.
“( principio “autors non probante, reus ab-
“solvitur’”, de que o tribunal langou méaoc para
“absolver o empregador da indenizacio por des-
“pedida ' injustificada, ndo tem cabimento nas
“eontroversias individuais de trabalho de tal na-

"‘tureZa Antepde-se a &le outro principio igual- -

“mente valioso e mais adequado: “onus probandi
“incumbit qui dicit et non gui negat™.

“Reglmente: se o empregador nio alegou ter
“tido justa causa para o dispensa, cabia ao tri-
“hunal julgar procedente a acdo, porque a Tei

“exige, para que o patfao seja eximido do paga-
"mento da indenizacic, uma justa causa dque,

“justificando o ato, prove nio ter havido abuso
“do direito- de resilicio. Se ¢ empregador alegou
“a justa causa, incumkia a ele — qui dieit —
“prova-la — onus probandi — e nio ao empre-
“eado que a negava — qui negat — por isso que
“peclamon rescisdo abusiva.

“0 “onus probandi” nac tem, no direito do
“{rabalho, simplesmente o valor de um prmupm
“Juridico consdgmdm Correzponde mais as exi-
“cencing da realidade social. Com efeito, o em-
“pregador &, por sua situacdo especial, o deten-
“tor de quasi todos os meios de prova: € reco-
“npheeido o direite de baixar regulamentos de
“empresa; os recEE'uos de pagamento e quitacdo
“fipam em seg poder, como pagador que é; e,
“sobretudo, em cz3o de reseisiio de sua parte, €

“ele quem inicialmente conhece os motivos que
“5 determinaram, sendo incomparavelmente mais
“faeil prova-los, tanto com uma prova momenta-

“nea e casual, com-’m conl provas constituidas es-

“pecialmente pars o fim a que se propoéem (fla-
“grantes, chamada de pessoas para testemunhar
“o ato, éte.): Seriam provas positivas, enguan-
“to que se o onus da prova da causa injusta
“coubesse ao empregado tCI‘ldeb provas nega-
“tivas, dificeiz ou precarias’.

Dizem que todos os ecaminhos levam a Meeca,
e mais uma vez veiu esse adagio se confirmar
pelos trechos citados acima. Chegou o seu au-
tor & conclusido certa, embora se baseando por
vezes em afirmativas nio de todo exatas e igen-
tas de eriticas. '

Assim é que, mesmo no campo do direito
processual civil e comercial, jA é cAnone pacifico
a reparticio do onus da prova, Nem sempre € o
réu absolvido por ter deixado o autor de provar
a sua demanda. Sobre izso ji nos referimos an-
teriormente neste mesmo estudo. Veja-se tam-
bem =z improcedencia desta maxima romana no
direito processual moderno demonstrada por Mat-
tirolo, na obra citada, pag. 381.

(46) — Rewvisig do Trobalho — dezembro de 1940
. pag, 300 — mota na redagio. Veja-se um caso de
jurisprudencia em Alexandre Monteiro Lopes — Dis-
pensa som Justa Causa — Rio — 1o30—pdgs. 1ofii).
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~— Também nido descansa em bom fundamento
juridico o dizer-se que é impossivel a prova de
tma negativa. Ja vimos, a respeito, a eritica de
Chiovenda. E até em meiados do sécule passado,
demonstrara Bonnier decisivamente que se pode
provar uma negativa, : - 3
~ Finalmente, nfo é verdade gue ndo se apli-
quem os principios consagrados do processo co-
mum ao direito do trabalho. Em todas ag legis-
lagoes do mundo é o direito processual comum
fonte subsidiaria do direito processual do tra-
balho, naquilo em que nio o contrariar. Por ou-
tro lado, sofrem os principios ecldssicos da teoria
da prova a mais profunda critica por parte dos
modernos doutrinaderes do processo contempora-
neo. Todo o direito, tanto faz ser civil, comer-
cial, penal ou do trabalho, nasce do fato social,
sofre a sua influencia direta, caminha junto com
a sociedade mesma, em alguns casos, é o pro-
prio direito do trabalho quem reage sobre a
formacdo tradicional do direito c¢ivil, fornecen-
do-lhe novos elementos até entdo inaceitaveis.
E quanto ao orus da prova, em particular,

nada hid de contraditorio, nem de excepcional,

na sua adocdo pelo direito do trabalho. Aplicam-
se aqui, como sobejamente o demonstramos ao
longe do nosso estudo, todos os principios da
moderna doutrina do direito processual civil, nas
suas mais avancadas -conquistas. E’ preciso de
uma vez por iodas declarar-se que o direito do
trabalho é tao objetivo e rigoroso como qualquer
outro ramo da  Ciencia juridica. Nio vivem as
suas decisGes oscilando desorientadas, ao sabor
de um sentimentalismo banal e assnearado. Nio,
nao se deve somsante arsumentar com equidade,
espirito de justica, e outras expressoes mais on
menos equivocas que nada explicam, e que s6
servem para desacreditar a aceitacio deste novo

rame do direito como um corpo rigido e defini-

tivo — embora com earacteristicas proprias e
inconfundiveis — da comum ciencia juridica.

Na rescisio do contrato de trabalho, incum-
be ao empregador o onus da Prova, nao porgue
0 operario seja ma’s iracc e pobre, e sim por-
que a lei brasileive. 56 permite a despedida quan-
do existir uma jusia eausa para tanto. Logo, in-
cumbe a quem rompe o contrato, até entio nor-
malmente existente, provar com precisio a exis
tencia deste motivo, e nio o Operirio a sua au-
sencia. Tem este a seu favor a absoluta presun-
¢do legal de vque nada fez, de que nio cometeu
nenhuma falta grave, até que expressamente fi-
gque provado o contrario.

Mas, essas afirmacdes jogadas aqui por nos
com todo o peso do dogmatismo de uma ques-
tao pacifica e definitivamente resolvida, nem
sempre poderiam ser feitas com tamanha sim-
plicidade. Tempo houve — ¢ ainda agora con-
tinta a haver na Franca — em que -muito se
discutiu sobre o onus da prova nos conflitos in-
dividuais do fvabalho e, particularmente, na ca-
racterizacdo do motivo legitimo para a dispensza
do empregado.

Deve o autor provar os fundamentos em que
desecansa a sua agio, mas nio todos, e sim, tao
somente; aqueles gue bastem para constituir o
seu direito e sejam suficientes para justificar o
acolhimento da sua demanda em juizo. Em sua
defesa, alega o réu um fato extintivo ou impedi-
tivo que invalida ou terna existente o diréito do
autor, compete-lhe, pois, provi-lo.
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E’ esta a doutrina do onus da prova no
cesso civil, que igualmente se aplica ao proc
do trabalho. Resta unicamente ao juiz ada
la aog cases concretos, nada mais. A

E foi somente isso que nos esfor¢iamos por

realizar com algum éxito no tocante & rescisde

do contrato de trahalho.
CONCLUSAQ

Nos processos de reclamacio por despedida.
injusta, incumbe ao empregador o onus da pro-
va de que houve justa causa bara tanto, e nao
ao empregado de gue ndc houve Compete a
este provar a exisiencia de contrato de trabalho,
e aquele a sunerveniencia de motive legitimo que
impede a sua continuacio, "
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' is com que o atual Governc

B

As leis socig
por inicistiva prépria, tem procurado aomparar
as classes trebalhadores, devem constituir mo-
tivo de orgulho para os brasileiros.

Presidente GETULIO VARGAS

OUVIDOR, 90 — RI0O DE JANEIRO
Sucursais: — Sdo Paulo, Santos, Baia

CARTEIRA HIPOTECARIA __ Em-
prestimos- a longo prazo para constru-
¢ao e compra de imoveis. Contratos lj-
berais. Resgate em prestacdes mensais.

CARTEIRA COMERCIAL — Descon-
tos de efeitos comerciais, warrants e
contas correntes garsntidas.

DEPOSITOS — Iim contas 4 vista
€ a prazo, mediante as seguintes taxas:
MOVIMENTO. 3 % 2o ano; CONTA

LIMITADA, 5 % ao ano: CONTA PAR-

TICULAR, 6% ao ane; PRAZO FIXO, 1
ano, 7% ao ano, 2 anos ou mais, 7159
ao ano, COM AVIZO PREVIO de 60 dias,
4% ao ano e 90 dias, 5% ao ano; A
PRAZO COM RENDA MENSAL, 1 ano,
6% % ao ane; 2 anos, 7% ao ano,
SECCAO DE IMOYEIS — Residén-
cias, Lojas e Escritérios modernos,
Otimas construcdes no Flamengo, Aveni-
da Atlantica, Es-
planada do Cas-
telo e outros hair-
res valorizados.
Vendas a longo
prazo, com pe-
quena entrada
inicial e o restan-
te em parcelas
mensajs  equiva-
lentes ao aluguel.

Mosses lurclondries. incarperados
2 lorges armaces - ecenveca-
dos ou,velunldtios — percebem
B Seus urdenauos_ inlegralmenie




