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1. Introdução.

Tão antigo quanto a história da humanidade se mostra o trabalho da mulher, o qual se limitou por vários séculos a serviços domésticos, em proveito do próprio núcleo familiar ou de terceiros, em âmbito preponderantemente rural.

Contudo, por circunstâncias de diversas ordens, geradas principalmente pela Primeira Revolução Industrial e por duas guerras mundiais, foi desencadeado um processo de quebra de paradigmas, causando o ingresso maciço e definitivo das mulheres no “mundo do trabalho”, pela ruptura dos limites do lar, cujo ápice recaiu sobre a segunda metade do Século XX.

A partir de então, passou o Poder Legislativo a regrar de maneira diferenciada algumas situações jurídicas, como a feminina e a infantil, sendo um dos exemplos a CLT, em seu Título III, Capítulo III, ainda em vigor, nominado “Da proteção do trabalho da mulher”.

Disposições posteriores agregaram proteção ainda mais intensa a quem dela necessitava, sempre em busca da igualdade em sentido material, desconstituindo procedimentos secularmente adotados de discriminação, sendo a Constituição de 1988 sede de duas garantias fundamentais da “mulher-mãe-trabalhadora” e de seu filho
: a licença à gestante (“licença-maternidade”) e a estabilidade no emprego (arts. 7º, inciso XVIII, e 10, inciso II, alínea “b” do ADCT).

Na trilha da cláusula de não-retrocesso social inscrita no art. 7º, caput, da Lei Maior, foi promulgada em 09 de setembro deste ano a Lei nº 11.770, que faculta ao empregador a prorrogação da licença-maternidade por mais 60 dias, recaindo a análise proposta no presente estudo sobre tal benefício, bem como as alterações trazidas pela norma.

Para tanto, examinar-se-á o instituto da licença-maternidade, por meio de disposições normativas, doutrina e precedentes jurisprudenciais, passando-se, em uma segunda etapa, ao apreço da lei há pouco editada, de modo sintético, dando início ao debate sobre a matéria.

2. Licença-maternidade. Conceito. Função. Relevância.

A licença-maternidade, desde 1988, é direito constitucionalmente garantido às trabalhadoras, de cunho previdenciário, com o objetivo de possibilitar à mãe máxima dedicação à prole recém nascida, dando ênfase aos cuidados nos primeiros meses de vida.

Durante o gozo do benefício, se dá a cessação temporária da execução contratual e, por conseqüência, do dever da trabalhadora de prestar serviços, bem como do direito do empregador de exigi-los. Seu pagamento, cujo valor varia entre o salário-de-contribuição e a remuneração total, fica sob responsabilidade do patrão, para posterior “compensação” em face das contribuições sociais incidentes sobre a folha de salários ou, ainda, do INSS.

Neste sentido, o art. 201, inciso II, da Lei Maior, estabelece que “a previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei, a (...) proteção à maternidade, especialmente à gestante.”

Para tanto, a CLT, por seu art. 392, resguarda o direito à “licença-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuízo do emprego e do salário”, devendo a empregada, na forma do parágrafo primeiro, “mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do início do afastamento do emprego, que poderá ocorrer entre o 28º (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorrência deste”. O direito à licença foi estendido à mãe-adotante pelo art. 392-A, também da CLT, acrescido pela Lei nº 10.421/2002.

Ainda em sede infraconstitucional, a Lei nº 8.213/91, arts. 71, 71-A e 72, disciplina o pagamento do benefício previdenciário pela maternidade e, em âmbito internacional, a Convenção nº 103 da OIT, sobre o “Amparo à Maternidade”, internalizada no sistema brasileiro pelo Decreto nº 58.821/66, e que garante à trabalhadora uma licença de no mínimo 12 semanas, sem prejuízo dos salários e demais vantagens decorrentes da relação de trabalho.

O tratamento dispensado vai ao encontro de diversas recomendações da Organização Mundial da Saúde, para a qual a presença da mãe nos primeiros momentos da vida da criança viabilizando, principalmente, o aleitamento materno, é questão de grande importância, afetando, inclusive, etapas futuras do desenvolvimento, pela produção de anticorpos e redução das hipóteses de uso de medicação em casos de moléstias de menor gravidade, por exemplo.

Em semelhante sentido, o Ministério da Saúde (2008) esclarece que “amamentar no peito significa proteger a saúde do bebê de doenças como diarréias, distúrbios respiratórios, otites e infecções urinárias”, sendo o leite da mãe o único alimento capaz de, nos primeiros seis meses de vida, “reduzir em até um quinto os índices de mortalidade infantil em países em desenvolvimento.“

A própria CLT, por seu art. 396, reconhece a importância da amamentação, mesmo após o término do período de fruição da licença-maternidade, e assegura às trabalhadoras, pelo menos até os seis meses do bebê, dois intervalos especiais diários para alimentá-lo, lapso passível de prorrogação, se necessário, na forma do parágrafo único. 

Em suma, todas as disposições citadas tentam materializar a proteção almejada pelo art. 227 da Constituição à criança, sempre com “absoluta prioridade”.

3. Lei nº 11.770/08. Análise.

Seguindo a tendência da ampliação da tutela à infância, principalmente nos primeiros meses de vida da criança, foi promulgada a Lei nº 11.770, em 09 de setembro de 2008, pela qual foi criado o “Programa Empresa Cidadã, destinado à prorrogação da licença-maternidade mediante concessão de incentivo fiscal”.

Entretanto, uma primeira leitura do texto proporciona ao intérprete o questionamento sobre sua real finalidade, pois embora, em tese, discipline um direito titulado por pessoa humana, no caso, a trabalhadora-gestante, já no título atribui um adjetivo à pessoa jurídica, a qual reputa “cidadã”.

O conceito de cidadania tem natureza política e é atribuído aos indivíduos que estão vinculados a determinado Estado, conforme esclarece Paulo Bonavides:

A cidadania é a prova de identidade que mostra a relação ou vínculo do indivíduo com o Estado. É mediante essa relação que uma pessoa constitui fração ou parte de um povo.

O status civitatis ou estado de cidadania define basicamente a capacidade pública do indivíduo, a soma dos direitos políticos e deveres que ele tem perante o Estado
.

Como e por que motivo atribuir tal “qualidade” a ente não humano e, sabidamente, explorador da atividade humana?

Transposta, ou não, pelo intérprete a primeira questão, logo em seguida confronta-se com outra, igualmente inusitada. Embora as discussões até então estabelecidas sobre o tema se refiram à norma como se ostentasse natureza trabalhista, por uma análise um pouco mais atenta, faz-se possível desfazer tal impressão.

Senão vejamos.

3.1. Direito subjetivo?

O § 1º do art. 1º da Lei 11.770/08 estabelece que “A prorrogação será garantida à empregada da pessoa jurídica que aderir ao Programa”. A adesão ao Programa é facultativa, ou seja, fica ao arbítrio de cada empregador. Como tal, não há previsão de nenhuma forma de coerção conferida às empregadas das empresas que não aderirem ao Programa para que sejam obradas a fazê-lo. Não havendo adesão, também não haverá prorrogação da licença-maternidade por mais 60 dias.

Conquanto exista controvérsia acerca da própria existência do direito subjetivo, em regra, esse instituto é reconhecido pela dogmática jurídica. Na clássica lição de Von Ihering direito subjetivo “é um interesse juridicamente protegido”.

Essa definição envolve dois aspectos: um substancial relativo à finalidade, à utilidade ou interesse do titular, e outro formal, que se caracteriza pela proteção jurídica por meio da ação judicial
. De acordo com Karl Engisch “o direito subjetivo é, sob o aspecto conceitual, um poder que ao indivíduo é concedido pela ordem jurídica e, pelo que respeita à sua finalidade, um meio para a satisfação de interesses humanos”.

É clara a existência de uma relação bilateral, com poder de ação de um lado e submissão do outro, conforme destaca Caio Mário:

O direito subjetivo, traduzindo, desta sorte, um poder no seu titular, sugere de pronto a idéia de um dever a ser prestado por outra pessoa. Quem tem um poder de ação oponível a outrem, seja este determinado, como nas relações de crédito, seja indeterminado, como nos direitos reais, participa obviamente de uma relação jurídica, que se constrói com um sentido de bilateralidade, suscetível de expressão na fórmula poder-dever: poder do titular do direito exigível de outrem; dever de alguém para com o titular do direito
.

Percebe-se que o direito subjetivo se caracteriza pelo poder de acionamento do Estado para que assegure o cumprimento do dever, objetivo que é alcançado por meio da coerção. Assim sendo, a coercibilidade é um elemento fundamental para a existência de um direito subjetivo.

Portanto, sob o ponto de vista da empregada, a Lei 11.770/08 não criou um direito à prorrogação da licença-maternidade, já que ela não dispõe de nenhuma forma de coerção para exigir o cumprimento dessa suposta obrigação. 

Por outro lado, ao empregador que decidir aderir ao Programa foi garantido o direito de deduzir dos impostos o valor pago à empregada durante o período de prorrogação. Nesse caso se pode falar em direito subjetivo frente ao Estado.

Na prática, o que se observa é que, em matéria de direitos sociais, as faculdades concedidas ao empregador não encontram muitos adeptos, conforme se verificou com o depósito do FGTS para as empregadas domésticas.

Também no caso da prorrogação da licença-maternidade, o mais provável é que, devido ao caráter facultativo do Programa, não serão muitos os empregadores a concederem tal benefício a suas empregadas.

Essa previsão se mostra ainda mais evidente quando se verifica quais as empresas que receberão os benefícios fiscais para aderir ao Programa.

É o que se passa a verificar.

3.2. Extensão dos benefícios fiscais.

O art. 5º da Lei em comento estabelece:

Art. 5º. A pessoa jurídica tributada com base no lucro real poderá deduzir do imposto devido, em cada período de apuração, o total da remuneração integral da empregada pago nos 60 (sessenta) dias de prorrogação de sua licença-maternidade, vedada a dedução como despesa operacional. 

Além do título de “Empresa Cidadã”, o empregador que se sensibilize com as relevantes finalidades da prorrogação da licença-maternidade, já relatadas, poderá deduzir do imposto sobre o lucro o valor integral da remuneração paga à trabalhadora.

De imediato percebe-se que, se o objetivo era utilizar o chamado direito promocional para incentivar os empregadores a concederem o benefício, houve excesso de parcimônia, visto que a mera concessão do título “Empresa Cidadã” dificilmente prevalecerá perante argumentos de natureza econômica.

Além disso, o parágrafo único do mesmo art. 5º foi vetado pelo Presidente da República, de modo que as empresas optantes pelo Sistema Integrado de Pagamentos de Impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte-SIMPLES, não poderão deduzir a remuneração do imposto a pagar, sob a justificativa de se criar “sério complicador para segregar a parcela relativa ao imposto de renda, para dele subtrair o salário pago no período de ampliação da licença”.

Nessa situação as micro e pequenas empresas que são responsáveis por 50,8% da mão de obra formal do Brasil, empregando 13,2 milhões de pessoas,
 não terão nenhum incentivo para conceder a prorrogação da licença-maternidade a suas empregadas. Ao contrário, terão prejuízo, pois além do afastamento de empregada já integrada ao sistema produtivo, terão que arcar integralmente com a remuneração desse período.

Em se tratando de segmento mais sensível à concorrência, é pouco provável que haja alguma adesão ao Programa, de modo que acabaram sendo criadas, por via transversa, duas categorias de trabalhadoras: a de primeira grandeza, cuja prole pode contar com a mãe ao longo de todo o primeiro semestre de vida e, com isso, desfrutar dos cuidados e zelos necessários a um pleno desenvolvimento e, em um segundo nível, logo abaixo, aquelas cuja proteção se restringe aos primeiros quatro meses.

Ainda que se argumente que não há proibição aos empregadores não abrangidos pelo incentivo fiscal previsto na lei a conceder a prorrogação da licença-maternidade, tal fato, por si, em vista dos elementos mencionados, acaba tornando a materialização do “direito” ainda mais remota, relegando-a ao livre-arbítrio do sujeito subordinante da relação de emprego.

Nota-se uma clara inversão de prioridades dos valores estabelecidos nos arts. 1º, 170 e 227, todos da Constituição, sendo dada primazia ao econômico em detrimento do social.

3.3. Necessidade de requerimento por parte da empregada.

O § 1º do art. 1º da Lei 11.770/08 determina que, além do empregador ter aderido ao Programa Empresa Cidadã, a prorrogação será garantida “desde que a empregada a requeira até o final do primeiro mês após o parto”.

Mais um requisito para fruição do benefício. De todo dispensável.

A ausência de requerimento caracterizaria uma espécie de renúncia tácita à prorrogação.

Ocorre que, tal qual a garantia de emprego da gestante, a licença-maternidade é um direito que tem por escopo a proteção da criança e não o interesse particular da mãe. Não é recomendável, portanto, que sob pretextos vinculados a aspectos pessoais da mulher, como a carreira, a criança seja alijada do convívio mais direto com a mãe e, por conseqüência, não seja amamentada pelo período mínimo de seis meses.

Um dos princípios basilares do Direito do Trabalho é o Princípio da Irrenunciabilidade, segundo o qual há “uma impossibilidade jurídica de privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista em benefício próprio”.

O Direito do Trabalho é formado por regras de ordem pública, isto é, que não podem ser afastadas, derrogadas pela manifestação de vontade dos particulares. Isso porque em matéria de direitos sociais o interesse coletivo deve prevalecer sobre a vontade individual, daí decorrendo a limitação à autonomia da vontade, conforme esclarece Manuel Alonso Garcia:

A autonomia privada encontra o fundamento de suas limitações na mesma composição da ordem social, na natureza da sociedade e dos valores, onde impera uma necessária submissão da vontade autônoma aos ditames dos interesses superiores, constitutivos da comunidade e de sua existência, indispensáveis para poder ordenar devidamente a realidade social através de meios jurídicos. As relações trabalhistas são relações que transcendem a esfera individual daqueles que atuam como sujeitos delas, para interessar a sociedade em geral e determinar, em não pequeno grau, uma clara repercussão. Poderíamos dizer que, nesse sentido, as relações jurídico-trabalhistas – contratuais ou não – importam no bem comum, fixam os limites de sua vigência em função e na dependência e um interesse da sociedade
.

Exatamente nesse sentido é a previsão contida no art. 8º da CLT:

Art. 8º - As autoridades administrativas e a Justiça do Trabalho, na falta de disposições legais ou contratuais, decidirão, conforme o caso, pela jurisprudência, por analogia, por eqüidade e outros princípios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleça sobre o interesse público.  (grifamos)

Ao determinar que a empregada requeira a prorrogação da licença-maternidade, sob pena de renúncia ao benefício, a Lei 11.770/08 foi de encontro ao processo de evolução e de afirmação dos direitos sociais, dando ênfase a um viés hermenêutico contrário àquele sobre o qual se inspira historicamente o Direito do Trabalho, ferindo, por exemplo, o Princípio Protetivo e sua projeção do in dubio pro operario.

Presume o desinteresse do hipossuficiente pela tutela normativa justamente em um momento de vulnerabilidade acentuada, na contramão da lógica dos fatos e de um juízo médio de razoabilidade.

De se observar ainda que a exigência de requerimento pode causar desnecessário constrangimento à trabalhadora, já que, em tempos de competitividade acirrada, a prorrogação poderá ser interpretada como desinteresse pelo serviço, transformando-se em óbice ao exercício de um direito fundamental.

De todo modo, cabe uma observação acerca do ônus da prova na controvérsia relativa existência do requerimento em eventuais ações judiciais.

É cada vez mais assente na jurisprudência
 e na doutrina
 que no Processo do Trabalho vige o Princípio da Melhor Aptidão para a Prova, segundo o qual o ônus da prova deve ser atribuído ao litigante que tenha melhores condições de provar o fato controvertido.

Esse princípio tem sido aplicado no Processo do Trabalho especialmente quando a legislação exige que o empregado preste alguma informação, apresente algum documento, ou faça um requerimento, como requisito para a fruição de determinados direitos. Como exemplos podem ser citados a declaração da existência de filhos com menos de 14 anos para recebimento do salário-família e ainda a informação do endereço e dos meios de transporte para fornecimento do vale-transporte.

O fundamento normativo dessa inversão do ônus da prova está no art. 6º, inciso VIII, do Código de Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 6º. São direitos básicos do consumidor:

(...)

VIII - A facilitação de seus direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiência.

No que tange à possibilidade de aplicação desse dispositivo legal ao Processo do Trabalho, vale citar o entendimento de Mauro Schiavi:

A CLT não prevê a possibilidade de inversão do ônus da prova. Como mencionado, há um único artigo que trata do ônus da prova que é o 818, da CLT. Não obstante, no Processo do Trabalho tem grande pertinência a regra da inversão do ônus da prova, pois, muitas vezes o estado de hipossuficiência do empregado reclamante o impede de produzir comprovação de suas alegações em juízo, ou esta prova se torna excessivamente onerosa, podendo inviabilizar a efetividade do próprio direito postulado.

Desse modo, aplica-se perfeitamente ao Processo do Trabalho, a regra da inversão do ônus da prova constante no Código de Defesa do Consumidor, em razão da omissão da CLT e compatibilidade com os princípios que regem o Processo do Trabalho (art. 796, da CLT), máxime o princípio do à justiça do trabalhador
.

Assim sendo, tendo em vista o Princípio da Melhor Aptidão para Produção da Prova, caberá ao empregador comprovar que a empregada não requereu a prorrogação.

4. Conclusões.

Pela Constituição de 1988 foram assegurados à “mulher-mãe-trabalhadora” e, por via indireta, a seu filho, o direito à estabilidade no emprego e à “licença-maternidade”, esta já regulamentada por lei ordinária, cuja prorrogação encontra previsão na Lei nº 11.770/08.

Contudo, por meio de uma análise detida da norma, possível constatar que apresenta diversas contradições com a finalidade “prometida”, se tratando, na realidade, de disposição de cunho fiscal, em benefício de empregadores de maior porte, não constituindo, pela ausência de exigibilidade e de coerção, direito subjetivo da trabalhadora.

Além disso, caso haja anuência do empregador, impõe à gestante o dever de pronunciamento expresso pelo interesse na prorrogação da licença, sob presunção de renúncia, contrariando a lógica tutelar do Direito do Trabalho, exatamente em momento de vulnerabilidade acentuada do sujeito subordinado.

Traduz, enfim, verdadeira inversão de prioridades dos valores estabelecidos nos arts. 1º, 170 e 227, todos da Constituição, pela primazia ao econômico em detrimento do social, o que pode ser revisto, por meio de adequações pontuais da regra, pela conformação da prorrogação em tempo obrigatório da licença, devido a todas as trabalhadoras, indistintamente, tratando no campo tributário, de igual forma, todos os empregadores.
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� Para José Luiz Ferreira Prunes as Ordenações Filipinas de 1603 seriam as “raízes” da normatividade tutelar do trabalho feminino no Brasil, ao prescreverem “disposições sobre os salários das mulheres (...) estabelecidos de acordo com os serviços e as possibilidades do dador de trabalho”. In PRUNES, José Luiz Ferreira. CLT comentada. Juris Plenum Trabalhista e Previdenciária, Caxias do Sul: Plenum, nº 19, jul./ago. 2008. A este respeito ver, ainda, VIANNA, Segadas et alii. Instituições de Direito do Trabalho. Vol. II. São Paulo: LTr, 2005. pp. 971-8.


� Para Paulo Orval Partichelli Rodrigues, a proteção tem caráter ligado à própria nacionalidade, pois objetivaria proteger “as futuras gerações brasileiras”. In RODRIGUES, Paulo Orval Partichelli. Aulas ministradas na Disciplina de Direito do Trabalho II, no primeiro semestre de 2003, no Curso Oficial de Preparação à Magistratura do Trabalho da Fundação Escola da Magistratura do Trabalho do Rio Grande do Sul João Antônio Guilhembernard Pereira Leite, em Porto Alegre.


� CLT, art. 393 e Lei nº 8.213/91, arts. 72 e 73:


Art. 393. Durante o período a que se refere o art. 392, a mulher terá direito ao salário integral e, quando variável, calculado de acordo com a média dos 6 (seis) últimos meses de trabalho, bem como os direitos e vantagens adquiridos, sendo-lhe ainda facultado reverter à função que anteriormente ocupava.


Art. 72. O salário-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa consistirá numa renda mensal igual a sua remuneração integral.


§1o Cabe à empresa pagar o salário-maternidade devido à respectiva empregada gestante, efetivando-se a compensação, observado o disposto no art. 248 da Constituição Federal, quando do recolhimento das contribuições incidentes sobre a folha de salários e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço. 


(...)


§ 3o O salário-maternidade devido à trabalhadora avulsa será pago diretamente pela Previdência Social. 


Art. 73. Assegurado o valor de um salário-mínimo, o salário-maternidade para as demais seguradas, pago diretamente pela Previdência Social, consistirá: 


I - em um valor correspondente ao do seu último salário-de-contribuição, para a segurada empregada doméstica;


II - em um doze avos do valor sobre o qual incidiu sua última contribuição anual, para a segurada especial; 


III - em um doze avos da soma dos doze últimos salários-de-contribuição, apurados em um período não superior a quinze meses, para as demais seguradas.


� Art. III. – 1. Toda mulher a qual se aplica a presente convenção tem o direito, mediante exibição de um atestado médico que indica a data provável de seu parto, a uma licença de maternidade.


2. A duração dessa licença será de doze semanas, no mínimo; uma parte dessa licença será tirada obrigatoriamente depois do parto.


(...)


Art. IV. – 1. Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do art. 3 acima, ela tem direito a prestação em espécie e a assistência médica. In SÜSSEKIND, Arnaldo. Convenções da OIT. São Paulo: LTr, 1998, p. 219.


� Para Helen Bee “é impressionante como muitas mulheres encontram formas criativas de combinar seu trabalho com a amamentação. Esses achados também proporcionam outra evidência em favor de polícitas mais generosas em relação à maternidade – leis praticadas na maioria dos países Europeus, mas não nos Estados Unidos. Se permanecendo em casa nos três ou seis primeiros meses possibilitam maior número de mulheres amamentarem com continuidade, isto beneficiará as crianças e, extensivamente, toda a sociedade. Mas o mais importante é que, com clareza, persiste ainda uma grande desafio à saúde pública – não apenas nos E.U.A., mas ao redor do mundo, que implica educar mais mulheres sobre a importância da amamentação ao seio.” (grifamos). 


6 Autoridades de Saúde estimulam mães a amamentarem os seus filhos até os dois anos de idade ou mais. Disponível em � HYPERLINK http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar_texto.cfm?idtxt=23960 ��http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar_texto.cfm?idtxt=23960�. Acesso em 15.10.2008.


� Art. 396. Para amamentar o próprio filho, até que este complete 6 (seis) meses de idade, a mulher terá direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais, de meia hora cada um.


Parágrafo único - Quando o exigir a saúde do filho, o período de 6 (seis) meses poderá ser dilatado, a critério da autoridade competente.


� BONAVIDES, Paulo. Ciência política. 10. ed., São Paulo: Malheiros, 2004. p. 77.


� Apud PEREIRA, Caio Mário da Silva.  Instituições de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 22.


� Ibidem.


� ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1965. p. 30.


� Idem, p. 23.


� SEBRAE (Org.). Anuário do trabalho na micro e pequena empresa: 2008. Serviço Brasileiro de Apoio às Micro e Pequenas Empresas; Departamento Intersindical de Estatística e Estudos Socieconômicos [responsável pela elaboração da pesquisa, dos textos, tabelas e gráficos]. -- Brasília, DF: DIEESE, 2008. p. 124.


� PLÁ RODRIGUES, Américo. Princípios de direito do trabalho. 3. ed. São Paulo: LTr, 2000. p. 142.


� Apud PLÁ RODRIGUES, Américo. Op. cit., p. 159. 


� PRINCÍPIO DA APTIDÃO PARA A PROVA – OMISSÃO DA RECLAMADA EM TRAZER AS PROVAS EM SEU PODER – A inversão do ônus probatório, com apoio no princípio da aptidão para a prova, não está condicionada à existência de determinação judicial para a exibição de documento e recusa injustificada ao seu cumprimento. O Princípio da Aptidão informa que se deve atribuir o ônus de fornecer a prova à parte que se apresentar mais apta para produzi-la. O critério será o da proximidade real e o da facilidade de acesso aos meios de prova. Somente dessa forma a distribuição do ônus da prova se revelará um instrumento condizente com o escopo do processo, que não é a simples composição, mas a justa composição da lide. Por isso, o ônus probatório deve recair sobre a parte que melhor possa contribuir para que a convicção do juiz coincida com a verdade. Esse princípio encontra fundamento na justiça distributiva aliada ao princípio da igualdade, cabendo a cada parte aquilo que normalmente lhe resulta mais fácil. Funda-se também nos princípios da boa fé e lealdade processual que regem a conduta dos litigantes, e lhes impõe o dever de conjugar esforços com o Estado no processo para solucionar o litígio, cooperando e trazendo aos autos as provas que estão em seu poder independentemente de haver ou não-determinação judicial expressa nesse sentido. Diante desse entendimento, tem-se que a conduta da Reclamada, que deixou de trazer os cartões de ponto, justifica a inversão do ônus probatório e a presunção de veracidade do horário de trabalho declinado na petição inicial, ainda que não tenha havido determinação judicial expressa para a juntada de qualquer documento, em face do princípio da aptidão para a prova. Embargos de declaração rejeitados. (TST – EDRR 73647 – 5ª T. – Rel. Min. Rider de Brito – DJU 12.03.2004).


� Cf. VIANA, Márcio Túlio. "Critérios para a inversão da prova no processo do trabalho". Revista LTr. São Paulo: v.58, outubro de 1994. SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. São Paulo: LTr, 2008. pp. 461-4. LOPES, João Batista. A prova no direito processual do trabalho. 2. ed. São Paulo: RT, 2002. pp. 50-51.


� SCHIAVI, Mauro. Op. cit., pp, 462-3.
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