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RESUMO

O entendimento do 6nus da prova, comum no Direito Processual Civil, tem fundamental
importancia no Direito do Trabalho, conforme é demonstrado neste trabalho de concluséo de
curso. O objetivo do presente estudo foi analisar o 6nus da prova na jornada de trabalho dos
empregados domésticos a luz da EC 72/2013. Foram verificados os métodos interpretativos
gramatical, 16gico, historico-evolutivo, teleolégico, e socioldgico, utilizando-se assim de uma
metodologia de natureza qualitativa. Constatou-se, por meio de uma andlise historico-
evolutiva, que os direitos dos empregados, principalmente dos domésticos, foram sendo
adquiridos ao longo do tempo com uma certa resisténcia. Conforme analisado, recentemente
essa classe trabalhista adquiriu os mesmos direitos elencados para os demais trabalhadores
urbanos e rurais. Destarte, faz-se importante destacar os meios probatorios atribuiveis aos
domeésticos, a visdo de parte hipossuficiente da relagdo trabalhista e entender como funciona o
onus da prova e a inversao do 6nus da prova nessa relacao.

PALAVRAS CHAVE: Direito do trabalho; Jornada de trabalho; EC 72/2013; Onus da prova;
Inverséo do Onus da prova.



SUMARIO

INTRODUGAO. ...ttt s sttt n e es st ene s s e 07
CAPITULO 1 - AS RELACOES EMPREGATICIAS DOMESTICAS NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA . ....cooootieeeeeeeeeeseeteseee st sne e sses s 09
1.1 CONTEXTUALIZACAO DA RELAGCAO JURIDICA TRABALHISTA.......ccoovvevan. 09
1.2 DIREITOS DOS EMPREGADOS DOMESTICOS NOS TERMOS DA CF/88 APOS A

EC 7212003ttt sttt 13
1.3 A EFETIVIDADE DOS DIREITOS DOS EMPREGADOS DOMESTICOS APOS A EC

T212003..ceeeeeeeeeeeee ettt 16

CAPITULO 2 - A CONCEITUACAO E A PRINCIPIOLOGIA DAS PROVAS NUMA
PERSPECTIVA PROCESSUAL GERAL E PROCESSUAL TRABALHISTA

................................................................................................................................................... 19
21 DOS PRINCIPIOS DA PROVA APLICAVEIS AS RELACOES
TRABALHISTAS e 20
22 AS PROVAS NAS RELACOES DO DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO ...ttt 27
CAPITULO 3 - OONUS PROBANDI DO EMPREGADO DOMESTICO SOBRE A
JORNADA DE TRABALHO ... 34
31 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA EM LITIGIOS ENVOLVENDO
EMPREGADOS DOMESTICOS APOS A EC N. 72/2013 E A LC N. 150/2015.................. 39
CONSIDERAGOES FINAIS.......ooeieeeeeeeeeeeee e vee et 46

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. .....cooeeeeeeeeeeeeeeeee oo e e ee e e eeer e ee e eeeseererasanans 48



INTRODUCAO

O presente trabalho é de fundamental importancia para conclusdo do curso de
bacharelado em Direito. O tema abordado é o énus da prova na jornada de trabalho dos

empregados domésticos a luz da Emenda Constitucional n® 72 de 2013.

Foram verificados os métodos interpretativos gramatical, 16gico, historico-evolutivo,

teleoldgico, e socioldgico, utilizando-se assim de uma metodologia de natureza qualitativa.

O método selecionado para a elaboracdo deste trabalho foi o sociojuridico, uma vez
que o Direito depende indiretamente da sociedade para criar leis que a regulamentem. Sendo
assim € uma pesquisa doutrinaria, voltada ao estudo do tema através de livros, sites e artigos

que discutam sobre tal assunto.

E mister fazer uma breve passagem pelos principais acontecimentos que evidenciaram
0 principio da dignidade da pessoa humana, nessa verdadeira conquista ao longo da historia
da humanidade para garantir as condi¢des minimas de vida aos trabalhadores.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988, solidificou a importancia do trabalho,
prevendo os valores sociais do trabalho como fundamento da Republica e consolidando
inimeros direitos dos trabalhadores.

A proposta de Emenda a Constituicdo Federal, PEC n°66/2012, vulgo “PEC das
domeésticas”, a qual transformou-se na Emenda Constitucional n® 72/2013, influéncia no
cotidiano dos empregados domésticos e seus empregadores. Desta forma faz-se necessario
uma discussdo sobre as mudancas e atualizagfes de tal Emenda Constitucional pela Lei
Complementar n°150/2015.

Antes da lei supramencionada a classe dos trabalhadores domésticos era vista de forma
desigual perante a Lei, a ponto de s6 no ano de 2013 ter seus direitos equiparados aos direitos
dos demais trabalhadores urbanos.

A relevancia de se falar sobre este tema € pelo fato de estar em pauta recentemente,
inclusive na midia, j& que sete dos novos direitos da “PEC das Domésticas” estavam a espera
de regulamentacdo e ndo podiam ser desfrutados por causa da estagnacéo do projeto de Lei,
que foi sancionado somente agora em junho do ano de 2015, pela presidente Dilma Rousseff.

A presente pesquisa também discorre sobre a historia e evolucdo do Direito do

Trabalho, contextualizando seu surgimento e desenvolvimento. Analisa-se também a proposta



de Emenda a Constituicdo Federal, PEC n°66/2012, a qual transformou-se na Emenda
Constitucional n° 72/2013.

Nesta perspectiva, veremos o rol de direitos contidos no paragrafo Unico, do artigo 7°
da Carta Magna, com aplicacdo imediata, independendo, de qualquer regulamentagéo
infraconstitucional e os sete novos direitos da “PEC das Domésticas™ que estavam a espera de
regulamentacéo.

Faremos por abordar a conceituacao de prova numa Gtica processual geral, o 6nus da
prova no processo do trabalho e as provas nas relagdes do direito processual do trabalho, bem
como mencionar 0 que rege 0 processo civil sobre o tema, definindo-se 0 que é prova
judiciaria, a sua importancia, seu objeto, quais 0s seus meios.

Destacam-se 0s principios especificos a serem valorados na distribuicdo do énus da
prova. Ainda, explica-se a inversao do énus da prova e em qual caso devera ser aplicado.

A presente monografia aborda o onus probandi dos empregados domésticos sobre a
jornada de trabalho, bem como a materializacdo da jornada pelos meios de prova admitidos no
processo do trabalho.

Assim, a pretensdo da pesquisa &€ mostrar as modificacdes no artigo 7° da Constituicao
Federal pela Emenda Constitucional n°72 de 2013, evidenciando que apesar de ter sido uma
classe trabalhadora marginalizada no passado, hoje os empregados domésticos tém vez e voz

para exigir dignamente os seus direitos.



CAPITULO 1 - AS RELACOES EMPREGATICIAS DOMESTICAS NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

1.1 CONTEXTUALIZACAO DA RELACAO JURIDICA TRABALHISTA

Para o entendimento da presente pesquisa é preciso fazer uma analise histérica a
respeito do Direito do Trabalho, contextualizando seu surgimento e desenvolvimento.

E mister, destacar o lamento do ser humano por ter sido “alienado com relagio a
Deus”. Na Biblia, no Antigo Testamento, menciona-se a passagem que o homem, apds comer
o fruto proibido, desrespeitando a ordem de Deus, foi expulso do jardim do Eden, devendo, a
partir de entdo, trabalhar para obter 0 seu proprio sustento - “No suor do teu rosto comeras o
teu pao” — (Génesis 3:19).

N&o respeitar o decreto de Deus referente a “arvorve da vida” teria resultado na queda
do homem. Isso integra & heranga comum da mitologia judaico-crista.

Assim, em sua universalidade o cristianismo anuncia a solu¢do imaginaria da auto-
alienagdo humana na forma do “mistério de Cristo”. Esse mistério postula a reconciliagao das
contradicbes que fizeram com que grupos de pessoas Se opusessem mutuamente
(MESZAROS, 2009, p. 32).

Karl Marx, em sua obra “On the Jewish question” (1844), escreveu:

Foi s6 na aparéncia que o cristianismo superou o verdadeiro judaismo. Ele era
demasiado refinado, demasiado espiritual para eliminar a crueza das necessidades
préaticas a ndo ser elevando-as a esfera etérea. O cristianismo é o pensamento
sublime do judaismo. O judaismo €é a préatica vulgar do cristianismo. Mas essa
aplicacdo pratica so se poderia tornar universal quando o cristianismo, como religido
aperfeicoada, tivesse realizado, de maneira tedrica, a alienacdo do homem de si e da
natureza.

A Teoria da Alienacdo em Marx, evidencia o comportamento e as preocupacdes
sociais com essa problematica que vao da Biblia a trabalhos literarios, bem como a tratados

sobre direito, economia e filosofia.

No feudalismo, havia uma descentralizacdo do poder, a economia baseava-se na
agricultura e no regime da serviddo, em que o senhor feudal dava protecdo militar e politica
aos servos, que ndo tinham liberdade. Os servos eram obrigados a entregar parte da produgéo
rural aos senhores feudais como contraprestacdo pela permanéncia e uso da terra, bem como

pela defesa recebida.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Pecado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pecado

Na ldade Média, a economia era ruralizada. Houve enfraquecimento comercial e
supremacia da Igreja Catdlica. Cabe destacar o sistema de producdo feudal e a sociedade
hierarquizada. Durante essa época, houve uma maior liberdade dos trabalhadores, porém, a
relacdo das corporagdes com os trabalhadores era de tipo autoritario, com o escopo de manter
os interesses dos empregadores, ficando em segundo plano a protecédo aos trabalhadores.

Na sociedade pré-industrial, observa-se, primeiramente, a escraviddo, em que 0
trabalhador era considerado coisa, e ndo sujeito de direito e tdo pouco existia um sistema de
normas juridicas de direito do trabalho.

O escravo ndo possuia direitos trabalhistas e ndo era sujeito de direitos, sendo
equiparado a uma coisa.

Na servidéo, os trabalhadores ndo tinham uma condicéo livre, embora houvesse certa
protecdo politica e militar, prestada pelo senhor feudal, dono das terras. Os servos eram
obrigados a entregar parte da produgdo como preco pela fixacdo na terra e pela defesa
recebida.

Nas corporacdes de oficio ainda ndo existe uma ordem juridica semelhante ao direito
do trabalho, mas ha uma maior liberdade do trabalhador. Nas corporacdes de artesdos
agrupavam-se todos os artesdos do mesmo ramo em uma localidade. As corporagdes tinham
um estatuto que disciplinava as relagdes de trabalho. Havia trés categorias de membros das
corporag0es: 0s mestres, os companheiros e os aprendizes.

Os mestres eram proprietarios de oficinas que chegavam a essa condi¢do depois de
aprovados, conforme os regulamentos da corporacao, na confeccdo de uma “obra prima” ou
“obra mestra”. Equivaliam aos empregadores atuais.

Os companheiros eram trabalhadores livres que ganhavam salarios dos mestres.

Os aprendizes eram menores de idade que recebiam dos mestres os ensinamentos de
um oficio ou profissao.

O surgimento do Renascimento contribuiu para uma nova visao sobre os valores do
trabalho, passando este, a ser visto como uma fonte de riquezas.

A Revolucéo Industrial, iniciada no século XVIII, foi a principal razdo econdmica que
acarretou o surgimento do Direito do Trabalho, com a descoberta da maquina a vapor como
fonte de energia, substituindo a forga humana.

A necessidade de pessoas para operar as maquinas a vapor e téxteis impés a
substituicdo do trabalho escravo, servil e corporativo pelo trabalho assalariado
(NASCIMENTO, p. 48-49).
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Essa crise social, causada por uma transi¢do drastica do antiquado modo de producéo
feudal-artesanal para um novo, deu origem a varias teorias criticas, uma delas foi a do fil6sofo
Rousseau, que escreveu em seu Discurso sobre a economia politica, em um de seus Dialogos,
que as vantagens da “confederacdo social” pesam fortemente a favor dos ricos, contra 0s
pobres.

E bem verdade que, desde os primérdios até os dias atuais, a sociedade foi moldada
para aqueles que detém o maior poder capital, e nesse contexto, em razdo das péssimas
condigdes de trabalho, com excessivas jornadas e exploracdo do labor de mulheres e menores,
os trabalhadores comecaram a fazer reivindicages por melhorias, através das associacdes
coletivas.

As razbes para a limitacdo da jornada sdo de ordem bioldgica, social, econdmica,
religiosa e familiar. As jornadas estafantes foram, durante o século XIX, uma das principais
causas de movimentos revolucionrios dos trabalhadores.

E importante fazer uma breve passagem pelos principais acontecimentos que
evidenciaram o principio da dignidade da pessoa humana, nessa verdadeira conquista ao
longo da histéria da humanidade para garantir as condicGes minimas de vida aos
trabalhadores.

Leis ordinarias surgiram como garantias aos trabalhadores. Cabe destacar, entre
outras, a Lei de Peel, de 1802, da Inglaterra, de prote¢do aos menores nas fabricas, limitando a
jornada de trabalho a 12 horas por dia. Na Franca, em 1814, surge lei proibindo o trabalho de
menores de 8 anos. Na Italia, em 1886, séo criadas leis de protecédo ao trabalho da mulher e do
menor.

No contexto juridico Brasileiro, a Constituicdo de 1824, seguindo o liberalismo, aboliu
as corporacg0es de oficio (art. 179, n. 25), devendo haver liberdade de exercicio de profissdes.
Observa-se a presenca do trabalho escravo, até a Lei Aurea, de 13 de maio de 1888, que
aboliu a escraviddo no pais.

A Constituicdo de 1891 reconheceu a liberdade de associacdo (artigo 72, paragrafo 8°)
de forma genérica. (GARCIA, p. 33)

No ano de 1919, o Tratado de Versalhes prevé a criacdo da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT).

Apos o fim da Primeira Guerra mundial, surgiu no mundo o Constitucionalismo social.

A partir dai, nas Constituicdes passaram a vigorar disposi¢fes pertinentes a defesa de
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interesses sociais e ao Bem-estar social em 1929. E depois do término da Segunda Guerra
Mundial (1939-1945), houve a criacdo da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU).

As transformacBes ocorridas na Europa, com o crescente surgimento de leis de
protecdo ao trabalho, e a instituicdo da OIT, influenciaram o surgimento de normas
trabalhistas no Brasil.

A Constituigdo de 1934, no art. 121, paragrafo 1°, ¢, previa: “trabalho diario ndo
excedente a oito horas, reduziveis, mas sé prorrogaveis nos casos previstos em lei”.

Na Carta Magna de 1937, no artigo 137, 1, estabelecia preceito quanto ao: “[...] dia de
trabalho de oito horas, que podera ser reduzido, e somente suscetivel de aumento nos casos
previstos em lei”.

Em 1943, sob um intenso periodo de revoltas trabalhistas no Brasil, Getulio Vargas
outorga a “Consolidagdo das Leis do Trabalho” que, posteriormente, com algumas
modificagdes, instituiram aos trabalhadores direitos sobre a funcéo exercida.

Neste panorama, em 1944, a OIT aprovou a Declaracdo da Filadélfia, ampliando o
Tratado de Versalhes e estabelecendo a cooperacéo internacional para a realizacdo da justica
social.

Retomando ao quadro no Brasil, em 1946, a Constituicdo Federal, em seu art. 157,
inciso V, fixava o preceito de “[...] duragdo diaria do trabalho ndo excedente a oito horas,
exceto nos casos e condi¢des previstos em lei”.

Neste mesmo ano, consolidou-se a vinculagdo da OIT a ONU, como instituicdo
especializada para as questdes referentes a regulamentacéo internacional do trabalho.

Na Carta Magna de 1967, o art. 158, inciso VI, previa: “[...] duragdo diéria do trabalho
ndo excedente de oito horas, com intervalo para descanso, salvo casos especialmente
previstos”. Esse mandamento se estendeu a redag¢ao determinada pela Emenda Constitucional
1/1969, no art. 165, inciso VI.

A Constituicdo Federal de 1988, solidificou a importancia do trabalho, prevendo os
valores sociais do trabalho como fundamento da Republica e consolidando indmeros direitos
dos trabalhadores.

Ante o exposto, fica claro como o Direito do Trabalho promove o progresso das
instituicbes sem marginalizar o bem-estar da coletividade, com vistas a melhoria das

condigdes sociais dos trabalhadores.
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1.2 DIREITOS DOS EMPREGADOS DOMESTICOS NOS TERMOS DA CF/88 APOS
A EC 72/2013

O presente estudo tem a finalidade de analisar como as modificagdes no texto da Lei,
ou seja, a proposta de Emenda a Constituicdo Federal, PEC n°66/2012, vulgo PEC das
domésticas, a qual transformou-se na Emenda Constitucional n® 72/2013, influéncia no
cotidiano dos empregados domésticos e seus empregadores.

Antes da Emenda Constitucional n® 72/2013, a classe dos trabalhadores domésticos era
vista de forma desigual perante a Lei, a ponto de s6 no ano de 2013 ter seus direitos
equiparados aos direitos dos demais trabalhadores urbanos. Isso reflete no preconceito social
acerca desses profissionais até os dias atuais.

Cabe diferenciar este trabalhador doméstico, do profissional denominado diarista, cuja
funcdo € prestar servicos a residéncia por um ou no maximo dois dias na semana. Lembrando
que essa classe ndo € abrangida pelos efeitos da EC 72/2013.

Faz-se impreterivel especificar o0s elementos fatico-juridicos especiais da
caracterizacdo dos empregados domésticos, que sdo: finalidade ndo lucrativa e a apropriacdo
dos servigos somente por pessoa fisica ou por familia e atividades realizadas em funcéo
exclusivamente da esfera residencial dos empregadores.

No que diz respeito ao primeiro componente fatico-juridico privativo da relacdo
empregaticia doméstica, a legislacdo especial dessa classe de trabalhadores, tem como escopo,
que o labor executado pelo doméstico ndo tenha finalidades e efeitos comerciais ou
industriais, devendo assim, limitar-se apenas ao proveito pessoal do empregador ou de sua
familia. Sobre o tema, é de entendimento do Tribunal Regional do Trabalho em algumas de
suas Regides, que:

EMPREGADO DOMESTICO. FINS LUCRATIVOS. DESCARACTERIZACAO.
Nos termos da Lei n. 5.859/72, considera-se empregado domeéstico aquele que presta
servigos de natureza continua e de finalidade ndo lucrativa & pessoa ou & familia, no
ambito residencial destes. Assim, comprovados os fins lucrativos na utilizacdo da
propriedade em que 0s servicos eram prestados, resta descaracterizada a relagdo
domeéstica, sendo o obreiro empregado celetista. (Tribunal Regional do Trabalho da
12 Regido - Processo: 00301-2000-511-01-00-0, Relator: Antdnio Carlos Areal, Data
de Julgamento: 12/02/2003, 5% Turma, Data de Publicacdo: 11/04/2003)

TRABALHO DOMESTICO - CARACTERIZACAO - IRRELEVANCIA DA
FUNCAO DESEMPENHADA. Nos termos do art. 1°, da Lei n. 5.859/72, 0 que
define o empregado doméstico ndo é a sua qualificacdo profissional, mas a
circunstancia de prestar "servicos de natureza continua e de finalidade nao lucrativa
a pessoa ou a familia, no &mbito residencial destas"”. Tendo a autora sido contratada
para prestar seus servicos laborais como auxiliar de enfermagem na residéncia do
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reclamado, para cuidar de dois idosos, sem fins lucrativos, restou caracterizada a sua
condicdo de empregada doméstica. (Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido -
RO: 41901 419/01, Relator: Julio Bernardo do Carmo, 4® Turma, Data de
Publicagdo: 31/03/2001)

No que concerne ao segundo elemento fatico-juridico caracteristico dos empregados
domeésticos, € de conhecimento no &mbito juslaboralista, a vedacdo legal diante das pessoas
juridicas serem tomadoras de servicos domesticos.

Por fim, o terceiro dos elementos fatico-juridicos especiais encontrados na relacao de
emprego domeéstica, faz referéncia a condi¢do de que 0s servigos necessitam ser prestados no
ambito residencial do empregador. Tecnicamente, a locu¢do mais apropriada seria "para o
ambito residencial”, pois os servicos domésticos nao sdo apenas aqueles executados dentro da
residéncia, podendo ser prestados servigcos externos, mas, exclusivamente relacionados com o
interesse pessoal ou familiar, como no caso do motorista particular.

A jurisprudéncia majoritaria segue esse entendimento:

MOTORISTA. EMPREGADO DOMESTICO. A atividade de motorista pressupde o
deslocamento do prestador de servigos para atendimento das necessidades pessoais
de seu empregador doméstico, inclusive aquelas relacionadas ao deslocamento para
o trabalho ou a trabalho, quando ndo houver “valor de troca”, preservando a
caracteristica ndo comercial ou a utilizacdo da for¢a de trabalho como “valor de
uso”. O servigo de levar o empregador a seu local de trabalho e deste para a sua
residéncia no final do dia, por si s6, ndo caracteriza ganho econdmico para o
empregador. (Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido - Recurso Ordinario:
0000036-74.2011.5.01.0302, Relatora: Sayonara Grillo Coutinho Leonardo, Data de
Julgamento: 13/03/2013, 72 Turma, Data de Publicagdo: 09/04/2013).

Seguindo esta regra, a PEC das Domésticas afeta qualquer trabalhador maior de 18
anos, contratado para trabalhar em uma residéncia por mais de dois dias semanais, sem
finalidade lucrativa. Estes sdo os profissionais responsaveis pela limpeza, babas, jardineiros,
motoristas, cozinheiras, caseiros e até pilotos de avides particulares.

Com as alteragOes decorrentes da promulgacéo da “PEC das Domeésticas” essa Classe
adquiriu maior espaco na sociedade brasileira.

Ampliando-se os poucos direitos que lhes eram garantidos, o pais alcanga um novo
ambito como Estado democratico. Tendo como destaque as ‘“‘secretarias do lar”, tais
mudancas devem ser debatidas e refletidas uma vez que interferem diretamente na gestdo de
empregador e empregado (NEVES, 2014).

Neste contexto o paragrafo unico do artigo 7° da Constituicdo Federal foi alterado,

ampliando a gama de direitos reconhecidos aos trabalhadores domésticos.
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A regulamentacdo dos direitos dos empregados domésticos teve inicio por meio da Lei
n° 5.859/72 e do Decreto 71.885/73.

A Carta Magna, em seu artigo 7°, paragrafo Unico, estendeu o direito ao repouso
semanal remunerado aos trabalhadores domésticos. Em seguida, mais direitos foram
conferidos a Classe por meio da Lei n°® 10.208/01, s6 que de forma facultativa para o
empregador: o recolhimento do FGTS e o seguro desemprego. E a Lei n® 11.234/06 atribuiu a
estabilidade a gestante e a proibicdo de descontos por concessdo de algumas utilidades, além
de descanso nos feriados.

Ante o0 exposto, pode-se afirmar que a modificacdo no paragrafo Unico do artigo 7° da
Constituicdo Federal, realizado pelo Governo Federal, tem o0 escopo de estabelecer a
igualdade de direitos trabalhistas entre os empregados domésticos e 0s demais empregados
urbanos e rurais, para melhor atender as necessidades desta Classe.

A exemplo disto, a prestacdo do servico apds o limite maximo diario de 8 horas,
implica o direito de o trabalhador, seja este urbano, rural ou doméstico, perceber adicional de
horas extras, na base minima de 50% do valor da hora normal (CF, art. 7°, XVI).

O entendimento majoritario da doutrina, indica varios fundamentos para a limitacao da
jornada de trabalho pelas normas juridicas, sdo eles: o fundamento psiquico, pois o trabalho
intenso pode causar o esgotamento psiquico-psicoldgico do trabalhador; o fundamento fisico,
uma vez que jornadas de elevada duragdo aumentam o risco de acidentes de trabalho pela
fadiga; o fundamento social, levando em consideracdo as demais atividades do trabalhador e
seu convivio familiar.

Outro fundamento é o econémico, pois jornadas de trabalho de elevada duracdo
podem fazer com que a empresa deixe de contratar outros empregados, gerando crise na
economia e por fim, o fundamento humano, uma vez que o trabalhador, deve ter sua satde
preservada.

A “PEC das Domésticas” garante aos domésticos a maioria dos direitos ja previstos
atualmente aos demais trabalhadores registrados com carteira assinada e regidos pela CLT.

De acordo com o Ministério do Trabalho e Emprego (MTe), o trabalhador doméstico
que estiver trabalhando sem dispor de algum dos direitos elencados no artigo 7° da
Constituicdo Federal, devera procurar as Superintendéncias Gerenciais ou Agéncias Regionais
do Trabalho e Emprego e fazer a denuincia ao plantéo fiscal.

Antes da proposta de Emenda & Constituicdo (PEC) 66/2012, os empregados

domeésticos ja haviam garantidos os seguintes direitos: Salario minimo, irredutibilidade
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salarial, licenga gestante de 120 dias sem prejuizo do emprego e dos salarios, estabilidade a
gestante, férias de 30 dias com acréscimo de um terco, décimo terceiro salario e repouso
semanal remunerado, preferencialmente aos domingos.

Sao 9 (nove) os novos direitos que estdo em vigor desde 2013: Salario minimo (hoje
em R$ 788,00), jornada de trabalho de 8 horas diérias e 44 horas semanais, hora extra (as
primeiras 40 horas devem ser pagas em dinheiro ao trabalhador. A partir dai cada hora extra
deve ser compensada em folga ou reducdo da jornada em até um ano), direito de trabalhar em
local onde sejam observadas as normas de higiene, salde e seguran¢a, 0 empregador tem que
respeitar regras e acordos estabelecidos em convengdes coletivas, ficou proibido, a
discriminacdo em relacdo ao portador de deficiéncia e vetado o trabalho noturno, perigoso ou

insalubre ao trabalhador.

1.3 A EFETIVIDADE DOS DIREITOS DOS EMPREGADOS DOMESTICOS APOS A
EC 72/2013

Um rol de direitos contidos no paragrafo Unico, do artigo 7° da Carta Magna, tém
aplicacdo imediata, independendo, de qualquer regulamentacéo infraconstitucional.

Tal fato, ocorre porque a previsdo na Constituicdo Federal é bastante, por si so, para
fazer cumprir, de forma imediata, os direitos ao salario minimo, a irredutibilidade e protecéo
salarial, ao décimo terceiro salario, a limitacdo da jornada de trabalho, as horas extras, as
férias, a licenca maternidade, a licenca paternidade, ao aviso prévio proporcional, & reducéo
dos riscos inerentes ao trabalho, a aposentadoria, ao reconhecimento das convencgdes e
acordos coletivos, a protecdo contra discriminacao, e a protecdo do trabalho do menor.

Sete dos novos direitos da “PEC das Domésticas” estavam a espera de
regulamentacdo. S&o eles: adicional noturno; obrigatoriedade do recolhimento do FGTS por
parte do empregador; salario-familia; auxilio-creche e pré-escola, seguro contra acidentes de
trabalho e indenizacdo em caso de despedida sem justa causa.

Quanto a esse direitos, a Emenda Constitucional n® 72/2013, assegurou aos domésticos
essas garantias, porém, desde que “[...] atendidas as condigdes estabelecidas em lei e
observada a simplificacdo do cumprimento das obrigacdes tributérias, principais e acessorias,

decorrentes da relagao de trabalho e suas peculiaridades”.
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Desde que vem sendo discutida, a “PEC das Domeésticas” tem causado um “mal
estar” entre empregadores e empregados. Em 2012, quando o texto foi aprovado na Camara
dos Deputados, muitos empregadores passaram a despedir as empregadas domésticas e
contratar diaristas, com medo do aumento dos encargos que a nova lei poderia proporcionar.

O projeto, que iguala os direitos dos trabalhadores domésticos aos dos demais
trabalhadores urbanos e rurais, foi promulgado pelo Congresso Nacional em abril de 2013.

Nesse panorama, boa parte dos direitos previstos ndo podiam ser desfrutados por causa
da estagnacgéo do projeto de Lei que foi sancionado somente agora em junho do ano de 2015
pela presidente Dilma Rousseff.

O governo se comprometeu a lancar o Simples Doméstico, antes do prazo méximo de
4 (quatro) meses estipulado na lei.

Atualmente, somente 1,4 milhdes de trabalhadores sdo formais.

A regulamentacdo vai aumentar em apenas 8% os custos do empregador. Num
primeiro momento, 0s empregadores podem querer demitir, mas a lei sera um
incentivo a formalidade. Vamos ter muito mais gente querendo formalizar do que
demitir”. A expectativa ¢ de que pelo menos um milh&o dos mais de 3.1 milhGes de
trabalhadores informais tenham a carteira de trabalho assinada em 12 meses, afirma
o presidente da ONG Instituto Doméstica Legal, Mario Avelino.

Além dos novos beneficios, ha a reducdo na aliquota da contribuicdo ao Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), que deve ser paga pelo empregador que passa de 12% para
8%, mais 0,8% para cobrir 0 seguro por acidente de trabalho doméstico.

Ja no caso da contribuicdo feita pelo préprio trabalhador, o pagamento ao INSS
continua igual ao modelo atual, que é de 8% a 11%, de acordo com a faixa salarial. O
empregador passara a ter que recolher 8% para o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS), além de uma aliquota mensal de 3,2%, como antecipacdo da multa dos 40% devida
nas demissfes sem justa causa.

A exigéncia desses pagamentos, de acordo com a nova Lei, entra em vigor apds esses
quatro meses. Deve o0 empregador cumprir todas as novas exigéncias legais e recomenda-se,
que seja elaborado um contrato com o empregado estabelecendo as horas de trabalho e as
funcbes que serdo exercidas, por exemplo.

A Lei Complementar n. 150/2015, trouxe mais modifica¢des para esse contexto vivido
atualmente por essa classe de trabalhadores domesticos. No artigo 4° da referida Lei, foi
facultado a contratacdo por prazo determinado do empregado doméstico ou mediante contrato
de experiéncia ou para atender as necessidades familiares de natureza transitoria e para
substituicdo temporaria de empregado domeéstico com contrato de trabalho interrompido ou

suspenso, ndo podendo exceder o prazo de 90 (noventa) dias.
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No arigo 9° da LC n. 150/2015 reza que, a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
sera obrigatoriamente apresentada, contra recibo, pelo empregado ao empregador que o
admitir, o qual tera o prazo de 48 (quarenta e oito) horas para nela anotar, especificamente, a
data de admisséo, a remuneracéo e, quando for o caso, 0s contratos previstos nos incisos I e 1l
do art. 4°.

O artigo 6° da Lei Complementar supramencionada diz, que o empregador ao despedir
sem justa causa o empregado, antes do termo final do contrato, serd obrigado a pagar-lhe, a
titulo de indenizacdo, metade da remuneracdo a que este teria direito até o fim do contrato.
Entretanto, o empregado que desligar-se do contrato, antes do termo deste, sem justa causa,
fica obrigado a indenizar o empregador pelos prejuizos que deste fato resultarem, em valor
ndo superior aquele que teria direito o empregado em idénticas condi¢es.

Outro ponto que a LC n.150/2015 destaca € a exclusdo expressa da exigéncia de aviso
prévio no curso de contratos a termo domésticos (art.8°), o qual afastou a incidéncia da
clausula assecuratdria do direito reciproco de recisdo, prevista no artigo 481 da Consolidacéo
das Leis do Trabalho para os contratos a termo urbanos.

Finalmente, vale destacar que a Lei Complementar n. 150/2015, em seu artigo 12,
tornou obrigatdrio o registro do horario de trabalho do empregado domestico por qualquer
meio manual, mecanico ou eletronico, desde que idoneo.

De acordo com o Ministério do Trabalho e Emprego (MTe), o trabalhador doméstico
que estiver trabalhando sem dispor de algum dos direitos elencados no artigo 7° da
Constituicao Federal, devera procurar as Superintendéncias Gerenciais ou Agéncias Regionais

do Trabalho e Emprego para fazer a denuincia ao plantédo fiscal.

18



CAPITULO 2 — A CONCEITUACAO E A PRINCIPIOLOGIA DAS PROVAS NUMA
PERSPECTIVA PROCESSUAL GERAL E PROCESSUAL TRABALHISTA

A priori, é de suma importancia para o desenvolvimento da presente monografia

entender a importancia da prova judiciaria. Luiz Fux explica:

As partes, no processo, sustentam fatos aos quais atribuem efeitos juridicos, que
consubstanciam as suas razdes respectivas no sentido de o juiz acolher ou rejeitar o
pedido formulado. Os fatos aduzidos pelo autor denominam-se constitutivos do seu
direito e os formulados pelo demandado, extintivos, modificativos ou impeditivos do
direito do autor.

Deveras, 0 processo é dominado pelo principio dispositivo, por isso que cabe as
partes 0 dnus de comprovar os fatos que lhes sdo favoraveis. A iniciativa oficial,
quando engendrada, opera-se apés o empenho dos interessados, €, ainda assim, no
afd de o juiz prestar a tutela jurisdicional; por isso, ndo podendo proferir decisdo de
insuficiéncia de prova que o exonere de julgar (non liquet), compete-lhe determinar
provas suplementares ao descobrimento da verdade. Contudo, o 6nus de provar
pioneiro é das partes e, mais precisamente, do autor, em razao de sua iniciativa.
(FUX, 2008, p. 571).

Conceitua-se a prova como meio de demonstragdo, objetivo e subjetivo, da veracidade
das alegacOes deduzidas em um processo, o qual se exterioriza documentalmente,
testemunhalmente, por analise pericial, depoimento pessoal das partes e nos demais meios em
direito admitidos.

O escopo da prova €, através de seus meios, demonstrar ao juiz a verdade dos fatos
que sdo postos a sua apreciacdo, enquanto a subjetividade diz respeito a formacdo da
convicgdo do julgador.

Portanto, o objeto da prova é o fato consubstanciado nas versdes apresentadas pelas
partes em um processo. Logo, a prova, € um instrumento processual de fundamental
importancia, que possibilita ao julgador formar sua conviccdo em determinada lide.

Neste entendimento, Luiz Fux afirma que o processo contenta-se com a verdade que
migra para 0s autos, ou seja, a verdade do judiciario, aquela que importa para a decisao.
Assim, a conclusdo a que chega o juizo ndo tem compromisso absoluto com a verdade, senao
com a justica, a estabilidade e a seguranca social alcancadas mediante a colaboracdo das
partes, fundamento semelhante que informa o instituto da coisa julgada. (FUX, 2008,
p.572/573)

No processo do trabalho vigem os principios dispositivo e inquisitivo. Segundo o

principio dispositivo, 0 juiz s6 pode julgar tendo por base os fatos alegados e as provas
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produzidas pelas partes. Entretanto o principio inquisitivo ou autoritario, confere ao juiz ndo
sO 0 poder de dirigir o processo, mas também o de contribuir para a formacdo do complexo
probatorio, “sendo que em casos excepcionais, a ele se outorga o poder-dever de iniciar a
acdo, mesmo sem a provocac¢ao da parte”.

Esta conviccdo do juiz, é formada pela persuasdo racional decorrente da analise do
conjunto fatico-probatorio apresentado nos autos, cuja exteriorizagcdo deve ser fundamentada,
nos termos do artigo 131 do CPC.

O renomado autor acima citado, fala em sua obra sobre a liberdade da prova, a qual
concede a possibilidade de obtencdo de elementos nas fontes atipicas de convencimento
judicial. Em face desse sistema probatdrio, alguns indicam como prova inominada os indicios
e presuncdes ndo catalogados textualmente pelo Cddigo, porquanto a propria lei dispensa de
prova os fatos presumidos. (FUX, 2008, p.577)

Ainda sobre a problematica em relacdo ao tema, Luiz Fux conclui:

O indicio, por si, nada prova na forma dos permissivos. Ele € indicio de provas e, a
partir dele, pode o juiz fundar e motivar o seu convencimento dos artigos 131 e 332
do Cddigo de Processo Civil. As presungdes permitem ao juiz, a partir de um fato
conhecido, demonstrar a existéncia de outro. Desta sorte, omitindo-se o réu (fato
conhecido), presumem-se verdadeiros os fatos afirmados (ndo conhecidos) pelo
autor. Por essa razdo apresenta-se que a presuncdo é o resultado desse processo
l6gico de construgdo da prova da inexisténcia do fato probando. (FUX, 2008, p.
578)

Neste panorama, € certo que, a prova produzida nos autos vincula a atividade
cognitiva do juiz, ao qual ndo é conferida a faculdade de julgar baseado apenas em suas
conviccdes pessoais, devendo pautar-se nos parametros fornecidos pela lei e por principios.

Logo, a producdo probatéria deve obedecer a regras pré-estabelecidas, segundo as
quais se incumbem as partes envolvidas em uma relagdo processual o 6nus de provar os fatos
alegados perante o destinatario da prova, que é o magistrado.

Prevalece as maximas antigas “narra mihi factum, dabo tibi jus” e “iura novit curia”,
significam que, o juiz conhece o direito por dever de oficio, cabendo a parte levar ao

judiciario os fatos (“da-me os fatos, dar-te-ei o direito”™).

2.1 DOS PRINCIPIOS DA PROVA APLICAVEIS AS RELACOES TRABALHISTAS

Com o escopo de possibilitar um melhor entendimento da presente monografia, 0s

principios reitores da prova no direito processual do trabalho, serdo tratados a seguir.
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O primeiro principio citado é a Necessidade da Prova, pois, os fatos alegados em
juizo, em especial os controvertidos, necessitam de provas para serem admitidos como
verdadeiros, disto decorrendo o principio da necessidade da prova.

Com efeito, de acordo com os critérios estabelecidos na lei, a prova do fato incumbira
a quem a ele aproveite e em consequéncia disto, fica fatalmente afastada eventual parcialidade
por parte do magistrado, que ndo pode decidir a lide de acordo com seu entendimento
pessoal.

Outro principio é o da Unidade da Prova, de acordo com esse principio, a prova
produzida nos autos deve ser valorada como um todo, de modo que fica afastada a
possibilidade de decisdo do magistrado em favor de apenas uma das partes, com excec¢éo dos
casos em que a controvérsia permitir o acolhimento de apenas uma das versdes apresentadas
nos autos.

Desta forma, segundo o aludido principio, deve ser apreciado no todo o conjunto
probatério (documentos, testemunhas, pericias e demais meios admitidos em lei) para
verificacédo dos fatos que originaram os pedidos dos litigantes.

O principio da Lealdade da prova esta intimamente ligado com a busca da verdade
real, que veda o acolhimento de versdes faticas falsas em prejuizo de alguma das partes ou
com o fim de obter-se objetivo ilegal.

E indispensavel destacar que tal principio possui natureza ética, e caso seja
inequivocamente caracterizado o desrespeito deste, € possibilitada a punicdo das partes por
litigancia de ma-fé (artigo 17, do Codigo de Processo Civil).

A luz do principio da Contradicio fica garantida a bilateralidade de audiéncia, exposta
no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.

Neste entendimento, é vedada a producdo probatéria de forma secreta ou velada e que,
ndo sendo oportunizado o contraditorio, restara caracterizada nulidade processual, podendo
ser afastada somente caso nenhum prejuizo seja ocasionado a parte contra a qual a prova foi
produzida.

O principio da Igualdade de Oportunidade rege que as partes é conferida a faculdade
de, querendo, produzir provas, conforme ja referido anteriormente. Por forca deste principio,
aos litigantes se deve conceder a mesma oportunidade para requererem a producéo de provas,
ou para produzi-las, sob pena de infringéncia dessa garantia conduzir, virtualmente, a

nulidade do processo, por restricdo do direito de defesa.
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O principio da Legalidade impde que, a producdo probatoria deve obedecer a preceitos
legais, observando-se critérios como tempo, lugar, meio, adequacéo, entre outros.

Nesse contexto, observa-se que tal principio veda o livre-arbitrio das partes no tocante
aos meios probatérios utilizados para provar os fatos atrelados a demanda.

A exteriorizacdo do principio da Imediacdo, se da principalmente no interrogatoério das
partes, das testemunhas, peritos, entre outros sujeitos que participem do processo. O principio
da imediacdo consiste em aproximar do magistrado, no sentido sensorial, 0s meios de prova,
sendo seu aspecto principal a oralidade.

Tal principio dirige, inclusive, a atividade do juiz, que ao atuar no processo e fiscalizar
as atitudes das partes, estabelece os parametros probatérios dentro dos limites legais, seja
“acolhendo ou rejeitando requerimentos dirigidos a produgdo de provas”, designando
diligéncia ou indeferindo aquelas consideradas protelatorias.

Por fim, o principio da Obrigatoriedade da prova vincula o juiz a proceder o
julgamento segundo as provas produzidas no processo, fundamento devidamente seu
entendimento, ndo podendo contraria-las, ndo ficando afastado, porém o principio do Livre
Convencimento, atraves do qual o0 juiz “possa atender a outros fatos ¢ circunstancias
mencionadas nos autos, como faculta a lei, ainda que nao tenham sido alegados pelas partes”.

Sobre a aplicabilidade do principio do in dubio pro misero no processo do trabalho,
Manoel Antonio Teixeira Filho afirma que “decidir em favor do empregado — apenas porque
empregado o € — é uma atitude piedosa, de favor, que se ressente de qualquer lastro de
juridicidade.” (TEIXEIRA FILHO, 2003, p.153).

Discordando do tratamento “piedoso” em relagdo ao empregado, o mesmo autor
afirma que tal problematica no alusivo a valoragdo probatoria deve ser solucionada a luz do
artigo 818 da CLT, isto €, julgando-se os pedidos e a prova produzida observando a quem
incumbia o “Onus pro bandi” e com fundamento no principio da persuasdo racional,
especialmente no que toca a prova dividida, cujas formas de exteriorizacdo se ddo pela
auséncia de provas sobre determinado fato ou pela producédo satisfatoria de provas por ambas
as partes.

No tocante a prova dividida, seja pela producdo satisfatoria do conjunto probatério por
ambas as partes, ou auséncia de provas por parte e ambos os litigantes, a regra do artigo 818
da CLT é clara ao atribuir os efeitos processuais adversos aquele que ndo se desincumbiu de

seu onus.
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Por fim, considera-se que a existéncia de prova dividida ndo tem o condéo e autorizar
a aplicacdo do principio do “in dubio pro operario” ao processo do trabalho. Rodrigo Garcia
Shwarz, considera que tal principio pode ser vislumbrado na interpretacdo do direito, mas
nunca com relagéo aos fatos controvertidos. (Ibid., p.626)

Ha divergéncia doutrinéria, no que se diz respeito ao instituto da prova dividida.
Carlos Alberto Reis de Paula, entende que, o principio ora discutido e que tem aplicacdo no

ambito da valoracdo da prova dividida, pautado na sua convicgao, preconiza:

A aplicacdo do principio da-se quando ha um comeco de prova em favor do
empregado, embora a prova seja insuficiente para a postulacio do trabalhador. E a
hip6tese do garcon que alega que apenas recebia como remuneracdo as gorjetas
cobradas nas notas de despesas, o que foi negado pelo reclamado, que traz aos autos
0s comprovantes regulares dos pagamentos dos salarios. Embora tenha trabalhado
por razoavel tempo na empresa, 0 empregado faz prova do alegado apenas atraves
de trés documentos isolados. Houve impugnacdo reciproca da prova documental. Os
documentos trazidos pelo autor gozam da mesma credibilidade do que os
colacionados pelo réu. Tendo havido um inicio de prova, aplica-se o principio in
dubio pro operario pelo que fica invertido o énus da prova, competindo ao
reclamado a prova de que os documentos que colacionou correspondem aos
pagamentos efetivamente feitos. (PAULA, 2001, p. 144-145.)

Embora a maior parte da doutrina entenda que o principio do “in dubio pro operario”
se limita ao direito material, ha divergéncias, sendo que aqueles que defendem a
aplicabilidade do principio de tal principio na relagdo processual, afirmam: “[...] a maioria 0
entende aplicavel apenas em matéria de interpretacdo do direito, sem notar, talvez, que isso
implicaria negar a regra qualquer contedo novo, pois de hd muito se diz que a lei deve
atender aos fins sociais a que se dirige (art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil)”.

Conforme ja explicitado anteriormente, o principio do “in dubio pro operario” visa
conceder ao empregado tratamento mais benéfico em relagdo ao empregador.

Com relacdo ao principio da Condi¢cdo mais benéfica, Mauricio Godinho Delgado faz
a seguinte consideragao:

Este principio importa na garantia de preservacao, ao longo do contrato, da clausula
mais vantajosa ao trabalhador, que se reveste do carater de direito adquirido (art. 5,
XXXVI, CF/88). Ademais, para o principio, no contraponto entre dispositivos
contratuais correntes, ha de prevalecer aquele mais favoravel ao empregado. [...] Na
verdade, o principio da clausula mais benéfica traduz-se, de certo modo, em
manifestacdo do principio da inalterabiliterabilidade contratual lesiva, também
caracteristico do Direi to do Trabalho. (Ibid., p. 187. DELGADO, loc. cit.)

Entende-se que o principio Protetor ndo encontra aplicabilidade no direito processual
do trabalho no que se refere a distribuicdo do 6nus da prova, pois, assim como a aplicacao
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pura do principio do “in dubio pro operdrio”, certamente trard desequilibrio processual entre
as partes, concedendo-se ao trabalhador tratamento mais benéfico somente pelo fato de ser
empregado.

Como o posicionamento acima exposto é minoritario, observa-se que é majoritaria a
opinido doutrinaria e jurisprudencial no sentido de que é inaplicavel o principio do “in dubio
pro operario” no processo do trabalho, sendo este restrito ao direito material do trabalho. Em
verdade, o que pode ocorrer no processo do trabalho, é a aplicacdo do Principio da Aptidao
para a Producdo de Prova, segundo o qual o 6nus da prova é dirigido a parte que possua
melhores condigdes de comprovar determinado fato duvidoso.

O entendimento majoritario da doutrina € considerar o principio da Aptiddo para a
prova na atividade probatéria exercida no processo do trabalho. Assim, afirma-se que, de
acordo com o caso concreto, ha insuficiéncia no artigo 818 da CLT quanto ao trato da
matéria, bem como incompatibilidade do referido dispositivo com o artigo 333 do CPC.

Ao referido principio é conferida a seguinte definig&o:

Segundo diversos autores, dos quais destaca-se (Porraz Lopez apud Viana, 2002,
p.347), a doutrina processual moderna indica que “deve provar aquele que estiver
apto a fazé-lo, independentemente de ser autor ou réu” — € 0 principio da aptidao
para a prova. Isso, no processo do trabalho, implica em inverter em consideravel
numero de ocasides o dnus da prova em beneficio do empregado, ja que, a0 menos
no que diz respeito & prova documental, normalmente seria 0 empregador a possuir
0s meios de convencer o juiz. (SCHWARZ, 2006, p.627.)

Para Carlos Alberto Reis de Paula: “[...] significa esse principio que a prova devera ser
produzida por aquela parte que a detém ou que tem acesso a mesma, sendo inacessivel a parte
contréria. Consequentemente, é a que se apresenta como apta a produzi-la judicialmente.”
(PAULA, 2001, p. 139.)

O referido autor afirma que o principio da aptiddo para a prova ndo pode ser
confundido com a hip6tese de exibicdo de documentos. Para ele, na agdo exibitoria,
devidamente regulamentada no artigo 355 do CPC, ndo se pode penalizar um litigante de
forma a “atribuir o 6nus de fornecer a prova do fato alegado pela outra”. Assim, ndo poderia
um litigante exigir do outro que trouxesse aos autos um documento apto a provar suas
alegacoes.

Por outro lado, o principio da aptidao para a prova influenciara a distribuicdo do énus
da prova, sendo que “esse encargo serd atribuido a quem detém o documento ou a coisa,

prova relevante para a parte contraria”. (PAULA, loc. cit.)
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O principio da aptiddo para a prova também foi exteriorizado através do Enunciado
n.338 do TST:

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Enunciado n°® 338 - Res. 36/1994, DJ
18.11.1994 - Nova redacdo - Res. 121/2003, DJ 21.11.2003 - Incorporadas as
Orientac6es Jurisprudenciais n°s 234 e 306 da SBDI-1 - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

Determinag&o Judicial - Registros de Horario - Onus da Prova

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da
jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2° da CLT. A nédo-apresentacdo
injustificada dos controles de freqiiéncia gera presuncgdo relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrério. (ex-Stimula n®
338 - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003).

O principio da primazia da realidade possui grande forca para formar presungdes em
favor do trabalhador, as quais refletem no direito processual do trabalho, vejamos a seguinte

jurisprudéncia:

Continuidade. Presume-se a continuidade da relagdo empregaticia quando, mesmo
apos formal rescisdo contratual, 0 empregado prossegue assinando e respondendo
pelo departamento de pessoal de empresa, ainda sob falsa denominagdo de
autdbnomo. (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido. Recurso
Ordinario n. 02870047066, 8% Turma. Relatora: Juiza Wilma Nogueira de Araujo
Vaz da Silva, DJ/SP 11/07/1988).

No caso acima, verifica-se que se formou uma presuncdo em favor do obreiro, a qual
poderia ter sido desconstituida pela empresa, que possuia as melhores condicdes para
demonstrar a rescisdo do contrato de trabalho e a prestacdo de servigos de natureza diversa
(aptidao para a prova), através dos documentos relativos ao vinculo de emprego anterior a
nova relacdo contratual. Como a ré ndo se desincumbiu de seu dnus probatorio, a presungédo
foi favoravel ao trabalhador.

Assim, verifica-se que o principio da aptiddo para a prova, ao contrario do “in dubio
pro operario” ndo visa conferir tratamento desigual a qualquer uma das partes, tanto é que
destina o 6nus probatorio tanto ao empregador quanto ao empregado, dependendo do direito
posto a discussao.

Portanto, a aplicacao do principio em tela “[...] atende ao escopo social do processo,
que ¢ eliminar conflitos mediante critérios justos” (PAULA, 2001, p. 142.) estando
fundamentado no principio da igualdade, “[...] cabendo a cada parte aquilo que normalmente
Ihe resulta mais facil”. (Ibid., p. 143.)

O principio da pré-constitui¢io da prova “é uma variante aplicavel quanto a prova

documental”. (PAULA, 2001, p. 145.)
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Carlos Alberto Reis de Almeida afirma o seguinte quanto a aplicabilidade pratica de

tal principio:

Se a parte detém o documento, decorrendo sua pré-constituicdo de imposigdo legal,
e tratando-se de documento comum, parece-nos légico que esta obrigada a trazé-lo a
instrugdo. Dessa obrigacdo pode resultar a inversdo do dnus da prova, naquelas
hip6teses em que, em observancia ao principio geral de distribuicdo da prova, o 6nus
competiria ao empregado. E a hipotese do pleito de horas extras, quando o
empregador nega que tenha sido ultrapassada a duragdo normal do trabalho e quando
a empresa se situa na hipdtese prevista no 8 2 do art. 74 da CLT. (Ibid., p. 148.)

Esse principio decorre de regras estabelecidas na propria CLT, as quais determinam
que alguns dos atos comuns a relagdo empregaticia sejam registrados documentalmente.

Por exemplo, podemos citar o registro constante na Carteira de Trabalho do
empregado, o qual € obrigatdrio e servira como prova do vinculo de emprego em eventual
litigio trabalhista entre 0 empregado e o empregador, nos termos do artigo 40 da CLT.

Entretanto, o empregador é obrigado a manter registro de seus funcionarios em livros,
fichas ou documentos afins, os quais devem ser devidamente autenticados pela Delegacia
Regional do Trabalho, sob pena de imposicdo de multa a empresa.

No caso especifico do 6nus da prova, verifica-se a influéncia do principio da pré-
constituicdo no Enunciado 338 do TST, o qual, conforme ja explicitado neste capitulo,
incumbe ao empregador o 6nus de provar a jornada de trabalho do empregado, caso seja a
empresa composta por mais de dez empregados.

Observa-se que, neste caso, o 6nus probatorio foi direcionado ao empregador nao
somente em virtude do principio da Aptidao para a prova, mas também em decorréncia da
exigéncia legal de registro de jornada dos empregados, contida no artigo 74, 82 da CLT,
sendo esta, portanto, uma regra de pré-constituicéo.

O empregado pode beneficiar-se do principio da Pré-constituicdo também nos casos
em que o pedido de demissdo ou o recibo de quitagdo do contrato de trabalho com duracéo
superior a um ano ndo forem realizados com assisténcia do sindicato ou perante o Ministério
do Trabalho, pois assim tais documentos serdo invalidos, nos termos do artigo 477, 81 da
CLT. Assim, em eventual litigio, afirmando obreiro que ndo percebeu qualquer verba
rescisoria, ndo tendo o empregador cumprido as exigéncias legais no tocante ao pagamento,
gozara de presuncdo de veracidade a alegacdo do primeiro, 0 que certamente acarretard o
acolhimento do pedido.

Veja-se, portanto, que em todos os casos mencionados, o descumprimento das regras

legalmente estabelecidas em decorréncia do principio da pré-constituicdo possui o0 condao de
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criar “[...] presun¢do iuris tantum de verossimilhan¢a em favor do alegado pelo trabalhador.”
(PAULA, 2001, 148.)

2.2 OS MEIOS DE PROVA NAS RELACOES DO DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO

Como se sabe, a prova é instrumento do Direito Processual, sendo de natureza
publico-processual as regras de direito probatério, ainda que estejam contidas em outros
dispositivos legais, como, v.g., 0 Coédigo Civil por exemplo.

Para que a prova possa ser produzida, h& que se observar os procedimentos cabiveis,
bem como o0s meios iddneos para tanto, nos termos do artigo 332 do CPC.

Os objetos da prova sdo os fatos suscitados pelo autor e pelo réu, elencando os
acontecimentos e circunstancias relevantes para a resolucdo da lide, com a finalidade de
regular a atividade publica jurisdicional exercida por um sujeito de direito pablico que é o
Estado.

Ante exposto, 0s meios de prova no sentido estrito da expressdo, sdo as espécies de
fontes donde provém os elementos de convicgéo, tal como a prova testemunhal, documental,
pericial e outras que serdo explanadas a seguir.

Um dos meios de prova é o depoimento pessoal, este configura-se como testemunho
prestado por quem é parte na propria causa, concluindo, entdo, que pertence a0 mesmo género
da prova testemunhal.

A prova oral contrapde-se a escrita e consiste em traduzir os elementos de conviccéo
através da palavra falada, sendo exemplos marcantes desse género 0s depoimentos das partes,
das testemunhas e dos peritos. (FUX, 2008, p.601)

No caso especifico do Processo do Trabalho, preceitua a doutrina que, o pedido de
depoimento pessoal das partes, sob pena de confissédo, deve ser requerido tanto na peticao
inicial quanto na contestagdo, invocando para tanto, o Enunciado n.74 do Tribunal Superior
do Trabalho.

Preceitua Luiz Fux, que o depoimento pessoal, como toda e qualquer prova, passa
pelas etapas da proposicéo, admissao e producdo. (FUX, 2008, p.604)

Outro meio de prova é a confissdo. S8o elencados pela doutrina dois tipos de
confissdo, a extrajudicial e a judicial, sendo esta subdividida em confissdo esponténea,

provocada e ficticia.
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A confissdo judicial espontanea (ou voluntaria), podendo ser realizada tanto pelo autor
quanto pelo réu, destacando-se que ndo se restringe apenas a forma escrita, sendo passivel
também de ocorrer na forma oral, em audiéncia.

A confissdo provocada, no caso do processo do trabalho, é obtida no interrogatério das
partes “seja em face das perguntas formuladas pelo juiz, ou pelas partes, seus representantes
ou advogados”.

Por fim, a confissdo ficticia, ao contrario das demais, que sdo expressas, é presumida,
sendo tal assunto tratado com maior cautela pela doutrina.

Quanto a confissdo extrajudicial, embora o artigo 353, “caput” do CPC confira a
mesma eficacia probatdria da confissdo judicial, o entendimento é de que a mesma deve ser

repelida no Processo do Trabalho, neste particular, colaciona-se a seguinte citacéo:

Qualquer confissdo real (e nao ficticia) do trabalhador ou empregador somente
devera ser aceita se realizada em juizo, onde eles poderdo manifestar a sua vontade
livre de pressdes, constrangimentos ou coacdes; por esse motivo, também nao
devem ser admitidas as confissGes extraidas em inquéritos policiais, nos quais,
muitas vezes, ficam gravemente comprometidas as garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa (BRASIL. Constitui¢do Federal da Republica, art.
5°, inciso LV).

Sobre este aspecto, no méximo se admite confissdo extrajudicial oral se houver
confirmagao por testemunhas, situacdo em que é convertida em prova testemunhal “perdendo,
em consequéncia, a qualificacdo original, o que equivale a afirmar que, considerada em si
mesma, a sua eficacia ¢ nenhuma”.

As confissbes espontanea e provocada possuem efeitos juridicos diversos da confissao
ficticia. Nos dois primeiros casos, por serem as confissdes reais (expressas), “o efeito ¢é
praticamente absoluto”.

A confissdo ficticia, por sua vez, por ser tacita, cria mera presuncdo relativa de
veracidade dos fatos a ela relacionados, tanto é que pode ser confrontada por prova pré-
constituida, a teor da Orientacdo Jurisprudencial n. 184, da SDI-II, do TST.

Em principio, a confissdo expendida é irretratdvel, mas € passivel de revogacdo nos
casos de vicio de consentimento expostos no artigo 352, “caput”, do CPC (erro, dolo e
coagéo).

J& a prova testemunhal, por sua vez, deve ser requerida na petigdo inicial (art.282, VI
do CPC) e na contestacdo (art.300 do CPC).

A producdo da prova testemunhal encontra limitagGes nos paragrafos do artigo 405, do

CPC, ao excluirem a possibilidade de oitiva dos incapazes, impedidos e suspeitos.
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A prova testemunhal distingue-se do depoimento pessoal pelo fato de que os
esclarecimentos sdo trazidos a juizo por pessoa estranha ao litigio, ou seja, aquele que ndo é
parte.

Destarte, aprova testemunhal incide, sobre fatos passados e obedece ao principio da
especialidade da prova.

Sobre este tema, a Consolidagédo das Leis do Trabalho limita-se a inferir no artigo 829
gue ndo prestardao compromisso legal, parentes até terceiro grau, amigo intimo ou inimigo de
qualquer uma das partes, sendo, portanto incompleta, motivo pelo qual é plausivel a ado¢do
dos parametros fixados pelo CPC no processo do trabalho.

A divergéncia sobre a eventual suspeic¢do de testemunha que litiga em face do mesmo
empregador ja restou superada em virtude da edicdo da Sumula n.357 do TST, segundo a qual
ndo torna suspeita a testemunha o simples fato de estar litigando ou de ter litigado contra o
mesmo empregador.

Sobre a prova documental, que é a prova histérico-real, uma vez que o documento

representa, através de objetos fisicos, fatos e acontecimentos pretéritos. Luiz Fux explica:

Aduz-se ao documento como elemento integrante do ato e como elemento probante.
Na primeira hipotese, o documento é constitutivo do ato e diz-se ad solemnitatem,
como, v.g., nas transmissfes imobiliarias que exigem, de regra, escritura pablica. O
ato so existe se revestido dessa forma. Por outro lado, a revelacdo da existéncia
desse ato engendra-se pela demonstracdo de sua forma exterior, vale dizer, atraves
da escritura publica; por isso, a forma documental é, a um s6 tempo, forma e prova
desse negocio juridico.

Os documentos classificam-se, quanto a origem, em publicos, quando lavrados por
oficial publico; e particulares, quando elaborados pelos préprios interessados sem a
intervencdo de 6rgéo publico.

Para Moacyr Amaral Santos, ha uma diferenciacdo entre documentos e instrumentos.
Para ele, os instrumentos (publicos ou particulares) sdo espécie do género documentos,
fazendo prova pré-constituida dos atos neles representados, motivo pelo qual devem obedecer
as formas descritas em lei.

No caso dos instrumentos publicos, classifica-os em administrativos (provenientes de
funcionérios da administracdo publica), judiciais (atos judiciais e certidBes) e extrajudiciais
(escrituras publicas, certiddes de livros e notas, reproducbes de documentos publicos
autenticadas, entre outros).

A exemplo destes tipos documentais, podem ser citados as reproducées mecanicas

como fotografica, cinematogréfica e fonografica.
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Os fatos do objeto da prova nem sempre podem ser revelados somente através da
simples palavra da testemunha ou do documento acostado. Ha casos em que a apuracao de um
fato depende de conhecimento técnico aferivel mediante contato com a coisa ou a pessoa (art.
145 do CPC). Nesses casos, faz-se uma vistoria em determinada coisa, examina-se a pessoa
ou procede-se a uma avaliacdo através da prova pericial.

Apo6s a nomeagdo, 0 perito é intimado a comparecer a Secretaria da Vara para a
prestacdo de compromisso legal, devendo fornecer informacdes veridicas. Caso assim nado
proceda, seja por dolo ou culpa, devera responder pelos prejuizos sofridos pelas partes, ficara
sem habilitacdo para atuar em outras pericias durante dois anos, bem como sofrera as san¢des
penais aplicaveis a espécie, as quais estdo previstas no artigo 342 do Cddigo Penal do

ordenamento brasileiro, vejamos:

Art. 342. Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo,
inquérito policial, ou em juizo arbitral: (Redacdo dada pela Lei n°® 10.268, de
28.8.2001)

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

§ 10 As penas aumentam-se de um sexto a um tergo, se o crime é praticado
mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a produzir
efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte entidade da
administracdo publica direta ou indireta. (Redacdo dada pela Lei n° 10.268, de
28.8.2001)

A lei impde ao perito deveres e confere-lhe direitos inerentes ao cargo e a confianga
depositada pelo juiz.

Caso deixe o perito de prestar compromisso legal ou cumprir o encargo no prazo, sem
motivo justo, sofrera as seguintes sancdes: destituicdo do cargo, comunicacdo ao 6rgao de
classe, pagamento de multa arbitrada pelo juizo dentro dos parametros do valor dado a causa e
responsabilizacéo por eventual prejuizo proveniente do atraso do tramite processual.

O juizo de admissibilidade da prova pericial pode ser negativo, uma vez que cabe ao
juiz indeferir as diligéncias inuteis e protelatorias (art. 130 do CPC) desafiando o atuar do
juizo o recurso de agravo.

Sobre a admissibilidade da prova pericia (incabivel nas hip6teses do artigo 420,
paragrafo Unico, do CPC), o autor Luiz Fux afirma que: “[...] a desnecessidade da pericia
revela-se, pela existéncia nos autos, de outras provas produzidas em relacdo ao mesmo fato,

como a apresentacao de pareceres técnicos ou documentos suficientes. (FUX, 2008, p.622)”
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Manoel Antbnio Teixeira Filho, entende que ha trés modalidades de prova pericial,
sendo elas o exame (analise de pessoas, coisas mdveis e semoventes), a vistoria (inspecao de
bens imoveis) e a avaliacdo (atribuicdo de valores a bens moveis ou imoveis).

O doutrinador ora estudado afirma que o magistrado ndo fica adstrito ao laudo pericial,
considerando que tal faculdade é conferida pelo artigo 131 do CPC, lastreado no principio da
persuasdo racional. Considera a possibilidade da realizagdo de segunda pericia, a qual, no
entanto, ndo pode alterar o objeto da primeira (art.438 do CPC).

A autenticidade do laudo (documento, letra ou assinatura) também pode ser objeto de
discusséo, o que ocorre na forma de incidente a ser processado a teor do artigo 390 do CPC.
Reconhecida por sentenga a falsidade: “(...) o juiz do trabalho deverd proceder da forma
indicada pelo art.40 do Cddigo de Processo Penal, mesmo que as partes se conciliem ou
transacionem, pois este fato ndo subtrai, absolutamente, o carater criminoso da falsificagdo.”

A propria atividade do perito também pode acarretar sangdes penais: “se o perito fizer
afirmacdo falsa, calar ou negar a verdade estara cometendo o crime (contra a administracao da
justica), a que se refere o art.342 do Codigo Penal (...)".

Destarte, ha possibilidade de utilizacdo de prova emprestada para tanto, desde que haja
consenso entre as partes. “[...] é que a dispensa do exame pericial, na espécie, tem o inegavel
mérito de evitar, a um s6 tempo, o retardamento da solu¢do do conflito de interesses e a
condenagdo do vencido ao pagamento dos correspondentes honorarios (TST, Sumula n.236).”

Luiz Fux, define inspecao judicial como sendo “o exame realizado pessoalmente pelo
juiz na pessoa ou coisa, com a finalidade de verificar um fato relevante para o esclarecimento
da verdade”. (FUX, 2008, p.624)

A inspecdo judicial permite ao juiz, através de suas percepcOes lavrar as suas
impressdes, sem intermediarios.

Tal meio probatorio pode ser efetivado em qualquer fase do processo, devendo ser
procedido em qualquer situacdo de duvida por parte do julgador, embora na pratica seja
incomum,

Tereza Arruda Alvim, entende que tal meio de prova pode ser utilizado em ocasides
em que o magistrado tiver davida sobre fatos controvertidos da causa, dependendo tal
esclarecimento do exame de pessoas ou coisas, quando houver incerteza sobre a suficiéncia de
outros meios de prova utilizados, obtendo nesta hipotese, o carater de complementaridade.
Considera, ainda, que:
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A realidade é que, para avaliar a utilidade da inspecdo judicial, o juiz ficou munido
do que, impropriamente, diz-se ser poder discricionario. Este “poder” consiste na
verificacdo, por parte do juiz, com certa margem de liberdade, da conveniéncia,
oportunidade e licitude da realizagdo de tal prova a partir da analise dos elementos
de cada caso concreto.

Autora supramencionada esclarece que o juiz pode se fazer acompanhar por um perito
ou mais, a teor da permissdo contida no artigo 441 do CPC, afirmando que, nesta situacdo, ha
duplicidade de meios de prova.

Além de peritos, as partes também é permitido o comparecimento a inspecao judicial
para que possam prestar esclarecimentos. A pessoalidade que se empresta a esse meio de
prova torna-o um simbolo da oralidade no processo.

Ressalte-se que a inspecdo judicial deve ser documentada, nos termos do artigo 443 do
CPC, o que pode ser feito através da lavratura de termo. Nao sendo obedecida tal disposicéo,
a inspegdo judicial perdera a qualidade de meio de prova e “[...] as impressdes colhidas pelo
juiz ndo podem servir como fundamento da sentenca, porque se trata de ciéncia privada dos
fatos, que o sistema repudia”.

Sobre a prova emprestada, a jurisprudéncia, é apontada como um dos critérios de
admissibilidade a identidade entre os fatos alegados na agcdo em que se produziu a prova e

naquela em que se quer aplicar a prova em carater de empréstimo, vejamos:

PROVA EMPRESTADA - LAUDO PERICIAL — INSALUBRIDADE. E
admissivel a prova emprestada, no processo do trabalho, para aferir a insalubridade
no setor onde trabalhava o empregado, quando ndo existe mais a possibilidade de
medi-la através do exame ‘in loco’, por encontrar-se desativado o estabelecimento,
J& que existe identidade dos fatos que culminaram no reconhecimento da existéncia
de agentes nocivos no recinto ao tempo da elaboracdo do laudo tomado por
empréstimo. Revista ndo provida. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho.
Recurso de Revista n. 183104/95, 3% Turma. Relator: Ministro Roberto Della
Manna, DJ: 02.08.1996)

E sabido que, nenhum dispositivo de lei obriga o Juiz do Trabalho a acolher a prova
produzida em outro juizo para a solu¢do da demanda posta a julgamento e que os objetivos da
colheita da prova podem variar entre 0s juizos, motivo pelo qual o empréstimo da prova do

juizo criminal deve ser visto com cautela.

PROVA. OBSERVANCIA DO ONUS DA PROVA. Se a prova ¢ dividida, afirmando
as testemunhas do autor um fato e as da empresa outra, verifica-se o dnus da prova,
gue, no caso, era do autor. Este, portanto, ndo fez prova de suas alegacGes. N&o se
aplica in dibio pro misero em se tratando de prova, mas observa-se quem tem o dnus
da prova. (BRASIL.Tribunal Regional do Trabalho/SP - 00014503020105020039 -
RO - Ac. 18T 20130984919 - Rel. Sergio Pinto Martins - DOE 16/09/2013) 363.
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Rescisdo indireta. Justa causa patronal. Compete a reclamante o 6nus de provar, de
modo inequivoco, a ocorréncia da justa causa patronal, notadamente quando a alega
como causa extintiva do contrato de trabalho (art. 818, 355 EMENTARIO - SDCI E
TURMAS CLT c.c. art. 333, I, CPC). Assim, se dele ndo se desincumbir, deve ser
julgado improcedente o pedido de rescisdo indireta. (BRASIL. Tribunal Regional do
Trabalho/SP - 00012257120125020481 - RO - Ac. 8T 20130921658 - Rel. Sueli
Tomé da Ponte - DOE 02/09/2013)

Contestado o trabalho em sobretempo a jornada legal, compete ao empregado o 6nus
da prova, a teor do art. 818 da CLT e do art. 333 do CPC. Como ja mencionado na presente
monografia, essa prova pode ser feita por pericia, documento ou testemunha. A
jurisprudéncia, por meio da Orientagdo Jurisprudencial n. 233 da SDI-1 do TST, tem
sustentado que a decisdo com base em prova oral ou documental ndo ficara convencido de que
0 procedimento questionado superou aquele periodo. (BARROS, 2013, p. 692/693).

A contraponto, a presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista
em instrumento normativo, podera ser elidida por prova em contrario (Simula n. 338, 1l do
TST).

Ja os cartBes de ponto apresentados pelo empregador que demonstram horario de
entrada e saida invariaveis, chamados popularmente ‘“horéarios britanicos”, nao sao
considerados como meio de prova capaz de elidir o pedido de horas extras. Neste caso,
inverte-se 0 6nus da prova para o empregador e prevalece o horario declinado na inicial se ele
ndo se desincumbir do encargo probatdrio (Sumula n. 338, 111 do TST).

Conclui-se que é bastante complicado monitorar a jornada de trabalho domeéstico.
Além de suas diversas peculiaridades, vale lembrar que a residéncia ndo pode ser equiparada a
uma empresa, assim como o empregador celetista ndo pode ser comparado ao empregador
domestico.

Entdo, com base na Lei Complementar n. 150/2015, é essencial que haja um controle
ou fiscalizagdo minima sobre as horas efetivamente trabalhadas, por qualquer meio idoneo,
seja ele manual, mecanico ou eletrénico e também sobre as horas em que o doméstico ficou a
disposicao do seu empregador, caso o empregado resida em seu local de trabalho.

A real jornada de trabalho, ai ja& embutidas as horas extras eventualmente prestadas
pelo empregado doméstico, sé pode ser confirmada quando o labor €, de alguma forma, ainda
que diminuta, fiscalizado ou monitorado.

Ha de se ressaltar, ainda, que a jornada de trabalho doméstico, antes da EC n° 72/2013,
era classificada como jornada ndo controlada e, como tal, ndo possibilitava o calculo das
horas extras, pois era inviavel mensurar até a jornada normal diaria de servigos prestados.
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CAPITULO 3 - O ONUS PROBANDI DO EMPREGADO DOMESTICO NO
PROCESSO DO TRABALHO

E evidente que, pela propria iniciativa, a prova primeira compete ao autor. A
necessidade de provar € algo que se encarta, dentre os imperativos juridico-processuais na
categoria de 0nus, e a propria lei assim categoriza essa posi¢do processual ao repartir o énus
da prova no artigo 333 do CPC. (FUX, 2008, p. 582)

Assim, tendo sido produzida prova insuficiente sobre determinado fato, ou amplo
conjunto probatério por ambas as partes, deve o julgador julgar o feito contrariamente as

pretensdes daquele ao qual incumbia o 6nus.

HORAS EXTRAS. PROVA DIVIDIDA. ONUS DO RECLAMANTE. A questdo
referente as horas extras, enquanto matéria eminentemente fatica, sé sera deferida
mediante prova robusta, cujo 6nus incumbe ao reclamante por ser ele que aduz fato
constitutivo do direito que alega ter, conforme preconiza o art. 818 da CLT c/c art.
333, I, do CPC. Havendo o que se denomina empate de prova, decide-se pelo
critério de quem detinha o 6nus de demonstra-la; no caso o reclamante, dele néo se
desincumbiu. Recurso improvido no particular por unanimidade. (Recurso Ordinério
n. 1928/99, Tribunal Regional do Trabalho da 24% Regido, Relator: Juiz Jodo de
Deus Gomes de Souza, DJ 25/05/200)”

“PROVA DIVIDIDA. CLT, ART. 818. — Estando a prova dividida, a questdo deve
ser julgada contra quem tinha o Onus de provar. (Recurso Ordinario n.
02940309471, 92 Turma, Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, Relator: Juiz
Luiz Edgar Ferraz de Oliveira, DJ 28/11/1995)”

“PROVA DIVIDIDA - Apresentando-se a prova dividida, a decisdo devera pautar-
se pela distribuicdo do dnus da prova, segundo critérios legais ditados pelos artigos
818 da CLT e 333, | e Il, do CPC. (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido. Recurso Ordinario n. 11502/97, 4* Turma, Relatora: Juiza Rosemarie
Diedrichs Pimpé&o, DJ 30/01/1998).

No caso de ambas as partes produzirem amplo conjunto probatorio sobre determinado
fato, entende-se que ao magistrado cumpre lancar méo do principio da persuasao racional,
formando sua convicgdo e “evitando decidir, piedosamente, em prol do empregado, como se o
principio in dubio pro operario possuisse qualquer eficacia nesse campo”.

O 6nus da prova, por sua vez, é distribuido de formas distintas, conforme o tipo do
direito tutelado e em observancia a particularidades de cada processo.

Luiz Fux, disserta em sua obra:

O 6nus da prova tem a sua ratio essendi na circunstancia de que o juiz ndo pode
deixar de julgar (non liquet), impondo-lhe a lei que decida mesmo nos casos de
lacuna (art.126 do CPC, primeira parte). Ora, se 0 juiz ndo se exime de sentenciar e
a prova ndo o convence é preciso verificar em desfavor de quem se operou o
malogro da prova. Forgoso, assim, observar se o juiz no se convenceu quanto aos
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fatos sustentados pelo autor ou quanto aqueles suscitados pelo réu, porquanto, a
partir dessa constatacao o juizo tributara a frustracdo da prova a uma das partes para
decidir em desfavor dela. Nesse sentido é que se deve empreender a exegese acerca
das regras sobre o Onus da prova. Por outro lado, esse 6nus ndo cria uma
“personalizagdo da prova” no sentido de que o juiz somente pode considerar, em
prol da parte, a prova que ela propria houver carreado aos autos. E possivel que,
assim, por meio da prova produzida pelo réu, o juiz infira um fato relevante em
favor do autor e vice e versa, posto que a lei admite que o magistrado aprecie
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias dos autos, ainda que néo
alegados pelas partes (art. 131 do CPC). (FUX, Curso de Direito Processual Civil,
2008, p.582/583)

No direito processual do trabalho, existe divergéncia sobre o 6nus da prova, tanto em
decorréncia da disposi¢do do artigo 818 da CLT, segundo a qual “A prova das alegacdes
incumbe a parte que as fizer.”, quanto em razdo de principios relacionados a matéria.

Alice Monteiro de Barros explica:

Postuladas horas extras em juizo e negadas pelo empregador, o 6nus da prova é do
empregado (art. 818 da CLT e art. 333 do CPC).

Lembre-se, entretanto, que, por for¢a do art. 74, § 2°, da CLT, possuindo o
empregador mais de 10 empregados tera a obrigacdo de manter controle de horério
em que conste a entrada e a saida do trabalhador, em registro manual, mecanico ou
eletronico, devendo assinalar o periodo de repouso. E 6nus do empregador que conta
com mais de 10 empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, §2
° da CLT. Contestando o trabalho extraordinario, a ndo apresentagao injustificada
dos controles de frequéncia gera a presuncdo relativa de veracidade da jornada
declinada na peticdo inicial, a qual poderd, todavia, ser elidida por prova em
contrério, a teor do disposto na Sumula n. 338 do TST. Saliente-se que ndo é
necesséria a notificacdo judicial para o empregador exigir os registros de horério, 0s
quais sdo meios de prova tipicos dele, em face da obrigacao contida no art. 74, § 2°
da CLT (TST-RR-623.232/2000-0. 32 Turma. Rel?: Min. Maria Cristina Y. Peduzzi,
DJ 24.6.2005) (BARROS, Curso de Direito do Trabalho, p.692.)

No processo civil, o entendimento majoritario € de que ao autor cumpre provar 0s
fatos constitutivos de seu direito e ao réu cumpre fazer prova dos fatos modificativos,
impeditivos e extintivos do direito do autor, constando tal regra em expressa disposicdo no
artigo 333 do CPC.

No entanto, ha divergéncias doutrinarias a cerca da aplicacdo supletiva do artigo 333

do CPC ao processo do trabalho. Neste aspecto, Manoel Anténio Teixeira Filho, diz que:

O empregado alega que foi despedido sem justa causa legal (logo, a principio o 6nus
probandi € seu); o réu, entrementes, afirma que ndo o despediu (mas ndo alega
abandono de emprego). Ndo provando o empregado o despedimento injusto, o seu
pedido (indenizacdo, aviso prévio, etc.), a luz do processo civil seria rejeitado, na
medida em que o fato era constitutivo do seu direito, sendo certo que o réu, ao negar
a despedida, ndo opds nenhum dos fatos integrantes da triade (impeditivos,
modificativos e extintivos) a que o legislador civil jungiu em matéria de 6nus da
prova. TEIXEIRA FILHO, loc.cit.
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Assim, aplicando-se o0 artigo 333 do CPC ao caso exemplificado, ndo seria obtida a
solucdo da controvérsia, enquanto, segundo o artigo 818 da CLT, seria dnus da prova do réu a
auséncia de dispensa do empregado, sob pena de confissdo ficta quanto aos fatos alegados
pelo autor.

Por fim, conclui que:

A prova, neste caso, seria negativa, mas ndo impossivel: bastaria que s procurasse
saber do empregado quem o despediu, cabendo ao réu trazer a Juizo a pessoa entao
indicada para ser inquirida como testemunha. N&o a trazendo, deixaria de produzir a
prova que lhe incumbia e a consequéncia seria a admissdo de ser verdadeiro o fato
(despedida injusta) narrado pelo empregado. TEIXEIRA FILHO, 2003, p.123-124.

Outra corrente doutrinaria, admite a adocdo do artigo 333 do CPC ao processo do
trabalho, ndo como meio de suprir omissdes do artigo 818 do CLT , mas sim em carater de

complementaridade e esclarecimento, sendo necessaria a transcri¢cdo do seguinte comentario:

Se interpretassemos essa regra ao pe da letra, chegariamos a situac@es inusitadas. Se
o reclamante alegasse que trabalhava em certo horario, seria dele a prova. Se na
contestagdo a empresa alegasse que o horario era outro, seria ela que teria de fazer a
prova. Contudo, se o reclamante alegasse outra coisa na réplica, entdo o 6nus da
prova retornaria a ele. Assim, teriamos um entendimento elastico do que viria a ser
Onus da prova com base na regra do art. 818 da CLT. No entanto, essa orientacéo
deve ser complementada pelo art. 333 do CPC. (MARTINS, Sérgio Pinto. Direito
Processual do Trabalho. 28 ed. Séo Paulo: Atlas, 2008. p. 314).

Observa-se que a distribuicdo do 6nus da prova segundo os critérios do artigo 333 do
CPC foi expressamente acolhida pelo TST, conforme o Enunciado n. 06, VII, segundo o qual
compete ao empregador fazer prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do
direito do obreiro a equiparacao salarial.

Ha& outros doutrinadores que entendem estarem as regras estatuidas no CPC
diretamente relacionadas com o principio da aptidao para a prova, sendo o artigo 818 da CLT

insuficiente para a solugéo de conflitos, vejamos:

A solucdo oferecida pelo CPC, todavia, € a mais técnica e funcional, e esti mais bem
adequada a aptiddo de cada uma das partes para a producdo de prova. Assim, no
caso do Processo do Trabalho, é justamente o empregador, normalmente o
reclamado, quem esta em melhores condigdes de comprovar o pagamento do débito
postulado (fato extintivo de obrigacdo) ou o exercicio de cargo de confianca (fato
impeditivo, no caso do art.62, inc.). I, da CLT, ou modificativo, no caso de
empregado bancério, art.224. 82° da CLT. (WALDRAF, Célio Host. Reflexdes
sobre a verdade e a prova no processo do trabalho. Encarte, Curitiba, n.79, p.1903-
1915, set.2003).
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Carlos Alberto Reis de Paula justifica a ado¢do do 6nus da prova no processo do
trabalho pelas préprias particularidades que emanam do direito material, composto de normas
de carater indisponivel “a que o interesse publico nao pode ser indiferente, ha de influenciar o
direito em que normalmente o demandante é um trabalhador, que tem em sua atividade o
meio unico de sobrevivéncia”. (PAULA, 2001. p. 144.)

Neste contexto, o autor Marcio Tulio Viana, ainda, adota outros critérios além da
verossimilhanca e da hipossuficiéncia no alusivo a inversdo do 6nus da prova no processo do
trabalho, quais sejam: o principio do in dubio pro operario, maximas de experiéncia, principio
da aptiddo da prova, regras de pré-constituicdo da prova e principios do direito material do
trabalho.

O 6nus da prova no processo do trabalho possui principios especificos a serem
valorados na sua distribuicdo. Tendo como fundamento o principio da aptiddo para a prova,
que influenciaré a distribuicdo do 6nus da prova, no entanto a esse encargo sera atribuido ao
detentor do documento ou da coisa, que sera de relevancia a parte contréria.

Assim, conclui que a diferenca fundamental entre a exibicdo de documentos e a 0
principio da aptiddo para a prova reside no fato de que a primeira possui previsao legal,
enquanto o segundo provéem de construcdo jurisprudencial, sendo um dos principais
fundamentos para que seja deferida a inversao do 6nus da prova.

O TST claramente adotou o principio da aptiddo para a prova, tendo como fundamento
exemplar, a Orientacdo Jurisprudencial 215 da SBDI-1 do TST, segundo a qual “E do
empregado o dnus de comprovar que satisfaz os requisitos indispensaveis a obtencdo do vale-

transporte”.

Desta forma, considera-se que o empregado possui melhores condi¢des de comprovar
que necessita de transporte coletivo para se deslocar ao labor e de que este atende o caminho
entre sua residéncia e as dependéncias da empresa.

Tal entendimento se estende as situacdes em que o empregado alega serem devidas
diferencas a titulo de FGTS e horas extras. Neste caso, como o autor tem facilidade de acesso
aos extratos da conta vinculada, a ele é atribuido o 6nus de demonstrar as diferencas que
entendem devidas, sendo este o fato constitutivo de seu direito, conforme demonstram as

seguintes jurisprudéncias:
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DIFERENCAS DE FGTS. DEPOSITOS. ONUS DA PROVA. A atribuic&o do 6nus
da prova quanto a regularidade dos depositos do FGTS depende de cada caso
analisado. Da interpretacdo dos artigos 818 da CLT e 333 do CPC, tem-se que o fato
constitutivo do direito deve ser provado pelo autor, enquanto que os fatos
modificativos, impeditivos e extintivos ficam a cargo do réu. Sendo postuladas
diferencas decorrentes de recolhimento a menor do FGTS, cabe ao autor indicar, na
inicial, em que més ou meses os referidos depositos foram efetuados a menor e
comprovar seu pretenso direito mediante a apresentacdo dos respectivos extratos.
Nos termos do artigo 22, paragrafo Gnico, do Decreto n° 99.684/90, o empregado
possui meios de obter gratuitamente junto a Caixa Econémica Federal o extrato de
sua conta vinculada. Dessa forma, no caso sob exame, é do Reclamante o 6nus de
provar o correto recolhimento do FGTS. Revista conhecida e ndo provida.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n. 464679, 5% Turma,
DJ 10/04/2002).

HORAS EXTRAORDINARIAS - CARTOES DE PONTO APOCRIFOS -
VALIDADE - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - IMPOSSIBILIDADE . A
mera auséncia de assinatura nos registros de frequéncia ndo ocasiona a sua
invalidade, por ndo existir no art. 74, 8 2°, da CLT imposicdo de que os controles
sejam chancelados pelo empregado. Pontue-se que as instrugdes do Ministério
doTrabalho, editadas com espeque naquele dispositivo, ndo acenam com exigéncia
de tal jaez, como se infere da leitura da Portaria n° 3.626/91 (atualizada pela Portaria
n° 41/2007). Desse modo, se os registros foram apresentados pela reclamada e
continham horéarios variaveis, ndo ha razdo para se presumir, de plano, a veracidade
da jornada de trabalho declinada na inicial, competindo ao reclamante o 6nus de
provar a existéncia de labor em horéario diverso do constante nos registros de
frequéncia, por se tratar de fato constitutivo do seu direito. Por corolario, no caso
vertente, ndo se hd de cogitar na inversdo do dnus da prova da jornada detrabalho.
Recurso de revista conhecido e provido. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho.
Recurso de Revista n. 2654120115050005 265-41.2011.5.05.0005).

Ora, se o artigo 74, 82 da CLT determina que as empresas com mais de dez
empregados devem manter registros de controle de ponto, em tese, todas as entidades
enquadradas nesse perfil, mantém o controle de jornada, possuindo, portanto, maior facilidade
para juntar aos autos os documentos referentes a jornada de trabalho do que para o autor, que
apenas procedeu a assinatura do cartdo-ponto e ndo ficou com qualquer documento
comprobatdrio a este respeito em seu poder.

O principio da Aptiddo para a prova esta associado, inclusive, a presunc@es relativas,
decorrentes do direito material do trabalho, em favor do empregado, conforme o Enunciado
212 do TST, segundo o qual foi estatuida: “[...] a presungdo relativa, favoravel ao obreiro, de
continuidade da relacdo de emprego, imputando ao patrdo-reclamado o énus de provar o
término do contrato de trabalho quando negada for a prestacdo de servigo e 0 respectivo
despedimento.”

Neste caso, ha que se observar que “ndo se presume o despedimento, dada a
caracteristica da continuidade do contrato de trato sucessivo”, sendo 6nus do réu comprovar
suas alegacdes sobre eventual pedido de demissao, eis que detém as melhores condigdes para

isso, na medida em que tem (ou deve ter) todos os registros de empregados. A presuncao ali
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explanada decorre do principio da continuidade da relacdo de emprego, incumbindo-se ao
empregador o Onus de provar o “término do contrato de contrato celebrado por prazo
determinado ou abandono de emprego, bem como qualquer outra justa causa para a resolucao
contratual”. (SCHWARZ, 2006, p.623.)

Embora existam divergéncias doutrinérias sobre a aplicabilidade de normas estranhas
a CLT ao direito processual do trabalho no tocante a prova, é majoritario o entendimento de
que o artigo 6°, inciso VIII do Cddigo de Defesa do Consumidor pode ser aplicado em carater
supletivo quando forem verossimeis as alegacdes o trabalhador e/ou quando este for
“verdadeiramente hipossuficiente”. (TEIXEIRA FILHO, 2003, p 128.)

31 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA EM LITIGIOS ENVOLVENDO
EMPREGADOS DOMESTICOS APOS A EC N. 72/2013 E A LC N. 150/2015

Desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 72, ocorrida em abril de 2013, a
delimitacdo da jornada de trabalho domeéstico é um ponto em evidéncia da referida emenda ao
texto da Constituicdo da Republica. Isso porque, historicamente, a jornada de trabalho sempre
ocupou um lugar de destaque na evolugédo do Direito do Trabalho.

Um emprego digno esta diretamente ligado & delimitacdo da jornada de trabalho,
respeitando os direitos fundamentais dos cidadaos, mensurados explicita e implicitamente na
Constituicdo Federal de 1988. A estipulacdo por lei de uma jornada maxima de trabalho e
seus respectivos intervalos didrios e semanais possibilita ao empregado o bem estar, a
recuperacdo fisica e mental, e a realizag&o de atividades diversas de seu interesse. Destarte, tal
regramento é imprescindivel para os empregados domésticos que, frequentemente sdo
obrigados a cumprir estafantes jornadas de trabalho.

O trabalho é ainda mais arduo para os empregados domésticos que pernoitam na
residéncia de seus tomadores, pois tém que administrar um nimero maior de afazeres, em
uma jornada que ndo tem hora para chegar ao fim. Além disso, o dever de ficarem a
disposicao de seus empregadores para realizar alguma tarefa a qualquer momento do dia ou
da noite.

E de conhecimento de todos que tal Emenda Constitucional estendeu alguns direitos
aos trabalhadores domésticos, dentre os quais o regime de limitacdo de jornada disciplinado
no artigo 7°, XIll, da CF.
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Antes da EC n° 72/2013, por ndo ter uma definicdo legal expressa de comeco e fim da
jornada de trabalho e por ndo ser devida uma referéncia legal ao adicional de horas extras no
seu texto legal, o horario de trabalho dos domeésticos geralmente se estendia para além do que
havia sido combinado entre as partes, afetando, inclusive, 0s repousos semanais remunerados.

Apos a supramencionada Emenda Constitucional, para os empregados domésticos que
cumprem jornada de trabalho de mais de seis horas por dia, deve ser concedido intervalo
intrajornada para repouso e alimentacao de, no minimo, uma hora e, no maximo, duas horas.

Desde entéo, séo frequentes as discussdes sobre a prova da jornada, bem como a quem
cabe o0 Onus em eventual da demanda trabalhista, se ao empregado, ou ao empregador
domestico.

O 6nus da prova € um dever processual que incumbe ao autor quanto ao fato
constitutivo do seu direito, e ao reu quanto aos fatos modificativos, extintivos e impeditivos
do direito do autor, que, uma vez nao realizado, gera uma situacao desfavoravel a parte que
detinha o 6nus e favoravel a parte contréria, na obtencao da pretensdo posta em juizo.

Dispde o artigo 1° da Lei 5.859/1972 que, empregado doméstico € aquele que presta
servicos de natureza continua e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia no ambito
residencial destas.

A Emenda Constitucional n® 72/2013 teve por escopo a melhoria da condicédo social do
trabalhador doméstico. Por isso, a limitacdo de jornada € um direito fundamental dessa Classe
de trabalhadores.

Conforme a definicdo do referido dispositivo legal, o trabalho doméstico é realizado
no ambito residencial do empregador, tal fato dificulta que empregados e empregadores
domésticos produzam provas contundentes em juizo.

Os documentos que comprovam 0s pagamentos da remuneracdo mensal do empregado
e horas extras, por exemplo, sdo elaborados sem formalidades e, normalmente as partes ndo
possuem testemunhas de juizo ocular em razdo do ambiente em que o trabalho € realizado.

Neste contexto, a prova € o instrumento utilizado para comprovar as alegagdes e para
formar o convencimento do 6rgdo julgador. Por isso, pode-se afirmar que, o sucesso da
demanda estéa estritamente ligado a qualidade da prova que se produz no processo.

A prova como instrumento processual, ird atribuir um valor de verdade ao direito dos
demandantes, uma vez que materializa esse direito, ou seja, projeta um pressuposto de
validade positiva ou negativa ao proprio direito elencado, buscando a veracidade ou nédo

daquilo que acontecera no mundo dos fatos e que merece protecdo e amparo legal.
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Um ponto polémico na doutrina e da jurisprudéncia é o debate sobre a quem se
incumbe o 6nus da prova da jornada de trabalho do doméstico em eventual demanda judicial
trabalhista nos casos em que o empregador doméstico possua menos de dez empregados.

N&o ha uniformidade de interpretacdo do 6nus da prova no processo do trabalho. A
Consolidagdo das Leis do Trabalho, apenas menciona que o 6nus da prova incumbe a parte
que a fizer. Ou seja, ndo se chegou a um consenso de quem seria a carga probatéria no
processo a luz da CLT e o art. 818 consolidado ndo resolveria uma hipétese de inexisténcia de
prova no processo, ou de conflito entre as provas produzidas pelas partes.

A possivel solucdo aplicada ao processo do trabalho pelo TRT é a regra do art. 333 do
Cddigo de Processo Civil, conjugada com o art. 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Desse modo, no processo do trabalho, o reclamante tem o 6nus de comprovar os fatos
constitutivos do seu direito e o reclamado, os fatos modificativos, extintivos e impeditivos do

direito do autor.

Empregada doméstica. Onus da prova. O emprego doméstico configura-se
com a prestacdo de servigos de forma continua e finalidade ndo lucrativa a
pessoa ou a familia no ambito residencial destas, em consonancia com o
disposto no art. 1° da Lei n° 5.859/72, desde que observados,
concomitantemente, os requisitos do art. 3° da CLT. Ante a afirmac¢do na
defesa de que a autora prestou servico autdbnomo, como diarista, cabia a ré
comprovar tal fato (arts. 333, Il, do CPC, e 818, da CLT), e desse dnus ndo se
desincumbiu. Recurso da ré ao qual se nega provimento. (BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho/SP - 00013162620125020332 - RO - Ac. 11°T
20131192811 - Rel. Sérgio Roberto Rodrigues - DOE 06/11/2013)

Os juizes do trabalho, diante do principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional,
ndo podem se furtar a julgar, alegando falta de prova nos autos ou impossibilidade de saber
qual foi & prova mais convincente. Por isso, a aplicagdo da regra de 6nus da prova como
fundamento de decisdo torna-se uma necessidade do processo contemporaneo.

A partir desse entendimento, a obrigacdo concernente a prova, 0 “énus probandi”, faz
por verificar que este cabe a quem alega, resultando assim, na responsabilidade pelo seu 6nus.
No entanto, é possivel a transferéncia de tal obrigacdo juridica, uma vez que, a este instituto
processual é admitido a sua inversdo, onde o direito de provar incumbird a parte contraria a

demanda trabalhista.

PROVA — ONUS — APTIDAO. N#o se deve cristalizar as regras atinentes ao 6nus
probatdrio, mas, antes, atender ao principio da aptiddo da prova, de modo que cabe a
prova a parte que melhores condi¢fes tem para produzi-la. A visdo estatica da
distribuicdo do 6nus da prova, turvou-se j&, sendo que, de maneira muito limpida,
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nos dias que correm, ha dar proeminéncia ao modo de ver que redunda na idéia da
distribui¢do dindmica do “6nus probandi”. Deve atendé-la quem esta em melhores
condi¢Bes e/ou possibilidades de produzir a prova, o que ha de ser estabelecido
atento ao caso concreto e ndo de maneira vaga e abstrata (também superficial?)
antecipadamente fixada, e que, ndo raras vezes acaba por ignorar a realidade, a
palpitacéo e as incontaveis variagcdes que a complexidade da vida hodierna provoca,
refletindo, como é palmar, de maneira negativa no processo e na distribuicdo da
Justica, com o que, por 6bvio, ndo se pode concordar.(TRT 15% Regido — RO
1486.2006.046.15.00.2 (36530/07) — 52 C. Rel, Juiz Francisco Alberto da Motta
Peixoto Giordani — DOE 10/08/2007 — p. 74).

Ao aplicar a regra do 6nus estatico da prova previsto nos artigos 818, da CLT e 333,
do CPC, caso pretenda documentar a jornada, 0 empregador doméstico que possua apenas um
empregado podera instituir um livro de ponto e utilizd-lo para comprovar a jornada de
trabalho. Porém, se a jornada de trabalho for negada pelo empregador, o empregado
domeéstico devera produzir a prova da jornada declinada na inicial, o que dificilmente ocorrera
por ser o trabalho realizado no &mbito residencial do empregador.

Ao empregado domeéstico, restara recorrer apenas a prova testemunhal, que na maioria
das vezes, a testemunha ndo trabalha para 0 mesmo empregador e ndo presencia, diretamente,
o trabalho do reclamante. Por isso, a aplicacao dos artigos 74, 818, ambos da CLT e 333, do
CPC, dificilmente implementara o acesso a justica do trabalhador doméstico, assegurando a
ampla defesa de seu direito, bem como o direito fundamental a limitagdo de jornada previsto
no referido artigo 7°, XIl1, da CF.

Como exemplo do que ocorre nas relagdes processuais que envolvem o direito do
consumidor, a inversdo do 6nus da prova pode ser concedida.

H& algumas hipdteses para facilitar o acesso a justica do trabalhador doméstico quanto a
prova da jornada de trabalho, uma dessas hipéteses € a inversdo do énus da prova em prol do
empregado, como mensura o disposto legal do artigo 6°, V11, da Lei n® 8.078/1990, que assim
dispde:
“Sao direitos basicos do consumidor: (...) VIII — a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,

quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.”

Apesar da Consolidacao das Leis do Trabalho ndo prever a possibilidade de inversdo
do Onus da prova, no Processo do Trabalho, essa possibilidade de inversdo do 0nus
probandi” tem grande pertinéncia quanto ao caso préatico, pois, fica evidenciado em muitos

casos, que o estado de hipossuficiéncia do empregado, enquanto reclamante, impedi-o de
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produzir provas a respeito das suas alegacGes em juizo ou porque esta prova se torna

excessivamente onerosa, podendo inviabilizar a efetividade do préprio direito postulado.

Desse modo, aplica-se perfeitamente ao processo do trabalho a regra de inversdo do
onus da prova constante do Codigo de Defesa do Consumidor, em razdo da omissdo da CLT e

compatibilidade com os principios que regem o processo do trabalho.

Outra hipotese € baseada na teoria dindmica do 6nus da prova. Atualmente, a moderna
doutrina vem defendendo interpretagdes mais flexiveis das regras de reparticdes do 6nus da
prova fixadas nos arts. 818 da CLT e 333 do CPC.

Com o escopo de da-se uma maior efetividade ao acesso a ordem juridica justa e ndo
inviabilizar a tutela do direito a parte que tem razdo, porém, o texto legal ndo apresenta
condicdes favoraveis de produzir a prova do fato constitutivo do seu direito, é possivel ao Juiz
do Trabalho atribuir o encargo probatorio a parte que tem melhores condic¢des de produzir a

prova.

Sobre o tema, Carlos Henrique Bezerra Leite, afirma ser cabivel a inversdo do 6nus da
prova no processo do trabalho justamente pela hipossuficiéncia do trabalhador frente ao

empregador. Ademais, faz o seguinte comentario:

Atualmente, parece-nos ndo haver mais divida sobre o cabimento da inversdo do
Onus da prova nos dominios o direito processual do trabalho, uma vez que o art.
852-H da CLT dispde textualmente: “O juiz dirigird o processo com a liberdade para
determinar as provas a serem produzidas, considerando o dnus probatoério de cada
litigante, podendo limitar ou excluir as que considerar excessivas, impertinentes ou
protelatérias, bem como para aprecia-las e dar especial valor as regras da
experiéncia comum ou técnica. Poder-se-ia dizer que tal regra é especifica do
procedimento sumarissimo. Todavia, entendemos que em matéria de prova, nao é o
procedimento que vai impedir o juiz de dirigir o processo em busca da verdade real,
levando em conta as dificuldades naturais que geralmente o empregado-reclamante
enfrenta nas lides trabalhistas. (LEITE, 2006. p.494)

E o0 que a doutrina tem denominado de carga dinamica na producdo do 6nus da prova.
No processo do trabalho, diante da necessidade de dar-se uma maior eficicia ao acesso a
ordem juridica justa e ndo inviabilizar a tutela do direito a parte que tem razdo, mas nédo
apresenta condicOes favoraveis de produzir a prova do fato constitutivo do seu direito, €
possivel ao Juiz do Trabalho atribuir o encargo probatorio a parte que tem melhores condi¢oes

de produzir a prova, aplicando a teoria do 6nus dinamico da prova.
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O Juiz do Trabalho como reitor do processo, deve ter a sensibilidade, a luz das

circunstancias do caso concreto, de atribuir o encargo probatério ao litigante que possa

desempenhéa-lo com maior facilidade.

Entretanto, diante dos principios cooperacdo e boa-fé objetiva das partes, estas devem

produzir as provas necessarias a descoberta da verdade. Alem disso, os referidos principios

constitucionais da isonomia real, livre conviccdo do magistrado e acesso real a justica,

impBem ao magistrado posturas destinadas a assegurar o equilibrio do processo, bem como na

producéo da prova.

ACORDAO N° 20140066750 INDEXACAO: aviso prévio; EC 72/2013;
empregado  doméstico;  horas  extras  Processo  TRT/SP  n°
00022514920135020003 Recurso ordinario - 3* VT de Séo Paulo - SP
Recorrente: Helena Francisca de Paula Sousa Recorrida: Ana Helena Teixeira
Patrus de Souza Publicado no DOEletrdnico de 14/02/2014 RITO
SUMARISSIMO Dispensado o relatdrio, na forma dos artigos 852-1 e 895, §
1°, inciso 1V, ambos da CLT, com a redacdo dada pela Lei n°® 9.957/2000.
VOTO Conheco do apelo, eis que presentes 0s pressupostos de
admissibilidade. | - DO AVISO PREVIO Alega a recorrente que “ndo houve
apreciacdo nem condenacdo no pagamento do aviso prévio indenizado nem
das horas extras habituais indicada na exordial” (fl. 35). 152 ACORDAOS
Sem razdo. A r. sentenca de fl. 31/32 tratou das teméticas nos itens 4 e 6,
respectivamente. Ademais, ndo tendo a recorrente impugnado o documento
de fl. 25 que também contempla o pagamento do aviso prévio, irretocavel a
decisdo. Il - DAS HORAS EXTRAS Tratando-se de reclamatdria envolvendo
empregada doméstica, ha de se observar a data de promulgacéo (03/04/2013)
da Emenda Constitucional 72, que ampliou os direitos trabalhistas
assegurados aos domésticos, dentre eles o de horas extras. Assim, no
interregno havido entre 04/11/2012 e 02/04/2013 ndo h& que se falar em
extraordinarias. Quanto ao periodo remanescente (03/04/2013 a 10/06/2013),
a reclamada impugnou especificamente a jornada de trabalho do libelo (fl.
03), declinando que o horério de labor era de 08h00 as 16h00, de segunda a
sexta-feira, com uma hora de intervalo para refeicdo e descanso (fl. 22).
Nesse contexto, era dnus da reclamante provar a jornada elastecida, do qual
ndo se desincumbiu (art. 818 da CLT c/c o art. 333 do CPC). Por fim, quanto
a alegagdo de que a testemunha patronal prestou depoimento “sensibilizado
com favores ou gratiddo oferecidos pela ré¢” (fl. 36), simplesmente por ter
corroborado os horarios indicados na tese defensiva, ndo constitui motivo de
reforma, eis que ndo ultrapassa as raias da mera conjectura. Mantenho. Pelo
exposto, ACORDAM os Magistrados da 72 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido em NEGAR PROVIMENTO ao recurso, mantendo-se
a r. sentenca de primeiro grau pelos seus préprios e juridicos fundamentos.
LUIZ ANTONIO M. VIDIGAL Relator.

Neste sentido € o art. 262 do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, que € de

perfeita sintonia com o Processo do Trabalho:

“Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser
provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o contraditério,
distribuir de modo diverso o dnus da prova, impondo-o a parte que estiver em
melhores condicdes de produzi-la. § 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da
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prova de modo diverso do disposto no art. 261, devera dar a parte
oportunidade para o desempenho adequado do dnus que lhe foi atribuido.”

A presente teoria pode ser aplicada a questdo da jornada do trabalhador doméstico,
podendo assim, em tese, o empregador doméstico tem melhores condi¢cdes de produzir a
prova em juizo, como a documentacdo da jornada por meio de instituicdo de um livro de

ponto.

Nesse contexto, por tudo que foi exposto na presente monografia, ousa-se discordar
dos entendimentos contrarios ao controle de horério de trabalho do empregado doméstico,
independente no nimero de empregados domésticos que trabalham na residéncia, restando
clara a importancia do registro de ponto no trabalho do empregado doméstico, para que todos
tenham como provar e como reivindicar seus direitos ja assegurados.

Para os empregadores domésticos que tenham mais de dez empregados, fica

obrigatoria a instituicdo de livro de ponto, nos termos do artigo 74 da CLT.

J& os empregadores domésticos que tenham menos de 10 empregados, aplicar-se-a as
regras de distribuicdo do 6nus da prova previsto nos artigos 818 da CLT e 333 do CPC. Outra
possibilidade é a aplicar o 6nus da prova da jornada ao empregador, pela teoria da inversdo do
onus da prova. Ou ainda, o 6nus da prova da jornada ser atribuido ao empregador domestico

pela teoria do 6nus dindmico da prova.

Podemos concluir que, a conquista de direitos dos empregados domésticos, viabilizada
por meio da Emenda Constitucional n® 72 de 2013, é de suma importancia para essa classe

trabalhadora e representa um importante passo para a dignificagdo dessa profisséo.
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CONCLUSAO

A analise historico-evolutiva do Direito do Trabalho fez-se importante para
entendermos que desde os primardios até os dias atuais, a sociedade foi moldada para aqueles
que detém o maior poder capital, e nesse contexto, em razdo das péssimas condi¢Bes de
trabalho, com excessivas jornadas e exploracdo, os trabalhadores comecaram a fazer
reivindicagOes para terem sua dignidade e integridade garantidas.

As razbes para a limitacdo da jornada sdo de ordem bioldgica, social, econdmica,
religiosa e familiar. As jornadas estafantes foram, durante o século XIX, uma das principais
causas de movimentos revolucionrios dos trabalhadores.

Foi de suma importéncia fazer uma breve passagem pelos principais acontecimentos
que evidenciaram o principio da dignidade da pessoa humana, nessa verdadeira conquista ao
longo da historia da humanidade para garantir as condicbes minimas de vida aos
trabalhadores.

Ficou evidente como o Direito do Trabalho promove o progresso das instituicbes sem
marginalizar o bem-estar da coletividade, com vistas & melhoria das condic¢Ges sociais dos
trabalhadores.

Neste panorama, analisando as alteragdes decorrentes da promulgacdo da “PEC das
Domésticas”, de acordo com a EC 72/2013, € notdrio como essa Classe adquiriu maior espago
na sociedade brasileira.

O presente estudo analisou o projeto, que iguala os direitos dos trabalhadores
domeésticos aos dos demais trabalhadores urbanos e rurais, promulgado pelo Congresso
Nacional em abril de 2013. Nesse contexto, o projeto de Lei n° 150/2015 foi sancionado
somente em junho do ano de 2015 pela presidente Dilma Rousseff.

A pesquisa sobre o instituto da prova, no tocante a sua licitude, legitimidade e meios
pelos quais se exterioriza foi de suma importancia para a abordagem especifica do dénus da
prova.

Para o direcionamento do tema a luz das particularidades do direito processual do
trabalho, a analise dos principios probatdrios do processo do trabalho tornou-se indispensavel,
assim como o estudo dos poderes instrutores do juiz do trabalho no alusivo a utilizacao das
maximas de experiéncia e de sua iniciativa probatoria.

Ao longo do presente estudo, verificou-se que o 6nus da prova é tratado de forma
insuficiente pelo artigo 818 da CLT. Porém, tal insuficiéncia ndo significa que haja omissao
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de tal dispositivo, ja que o mesmo atribui as partes a prova de suas alega¢es, mas sim que
existe necessidade de melhor sistematizacdo de tal regra, a luz de principios que visem
conferir tratamento igualitario aos litigantes.

Destarte, com a presente pesquisa, concluiu-se que é facil contrapor a alegacédo de que
0 trabalhador sempre estarda em condi¢Ges processuais mais favordveis que o empregador
pelos “favores legais” conferidos pelo sistema juridico patrio na questdo da prova, tendo em
vista que o principio da aptiddo para a prova pode imputar ao empregado o Onus de
comprovar certos fatos sobre 0s quais possua condi¢do probatéria mais vantajosa em relacéo
ao empregador, a exemplo da OJ 215 da SBDI-I do TST.

Fica claro que a lei processual ndo fornece qualquer tratamento piedoso ao
trabalhador. O que ocorre é que, ao julgador € possibilitado socorrer-se de normas estranhas
ao direito processual do trabalho para solucionar determinadas lides, a exemplo do que ocorre
com o artigo 6°, VIII do CDC, que trata da inversdao do onus da prova, desde que verificada a
verossimilhanga das alegagdes do empregado ou sua hipossuficiéncia em relagdo ao
empregador.

Verificou-se que embora existam divergéncias doutrinarias sobre a aplicabilidade de
normas estranhas & CLT ao direito processual do trabalho no tocante a prova, & majoritario o
entendimento de que o artigo 6°, inciso VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor pode ser
aplicado em carater supletivo quando forem plausiveis as alegacdes o trabalhador e/ou quando
este for hipossuficiente.

Chega-se a conclusdo, diante do presente estudo, que hd uma discordancia dos
entendimentos contrarios ao controle rigido de horario de trabalho do empregado doméstico,
independente no nimero de empregados que laboram no ambito domiciliar, dando-se por
restar, a imprescindibilidade do registro de ponto de tal empregado, como forma de assegurar

seus direitos.
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