ONUS DA PROVA

RICARDO ANTONIO DE PLATO!

1 — Introdugao

Ponto dos mais controvertidos na doulrina e jurisprudéncia, hodiernamente, é
a reparticio co nus da prova entre as partes, no processo, civil e trabalista.

Assim, pretende-se, neste breve estudo analisar objetivamente o tema sob en-
foque, ndo apenas a nivel civilista, come também no processe da lrabatho.

2 — Conceito e doutrina estrangeira

Como & cedico, inexiste propriamente dever de produzir provas, mas sim "Bnus”
de afirmar fatos e de comprova-los, de molde a que possa ¢ Julgador leva-los na
devida conta ao proferir a sentenga.

Dizemo-lo em razdo de que, se determinada pessoa pretende fazer valer direito
seu em Juizo, afirma-se — ap menas de regra — que tal direito arrima-se em falos,
¢ estes, sim, na maioria das vezes hao de ser provados. Logicamente, hd excegdes,
conforme nos ensina o mestre CHIOVENDA:

" . O 6nus de afirmar e o dnus de provar andam, em geral, parelhes, mas
ndo coincidem inteiramente: nem tudo aguilo que se tem o dnus de afirmar, se tem,
do mesmo passo, a obrigagio de provar; nem tudo aquilo que se afirma, se tem de
provar..."

"Pode-se ter a obrigagéo de afirmar um fato notério, quando, por exemplo, o
fato notdrioc & constitutivo do direito; mas nem sempre se tem a obrigagdo de prové-lo,
gxatamente porgue é notdrio”.

Ocorre de 1al modo com os atos reconhecidos ou confessados pela parte con-
. trara, incontraverses porianto, em determinada lide. Estes, nao ha de ser provados,
par patente e indene de quaisquer dividas sua existéncia no mundo juridico.

A grande maiorla das legislagdes processuais dos paises europeus, mais par-
ticularmente o processo remano ¢ o alem&o, cuidam de regular o énus da prova, de
maneira incompleta e sucinta, referindc-se sempre & fatos constitutivos e extintivos,
ou negativos.

(") Juiz do Trabalho.
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Para CHIOVENDA, dificil é, na pratica, distinguirem-se fatos, ou negativas, de
afirmag3es propriamente ditas, eis que "... quando se atribui a uma coisa um predicado,
negam-se todos 0s predicades contrarios ou diversos dessa coisa. Em caso de pre-
dicados contrdrios, isso & evidentissimo: quem diz mével diz ndo imdvel..."?

Ora, em assim sendo, costuma-se repartr @ dnus da prova entre as partes,
do modo mais justo e coerents possivel, tanta mais para que possa 0 autor comprovar
os fatos constitutivos de seu direito. Note-se que se chegou a cogitar de atribuir ao
autor a comprovagio da existéncia de fatos constitutivos e da naa existéncia dos
fatos impeditivos ou extintivos.

Por isso, nortearam-se a doutrina, s, a legistagdo, neste particular, na "... con-
sideracio do que é normal e anormal, regra e excego®, delimitanco assim, a repar-
ticho do Onus da prova entre as pajtes.®

Regra geral é no sentido de que campete a cada uma das partes provar as
alegagdes que fizer, entendendo-se como tal, que ao autor incumbe a prova dos
fatos constitutives, e ao réu, os fatos excludentes, em sentido amplo, dos ditos falos
constitutivos, Neste sentido, veja-se ligio de Carnelutti;@

"Il criterio che la nostra fegge adotta per distinguere a quale delle parti
incomba Ponere della prova di una affermazione, gioca sull'interesse alla affer-
mazzione medesima, ha onere di proare chi ha interesse di affermare; pertanto
chi propone la pretesa ha onere di provare i fatii constitivi e chi propone Ia
eccezione ha onere di provare i fatti estintivi o le condizioni impeditive o mo-
difivative (supra n. 23). Questo & un criterio coerente al contenuto della lite pois-
ché si fonda sulla differenza tra difesa e ecce zione',

E ainda:

"... questo principio é statuit o dalart. 1312 Cod. Civ. secondo il quale
chi domanda la esecuzione di una obbligazione, deve provarla, e chi pretende
di esserne stato liberato, deve dal suo canto provare il pagamento o il fatto che
ha prodotto la estinzione della sua obbligazione”.

Em outra obra, o mestre italiano ensina:&

*... ora, chi ha interesse ad affermare um fatto, ha anche interesse a pre-
costituime la prova, cioé ad asicurarsenc la disponibilitd fin da quando lattosi
compie, affinché possa servire al momento della sua va lutazione",

Por final cumpre-nos, e a falta seria imperdodvel, citar F. CARNELUTTI, neste
particular:®

"... Quando um determinado fate é afirmado, cada uma das partes tem interesse
em fornecer a prova dele, uma delas a da sua existéncia, e a outra a da sua néo
existéncia; o interesse na prova do falo afirmado &, portanto, bilateral ou reciproco,
Antes, porém, de ser afirmado, o caso & diferente. Entdo, se uma tem interesse em
dele falar, a outra tem interesse em calar-se; tem interesse em falar a que corn o
facto aproveita, tem interesse em calar-se a que com ele & prejudicada”.
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No mesmo senlide o citado aulor, na obra "instituciones Del Processo Civil",
—vols. | e Il

Em suma: do inicio da elaboragio de uma teoria sélida a respeilo do tema,
até entdo, ndo houve grande variagio na forma pela qual as legislagbes e a doutrina
tratavam a matéria.

Equivale dizer, firmamo-nos em que, para distribuigio equitativa e coerente da
dnus — ou da carga — da prova entre as partes litigantes, tem-se que, compele,
em regra, ao autor, a prova do fato constitutivo e ao réu a prova dos fatos impeditivos,
extintivos ou modificativos daqueles. Infelizmente, em tace do préprio objetivo deste
breve estude, ndc nos cabe adentrar & andlise do direito romano, & teoria cldssica,
ou de BETTI

Neste mesmo sentido, ligio de autores de nomeada, como E. T. LIEBMAND,
EDUARDO J. COUTURE® JAMES GOLDSCHIMIDT®, MANUEL DE LA PLAZAU®,
UGO ROCCOM, JAEGER"®, MICHELE!I !, LESSONAYY, MANDRIOLI'®, REDENTI
1" RICCI'®, RICCI'?, MORTARAR® E EMILIO BETTIEY,

3 - A Legislagdo anterior ¢ o CPC de 1939

Anteriormente a 1939, ano de edigio do DL n. 1.608/39, conforme redagéo
do projeta primitivo do Cddigo de Processo Civil 8 Comercial do Estado de Sdo Paula
{ant, 306), constava disposigZo na Consolidagéo das Leis do Processo Civil (de RIBAS)
in verbis: .

"art. 334 — a obrigagio da prova incumbe aquele gue em Julzo afirma o fato,
de que pretende deduzir o seu direito, quer seja o autor, quér seja o réu".

Ja entdo, praticamente semelhantes dispasi¢ies poderiam ser idas nos Codigos
processuzis de Pemambuco, Bahia, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Santa Catarina e
DF.

Apenas com a promulgacio da Lei n. 2.421/30, que vigerou a parir de 1.7.30,
constou disposicio no tocants ao dnus da prova, no Cddigo de Processo Civil e
Comercial de SP.

"art. 262 — compele em regra, a cada uma das partes fornecer 0s elementos
de prova das alegagdes que fizer".®

Ao proposito, apenas e tao-somente apos a edicdo do DL n. 1.608/38, suso
mencionado, disciplinou-se, a nivel de legislacie Federal, o dnus da prova no processo
civil. Com eleito, dispunha o art. 209 do diploma legal ora comentado:

*ant, 208 — o lato alegado por uma das paries, quando a outra nAo o conteslar,
serd admilido como veridico, se o contrdrio ndo resultar do conjunto das provas.

§ 12 — Se o réu, na contestagio, negar o tato alegado pelo autor, a este
incumbira o énus da prova.

§ 22 — Se o réu, reconhecendo o falo constitutivo, alegar a sua extingdo, ou
a ocorréncia de outro que fhe obste aos efeitos, a ele cumprira provar a alegagdo”.

No que pertine ao caput do mencionado dispositive legal, diz com o siléncic
em fungdo da prova, que mereceu comentérios de ratadistas como MORTARA, RA-

127



NELETTI, PISTOLESE, e DE RUGGIERO, citados pelo insigne jurista PEDRO BA-
TISTA MARTINS, entdo autor do anteprojeto do CPC.29

Merece ser transcrito, porém, e isto nos interessa para o objeto deste breve
estudo, licdo do tratadista em tela:

"0 dnus de provar os fatos alegados em Juizo nfo incumbe, de maneira ex-
clusiva, nem ao autor, nem ac réu; reparte-se, ao contrdrio, entre um e outre, segundo
cenas regras previstas em lei, ou consagradas pela jurisprudéncia e doutrina”.P?

Novamente, e, isto é inequivoco, merece mengéo o fato de gue costuma-se
dizer que a negativa tem o cond&o de apenas carrear o énus da prova ao autor —
jamais ao réu. E, temos, alias, combatido tal idéia, eis que, & dificil em certos casos,
distinguir a negativa pura e simplesmente, da afirmagdo em si mesma. Alids, em face
de tais [déias, a nosso entender, absurdas, farmou-se a doutrina medieval, £, maximas
comoa “affirmanti non neganti, incumbit probatio; negativa non sunt probanda”.®9

E, infelizmente, nos dias de hoje ainda se confundem tais idéias.

De qualquer modo, & comrente que a negaliva, pura e simplesmente, entéo,
carreava ¢ dnus da prova, no tocante ao fato constitutivo da acdo, ao autor. Naste
sentido J. M. DE CARVALHO SANTOS:

"... O Codigo de Processo faz aplicagdo desle principio quando determina que,
se o réu, na contestagio negar o fato alegado peto autor, a este incumbe o Gnus
da prova, confirando a velha regra: actori onus probandi incumbit ... etc".

"Se o autor ndo faz essa prova, deve a agdo ser julgada improcedente: actore
non probante, reus, est absolvendus® @

Neste passo, se o réu reconhecesse o fato constitulivo, alegasse a extincdo,
ou a gcorréncia de outro que the obstasse os efeitos, a ele cumpriria provar a alegagéo.
Vale dizer: réus in excipiendo fit actor.

Como se induz, J. M. DE CARVALHO SANTOS, ac que se dessume da obra
citada, ndo vé com bons olhos o fato de que houve, entdo, ".. guem entrasse num
emaranhado de sutilezas, distinguindo a negativa em determinada e indsterminada,
para eoncluir que no caso da negativa indeterminada, dispensado da prova deve ficar
quem a alegou, transferindo-se o érus da prova para o adversdrio, em virtude da
méxima — onus probandi ei incumbit qui decit Segundo essa opinido, portanto,
sendo a negativa impossivel de provar, quem afirma é que fica com o énus da prova,
Ou melhor, quem contesta a negativa é que deve oferecer a prava®,

No particular, ressurge que sempre nos posicionames em sentido contrdrio a
tais assertos, tendo em vista que correta a doutrina em questdo, ol seja, vaga a
hegativa & de ser carreado o dnus da prova & parte que a alega. Admitic-se o contrario
seria permitir que, maliciosamente, e agindo com ma1é; o réu simplesmente negasse
um fato, torande assim, impossivel ou pelo menos diticil, a producdo de prova do
fato constitutivo pelo autor.

Exemplo disso, no processo trabalhista & o caso em que a reclamada sem
alegar a ocorréncia de abandono de emprego, simplesmente aduz ndo ter ocorrido
dispensa do reclamante.

Afigura-se clara e induvidosa, neste caso, a m4 f&, ndo se podendo simples-
mente aplicar nommas processuais, carreando-se o énus da prova, in casu para o
autor,

128



O importante, a este tempo, € que prossegue o ilustre tratadista:

"Mas, no direito moderno, todas essas distingdes estie condenadas pela melhor
doutrina. O que esta assentado como verdade é que, em rigor, ndo existe a impos-
sibilidade de provar uma negativa determinada."

Mo entanto, mas adiante — e com tal conclusdo concordamos plenamente,
ultima J. M. DE CARVALHO SANTOS:

"... Somente a prova da negativa indefinida & reaimente impossivel, mas isso
ndo resulta de se tratar de uma negativa, tanto assim que a prova de uma afirmativa
indefinida, também & impossivel ou impraticavel”.®?

Sobre a queslao, & convenients citar ligdo de JOAO MENDES DE ALMEIDA
JUNIOR: "... Quem esta obrigado a provar? Esta questdo se desmembra em duas
autras, que séo as seguintes: 12) E possivel a prova de uma negagdo? 22} O encargo
da prova incumbe sempre a quem afirma?

A negagéo pode ser absoluta ou relativa. A negagio absoluta, em regra, nao
suscetivel de prova; a negacdo relativa, porém, pode gerar uma afirmagdo, que, pro-
vada, traz como necessdrio resultado, a verdade da negacio. Neste caso, se di
aquilo que se denomina, na linguagem dos praxistas, analogicamente — negativam
proenantem: ..".@®

Nao se dissimula porém, que PONTES DE MIRANDA, muito bem definiu, em
resumo, a significagdo do artigo 209 do CPC de 193%:

'O art, 209 redigiv a regra de dispensa abstrata da prova: se uma afirma, e
outra ndo nega, tem-se como veridica, sem necessidade de prova, a afirmagio”.®™

E, ja entdo, a espécie era aventada pelo préprio PONTES DE MIRANDCA, ao
transpor para o processo trabalhista:

"... na Justiga do Trabalho, se o autor alega identidade de fungo e o réu
diferen¢a de produtividade e perfeigdo técnica, o réu nega o que o autor disse. Ndo
hd, ai, alegagdo de fato extintivo, ou ocorréncia de outro que |he cbste aos efeitos
—- h4 alegacio de que falta um dos elamentos ao suporte factico da tegra juridica
que o autor invocou (sem razdo, o Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, 6
de setembro de 1950, 3800)".4%"

Em suma: ndo se ha concluir pela validade dos principios "ei qui agit onus
probandi incubit, ou reus In excipiendo fit auctor, eis que isto levaria ao absurdo
de haver provar o autor todos os elementos do falo conslitutive do direito,

E-nos. permitido, mesmo sob.o impéric do direito processual civil anterior; con-
cluir que:;

a} Nem sempre a negativa faz com que o onus probandi seja carreado para
o autor, maxime quando se traduz em asserto (arl. 209, § 12 do DL n. 1.608/39);

b} Os fatos puramente extintivos ou impeditivos, ou modificativos, sem duvida
alguma devem ser provados, por guem 0s alegou, nos exatos termos do art, 209, §
22 do DL n. 1,608/39.

Desta opinido JOSE FREDERICO MARQUES e LOPES DA COSTA.BD @
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3.1. Cédigo de Processo Civil de 1973

Viu-se, portanto, que apenas quanto as negativas absolutamente indefinidas
aplicava-se o principio da auséncia e impossibilidade de prova negativa, tio defendido
pelos autores Romanos.

Atualmente, com a edigio da Lei n. 5.869 de 11.1.73, cuida-se da matéria ora
em exame no art. 333, verhis:

"Art. 333 — O 6nus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il — ao réu, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintive
do direito do autor”.

Reparte-se, porianto, entre autor e réu o dnus da prova, consoante tal dire-
cionamento legal.

Temos a definigAo dos latos, tal e qual mencionados no art. 333 do CPC, de
maneira brilhante, trazida & baila por MOACIR AMARAL SANTOS:

"Fatos constitutivos se entendem os que tém a eficdcia juridica de dar vida,
de fazer nascer, de constituir a relagflo juridica.

Por fatos extintivos se entendem os que tdm eficacia de fazer cessar a relagio
juridica. Por exemplo: o pagamento, na agio de cobranga.

Fatos impeditivos sdo todas aquelas circunstancias que impedem que decorra
de um fato o efeito que lhe & normal, ou prdprio, e que constitui a sua razao de
ser.

Fatos modificativos, sdo os que, sem excluir ou impedir a relagéo juridica, &
qual sdo posteriores, tem a eficicia de modifica-a.®@

importantissimo & salientar que, ao contrdrio do que muitos prelecionam, nao
se frata o disposto no art. 333 do CPC de regra abscluta, conforme temos sempre
agseverado, como MOACIR A. SANTOS. Apenas sim, tratam-se de regras aplicaveis
& maioria dos casos, e, isto, da & questdo os foros de momentasa, maxime porque,
putros casos praticos hd, no processo trabalhista — e.g. comprovagio do trabatho
em regime de horas extraordinarias — em que nao $8o aplicdveis os principios insertos
no Cddigo de Processe Civil Brasileiro.

Com acerto, escreve o citado autor:

"... ndo se frata de uma regra absoluta, mas de uma regra geral, que admite
as excegOes porventura estabelecidas pela norma legal substancial, cuja aplicagio
s reclama. Para nds, o disposto no art. 333 do cddigo equivale a um principio,
amparado na logica das provas, sujgilo a néo poucas excegbes"®?

E comum, no processo trabalhista, e.g. conforme o ja por nds citado autor
PONTES DE MIRANDA, alegagies de difgrentes produtividade e fungdo técnica, jul-
gando o autor — e por tal permanecendo inerte — gue o dnus da prova é apenas
da reclamada.
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Absolutamente, e, pois, a negativa é Irrefutdvel, els que ndo se fala de vis-
lumbrar, de modo algum a ocorréncia In casu de fato extintive, madificativo ou im-
peditivo do direito do autor, e sim, negativa pura e simplesmente da existéncia de
tal fato.

E ndo-descipiendo o asserto de que fatos existem que apenas demonstram
que os fatos juridicos realmente estdc presentes na demanda. Tais fatos ndo haverdo
de ser provades por quem os alega.®

Também, ndo e absurdo que & prdpria agdo "... se funde na modificacdo, ou
mesmo em ndo se ter impedido ou extinto algum direito, como se daria na acdo
declarativa tipica. Porém, o fato impeditivo, extintivo ou modificativo, favordvel ao réu,
pode ser afirmado pelo réu ou pelo autor, sem que isto obste & execugdo do Onus
de afirmar".®®

Em suma, pode-se concluir que, no tocante & distribuicio do dnus da prova
no moderno processe civil, temos teoria ja consagrada, cuja evolugdo, lenta e gradual,
procuramos demonstrar. com muita brevidade, até agora, e adotada por CARNELUTTI,
CHIOVENDA, BETTI, MICHELI e LEC ROSENBERG, dentre outros processualistas,
no sentide de que, se tratar de fato juridico conslitutivo, compete ao autor o dnus
de prova-lo, se, de fato impeditivo, modificativo ou extintivo de direitos, ao réu incumbe
& comprovagao.

Nio se dissimula, que o julgador sempre ha de ter em mente que cuida-se
de regra e principio geral, nada impedindo que casos surjam, que escapem & lal
regramento, pelo que ndo se ha de té-lo por absoluto.

Quiro aspecto importante, e ja por nds exaustivamente safientado, é guanto &
negativa do {ato constitutivo.

4. O dnus da prova no processo do trabalho.

4.1. Ab Initio

E bem de ver que no processo do trabalho, 0 que se tem & apenas o disposto
no art. 818 da Consolidagéo das Leis do Trabatho, DU n. 5.452 de 1.5.43, em vigor
a partir de 10.11.43:

*... a prova das alegagbes incumbe & paris que as fizer”,

Nada mais hd na Consolidagio das Leis do Trabalho, neste passo, dai porque
muitos a pretexta de omisséoe, procuram solugdo na Lei Processual Civil, a teor do
. disposto no art. 769 da CLT.

No particular j& podemos encontrar acdrdéo dando aplicagdo plena a tal artigo,
e.q., In LTr 1945 — vol. IX — 93 a 104, proc. CRT 853-44, cuja ementa é a seguinte:
"0 6nus da prova incumbe a quem alega, ndo a quem nega.

O Juiz pode julgar por indicios e presungdes, formando liviemente sua convic-
¢éo". (Relator — VALDEMAR FERREIRA MARQUES — DJU 4.1.45).

Releva que, anteriormente, jd& o mesmo dispunha o Dec. n, 6.596 de 12.12,40,
art. 116.
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importante ressaltar que, j& por ocasido da elaboragio do Cddigo de Processo
do Trabalho, pelo Jurista M. VITOR RUSSOMANO, apds reunido em 1961, e por
convite de ROCHA BARROS, o entdo insigne relator, ja propunha, no art, 254:

".. a prova das alegagbes incumbe a parte que as fizer; mas, a auséncia do
trabalhador no emprege, fard presumir a sua despedida, até prova em contraric”.®”

Isto, de evidéncia, liga-se e prende-se & discusslo no sentido de comprovagao
de fato negativo pelo empregador, e.g. a simples negacao da dispensa. Hoje ainda,
isto & discutido amiude nas lides trabalhistas.

O que importa destacar aqui, € a presenca de tal artigo na CLT e, anteriormente,
na legislagéo ordindria, sendo, ao demais, inserta a disposicdo em aprego no Projeto
do Cédigo de Processc do Trabalho.

Neste particular, a grande maioria dos autores em Direito Processual do Tra-
balho, semefhantemente adota entendimento no sentido da aplicago dos arts. 332
e seguintes do Cddigo de Processe Civil, ao processo trabathista, E. G. TOSTES
MALTA,®® CAMPGS BATALHA,® WAGNER GIGLIO,*» ANTONIO LAMARCA,“" CO-
QUEND COSTA,“? VALENTIN CARRION,*2 A, GALVAZON].#3

Qutros adotam posicao intermedidria, tais como M. RUSSOMANO® E AMAURI
M. NASCIMENTO.#9

Na verdade, neste particutar adotamos entendimento do nobre e insigne Juiz
e Jurista MANQEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO:“®

"A CLT ao estatuir no art. 818, que "A prova das alegagdes incumbe & parte
que as fizer", demonstra, & evidéncia plena, que possui dicgio expressa e especifica
sobre a matéria, desautorizando desta manelra, que o inférprete — a pretexta de
que o art. 769, do mesmo texto, o permite — incursione pelos dominios do processo
civil com a finalidade de perfilhar, em carater supletivo o critério substanciads no art,
333 e incisos. Nao seria equivocado asseverar-se, portanto, que tais incursdes séo
irefletidas, pois ndo se tém dado conta de que ihes falece o requisito essencial da
omisséo da CLT.

Com efeito, o art. 769 da CLT, lange de constituir permissivo para a invocagio
subsidiaria daquela norma processual civil, se planta como obstacule intransponivel
para a admissibilidade desse procedimento invio. Nada obstante esse falo nos pareca
incontestdvel, segue grassando, na pratica, o costume scbre o qual estamos a langar
censura,”

E, prossegue o doutrinador exemplificande com o pedido de horas extraordi-
nérias, em que € negada pela reclamada a existéncia de trabalho em regime de
sohretempo, pelo que, aplicade o ¢ritério suso apontado, assinale-se, da demandada
seria o énus da prova de suvas alegagdes.

Releva, alids, que, justamente neste diapasao, € inegével a aplicagdo do quanto
estatuido no dispositivo inserto no art. 74 Cansolidado, sendo certo que n&o compio-
vada a inexisténcia de horas extraordinarias, tem-se por veridico o horario de trabatho
declinado no exdrdio.

Como bem assevera MANOEL A. TEIXEIRA FILHO, n&o se trata de fato mo-
dificativo ou impeditivo, ou até extintivoe do direito do autor, também nio se havendo
como {alar em prova negativa, eis que deveria a reclamada comprovar o trabalho em
regime de jomada legal, vate dizer, normal prevista em lei.
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Conciui o eminente professor:

"Concluimos portanto, que o art. 818 da CLT, desde que o intérprete saiba
captar, com fidelidade, o seu verdadeiro conteddo onfoldgico deve ser o Unico dis-
positivo legal a ser invocado para resolver os problemas relacionados ao 6nus da
prova no processo do trabatho, vedando-se, desta forma, qualquer invocagéo supletiva
do anl. 333 do CPC, seja porque a CLT nao é cmissa, no particular, seja porque hé
manifesta incompatibllidade com o processo do trabatho",

A verdade € que, confarme ja afirmamos no decorrer deste breve estudo, e
reiteramos como conclusdo do tépico, ndo se hd como congiderar a aplicagdo no
processo frabalhista, méxime em matériz de prova gue como é cedico é o ponto
norte da decisao do colegiado, em favor ou contra o trabathador, do art. 333 do
Cddigo de Processo Civil, pura e simplesmente.

E esta assertiva ndo é outra sendo a mais correta pois que, além de conter
tal dispositivo apenas e tao-somente previsdo das hipdieses mais comuns nas acdes,
trabalhistas ou nao, existe dispositivo especifico consoante deflui do teor do art. 818
Consolidado, no sentido de que cada parte devera comprovar as alegacdes que ofe-
recer & lide.

Frise-se que, nos casos de alegagdes de fungdes exercidas como diversas
das declinadas no libelo, em reclamatorias com pedido de equiparagdo salarial, ocorre
o mesmoe que o j& por nés mencionado, apud MANOEL A. TEIXEIRA FILHO, no que
pertine a horas extraordindrias, o que equivale dizer, negado o exercicio de fungdes
idénticas por autor & paradigma, da reclamada serd o dnus da prova de seus assertos,
implicando © ndo desincumbir-se do dnus, a procedéncia da reclamaldria.

Néo e descipiendo observar que profunda a diversidade entre considerar-se o
disposto no art, 333 do CPC, e, apenas e tao-somente o constante do ar. 818 Con-
solidado, como terminamos de demonstrar,

Claro estd que, ha hipdteses em que tal podera ocorrer, come e.g. a alegagéo
de pagamento das horas extraordindrias laboradas pelo autor, pela reclamada, con-
firmando, destarte o horério de trabalho, declinade na proémial. Ou até a alegagéo
de existéncia de acordo de compensagéo de horas trabalhadas. Em ambos os casos
cabie A reclamada o énus da prova de suas alégaghes.

Em suma: concluimos, que & inaplicdvel, no processo trabalhista, pura e sim-
plesmente, e sim complementarmente, o disposto no art. 333 dao Cddigo de Processo
Civil, 2is que existe dispositivo especifico na Censolidago das Leis do Trabalho,
inserto no art. 818 do referido diploma legal.

4.2. A prova do fato negativo

Cedigo &, que ao tempo dos Romanoes néo se entendia poder ser provada o
fato negativo.

Hodiemamente tais idéias, conforme j4 por nds exposto, ndo mais sao validas,
posto que ha teorias no sentido de que todas as afirmagdes seriam também negagbes
de um mesmo fato.

Importante defensor desta teoria é CHIOVENDA, |4 por nds citade no inicio
deste estudo. A afirmagdo nada obstante continua vélida, mesmo apesar de nem
sempre acerde com BETTI, para quem a $9 negativa dos fatos alegados em prefacial,
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teria o condfo de carrear para o autor o 6nus da prova do fato constitutivo do direi-
to BNES

Assim, o que se quer dizer, sem alongamentos desnecessérios, é que o julgador
ha de analisar sempre com muita cautela, se a negativa com efeito visa apenas a,
com evidente ma fé, ocultar interesse, da parte litigante, in casu o réu, em transferir
o &nus probandi para o autor, ou, o contrario.

Nem se olvide que tal questio € importantissima para o deslinde da contravérsia
posta em juizo pelas partes, eis que é e tal medida que determinada agédo devera
ou ndo ser julgada procedente.

De um modo geral, pode-se observar que tal conceito ligando a distribuicao
do dnus da prova ao fato negativo, e adotado pelo legislador patrio ao estatuir o
disposto no art. 333 do CPC, é adotado também por autores tais como CARNE-
LUTTe0908, BETTI®!, MICHELI"3", EDUARDC COUTURE™, LESSONA"Y, este
Climo ndo tdo recentemente, e, porque ndo dizer MATTIROLOM® e MORTARAR®,
estes dois como grandes precursores de tais teorias.

Entre nds, j4 ao tempo da edicho do Cddigo de Processo Civil de 1839, e
anteriorments, podemos citar PONTES DE MIRANDA® © PECRO BATISTA MAR-
TINS®Y, LOPES DA COSTABD, CARVALHO SANTOS®®, JOAD MENDES JUNIOR®®,
FREDERICO MARQUES®™® MOACIR AMARAL SANTOS®Y® g outros autores.

5 — Algumas conclusées
Em final, poderiamos tecer algumas consideragGes.

Cumpre relembrar que a Carta Magna de 1934 instituiu a Justiga do Trabalho,
com a finalidade de dirimir questdes enfre empregados e empregadares, sendo, ade-
mais de bom alvitre ndo esquecer que foi elaborado, j& em 1935, anteprojeto de
organizagdo da Justiga do Trabalho, sob orientagdo de OLIVEIRA VIANA.

Ac depois, o projeto mereceu criicas pelo entio deputado e relator, no poder
legislativo, WALDEMAR M. FERREIRA.

Notara o mestre WALDEMAR FERREIRA, profundas contradi¢des entre o entao
texto do anteprojeto e a Carta Magna de 1934,

Ora, neste ambiente, em 1939, editou-se o Cadigo de Processo Civil, ja ana-
lisado, ho teor do art. 209, em outro topico deste estudo.

Por outro tumnpo, o projeto de que se fata, ndo logrou éxito, sendo cero gue,
somente com a promulgacao da Constituigiio de 1937 criou-se a Justica do Trabatho,
através do disposto no art. 139, e com a edigdo do DL n. 1.237/39, do Decreto
n. 6.596/40, cujos textos foram praticamente adotados pelo DL n. 5.452/43."

Vale dizer; pouco apds, consdlidou-se a legislagio entdo vigente, em matéria
trabalhista, por comisséo designada pelo Ministro MARCONDES FILHO, e constituida
pelos Drs. OSCAR SARAIVA, LUIZ R, MONTEIRO, DORVAL LACERDA, JOSE DE
SEGADAS VIANNA e ARNALDO SUSSEKIND.,

Surgia entao, a Consolidagdo das Leis do Trabalho, da forma como estd, com
modificagbes posteriores.
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Afiora-se inconteste, porém, que o texto basico foi mantido, &, o que é relevante,
em razéc de gue se trata de diploma legal bem elaborado e plenamente vilido nos
dias de hoje, tirante, é claro, com algumas mudangas — e assinale-se sdo poucas,
as necessirias — no que perting s normas processuais.

O que na espécie se trata é de mencionar, ao que interessa neste estudo,
que, face ao teor do art. 208 do Cédigo de Processo Civil de 1939, ndo passaria
despercebido aos autores do projeto da Consefidagéo das Leis do Trabalho a redagéo
do art. 818 14 inserto,

Nem se alegue que pretenderam os mesmos dar igual sentido a tal artigo gue
o disposto no art. 209 do Diploma Processual Givil.

Em suma: se o legislador pretendesse adotar o modelo do entdo Cddigo de
Processo Civil, para disciplinar o dnus da prova no processe trabalhista, & evidéncia,
18-lo-ia feito expressamente.

Equivale dizer, se ndio o fez, & porque ndo pretendeu fazé-la.

Afinal, a lei ndo devera jamals ser interpretada pelo que poderia 14 estar, mas
sempre pelo que efetivamente contém, sob pena de cometerem-se absurdas Injusticas
e erros judicidrios.

E isto se lorna tdo mais relevante quando se cuida de disciplinar & repartir o
onus probandl entre a parte fragit da relagio de emprego, o trabalhador, e, o em-
pregador.

Nio foi nossa intengdio esgotar o tema, nestas breves consideragGes: nem
poderiamos.

Ha apenas aqul, a exposicio de algumas idéias sobre o énus da prova no
processo civil e frabalhista.
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