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1) Introducgéo.

Observa-se uma tendéncia, inclusive no Direito Comparado, especialmente a partir do IV Congresso Ibero-
Americano de Direito do Trabalho e Previdéncia Social, no sentido que: “a posi¢do do empregado nédo é a
mesma do empregador na relagdo processual; este tem meios de formar a prova, aquele, nem sempre podera
fazé-lo, fato que repercute, decisivamente, na tendéncia que se observa no direito processual do trabalho.”1

Nesse sentido, o Professor Méarcio Tulio Viana propde a inversdo do onus probandi a favor do empregado
sempre que for possivel fazer incidir os principios e regras: a) do in dubio pro misero; b) das presuncdes e
maximas de experiéncia; c) da aptiddo para a prova; d) da preconstituicdo da prova; e) aplicacéo dos
principios do direito do trabalho.2

Tendo-se em conta a orientagdo doutrindria mencionada, é possivel, topicamente, relembrar alguns casos
concretos onde essa teoria possa ser aplicada.

2) Relacdo de emprego.

Uma das situagGes mais freqiientes na Justica do Trabalho é a controvérsia sobre a existéncia, ou ndo, da
relacdo de emprego, o chamado vinculo empregaticio. Normalmente, o trabalhador alega que deve ser
considerado empregado, a luz do artigo 3° da CLT, e a empresa nega a existéncia dessa relagdo, afirmando
gue os servigos foram prestados de forma autbnoma, por empreitada, ou por representagcao comercial, como
exemplo. Nesses casos, tendo o empresario alegado a existéncia de prestacdo de servigcos em seu beneficio,
deve provar que tal ndo se deu sob a forma prevista na regra celetaria (pessoalidade, subordinagéo,
onerosidade, ndo eventualidade).

Essa posicéo foi assumida, doutrinariamente, por Amauri Mascaro Nascimento, que esclareceu: “A prova da
existéncia da relagcdo de emprego é do empregado, porém, quando o reclamado nega o vinculo de emprego e
afirma que o trabalho foi prestado a outro titulo, por se tratar de prestagdo de servigos autbnomos, de
empreitada, de arrendamento, de parceria ou meagéo, etc., ao reclamado cabe o 6nus da prova.”3

Também em caso de revelia da empresa, fica o trabalhador desonerado do énus da prova, como ja decidiu o
C. TST: “ONUS DA PROVA — REVELIA — RELACAO DE EMPREGO. 1. O ndo comparecimento do reclamado
a audiéncia marcada importa em revelia, além de confissédo quanto a matéria de fato, segundo inteligéncia do
artigo oitocentos e quarenta e quatro da CLT. A relagdo de emprego é matéria fatica, portanto, confessada em
virtude da revelia imposta, desincumbido-se o autor do énus da prova. 2. Revista a que se nega provimento”.4

3) Horas Extras.

O tema das horas extraordinarias talvez seja, junto com o da relacdo de emprego, dos mais examinados na
Justica do Trabalho, atraindo, naturalmente, a controvérsia sobre o 6nus da prova.

Manoel Antonio Teixeira Filho, invocando “a Optica sensivel do artigo 818, da CLT”, assevera que: “0 réu, ao
contestar a pretenséo do autor ("causa petendi” + pedido), afirmando que ele jamais trabalhou em jornada
extraordindria, atrai para si, automaticamente, o “onus probandi’, visto que expendeu uma alegacéo relevante
e substitutiva da anterior, ndo se podendo ignorar que, ao teor do artigo 818, da CLT, A prova das alegacdes
incumbe a parte que as fizer’ — itere-se. E se o réu ndo se desincumbe desse encargo, ter-se-4 como
verdadeira a jornada de trabalho indicada na inicial”.5



Registre-se, contudo, que esse autor ndo admite ai a existéncia de inversdo do énus objetivo da prova contra
o réu, mas apenas a pura e simples aplicagdo do exato sentido da dic¢éo do artigo 818 da CLT.

O C. TST, quanto as horas extras editou a Siumula n° 338, onde esta escrito: “REGISTRO DE HORARIO —
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. A omiss&o injustificada por parte da empresa de cumprir determinacéo
judicial de apresentacéo dos registros de horario (CLT, art. 74, paragrafo 2°) importa em presuncao de
veracidade da jornada de trabalho alegada na inicial, a qual pode ser elidida por prova em contrario” (Res.
36/94, DJ 18, 21 e 22. 11-94).

4) Vale-transporte.

A concesséo do vale-transporte esta condicionada a requerimento do empregado, por certo (Lei n°® 7.418/85).
Ocorre, entretanto, que na pratica € muito dificil - quase impossivel — 0 empregado provar que tentou entregar
0 requerimento e que o empregador recusou o recebimento. O caso, entdo, suscita a inversdo do 6nus da
prova (artigos 818 da CLT e 333, I, do CPC), considerando-se a posi¢do da jurisprudéncia no sentido de que
certos privilégios tidos pelo empregado no direito material devam também existir no processo do trabalho,
pois, em se tratando de vale-transporte, o que deve ser tutelado € o direito basico ao acesso facil ao local da
prestagdo de servicos em si, a ponto de aderir ao patriménio do trabalhador o direito ao beneficio (artigo
468/CLT). Ver a respeito o RO 1.370/01, julgado pela 22 Turma do TRT da 92 Regido. Rel. Juiz Luiz Eduardo
Gunther Ac. N° 22.358/01. DJPR de 24.08.01. Nesse sentido, também, VIANA, Marcio Tulio. ob. cit. p. 343.

Entendimento neste sentido pode ser fundamentado na supletividade da regra insculpida no inciso VIl do
artigo 6° do Cadigo de Defesa do Consumidor, que teve origem na constatacao de que “o Autor, muita vez,
ndo tem acesso a elementos e informagdes essenciais & demonstracdo dos fatos a que se vinculam seus
direitos”6 e que inclui, entre os direitos basicos do consumidor, “a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

5) Salario-familia.

O direito ao salario-familia, seguindo orientagdo do C. TST (Sumula n°® 254) é devido apenas a partir da prova
da filiac&o.

Considerando que, na pratica, € muito dificil — quase impossivel — 0 empregado provar que tentou entregar as
certiddes de nascimento e que o empregador recusou o recebimento, o caso, igualmente, suscita a inversao
do 6nus da prova, pois, em se tratando de salario-familia, o que deve ser tutelado é a paternidade ou
maternidade em si, a ponto de aderir ao patriménio do trabalhador o direito ao beneficio. Sob este angulo é
gue deve ser entendido o comando da Corte Maxima Trabalhista contida na Simula n°® 254 do C. TST quando
se refere ao pagamento a partir apenas da prova da filiagdo. A propdsito o julgamento do RO 16.331/99 pela
E.22T. do TRT da 92 R. Ac. n° 5.574/01. DJ/PR 02.03.01. Rel. Juiz Luiz Eduardo Gunther. Também com essa
orientacdo, VIANA, Mércio Tulio. ob. cit. p. 343.

Posicionou-se com esse entendimento, igualmente, o Eminente Juiz Arion Mazurkevic, sustentando que: “O
6nus da prova da alegagao de defesa, de que o empregado sonegou informacgéo e os documentos habeis
para ensejar o pagamento do salario-familia, € do Reclamado. Ndo sé porque se constitui fato impeditivo
alegado em defesa, mas também porque, diante das regras de experiéncia, do que normalmente ocorre, ndo
se pode supor que o empregado tenha deixado de apresenta-los. "Entrega das certidées de nascimento, para
a percepcao de salério-familia, ou do requerimento para a percep¢ao do vale transporte: em ambos os casos,
deve-se presumir que o empregado forneceu os documentos, ja que poucos sdo os que podem se dar ao luxo
de renunciar a tais beneficios. Cabe ao empregador a prova contraria> (MARCIO TULIO VIANA)."7

Do corpo do voto de sua Exceléncia se extrai, ainda, que, ndo tendo havido “comprovacéo de que 0s
documentos ndo foram entregues, nos termos sustentados na defesa, deve ser acolhida a pretensao obreira”.

6) Adicional de insalubridade — uso do equipamento de protecéao individual (EPI).

O C. TST, quanto ao uso do equipamento de protecao individual pelo empregado, para evitar o pagamento do
adicional de insalubridade, estabeleceu a Simula n° 289, do seguinte teor: “O simples fornecimento do



aparelho de protecéo pelo empregador ndo o exime do pagamento do adicional de insalubridade, cabendo-lhe
tomar as medidas que conduzam a diminui¢do ou eliminacéo da nocividade, dentre as quais as relativas ao
uso efetivo do equipamento pelo empregado” (Res. TST 22/88, de 17-03-88, DJ 24, 25 e 28-03-88).

Trata-se aqui da prote¢do a saude do trabalhador, que interessa sobremaneira a sociedade e,
conseqiientemente, ao direito, pois este deve ser o retrato o quanto possivel fiel, na medida e extensao, das
necessidades daquela.
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