FACULDADE DE ADMINISTRAGAO E NEGOCIOS DE SERGIPE

GRACE KELLY SANTOS CAETANO

EMENDA CONSTITUCIONAL 72/2013 E A JORNADA DE TRABALHO DOS
DOMESTICOS: REFLEXOES ACERCA DA IMPLEMENTAGAO DESTE
INSTITUTO

Aracaju

2014



GRACE KELLY SANTOS CAETANO

EMENDA CONSTITUCIONAL 72/2013 E A JORNADA DE TRABALHO DOS
DOMESTICOS: REFLEXOES ACERCA DA IMPLEMENTAGAO DESTE
INSTITUTO.

Monografia apresentada ao Curso de
bacharelado em Direito da Faculdade de
Administracédo e Negdcios de Sergipe, como
um dos pré-requisitos de conclusao.

ORIENTADOR:
Prof. Me. Marcelo de Macedo Schimmelpfeng.

Aracaju

2014



GRACE KELLY SANTOS CAETANO

EMENDA CONSTITUCIONAL 72/2013 E A JORNADA DE TRABALHO DOS
DOMESTICOS: REFLEXOES ACERCA DA IMPLEMENTAGCAO DESTE INSTITUTO

Monografia apresentada a Comisséo
Julgadora da Faculdade de Administracao e
Negdcios de Sergipe, em cumprimento as
exigéncias para obtencdo do grau de
bacharel em Direito.

Aprovadaem:__ /|

Banca Examinadora

Prof. Esp. Alessandro Buarque Couto
Faculdade de Administracdo e Negdcios de Sergipe

Prof. Me. Fernando Ferreira da Silva Junior
Faculdade de Administragdo e Negdcios de Sergipe

Prof. Me. Marcelo de Macedo Schimmelpfeng
Faculdade de Administracdo e Negdcios de Sergipe



AGRADECIMENTOS

A Deus,

Por renovar minhas forgas, diante do pensado esgotamento e por me fazer
crer que, com Ele tudo é possivel.

A minha mae Glicia,

Por dedicar a sua vida para que eu pudesse ter a melhor educagao possivel,
por acreditar que, mesmo com todas as pedras existentes no caminho, ainda
chegarei la.

A minha avé Dina e aos meus irmdos André e Luiz,

Por acreditarem em mim, mesmo quando eu duvido. E por vocés que ainda
luto!

Ao meu marido Moacir,

Pelas horas subtraidas do seu convivio; por investir em todos os meus
projetos e por acreditar que um dia eles darao certo; pelo seu apoio incondicional;

A minha sogra D. Lourdes,

Por cuidar da minha filha sempre que precisei estudar ou ir as aulas. Sem o
seu auxilio tudo teria sido mais dificil.

A Profa. Dra. Horténcia de Abreu Goncalves,

Pela paciéncia e compreensao na corregcao deste trabalho.

Ao Prof. Me. Marcelo de Macedo Schimmelpfeng,

Pela orientacio deste trabalho.

A todos aqueles que, durante a minha vida académica, passaram e
deixaram as suas marcas, seus ensinamentos, seu amor pelo Direito. Levo para

minha vida aquilo que aprendi, que absorvi, que Vivi...



Dedico este trabalho a minha filha, Maria
Cecilia. Vocé transformou a minha vida, mudou
meu modo de ver as coisas. Espero ser para
vocé um modelo de luta e perseveranga, de
quem nao desiste até conseguir. Vocé me faz

uma pessoa melhor, querida.



Talvez nado tenha conseguido fazer o melhor,
mas lutei para que o melhor fosse feito. Nao
sou o que deveria ser, mas Gracas a Deus, nédo

SOu 0 que era antes.

Martin Luther King



RESUMO

As relagdes contratuais estabelecidas pelos empregados domésticos tém evoluido
bastante juridicamente nos ultimos tempos, dentro da sociedade brasileira.
Complexidades oriundas da execucdo desta atividade laborativa talvez possam
explicar o fato de até hoje essa categoria néo ter sido equiparada as demais. A
necessidade de uma reforma legislativa em relagcdo aos domésticos era evidente.
Inumeros direitos sociais basicos extensiveis as demais classes de trabalhadores
nao figuravam no rol de direitos cabiveis a esta categoria profissional. A Emenda
Constitucional 72/2013, que alterou o paragrafo unico do artigo 7° da Constituicao
Federal, rompeu com o paradigma da brusca diferenciagao estabelecida entre esses
obreiros e os demais. O principal motivo da sua elaboragao foi reduzir a disparidade
de tratamento entre os empregados domésticos e as outras categorias de
trabalhadores urbanos e rurais, estendendo a esta classe uma série de direitos que
anteriormente ndo possuiam. Diante dessa realidade os estudiosos desse ramo
juridico tém discutido pontos de dificil implementagdo e que merecem uma analise
acurada, eis que nem todos os direitos trazidos pela referida Emenda entram em
vigéncia de forma imediata, mas dependem de regulamentagdo especifica para
viger. Um desses pontos é a recente mudanca no que se refere a jornada de
trabalho, sua forma de controle, o computo e calculo das horas extras. O trabalho
em questdo tem como objetivo analisar as inovacdes no que diz respeito a jornada
de trabalho doméstica brasileira e as possiveis consequéncias geradas nas relagoes

trabalhistas, segundo a doutrina e a jurisprudéncia dominantes.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho doméstico. Emenda Constitucional 72/2013. Jornada
de trabalho.



ABSTRACT

In Brazilian society, the contractual relations between employers and domestic
workers have evolved quite legally in recent times. In spite of that, this proletariat
doesn’t have the same rights from the others. Perhaps, the many complexities of the
work relations involved in this case can explain the reasons why numerous basic
social rights were not included in the list of statutory rights of this laboring class.
Because of that, an overhaul of the laws which regulate the job relations involving
domestic workers was evident. The constitutional amendment 72/2013 changed the
sole paragraph of the Article 7 causing a rupture with the paradigm of explicit
differentiation between these workers and others. The main reason for changing the
laws was to reduce the disparity of rights between domestic workers and other
categories of urban and farm workers, including many rights that they did not have
previously. Thus, lawyers, jurists and others legal professionals have discussed
points difficult to implement and they deserve an accurate analysis. Some rights
included by amendment 72/2013 cannot be applied immediately because they still
depend on specific regulation. One of them is the recent change in relation to
working hours, control mechanisms, computation and calculation of overtime. This
monograph intends to analyze the innovations regarding the working hours of
Brazilian domestic workers and the possible consequences in labor relations,

according to the dominant doctrine and jurisprudence.

KEYWORDS: Domestic workers; Constitutional Amendment 72/2013; Working days
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1 INTRODUGAO

Sofredores muitas vezes de discriminagdes e preconceitos, além de, em
regra, receberem baixos salarios e passarem por injusticas morais e sociais, 0s
trabalhadores domésticos tém obtido conquistas a muito esperadas. Esse processo
de consolidagéo de direitos veio para corrigir uma iniquidade praticada pela prépria
Constituicao Federal que desigualava essa espécie de obreiros das demais.

A garantia dos direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana,
a isonomia e a nao discriminacdo € mesmo um desafio para os Poderes Publicos,
que devem agir como instituicbes de defesa em nome do povo, das classes
minoritarias, dos que necessitam que sua situagao de desigualdade seja revista.

A protegdo social, a remuneragdo digna, o amparo, precisavam ser
estendidos a essa categoria profissional. Ndo era justo nem igualitario deixar os
domésticos sem os direitos ha muito tempo assegurados a outras classes de
trabalhadores.

A ampliagdo de direitos aos domésticos tornava-se cada dia mais urgente.
Era imprescindivel uma reforma na Legislacdo Brasileira, de modo que se
estendesse a essa classe de obreiros os direitos fundamentais ja adquiridos pelos
demais trabalhadores urbanos e rurais. Nado era mais possivel se pensar em um
Estado Democratico de Direito onde as garantias constitucionais ndo eram
extensiveis a todos os tipos de trabalhadores.

A Emenda Constitucional 72/2013 veio mudar esse contexto de
desigualdade juridica. Quebrou o paradigma da diferenciagdo e concedeu aos
domeésticos uma melhoria significativa na sua condi¢ao social.

Alguns dos pontos de extrema controvérsia e que poderdo trazer
inseguranga juridica no que se refere as relagdes familiares diz respeito a jornada de
trabalho, seu controle, o direito a percepcéo de horas extras e a possibilidade ou ndo
de aplicagcao da compensacgao de horas.

O fato de as inovacdes serem extremamente recentes tras questionamentos
acerca dos temas e requer um arduo trabalho da doutrina e da jurisprudéncia patrias

até a pacificagao dos seus posicionamentos.
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A possivel inseguranga juridica no que se refere a relagdo empregado-
empregador torna urgente a necessidade de regulamentacdo dos direitos cuja
aplicabilidade n&o € imediata.

Como se trata de uma renovagao juridica, as novas leis e decisdes
jurisprudenciais sobre o assunto devem ser minuciosamente pesquisadas, a fim de
que se tenha acesso ao entendimento mais atual. Dessa forma, o estudo foi
desenvolvido através da exploracdo das mais modernas fontes: livros, revistas
cientificas, teses e jurisprudéncias.

O estudo em tela objetiva demonstrar as discriminagdes sofridas por essa
classe de obreiros em face dos demais trabalhadores urbanos e rurais. Visa analisar
a evolucdo da concessado de direitos ao empregado doméstico através de uma
caminhada historica até a promulgacédo da EC 72/2013. Trata, também, acerca dos
temas que envolvem a jornada de trabalho desses obreiros.

A pesquisa foi estruturada de forma que o Capitulo 2 apresenta uma
abordagem tedrico-conceitual do trabalho doméstico no Brasil. Mostra a origem
historica dessa classe de obreiros, cuida do conceito de empregado doméstico e
caracteriza esta categoria de trabalhadores, além de definir o empregador
domeéstico.

O Capitulo 3 faz a diferenciacédo entre o empregado doméstico e o diarista
através de uma analise acurada dos caracteres de uma e outra espécie de
trabalhadores, além de demonstrar o entendimento da doutrina e jurisprudéncia
recentes acerca do tema.

O Capitulo 4 cuida da evolugao histérica dos direitos adquiridos pelo
empregado domeéstico ao longo dos tempos, através de uma perspectiva anterior e
posterior a Constituicdo Federal de 1988 até a promulgagdo da Emenda
Constitucional 72/2013.

O Capitulo 5 conceitua o termo jornada de trabalho e define a sua natureza
juridica. Dispde sobre a aplicabilidade deste instituto para os domésticos e trata do
problema para o seu controle. Cuida da forma de integragcdo das lacunas existentes
no ambito trabalhista; de como se da o 6nus da prova no direito do trabalho; da
aplicacao das horas extras; dos intervalos intra e interjornadas; da compensacao da
jornada; da polémica questdo de aplicabilidade ou inaplicabilidade do banco de

horas; do contrato por tempo parcial e de sua fiscalizagao.
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O Capitulo 6 versa sobre os direitos concedidos aos domésticos pela EC
72/2013, mas que ainda dependem de regulamentacao por outra norma juridica, de
forma que se dé a aplicabilidade devida.

O Capitulo 7 tras a apresentagcao da conclusao obtida a partir do estudo do

tema proposto.
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2 ABORDAGEM TEORICA DO TRABALHO DOMESTICO NO BRASIL

2.1 O Trabalho Doméstico e sua Origem Histoérica

Os empregados domésticos fazem parte de uma categoria peculiar, distinta
das demais classes de trabalhadores, recebendo, dentro do ordenamento juridico
patrio, desde os tempos mais remotos, diferenciacdo e exclusdo no que se refere
aos direitos trabalhistas (AMORIM, 2013, p.8).

Desprovido de controle pelo Poder Publico, despido de tutela normativa
estatal, o trabalho doméstico consagrava uma verdadeira injustica social, o que
resultou numa subvalorizagdo da classe de pessoas empenhadas em tal oficio
(SANTOS, 2013, p.2).

Havia, naquela época, o predominio da escraviddo. Os escravos eram
considerados “coisas” e, por isso, ndo possuiam direitos (NASCIMENTO, 2011,
p.43).

O preconceito e a discriminacdo inerentes a este trabalho vinculam-se a sua
origem, uma vez que as fun¢des domeésticas eram exercidas, nas “Casas dos
Senhores”, por escravas. Apds a abolicao, a “Casa Grande” manteve os negros, que
ja trabalhavam internamente, como empregados domésticos. Além da liberdade, os
negros, agora ex-escravos, ganharam miséria e, alguns deles, permaneceram em
uma pseudoautonomia recebendo ordens dos seus antigos donos. Tiveram, entao,
que suplicar abrigo e alimento e, quando muito, recebiam destes, alguma pecunia
(ALMEIDA, 2009; NUNES; SILVA, 2011; SANTOS, 2013).

Isso significa que os domésticos ndo eram escravos, mas sim pessoas livres
que possuiam direitos como quaisquer outros cidadaos. Desse modo, o emprego
doméstico n&o nasceu da escraviddo. No entanto, como exercido
predominantemente por negros e, como 0S negros eram considerados seres
inferiores, o trabalho doméstico foi consideravelmente destituido de valor social, o
que contribuiu para a discriminacao atual (ALMEIDA, 2009, p.3).

As normas que hodiernamente regulamentam o trabalho doméstico séo

produto de inumeras lutas e revolugdes que, ao longo da histdria, foram rompendo
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com o passado de desprestigio em relagao ao trabalho doméstico (NUNES; SILVA,
2011, p.2).

O Projeto de Emenda Constitucional, “PEC das domésticas”, Projeto de Lei
que originou a EC 72/2013, representa um avango social, vez que estendeu
sobremaneira os direitos cabiveis aos empregados domésticos, além de caracterizar
uma mudanga juridica com consequéncias positivas as partes dessa relagao
contratual (AMORIM, 2013, p.36).

2.2 Empregado Doméstico

Segundo Vélia Bomfim Cassar (2014, p.337) "a palavra doméstico deriva do
latim domus — casa”. “E o trabalhador que executa seus servicos na casa do patrao”.
Considerar-se-a doméstico aquele que exercer atividade para empregador
doméstico, independentemente de o trabalho ser intelectual, manual ou
especializado (CASSAR, 2014, p.339).

Deve-se levar em consideragéo, para a caracterizagado dessa figura juridica,
o art. 7°, “a” da Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT)', combinando-o com os
arts. 2°? e 3°® do mesmo diploma normativo, que definem, respectivamente, a figura
do empregador e do empregado.

O art. 1° da Lei 5.859/72 define o empregado doméstico como sendo "aquele
que presta servigos de natureza continua e de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a
familia no ambito residencial destas".

Os servigos do trabalhador doméstico devem ser prestados a pessoa ou a
familia, sem o escopo econdmico. Caso a funcéo seja exercida pelo obreiro com o
intuito de lucro, o empregado ndo sera considerado doméstico, mas celetista. Se,
ainda, o laboro doméstico for cumulado com a prestagéo de servigos em atividade
rentavel, tera predominancia o regime mais favoravel ao trabalhador, que é a CLT

(SARAIVA, 2010, p.99).

" Art. 7° da CLT - Os preceitos constantes da presente Consolidaco salvo quando for em cada caso,
expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam : a) aos empregados domésticos, assim
considerados, de um modo geral, os que prestam servigos de natureza nao-econémica a pessoa ou a
familia, no ambito residencial destas (CURIA et al., 2014, p.819);

2 Art. 2° da CLT - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo (CURIA et
al., 2014, p.819).

% Art. 3° da CLT - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario (CURIA et al., 2014, p.819).



16

Nesse sentido posiciona-se a doutrina e jurisprudéncia, conforme se observa

no seguinte julgado:

EMPREGADO DOMESTICO. FINS LUCRATIVOS.
DESCARACTERIZACAO. Nos termos da Lei n° 5.859/1972,
considera-se empregado doméstico aquele que presta servicos de
natureza continua e de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia,
no ambito residencial destes. Assim, comprovados os fins
lucrativos na utilizagdo da propriedade em que os servigos eram
prestados, resta descaracterizada a relagdo doméstica, sendo o
obreiro empregado celetista. (TRT 12 R - 5°T; AC 00301-2000-
511/2003; Juiz Relator Antonio Carlos Areal) (sem grifo no original).

Para Volia Bomfim Cassar (2014, p.338) o enquadramento legal de um
trabalhador deve ser definido pelo prisma de quem é o empregador, para quem se
trabalha, e ndo sob a dtica da fungado que exerce o obreiro. Se o empregador for
pessoa natural ndo exploradora de atividade lucrativa, sera, o empregado,
doméstico; se, por sua vez, o patrao exercer atividade que vise o lucro, enquadrar-
se-a como trabalhador urbano ou rural, dependendo de onde exerca esta atividade.

O indispensavel para a conceituagdo do trabalhador doméstico € que ele
preste servicos para pessoa fisica que nao exercga atividade visando ganhos, ainda
que o laboro ndo se limite ao ambito residencial. Pode ser considerado doméstico,
portanto, a cozinheira, o0 mordomo, o piloto de avido, o médico, o professor, o
motorista particular, o acompanhante, o seguranga particular, o caseiro etc.

(CASSAR, 2014, p.339). Como vemos na seguinte jurisprudéncia:

MOTORISTA. RELACAO DE EMPREGO DOMESTICO. Nio ha
como ser reconhecida como celetista a prestagao de labor como
motorista particular prestado a familia. Neste caso, a relagdo de
emprego é doméstica, a teor do que dispdée o art. 1° da Lei
5.859/72. (TRT-5, 5% TURMA) (sem grifo no original).

Modalidade especial da figura juridica empregado, o doméstico tem a sua
tipificacdo legal composta pelos mesmos elementos inerentes a qualquer relagéo
empregaticia, quais sejam: prestagdo do trabalho por pessoa fisica; pessoalidade;
onerosidade; subordinagédo e nao eventualidade, recebendo, no entanto, este ultimo
elemento, denominagao juridica distinta pela Lei 5.859/72, que a trata como
continuidade (DELGADO, 2014, p.383).
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A conceituacéo legal de empregado doméstico ainda apresenta elementos
especiais: finalidade nao lucrativa dos servigos prestados; apropriacédo dos servigos
por pessoa fisica ou por familia; efetivacdo dos servicos em ambito residencial dos
tomadores (DELGADO, 2014, p.383).

2.2.1 Prestagao do Trabalho por Pessoa Fisica

Os bens juridicos tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, saude, integridade
moral, bem-estar, lazer, etc.) cabem a pessoa fisica, ndo podendo ser usufruidos por
pessoas juridicas. O trabalho constitui-se em uma obrigagao de fazer que nao pode
ser separada da pessoa humana. Portanto, para a caracterizacédo da relagao de
emprego, a prestagcdo de servigos deve ser pactuada por uma pessoa fisica ou
natural (CASSAR, 2014; DELGADO, 2014; SARAIVA, 2010).

2.2.2 Pessoalidade

A execugdo de servigos deve ser realizada pessoalmente pelo empregado.
Nao pode o obreiro, por sua iniciativa, substituir-se por outro, salvo se o empregador
consentir com a escolha do substituto. O individuo foi escolhido para desenvolver
determinado trabalho, em virtude de suas qualificagdes pessoais, aptiddo técnica,
perfil profissional (SARAIVA, 2010; CASSAR, 2014).

A pessoalidade na relagdo empregaticia doméstica tem maior relevancia,
pois se baseia em uma elevada confianga depositada na figura do trabalhador. Essa
fiducia decorre, em especial, da natureza estritamente pessoal dos servigos
prestados e do ambito familiar da sua execucdo (DELGADO, 2014, p.385).

Inerente a pessoalidade é o seu carater de infungibilidade, no que se refere
a pessoa do trabalhador. A relacdo juridica pactuada deve ser personalissima
(DELGADO, 2014, p. 293).

O contrato de trabalho ¢é intuito personae, concretiza-se com pessoa certa e
determinada. E a pessoa natural designada para realizar o servico contratado quem
deve cumpri-lo (CASSAR, 2014; MARTINS, 2013; NASCIMENTO, 2011; SARAIVA,
2010).

A pessoalidade apresenta, ainda, como caracteristicas a intransferibilidade,

configurada no fato de o servigo ser executado por iniciativa unilateral do prestador;
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e a indissociabilidade, pois ndo se pode separar o trabalhador do servigo por ele
prestado (NASCIMENTO, 2011, p.166).

Para Vélia Bomfim Cassar (2014, p.243), no entanto, o contrato firmado
entre empregador e seu empregado doméstico € que € pessoal. A realizagdo do
servigo, por sua vez, pode ser transferida a outro obreiro, desde que com o
consentimento do patrdo. Para a autora ha, excepcionalmente, situagdes de
substituicido do trabalhador sem que se configure a ruptura da pessoalidade
intrinseca a relacdo de emprego. Seriam os casos de uma eventual substituicdo
consentida pelo empregador e das autorizadas por lei ou norma autbnoma. Poder-
se-ia substituir o obreiro, por exemplo, para cobrir as faltas, férias e atrasos deste
trabalhador (CASSAR, 2014, p.243).

A pessoalidade produz seus efeitos tanto no momento da configuragdo do
vinculo empregaticio, quanto na sua extingdo. A obrigagdo de prestar o servigco de
forma intuito personae faz com que ela nao se transmita aos herdeiros e sucessores.
O falecimento do empregado rompe automaticamente o contrato entre as partes
(DELGADO, 2014, p. 293-294).

Pertinente apenas a figura do empregado, a pessoalidade ndo se relaciona
ao empregador. Com relacao a este prevalece a “teoria da despersonalizagao” cujas
regras do contrato anterior permanecem, mesmo que haja alteragcdo subjetiva deste.
E a chamada sucessao trabalhista, caracterizada pelo principio da continuidade do
vinculo trabalhista, que significa a garantia da permanéncia do contrato de trabalho e
esta previsto nos arts. 10* e 448° da CLT (DELGADO, 2014, p. 293-294).

2.2.3 Nao Eventualidade e/ou Continuidade

Para a configuracédo do trabalho continuo, Mauricio Godinho Delgado (2014,
p.286) entende que se deveria considera-lo o oposto do trabalho eventual, assim
definido:

Eventual seria o trabalho descontinuo e interrupto com relagao ao
tomador enfocado — portanto, um trabalho que se fracione no tempo,
perdendo o carater de fluidez temporal sistematica. Para essa

“ Art. 10 da CLT - Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa ndo afetara os direitos
adquiridos por seus empregados (CURIA et al., 2014, p.820).

5 Art. 448 da CLT - A mudancga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetara os
contratos de trabalho dos respectivos empregados (CURIA et al., 2014, p.856).



19

formulagao tedrica, o trabalho eventual tem carater fragmentado,
verificando-se sua ocorréncia de modo disperso no tempo, com
rupturas e espacamentos temporais significativos com respeito ao
tomador de servigcos examinado.

Segundo Martins (2013, p.158) a expressao continua, usada pela lei, deve
ser entendida como nao eventual, ndo episddica, seguida.

O empregado exerce suas atividades de forma permanente. Prevalece a
“Teoria dos Fins do Empreendimento” para determinar o alcance do termo trabalho
nao eventual, que é definido como "aquele prestado em carater continuo, duradouro,
permanente, em que o empregado, em regra, integra-se aos fins sociais
desenvolvidos pela empresa" (SARAIVA, 2010; NASCIMENTO, 2011).

O termo continuidade liga-se a ideia de permanéncia sob dois prismas: o
primeiro deles envolve a 6tica da duragédo do contrato de trabalho, através do qual a
permanéncia indefinida do vinculo empregaticio € estimulada; o outro prisma
envolve a ideia do carater permanente e nao esporadico do trabalho prestado
(DELGADO, 2014, p. 294-295).

Segundo Volia Bomfim Cassar (2014, p.259) deve-se interpretar o termo
nao eventual sob o prisma do empregador, do fato de a caréncia daquela mao de
obra ou servigo ser casual ou permanente. “A habitualidade, a continuidade e a
permanéncia na prestacdo do servigo torna o trabalhador parcela da cadeia de
producdo da empresa qualificando o trabalho como nao eventual” (SARAIVA, 2010,
p.76).

A CLT, em seu art. 3° caput, elege a expressao "servigos de natureza néo
eventual". O art. 1° da Lei 5.859/72° por sua vez, utiliza o termo "servigos de
natureza continua". A intencdo legal era que a figura do doméstico ndo fosse
enquadrada como "diarista", que €& um tipo de trabalhador eventual que
compareceria um ou dois dias por semana ou quinzena ao local de trabalho
(DELGADO, 2014, p. 295-297).

Sobre a distingdo entre servico de natureza continua e servigco diario
entendem a doutrina e jurisprudéncia majoritarias:

DOMESTICA. VINCULO EMPREGATICIO. SERVICO DE
NATUREZA CONTINUA E SERVICO DIARIO. DISTINCAO.
Descontinuidade nao se confunde com intermiténcia para os efeitos
de incidéncia da legislacao trabalhista. A referéncia a servigos de

€ Art. 1° da Lei 5.859/72 - Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de
natureza continua e de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas,
aplica-se o disposto nesta lei (CURIA, et al., 2014, p.1109).
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natureza continua, adotada pelo legislador ao esculpir o artigo
1° da Lei 5.859, de 11 de dezembro de 1972, diz respeito a
projecao da relagao no tempo, ou seja, ao carater continuado do
acordo de vontades (tacito ou expresso), que lhe confere feicao
de permanéncia, em contraponto a ideia de eventualidade, que
traz em si acepc¢ao oposta, de esporadicidade, do que é fortuito,
episoédico, ocasional, com manifesta carga de incerteza
incompativel com o perfil do vinculo de emprego. Desse modo,
enquanto elemento tipificador do contrato de emprego, a
continuidade a que alude a legislacdo que regula o trabalho
doméstico ndo pressupde ativagcdo diaria ou ininterrupta e muito
menos afasta a possibilidade que, em se tratando de prestacéo
laboral descontinua (ndo diaria), mas sendo continua a relagao,
torne-se possivel o reconhecimento do liame empregaticio. Ademais,
a aplicagédo da pena de confissao a reclamada em audiéncia, tornou
por verdadeiros os fatos articulados na peca inicial, que ademais,
foram confirmados pela prova oral, restando patente a existéncia de
vinculo empregaticio entre as partes. Recurso da reclamada ao qual
se nega provimento. (TRT-2 - RO: 14975320115020 SP
20130003580, Relator: RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS,
Data de Julgamento: 23/04/2013, 42 TURMA, Data de Publicacao:
03/05/2013) (Sem grifo no original).

Sérgio Pinto Martins (2013, p.158-159) nao vé distingdo entre a continuidade
utilizada para caracterizar o empregado doméstico, prevista no art. 1° da Lei
5.859/72 e a nao eventualidade, da definicao de empregado do art. 3° da CLT. Para
o autor, o que importa € a necessidade permanente da mao-de-obra do doméstico,
evidenciada pela repeticdo da prestacdo do servigo durante todo o vinculo
empregaticio. Nao importa se o trabalho é realizado uma vez por semana, por
quinzena, por més, tendo a obrigagcdo de comparecer sempre em determinado dia e
horario, resta caracterizada a subordinag&o por imposigéao patronal, configurando-se,
entdo, a relagdo de emprego domeéstico.

Essa interpretacdo €é minoritaria e proporcionaria ao diarista ter o
reconhecimento do vinculo empregaticio (DELGADO, 2014, p.296-297).

Segundo Volia Bomfim Cassar (2014, p.340), alguns autores denominam
esta corrente de Teoria da (des)continuidade.

Para Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 296) a teoria da descontinuidade
tem sido rejeitada pela CLT, por ser com ela incompativel. Conforme dispde o

seguinte julgado:

RECURSO ORDINARIO. TRABALHADOR DOMESTICO.ADIARISTA.
VINCULO DE EMPREGO. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DO
REQUISITO DA CONTINUIDADE. Os elementos fatico-juridicos que
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caracterizam a relagdo empregaticia doméstica, consoante o artigo
1° da Lei n° 5.859/72, sao: trabalho realizado por pessoa fisica, em
ambito residencial de pessoa ou familia, sem destinagao lucrativa e
em carater continuo. O pressuposto da continuidade, como sindnimo
de nao intermiténcia, foi adotado pela legislagdo que regula a
profissao de empregado doméstico, mas rejeitado pelo artigo 3° da
CLT, que optou pela expressdo nao eventual, em vez da expressao
servigos de natureza continua. Ao contrario do Texto Consolidado, a
Lei n°® 5.859/72 demonstra ter absorvido a teoria da descontinuidade,
no intuito de dar tratamento diferenciado ao trabalhador eventual
domeéstico, conhecido como diarista, que labora em distintas
residéncias, vinculando-se a cada uma delas alguns dias da semana.
Assim, por for¢a da ordem juridica especial que rege a categoria,
a efetiva continuidade é pressuposto da relagao de emprego
doméstico, na qual ndao se enquadra a prestagcdo de servigo
apenas duas ou trés vezes na semana, como ocorre com a
diarista. (TRT-1 - RO: 13613920125010241 RJ , Relator: Flavio
Ernesto Rodrigues Silva, Data de Julgamento: 15/04/2013, Décima
Turma, Data de Publicagao: 15-05-2013) (Sem grifo no original).

Outra corrente doutrinaria defende que a distingdo entre os termos “ndo
eventualidade” e “continuidade” foi feita de maneira consciente, pois o conceito de
trabalho nado eventual do art. 3° da CLT liga-se a atividade empresarial, e o
doméstico ndo se enquadra no termo, vez que nao explora atividade econbdmica
lucrativa (CASSAR, 2014, p.340).

De acordo com a doutrina e a jurisprudéncia maijoritaria a analise do trabalho
doméstico deve desconsiderar o tempo de duragao do contrato e avaliar se o servigo
foi executado por trés ou mais dias durante a semana, desde que ultrapasse o
periodo de 4 (quatro horas) por dia, em um prazo minimo de 30 (trinta) dias.
Somente deve-se considerar “continuo” o trabalho que preencher esses requisitos

(CASSAR, 2014, p.341). Nesse sentido entenderam os julgados abaixo expostos:

EMPREGADA DOMESTICA. CONTINUIDADE. O trabalho realizado
trés vezes por semana, com horario para trabalhar, indicam
continuidade e subordinacdao, evidenciando a relacao de
empregado domeéstico. (TRT 22 R-3°T; AC 0435867/2003; Juiz
relator Sérgio Pinto Martins) (Sem grifo no original).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DIARISTA.
VINCULO DE EMPREGO. REQUISITOS. CONTINUIDADE.
Potencial violagao do art. 1° da Lei 5.859/72, nos moldes do previsto
na alinea c do art. 896 da CLT. Agravo de instrumento provido , nos
termos do art. 3° da Resolugdo Administrativa n° 928/2003.
RECURSO DE REVISTA. DIARISTA. VINCULO DE EMPREGO.
REQUISITOS. CONTINUIDADE. A jurisprudéncia desta Corte
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exprime-se pela inexisténcia de vinculo de emprego doméstico
entre o tomador dos servigcos e a diarista que labora em sua
residéncia apenas dois dias na semana, ante o nao
preenchimento do requisito da continuidade, previsto no art. 1° da
Lei 5.859/72. Ressalva de entendimento pessoal da Relatora.
Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR: 1111
1111/2002-462-02-40.6, Relator: Rosa Maria Weber, Data de
Julgamento: 25/11/2009, 32 Turma,, Data de Publicagao: 11/12/2009)
(Sem grifo no original).

2.2.4 Onerosidade

E oneroso o contrato de trabalho. O empregado executa servicos em prol do
empregador e recebe uma contraprestacao in natura ou em pecunia. Dai entender-
se a onerosidade como vantagens reciprocas (CASSAR, 2014; MARTINS, 2013).

O empregado possui como dever precipuo, a prestacdo dos servigos
contratados, o que impde como contraprestacdo a remuneragao pelos servigos
realizados. “Empregado é trabalhador assalariado” (MARTINS, 2013, p.107).

A execugdo de servigos gratuitos desvirtua a relagdo empregaticia,
configurando, tdo somente, a relagao de trabalho. Dispde o paragrafo unico da Lei n.
9.608/98 que “o trabalho prestado de forma voluntaria a entidade publica de
qualquer natureza ou a instituicbes sem fins lucrativos nao gera vinculo
empregaticio, nem obriga¢cado de natureza trabalhista, previdenciaria ou analoga”. A
prestacdo de servico voluntario ndo é remunerada. Nao existe, portanto, vinculo
empregaticio, uma vez que o contrato de trabalho é oneroso (MARTINS, 2013;
NASCIMENTO, 2011; SARAIVA, 2010).

Para Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 299-301) a onerosidade deve ser
analisada sob a ¢6tica do prestador de servigos, pois, somente por este prisma, sera
considerada como elemento da relacdo de emprego. A CLT refere-se a este

1]

elemento, quando dispde em seu art. 3° caput, “..mediante salario". Para o
doutrinador, sob a dimensdo objetiva, a onerosidade manifestar-se-a pelo
pagamento efetuado ao empregado em virtude do contrato de trabalho pactuado.
Sob a perspectiva subjetiva, a onerosidade apresenta-se pela intengéo
contraprestativa do trabalhador que executa o servigco objetivando auferir um ganho
econdmico como retribuicdo pelo trabalho realizado.

2.2.5 Subordinagao
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O trabalho subordinado representa uma ruptura histérica que possibilitou o
surgimento da relagdo de emprego. Situa-se no contraposto do poder de diregcéo
exercido pelo empregador na relagcdo empregaticia. Apareceu no periodo da
Revolugao Industrial, em oposi¢cdo a submissao pessoal do trabalhador, existente
nas relagdes escravagistas e servis que vigoravam até entdo (DELGADO, 2014, p.
87).

A palavra subordinacao etimologicamente significa estado de dependéncia,
obediéncia, que transmite a ideia de submetimento, subalternidade hierarquica,
sujeicdo ao poder de outros, as ordens de terceiros, uma posi¢cdo de dependéncia
(DELGADO, 2014; NASCIMENTO, 2011).

A expressao origina-se do termo subordinare (sub - baixo; ordinare -
ordenar). Consiste no fato de o empregado, em virtude de uma limitagado contratual a
sua autonomia de vontade, comprometer-se a acolher a direcdo empresarial no que
se refere a forma como desempenhara a prestagao do servigo. A CLT refere-se a
ideia de subordinagdo no caput do art. 3° quando escreve, "sob a dependéncia
deste", que deve ser entendido como "mediante subordinacdo" (CASSAR, 2014,
DELGADO, 2014; NASCIMENTO, 2011).

E trabalhador subordinado o empregado que executa as suas atividades
mediante a dependéncia de outrem, a quem dirige a sua prestacdo de servigcos
(MARTINS, 2013; NASCIMENTO, 2011).

O empregado é subordinado juridicamente ao empregador, que detém o
poder de comando, de escolha e controle dos fatores de produgao. Essa sujeicéo é
proveniente da relagao juridica estabelecida entre empregado-empregador, advinda
de um contrato de trabalho celebrado entre as partes (CASSAR, 2014; SARAIVA,
2010).

O obreiro deve cumprir as regras estabelecidas pelo patrdo, pois ao nao
cumpri-las recebera como punicdo uma adverténcia, suspensao disciplinar, ou

mesmo, dispensa por justa causa (SARAIVA, 2010, p.76).

2.2.6 Finalidade Nao lucrativa dos Servigos Prestados
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O trabalho exercido pelo doméstico, em ambito familiar, limita-se ao

interesse pessoal do tomador e da sua familia. Nao produz vantagens, ganhos para

terceiros. O patrdo nado pode executar negdcios com o produto da atividade do

doméstico, ndo objetiva a atividade econdmica, ndo visa lucro. Os servigcos
prestados nao constituem fator de producao (DELGADO, 2014; MARTINS, 2010).

O tipo de servigo prestado € irrelevante. O essencial € que possua

exclusivamente valor de uso e jamais valor de troca (DELGADO, 2014, p. 390).

E nesse sentido o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia patrias,

conforme se observa nos seguintes julgados:

2.2.7

RECURSO ORDINARIO - PEQUENA PROPRIEDADE RURAL -
INEXISTENCIA DE EXPLORACAO DE ATIVIDADE ECONOMICA -
CONDICAO DE EMPREGADO DOMESTICO CONFIGURADA. 1.
Demonstrado nos autos que o reclamante prestava seus
servicos em sitio destinado ao lazer, sem a intengao de
exploragcio de atividade econdémica pelo empregador, resta
configurada sua condicdo de empregado doméstico e nao
campesino. 2. Recurso ordinario parcialmente provido. (TRT-6 - RO:
72900102009506 PE 0072900-10.2009.5.06.0313, Relator: Pedro
Paulo Pereira Nobrega, Data de Publicagéo: 08/07/2010) (Sem grifo
no original).

TRABALHO DOMESTICO - ATIVIDADE ECONOMICA NAO
CARACTERIZADA. Nao havendo o trabalhador comprovado o
desempenho de atividades de fins econémicos no ambito
residencial familiar, prevalece o carater doméstico da relagao.
(TRT-5 - RECORD: 992008520095050038 BA 0099200-
85.2009.5.05.0038, 12. TURMA, Data de Publicagao: DJ 25/05/2011)
(Sem grifo no original).

CASEIRO. EMPREGADO DOMESTICO. O réu jamais
desempenhou atividade econdémico-comercial, sendo que o
reclamante prestou os seus servigos na qualidade de caseiro -
de finalidade nao lucrativa, repise-se - no ambito residencial e
familiar do reclamado, afigurando-se o emprego de natureza
inequivocamente doméstica. O que caracteriza o vinculo doméstico
nao é a funcdo do empregador, como a de pedreiro ou outra
qualquer, mas sim a inexisténcia de lucro por parte do empregador e
a atividade em  ambito residencial (TRT-1 - RO:
1074006820095010531 RJ , Relator: lvan da Costa Aleméo Ferreira,
Data de Julgamento: 21/08/2013, Quarta Turma, Data de Publicacao:
06-09-2013) (Sem grifo no original).

Prestacao Laboral a Pessoa ou Familia
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O trabalho doméstico apenas pode ser prestado a pessoa ou familia. Nao ha
que se falar em pessoa juridica como tomadora de servigco doméstico. Portanto, ndo
se considera os empregados em atividades assistenciais, beneficentes, comerciais,
industriais, como integrantes dessa categoria (CASSAR, 2014; DELGADO, 2014).

Em se tratando de servigos prestados a familia, tem-se, esta, como efetiva
empregadora doméstica. Qualquer membro capaz da familia, que deve ser
entendida como "reunido espontanea de pessoas para habitagcdo em conjunto,
mesmo que nao haja vinculo de parentesco entre elas”, &€ considerado empregador,
pois se utiliza do servigo prestado pelo doméstico (CASSAR, 2014, p.346).

Entes juridicos especiais como massa falida e condominios ndo séao
considerados empregadores domésticos. Nem mesmo o espolio do falecido pode
assim ser considerado, seja porque nao € pessoa fisica ou porque, decorrida a
morte do empregador unico, é rompido o contrato de trabalho do domeéstico,
figurando o espodlio apenas como responsavel pela antiga relagdo de emprego
(CASSAR, 2014; DELGADO, 2014).

2.2.8 Ambito Residencial da Prestagao Laborativa

Os servigos prestados pelo empregado doméstico devem ser executados no
ambito residencial do empregador. O local da prestacdo de servicos deve ser um
ambiente ligado a vida pessoal do individuo ou da familia, desde que n&o gere
atividade econdmica, apenas consumo (DELGADO, 2014, p. 392).

Para Mauricio Godinho Delgado (2013, p.392) o essencial é que “O espaco
de trabalho se refira ao interesse pessoal ou familiar, apresentando-se aos sujeitos
da relagdo de emprego em fungdo da dinamica estritamente pessoal ou familiar do
empregado”.

O entendimento da doutrina e jurisprudéncia patrias caminha nesse sentido,

segundo se observa nos julgados:

RELACAO DE EMPREGO. SERVICOS PRESTADOS
EXCLUSIVAMENTE NO AMBITO RESIDENCIAL (CASA DE
PAROQUIA). TRABALHO DOMESTICO. CARACTERIZACAO.
Havendo confissdo da recorrida da prestagcdo de servigos
exclusivamente no dmbito residencial -- uma vez que cozinhava,
lavava roupas e passava a ferro e comprava produtos de consumo --,
0 principio da primazia da realidade impde o reconhecimento de
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sua condicao de empregada doméstica, independentemente de
haver sido formalmente contratada pelo conselho paroquial, uma vez
que a interpretacdo teleolégica das disposi¢cées da Lei n® 5.859, de
11 de dezembro de 1972, sobrepde-se a literal ou filoldgica. Recurso
ordinario acolhido. (TRT-6 - RO: 159000202009506 PE 0159000-
20.2009.5.06.0231, Relator: Nelson Soares Junior, Data de
Publicacao: 18/03/2011) (Sem grifo no original).

EMPREGADO DOMESTICO. ENFERMEIRO. LABOR EM AMBITO
RESIDENCIAL. AUSENCIA DE FINALIDADE LUCRATIVA.
CARACTERIZACAO. Considera-se doméstico "aquele que presta
servicos de natureza continua e de finalidade nao lucrativa a pessoa
ou a familia, no ambito residencial destas" (art. 1°, Lei n°® 5.859/72).
Assim, caracteriza o trabalhador como doméstico a realizagao de
servigos direcionados a pessoa ou familia, no ambito residencial
e sem a finalidade lucrativa, isto é, sua mao-de-obra nao gera lucros.
(TRT-15 - RO: 63843 SP 063843/2011, Relator: MANUEL SOARES
FERREIRA CARRADITA, Data de Publicagao: 03/10/2011) (Sem
grifo no original).

RECURSO ORDINARIO. VINCULO DE EMPREGO. EMPREGADO
DOMESTICO. Para o trabalhador ser considerado empregado
doméstico, €& necessario reunir cinco requisitos, a saber:
pessoalidade, onerosidade, subordinagao, continuidade e prestagao
de servigos para pessoa fisica ou familia no ambito residencial.
Ausente qualquer um desses requisitos, ndo ha como reconhecer o
liame empregaticio perseguido. (TRT-1 - RO: 3614320115010013 RJ
, Relator: Alberto Fortes Gil, Data de Julgamento: 17/04/2012, Oitava
Turma, Data de Publicagao: 2012-05-17). (Sem grifo no original).

2.3 Empregador Doméstico

Segundo Saraiva (2010, p.119) "E a pessoa ou familia que admite o
empregado doméstico para lhe prestar servicos de natureza continua no ambito

residencial, sem objetivar lucro".



27

3 DIFERENCIAGAO ENTRE EMPREGADOS DOMESTICOS E DIARISTAS

O entendimento acerca do numero de dias trabalhados para a configuracao
do vinculo empregaticio doméstico ndo € pacifico. Os doutrinadores e juristas tem
divergido bastante no que se refere ao tema. Parte deles entende que a analise
deveria caminhar no sentido do reconhecimento da continuidade da prestacéo de
servicos, independentemente do numero de dias trabalhados. Outra corrente
defende a formacg&o do vinculo quando o obreiro presta o servigo por 3 (trés) ou
mais dias da semana. No entanto, esses ndo sdao 0s Unicos posicionamentos. Boa
parte dos julgados recentes tem entendido pela ndo formagédo do vinculo, ainda
quando o obreiro trabalha trés dias na mesma residéncia.

A doutrina majoritaria entende o reconhecimento do vinculo de emprego
para aqueles trabalhadores que prestam servicos a mesma pessoa ou familia, em
ambito residencial e em atividade n&o lucrativa, por 3 (trés) ou mais dias na semana
(SARAIVA, 2010, p.104).

Assim esta expresso no julgado a seguir:

VINCULO DE EMPREGO. EMPREGADA DOMESTICA. A lei do
doméstico (Lei no 5.859/72, art. 1°) preferiu a expressao -natureza
continua- no lugar da utilizada pela CLT (art. 3°) -natureza nao
eventual-. Foi proposital a distingdo, porque o conceito de trabalho
nao eventual previsto na CLT (art. 3°, da CLT) relaciona-se com a
atividade empresarial, com seus -ns e necessidades de
funcionamento e o empregador doméstico ndo explora atividade
econdmica lucrativa, ndo é empresa. Segundo a doutrina e a
jurisprudéncia majoritaria, a repeticao dos trabalhos domésticos
deve ser analisada por semana, desprezando o tempo de
duracdao do contrato, de forma que o trabalhador doméstico
execute seus servigos trés ou mais dias na semana, por mais de
quatro horas por dia, por periodo nao inferior a 30 dias. (TRT-1 -
RO: 15024420115010063 RJ , Relator: Volia Bomfim Cassar, Data
de Julgamento: 23/10/2012, Segunda Turma, Data de Publicacio:
2012-10-31) (Sem grifo no original).

Sobre o0 mesmo tema disp6s o desembargador Fernando Rios Neto, do

Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido:

“A caracterizagéo da relagdo de emprego doméstico ainda se faz por
aplicagao da lei propria (Lei n®5.859/72, art. 1°), haja vista que a


http://www.jusbrasil.com/topicos/11421220/artigo-1-da-lei-n-5859-de-11-de-dezembro-de-1972
http://www.jusbrasil.com/legislacao/105320/lei-do-empregado-dom%C3%A9stico-lei-5859-72
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emenda constitucional ndo trata disso, como ndo deveria mesmo. E
o dispositivo legal mencionado exige a continuidade do trabalho
para a caracterizagao do trabalho doméstico, além das demais
caracteristicas ou pressupostos ja mencionados. Ja o trabalhador
diarista que presta servicos no dmbito doméstico, como a faxineira
de uma vez por semana, a passadeira, o jardineiro, e que prestam
servicos a outros tomadores nos demais dias, ndo sdo empregados
domésticos, mas trabalhadores autbnomos. Nao ha, assim, uma
distincdo legal pelo numero de dias trabalhados ou pela
intermiténcia do comparecimento a mesma casa ou residéncia,
em cada semana, bastando verificar-se a ocorréncia da
continuidade para caracterizar-se o vinculo empregaticio e da
descontinuidade ou intermiténcia para nao caracterizar-se a
relagcao de emprego. Todavia, ha uma tendéncia jurisprudencial a
considerar que acima de duas vezes por semana, isto é, de trés
vezes para mais, o trabalho ja pode e deve ser considerado
continuo e determinada a caracterizagao do vinculo de emprego,
dada a desproporgdo que o faz aproximar-se da continuidade e
também se considerando que ha nesse trabalhador uma forte
dependéncia com relagdo ao tomador dos seus servigos”.

Outra corrente, esta minoritaria, argumenta que o reconhecimento do vinculo
empregaticio esta condicionado as provas apresentadas. Defende-se a analise do
caso concreto, pois o servico prestado de maneira ndo eventual, ainda que nao
prestado diariamente, configura relacdo de emprego. Para Renato Saraiva (2010,
p.104) o vinculo empregaticio estaria ligado a necessidade permanente que o
empregador teria de ter a mao de obra do obreiro, comprovada pela repeticdo do
trabalho ao longo do contrato, independentemente da periodicidade. Assim dispde o

seguinte entendimento jurisprudencial:

DOMESTICAS E DIARISTAS. CONTORNOS LEGAIS. SERVICO DE
NATUREZA HABITUAL. EXTENSAO DO CONCEITO. TRABALHO
EM VARIAS CASAS. DESIMPORTANCIA. NUCLEO DA
DEFINICAO: A CONTINUIDADE DA NECESSIDADE. Doméstico é
quem presta servicos continuos e sem finalidade lucrativa a pessoa
ou a familia, no &mbito da residéncia. A residéncia pode ser definitiva
(domicilio) ou proviséria (casa de veraneio, de recreio, de campo, de
praia, de fim-de-semana). O termo -familia- tanto indica a -familia
legitima- como a unido estavel- , a unido homoafetiva, a comunidade
familiar- ou qualquer grupamento de parentes e nao-parentes,
coabitando a casa. Continuo quer dizer permanente, persistente,
incessante, que continua, que n&o se interrompe. A expressao
"servigos de natureza continua” nao se refere a frequéncia com
que o empregado presta o seu servigo (todo dia, um dia sim e
outro nao, duas vezes por semana, uma vez a cada quinze dias,
duas ou trés horas por dia etc.), mas a necessidade desse
servigo pela pessoa ou pela familia. O que é continuo nao é o
modo de prestagao do servigo (todo dia, um dia sim e outro nao,
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duas vezes por semana, uma vez a cada 15 dias etc.), mas a sua
necessidade. Nao sao diaristas e sim empregadas domésticas
tanto a faxineira que, durante anos a fio, vai a casa da patroa
uma ou duas vezes por semana, em dias certos ou nao, em
horarios predeterminados ou nao, como aquela passadeira que
de quinze em quinze dias vai a casa da familia passar as roupas
do pessoal. Se a necessidade do patrao na prestagao do servigo
é continua, quem presta esse servico é empregado doméstico e
ndo auténomo ou diarista. O que difere uma empregada doméstica
de uma diarista € que a empregada doméstica € contratada para um
servico que se prolonga no tempo, e, a diarista, para um servigo
eventual, inesperado. Trabalho eventual é Unico, isolado,
imprevisive. E o que se liga a um evento. Evento é um
acontecimento inesperado. A faxineira que trabalha em varias casas
ao mesmo tempo é empregada doméstica de todas elas. O trabalho
em varias casas € desimportante, porque exclusividade n&o é
requisito de formacdo do contrato de trabalho. (TRT-1 - RO:
1430007520085010341 RJ , Relator: Marcia Leite Nery, Data de
Julgamento: 12/11/2012, Segunda Turma, Data de Publicacdo: 26-
04-2013) (Sem grifo no original).

Por outro lado, da analise de inumeros julgados recentes, percebe-se que
jurisprudéncia tem entendido que o trabalho doméstico realizado até trés vezes por

semana nao configura vinculo empregaticio.

EMENTA: TRABALHADOR DOMESTICO. DIARISTA. PRESTACAO
LABORAL DESCONTINUA. INEXISTENCIA DE VINCULO
EMPREGATICIO. A prestagdo laboral doméstica realizada até
trés vezes por semana ndo enseja configuragdo do vinculo
empregaticio, porque ausente o requisito da continuidade previsto
no art. 1° da Lei n° 5.859/72 (Sumula 19 do TRT/RJ) (TRT-1 - RO:
21385520115010242 RJ , Relator: Rildo Brito, Data de Julgamento:
05/08/2013, Terceira Turma, Data de Publicagdo: 26-08-2013) (Sem
grifo no original).

Vinculo empregaticio. Empregada doméstica. Apenas a prestagao de
servicos de natureza continua pode dar ensejo ao reconhecimento
do vinculo empregaticio de trabalhador doméstico. Diarista que
presta servicos apenas trés vezes por semana nao pode ser
considerada empregada. Aplicagcdo da Sumula 19 deste Tribunal
(TRT-1 - RO: 00013013320125010058 RJ , Relator: Jorge Fernando
Gongalves da Fonte, Data de Julgamento: 12/02/2014, Terceira
Turma, Data de Publicagao: 17/03/2014) (Sem grifo no original).

TRABALHADOR DOMESTICO. DIARISTA. PRESTACAO LABORAL
DESCONTINUA. INEXISTENCIA DE VINCULO EMPREGATICIO. A
prestacao laboral doméstica realizada até trés vezes por semana
ndo enseja configuragcdo do vinculo empregaticio, por ausente o
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requisito da continuidade previsto no art. 1° da Lei 5.859/72 (TRT-1 -
RO: 00018144220135010421 RJ , Relator: Tania da Silva Garcia,
Data de Julgamento: 09/04/2014, Quarta Turma, Data de Publicagéo:
02/05/2014) (Sem grifo no original).

Diante da existéncia de correntes diversas quem acaba decidindo acerca da
existéncia ou ndo do vinculo empregaticio é o juiz (TROVAO, 2013, p.6). A
inseguranga juridica apenas acabara com a regulamentagdao da EC 72/2013. O
projeto de lei 224/13 tem esta finalidade, vez que dispde expressamente em seu art.
1°:

Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta
servicos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de
finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial
destas, por mais de 2 (dois) dias por semana, aplica-se o disposto
nesta Lei (Sem grifo no original).
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4 EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS DO EMPREGADO DOMESTICO
ATE A PROMULGAGAO DA EC 72/2013

4.1 Histérico Pré Constituicao de 1988

O trabalho doméstico no Brasil, antes de 1923, nao dispunha de
regulamentacgao especifica. Até entdo, aplicava-se a esta classe de trabalhadores o
Cadigo Civil de 1916, no que se referia a locagao de servigos (MARTINS, 2010, p.
146).

O Decreto n. 16.107/23 concedeu certos direitos, assentiu na justa causa
para os casos de incapacidade proveniente de doenga, além de especificar quem
seriam estes trabalhadores, incluindo nesta categoria os empregados que
desempenhavam servicos de natureza idéntica aos domésticos, a exemplo dos
cozinheiros, ajudantes de cozinha, copeiros, arrumadores, lavadeiras,
engomadeiras, jardineiros, porteiros, serventes, costureiras. (CASSAR, 2014, p.337).

O art. 1° do Decreto-Lei n. 3.078/41 trouxe a definigdo de empregado
doméstico como sendo "aquele que, mediante remuneragao, presta servicos em
residéncias particulares ou a beneficio destas", além de lhes atribuir determinados
direitos, como o aviso prévio de 8 (oito) dias apods 6 (seis) meses de trabalho, justa
causa e despedida indireta. No entanto, para que esta lei entrasse em vigor, era
necessaria a regulamentacao inferior, emanada do Poder executivo, que jamais foi
feita (CASSAR, 2014; DELGADO, 2014).

O direito ao aviso prévio foi estendido aos domésticos nos casos de
despedida imotivada ocorridas em contratos por prazo indeterminado e nos demais
casos previstos em lei. Nos dias atuais doutrina e jurisprudéncia ainda divergem
acerca do tema. Parte da doutrina defende que enquanto néo existir regulamentacgao
especial que determine como este aviso deve ser empregado a esta classe, a norma
€ inaplicavel. Outra vertente doutrinaria, representada pela ilustre doutrinadora Vdlia
Bomfim Cassar (2014, p.1031) defende a aplicacdo da CLT, para que se dé
exequibilidade ao instituto.

A divergéncia acerca do tema esta demonstrada nas decisbes abaixo

citadas:
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RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE. EMPREGADO
DOMESTICO. AVISO PREVIO. DISPENSA DE CUMPRIMENTO.
PAGAMENTO DEVIDO. Consoante entendimento espelhado na
Sumula 276 do C. TST, o direito ao aviso prévio é irrenunciavel
pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento nao
exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo
comprovacao de haver o prestador de servigos obtido novo
emprego. DAS DOBRAS DOS DIAS SANTOS E FERIADOS. Com a
publicacdo da Lei 11.324, de 19 de junho de 2006, que revogou a
alinea a do artigo 52 da Lei n° 605, de 5 de janeiro de 1949, os
trabalhadores domésticos passaram a ter direito aos feriados civis e
religiosos. Portanto, a partir de 20 de julho de 2006, data da
publicacdo da referida lei, caso haja trabalho em feriado civil ou
religioso 0 empregador devera proceder com o0 pagamento do dia em
dobro ou conceder uma folga compensatéria em outro dia da
semana. No caso dos autos a reclamante teve folgas suficientes para
compensar os dias santos e feriados trabalhados, nao fazendo jus ao
pagamento em dobro. RECURSO ORDINARIO PARCIALMENTE
PROVIDO.(TRT-19 - RO: 822201000919004 AL
00822.2010.009.19.00-4, Relator: Valter Pugliesi, Data de
Publicacao: 06/04/2011) (Sem grifo no original).

EMPREGADA DOMESTICA. AVISO PREVIO OBREIRO.
ARTIGO 487, PARAGRAFO 2° DACLT. INAPLICABILIDADE.
A CLT somente é aplicavel ao empregado doméstico, nos casos
expressamente determinados por lei. A alinea a, do
artigo 7° da CLT néo foi revogada, nem alterada expressamente pela
Emenda Constitucional n°72/2013, que modificou a redacdo
do paragrafo unico, do artigo 7° da Constituicdo Federal, a fim de
estender aos domesticos os direitos estabelecidos nos incisos VI, X,
X, XVI, XX, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII. Inaplicaveis os termos
do paragrafo 2°, do artigo 487, da CLT, a hipétese. Recurso
ordinario da reclamada a que se nega provimento, nesse particular.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. REQUISITOS. Na Justica do
Trabalho, a condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios,
nunca superiores a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura e
simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte estar assistida por
sindicato da categoria profissional e comprovar a percepcado de
salario inferior ao dobro do saldrio minimo ou encontrar-se em
situagcdo econémica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do
préprio sustento ou da respectiva familia (Sumula 219, | do C. TST).
Recurso ordinario da reclamada a que se da provimento, nesse
ponto. Relatdrio dispensado, nos termos do art. 852 - | da CLT. (TRT-
2 - RO: 5894820135020 SP 00005894820135020036 A28, Relator:
MARIA CRISTINA FISCH, Data de Julgamento: 18/09/2013, 182
TURMA, Data de Publicagédo: 20/09/2013) (Sem grifo no original).

A CLT de 1943, também conceituou o trabalhador domeéstico, além de
revogar as regras anteriormente estabelecidas pelas demais normas juridicas, no

que se referia a esta espécie de trabalhadores. Excluiu-os, ainda, expressamente,
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do seu ambito de abrangéncia quando dispdés em seu art. 7° que: “Os preceitos
constantes da presente Consolidagdo salvo quando for, em cada caso,
expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam: a) aos empregados
domeésticos...” (CASSAR, 2014, p.337).

A situacdo desses trabalhadores somente comecou a mudar com a
promulgagdo da Lei 5.859/72 e sua posterior regulamentacéo através do Decreto
71.885/73, quando a categoria adquiriu o direito a férias anuais remuneradas de 20
dias uteis, apos cada 12 meses de servigos prestados a mesma pessoa ou familia;
anotagao na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e inscrigdo como segurado
obrigatério da Previdéncia Social, garantindo-se, a estes, beneficios e servigos
(DELGADO, 2014; NASCIMENTO, 2011).

A Lei n. 7.418/85 conferiu ao empregado doméstico o direito a percepgéo do
vale transporte. Direito que somente foi efetivado com a regulamentacdo dada pelo
art. 10, I, do Decreto n°. 95.247/87 (DELGADO, 2014; SARAIVA, 2010).

4.2 Histérico Pés Constituicao de 1988

A Constituicdo de 1988 foi o grande marco da ampliagao de direitos aos
domésticos, vez que estendeu a esses obreiros uma série de garantias
anteriormente cabiveis apenas aos trabalhadores urbanos e rurais. O rol
constitucional, previsto no art. 7°, paragrafo unico, engloba os seguintes direitos:
salario-minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado; irredutibilidade de salario; 13°
salario com base na remuneracdo integral ou no valor da aposentadoria; repouso
semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos um terco a mais do que o salario normal; licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duragao de 120 dias; licenca
paternidade, nos termos fixados em lei; aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; aposentadoria e
integracao a previdéncia social (DELGADO, 2014; NASCIMENTO, 2011; SARAIVA,
2010).

Sobre o repouso semanal remunerado dispde a jurisprudéncia:

TRABALHADOR DOMESTICO. REPOUSO SEMANAL. EXTENSAO.
O empregado doméstico faz jus ao descanso semanal
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remunerado, conforme 7°, o inciso XV, CF/88. Assim, a alinea a,
do artigo 5° da Lei n° 605, de 01.05.1949 que, excluia dos
domésticos o direito ao descanso em feriados civis e religiosos, ndo
foi sequer recepcionada pela atual Carta Politica. Some-se que a Lei
11.324/06 revogou expressamente a referida norma da alinea a do
art. 5°, da Lei 605, passando a assegurar aos domésticos o direito
de...(TRT-15 - RO: 76215 SP 076215/2008, Relator: JOSE ANTONIO
PANCOTTI, Data de Publicagao: 21/11/2008) (Sem grifo no original).

Segundo Sérgio Pinto Martins (2013, p 146), os direitos expostos no
paragrafo unico, do art. 7° da Carta Magna de 1988, configuram um rol meramente
exemplificativo, o que tras a possibilidade de uma lei ordinaria, ou mesmo a propria
Constituicao Federal, por meio de Emenda, dispor acerca de outros direitos.

A Medida Proviséria n°. 1.986 de 13.12.1999, posteriormente convertida na
Lei 10.208/2001 trouxe a faculdade de o empregador, por ato voluntario, recolher o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) para o seu empregado doméstico.
Com esta medida o obreiro passou a ser contemplado com o seguro desemprego,
no caso de dispensa sem justa causa, além de fazer jus a multa fundiaria de 40%
sobre o valor recolhido. Porém, para essa classe de trabalhadores o seguro
compreendia apenas trés parcelas, no valor de um salario-minimo (CASSAR, 2014;
DELGADO, 2014; SARAIVA, 2010).

A Lei 11.324/2006 acresceu o art. 2°-A a Lei 5.859/72. A inovagao trouxe a
proibicdo, por parte do empregador doméstico, de efetuar descontos no salario do
empregado por fornecimento de alimentagdo, vestuario, higiene e moradia;
impossibilitou a dispensa arbitraria ou sem justa causa da gestante empregada
domeéstica, da confirmagao da gravidez até 5 (cinco) meses apds o parto; concedeu,
ainda, o descanso remunerado em feriados; 30 (trinta) dias de férias anuais
remuneradas com, no minimo, 1/3 a mais que o salario normal, decorrido o periodo
de 12 meses de trabalho prestado a mesma pessoa ou familia; além de criar o
incentivo fiscal que permite o empregador doméstico deduzir do imposto de renda as
contribuigdes previdenciarias patronais mensais, limitado ao valor de um salario-
minimo por més (CASSAR, 2014; DELGADO, 2014; NASCIMENTO, 2011;
SARAIVA, 2010).

Acerca do descanso remunerado em feriados a Sumula n° 146 do TST
dispde “O trabalho prestado em domingos e feriados, ndo compensado, deve ser

pago em dobro, sem prejuizo da remuneracgao relativa ao repouso semanal’.



35

Sobre o trabalho dos empregados domésticos em feriados dispde a

jurisprudéncia abaixo:

EMPREGADO DOMESTICO TRABALHO EM FERIADO - A
Lei 11.342/06, com vigéncia a partir de sua publicagao (20/07/2006),
através de seu artigo 9°, revogou expressamente a alinea a do
art. 5° da Lei n°® 605/49 e por isto, a partir da data retro mencionada,
o empregado doméstico passou a fazer jus ao descanso em
feriados civis e religiosos, bem como a remuneragdo em dobro
destes dias, quando houver trabalho sem a respectiva folga
compensatoéria. (TRT 32 R. — RO 00986-2007-110-03-00-1 — 32 T. —
Rel. Des. Irapuan Lyra — DJe 15.12.2007) (Sem grifo no original).

Quanto a impossibilidade de o empregador domeéstico efetuar descontos no
salario do empregado por fornecimento de alimentagao, vestuario, higiene e moradia
tratou o desembargador Fernando Rios Neto, do Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido, quando respondeu o seguinte questionamento: A patroa pode descontar
no salario da empregada as despesas com alimentacéo, transporte e produtos de

higiene?

Por regra, ndo pode. Quanto ao transporte, a lei do vale-
transporte é aplicavel e o empregador pode descontar o percentual
de 6% do salario basico do empregado, suportando somente o que
exceder disso (paragrafo unico do art. 4° da Lei n°7.418/85). Quanto
a alimentacido, deve ser fornecida sem possibilidade de ser
descontada, mas também n&o configura salario in natura por
entender-se que é dada para o trabalho. Ja o fornecimento dos
produtos de higiene pessoal deve ser considerado como parcela
de salario in natura, na forma da lei, a menos que se demonstre a
absoluta necessidade para o trabalho, o que se mostra de pouca
aceitabilidade (Sem grifo no original).

4.3 Promulgacao da Emenda Constitucional 72/2013

A Emenda Constitucional 72/2013 alterou o conteudo do paragrafo unico do
artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988 e incluiu novos direitos ao rol ja
anteriormente cabivel aos domésticos. Dentro das parcelas inovadoramente
estendidas a esta categoria encontram-se: “garantia de salario nunca inferior ao
minimo para 0os que percebem remuneracgao variavel; protegdo do salario, na forma
da lei, constituindo crime a sua retencao dolosa; duracdo do trabalho normal nao

superior a oito horas diarias e 44 quarenta e quatro horas semanais, facultada a
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compensagao de horarios e a redugao da jornada, mediante acordo ou convengéo
coletiva de trabalho; remuneragao do servigo extraordinario superior, no minimo, em
50% a do normal; redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e segurancga; reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho; proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; proibigdo de qualquer
discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador
de deficiéncia” (DELGADO, 2014, p. 396).

No rol de direitos ainda dependentes de regulamentagao legal, encontram-
se: “relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos da lei complementar; Fundo de Garantia por Tempo de Servigo; seguro
desemprego, em caso de desemprego involuntario; remuneragdo do trabalho
noturno superior a do diurno; salario familia pago em razdo do dependente do
trabalhador de baixa renda, nos termos da lei; assisténcia gratuita aos filhos e
dependentes desde o nascimento até cinco anos de idade em creches e pré-
escolas; seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagdo a quer esta obrigado em caso de dolo ou culpa” (DELGADO, 2014, p.
396).

O paragrafo unico do art. 70 da Constituicao federal passou a ter o seguinte

teor:

Paragrafo unico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores
domeésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VI, X, XIlI,
XV, XVI, XVII, XV, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII
e, atendidas as condicbes estabelecidas em lei e observada a
simplificagdo do cumprimento das obrigagdes tributarias, principais e
acessorias, decorrentes da relacdo de trabalho e suas
peculiaridades, os previstos nos incisos |, I, 1ll, IX, XII, XXV e XXVIII,
bem como a sua integracao a previdéncia social.

Uma grande preocupagao que surge com a promulgacéo da EC 72/2013 é o
fato de se acreditar que, com a ampliacdo de direitos a classe doméstica e, o
consequente aumento das obrigagcbes patronais, havera um grande numero de
demissdes no setor. Supde-se que os antigos empregadores domésticos optarao por
contratar diaristas, ou mesmo ficar sem o obreiro, em decorréncia dos elevados

custos que a contratacdo de um domeéstico representara.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art7p
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5 A JORNADA DE TRABALHO E SUAS QUESTOES PROCESSUAIS

5.1 Jornada de Trabalho

Para Mauricio Godinho Delgado (2014, p.900) "Jornada de trabalho é o
lapso temporal diario em que o empregado se coloca a disposi¢cao do empregador
em virtude do respectivo contrato". "E a medida principal do tempo diario de
disponibilidade do obreiro em face do seu empregador como resultado do
cumprimento do contrato de trabalho que os vincula".

Segundo Sérgio Pinto Martins (2013, p.550) “a jornada compreende o
numero de horas diarias de trabalho que o trabalhador presta a empresa”; "é a
quantidade de labor diario do empregado”.

A jornada do empregado tras a medida do tempo de prestagao de trabalho
efetivo ou que o obreiro esta disponivel ao seu empregador, como decorréncia do
contrato estabelecido entre as partes (DELGADO, 2014, p.900).

A conquista da jornada de trabalho de, no maximo, 8 (oito) horas por dia tem
influéncia da Enciclica Rerum Novarum (1891). Naquela época ja havia a
preocupacgao de que se limitasse o labor diario. Dispde a Enciclica que “o numero de
horas de trabalho diario ndo deve exceder a forca dos trabalhadores, e a quantidade
do repouso deve ser proporcional a qualidade do trabalho, as circunstancias do
tempo e do lugar, a compleicdo e saude dos operarios" (MARTINS, 2013;
NASCIMENTO, 2011).

O trabalho, portanto, ndo deve prolongar-se por mais tempo do que as
forcas do homem o permitem. A limitacdo do laboro diario se consolidou com a
criacdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) e a promulgacéo da
Convencgao n. 1, pelo Tratado de Versailles (1919) (NASCIMENTO, 2011; MARTINS,
2013).

A restrigdo da jornada de trabalho e a concessao de intervalos para repouso
e alimentagcdo sdo estabelecidas por normas de medicina e seguranga do trabalho
que, por se tratarem de normas de ordem publica, sdo imperativas. Nao pode o
empregado renunciar ou mesmo transacionar acerca desses direitos, nem o
empregador suprimi-los (CASSAR, 2014, p.615).
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O art. 121 §1°, "c" da Constituicdo Federal (CF) de 1934 previa "trabalho
diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s prorrogaveis nos casos
previstos em lei" (MARTINS, 2013, p.549).

A CF/1937, no art. 137, "i", determinava "dia de trabalho de oito horas, que
podera ser reduzido, e somente suscetivel de aumento nos casos previstos em lei"
(MARTINS, 2013, p.549).

A CF/1946 dispunha "duracao diaria do trabalho ndo excedente a 8 (oito)
horas, exceto nos casos e condi¢des previstos em lei" (MARTINS, 2013, p.549).

O art. 158, VI da CF/1967 estabelecia "duracdo diaria do trabalho ndo
excedente de oito horas, com intervalo para descanso, salvo casos especialmente
previstos" (MARTINS, 2013, p.549).

A Carta Magna de 1988, por fim, disciplina sobre a jornada de trabalho no
art. 7°, XIlI, X1V, XVI e XXXIII” (MARTINS, 2013; NASCIMENTO, 2011).

A ordem juridica brasileira adota a “Teoria do tempo a disposicdo do
empregador no centro de trabalho”, vez que com esta coaduna a CLT, em seu art.
4° Essa teoria considera como tempo de servico prestado aquele em que o
empregado esta executando ou aguardando ordens. Portanto, todo o tempo que o
empregado permanecer a disposicdo da empresa, esteja ele trabalhando ou néo,
tera que ser computado na jornada de trabalho (CASSAR, 2014, p.617).

Conta-se a jornada de trabalho do momento em que o obreiro chega ao local
da prestacao dos servicos, até o momento em que dele se retira. Assim "Considera-
se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢gao do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicao especial
expressamente consignada" (MARTINS, 2013; NASCIMENTO, 2011).

" Art. 7° da CF - S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicao social:

Xl - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagdo de horarios € a redugcdo da jornada, mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacéo coletiva;

XVI - remuneragdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do
normal;

XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir de quatorze anos
(CURIA et al., 2014, p.12-13).

8 Art. 4° da CLT - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a
disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial
expressamente consignada (CURIA et al., 2014, p.819).
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A Lei n. 10.243/01, que incorporou o §2° ao art. 58 da CLT?®, deixou clara a
nao inclusado das “horas in itinere” no cOmputo da jornada de trabalho, salvo quando
se tratar de local de dificil acesso ou nao servido por transporte publico e o
empregador fornecer a condugao (CASSAR, 2014; NASCIMENTO, 2011).

Ainda tratam acerca das horas “in itinere” as Sumulas 90 e 320 do Tribunal

Superior do Trabalho (TST). Conforme abaixo exposto:

Sumula 90 do TST — Horas "In Itinere".

|- O tempo despendido pelo empregado, em conducgédo fornecida
pelo empregador, até o local de trabalho de dificil acesso ou nao
servido por transporte regular publico, e para o seu retorno, é
computavel na jornada de trabalho.

Il - A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da
jornada do empregado e os do transporte publico regular é
circunstancia que também gera o direito as horas "in itinere".

lll- A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o
pagamento de horas "in itinere".

IV - Se houver transporte publico regular em parte do trajeto
percorrido em condugdo da empresa, as horas "in itinere"
remuneradas limitam-se ao trecho nao alcangado pelo transporte
publico.

V - Considerando que as horas "in itinere" sdo computaveis na
jornada de trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é
considerado como extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional
respectivo.

Sumula 320 do TST - Horas "In Itinere".

O fato de o empregador cobrar, parcialmente ou nao, importancia
pelo transporte fornecido, para local de dificil acesso, ou ndo servido
por transporte regular, ndo afasta o direito a percepcao do
pagamento das horas "In itinere".

5.1.1 Natureza Juridica da Jornada de Trabalho

De acordo com Sérgio Pinto Martins (2013, p.551), a jornada de trabalho
possui natureza mista. Apresenta elementos com caracteristicas publicas e privadas.

Tem natureza publica, pois importa ao Estado restringir a jornada de trabalho para

® Art. 58 §2° da CLT - O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu
retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo quando,
tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o empregador fornecer a
conducédo (CURIA et al., 2014, p.824).
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que o trabalhador tenha o repouso necessario. Tem natureza privada quando da
possibilidade de fixagdo, pelas partes contratantes, de jornadas inferiores as

estabelecidas por lei ou normas coletivas.

5.1.2 Teoria do Tempo a Disposi¢cao do Empregador no Centro de

Trabalho e os Empregados Domésticos

Com a EC 72/2013 também se tornou aplicavel aos domésticos a “Teoria do
tempo a disposigdo do empregador”, prevista no art. 4° da CLT e que inclui como
tempo efetivamente trabalhado aquele em que o obreiro esta disponivel ao seu
patrao, laborando ou apenas aguardando ordens (CASSAR, 2014, p.377).

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2014, p.907) o termo centro de
trabalho nem sempre representa com exatiddo a ideia de local de trabalho. Nao

obstante na grande maioria das vezes coincidam.

5.2 A Jornada de Trabalho e a EC 72/2013

A EC 72/2013 alterou a redagdo do paragrafo unico do art. 7° da
Constituicdo Federal para estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas entre os
domésticos e os demais trabalhadores urbanos e rurais. A referida emenda
estendeu, portanto, a aplicagdo do artigo 7°, Xlll, da CF™ a esta categoria
profissional. Estes obreiros passaram a ter a jornada de trabalho limitada a 8 horas
diarias e 44 horas semanais, salvo acordo ou convengao coletiva. O trabalho que
ultrapasse esses limites sera considerado extraordinario, devendo-se conceder a
esta classe o direito as horas extras, acrescidas de 50% (CASSAR, 2014, p.377).

Até a EC 72/2013 n&o havia que se falar em jornada de trabalho de 8 horas
diarias e 44 horas semanais para os domésticos. Assim dizia Sérgio Pinto Martins
(2013, p.553) "A duracado do trabalho do doméstico ndo é de 8 horas diarias e 44
semanais, pois o inciso Xlll do art. 7° da Constituicdo ndo se aplica ao doméstico.
Nao tém direito a horas extras, pois ndo se Ihes aplica o inciso Xlll, nem o XVI, do

art. 7° da Constituigcao, além do que nao se lhe aplica o art. 7°, a, da CLT".

10 Art. 7°, XlIl, da CF - duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacéo de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva de trabalho (CURIA et al., 2014, p.12).
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Renato Saraiva (2010, p.103) por sua vez, dizia: "Ainda n&do houve avango
significativo da norma positivada em relagdo a jornada de trabalho do doméstico,
nao sendo a ele estendido o direito previsto no art. 7°, Xlll, da CF/1988 (jornada de 8
horas diarias e 44 horas semanais). Portanto o empregado doméstico n&o faz jus as
horas extras laboradas, justamente pela falta de previséo legal de controle e fixagcao
de jornada”.

Com a Emenda instrumentalizou-se a jornada de 8 horas de trabalho diarias
para o domeéstico, com o respectivo pagamento do adicional de horas extras aquelas
que ultrapassarem este limite. Segundo Vélia Bomfim Cassar (2014, p. 352) aplica-
se aos domésticos a regra que limita o labor da hora extra ao maximo de 2
horas/dia, inclusive para fins de compensacéao de jornada.

Emprega-se, ainda, ao doméstico, o direito ao intervalo intrajornada para
repouso e alimentagcdo, assim como o intervalo minimo de 11 (onze) horas
consecutivas entre duas jornadas de trabalho. Esses periodos de descanso séo
indispensaveis a saude do trabalhador, sendo normas de higiene, medicina e
segurancga do trabalho (CASSAR, 2014, p.377).

Devem-se empregar aos domeésticos as seguintes regras estabelecidas na
CLT: art. 58, §1° (descontos salariais por atraso ou limite para considerar o trabalho
como sendo extraordinario); art. 58, §2° (horas in itinere); art. 58-A (contrato por
tempo parcial); art. 59, caput (limites ao trabalho extraordinario); 59, §2° (acordo de
compensagao de horarios); art. 64 (determina como se calcula o salario e as horas
extras); art. 66, 71 e seguintes (intervalos interjornada e intrajornada); art. 74
(controle da jornada do empregado) (CASSAR, 2014, p.377).

NZo se deve aplicar aos domésticos o estabelecido no art. 73 da CLT", que
dispbe sobre o trabalho noturno e seu adicional, vez que depende de
regulamentacao especial, nem o acordo de compensagao por banco de horas, pois
este instituto apenas poderia ser utilizado caso fosse efetuado por norma coletiva,
como dispbe a Sumula 85, V, do TST' (CASSAR, 2014, p. 377).

A doutrina diverge acerca do controle da jornada do doméstico, horas extras

e adicionais noturnos. O empregador encontra-se a maior parte do dia fora da sua

" Art. 73 da CLT — Salvo nos casos de revezamento semanal ou quinzenal, o trabalho noturno tera
remuneragao superior a do diurno e, para esse efeito, sua remuneragao tera um acréscimo de 20%
(vinte por cento), pelo menos, sobre a hora diurna (CURIA et al., 2014, p.826).

2 Sumula 85, V, do TST - As disposi¢gdes contidas nesta sumula ndo se aplicam ao regime
compensatorio na modalidade “banco de horas”, que somente pode ser instituido por negociagao
coletiva (CURIA et al., 2014, p.1642).
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residéncia, ndo estando, portanto, apto para exercer esses controles. Outra dificil
questdo a ser resolvida seria a dos trabalhadores domésticos que dormem na
residéncia em que trabalham: como se classificaria as horas de repouso? Como se
daria o intervalo interjornada nesses casos?

Quanto aos empregados que pernoitam na residéncia do patrdo, o
desembargador Fernando Rios Neto, do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao
entende que o mais razoavel seria nado considerar essas horas nem como
trabalhadas, nem a disposi¢do, pois o obreiro encontra-se repousando e nao
poderia, assim, pleitear o pagamento de horas extras neste periodo. Entender-se-ia
devido o adicional somente diante da retirada do empregado de seu repouso. Assim

relata o ilustre desembargador:

A circunstancia de o empregado doméstico dormir na casa em
que trabalha nao configura, por si, a sobrejornada e o
consequente direito de receber as horas extras. Vale dizer que,
desde que nao haja exigéncia de trabalho apés a jornada
normal, nao havera horas extras. Cumpre observar que, na
jornada, inclui-se o tempo a disposi¢do ou aguardando ordens, de
modo que o tempo de trabalho na residéncia deve ser definido como
sendo exclusivamente o tempo a disposicdo do empregador, e
depois dele ha que se assegurar a liberdade do empregado para
fazer o que quiser. Caso haja a possibilidade ou o habito de chamar
o empregado a qualquer momento, fora da jornada normal, para
execucao de tarefas, corre-se o risco de caracterizacdo das
chamadas horas de sobreaviso ou de prontiddo, com aplicagao
analégica do art. 244,§§ 2°e 3° da CLT, com o pagamento do
referido sobretempo as razdes de 1/3 do salario-hora normal ou de
2/3 do salario-hora normal, respectivamente (Sem grifo no original).

Com relagao a aplicagéo do adicional noturno entende o desembargador no
mesmo sentido: “Se dorme a noite, ndo tem direito ao adicional noturno, mas se
trabalha no periodo situado entre 22:00 horas de um dia e 5:00 horas do dia
seguinte, tem direito ao adicional noturno (art. 73 e paragrafos, da CLT)".

Sobre 0 mesmo assunto a revista VEJA na matéria “PEC das Domésticas:
Babas que dormem no emprego poderdo receber adicional noturno”, publicada no

dia 26/03/2013 no seu caderno de economia dispds:

O controle das horas de trabalho esta entre os itens da proposta que
ainda precisarao de regulamentacao especifica. Ha, porém, algumas
especulagdes a respeito de como ficaria a remuneragdo de uma


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/topicos/10758520/artigo-73-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/topicos/10737370/par%C3%A1grafo-3-artigo-244-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/topicos/10737402/par%C3%A1grafo-2-artigo-244-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/topicos/10737474/artigo-244-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
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baba que dorme no emprego. Em primeiro lugar, é preciso
especificar se ela dorme no emprego apenas por conveniéncia, ou se
dorme a disposigcdo das criancas. Se ela dormir a servigo das
criangas, a PEC estabelece que ela receba a mais pelo servigo
noturno, além de determinar que essas condi¢coes estejam
especificadas no contrato de trabalho. Por enquanto, especialistas
seguem correntes diferentes para dar respostas a essas perguntas.
Uma delas defende que a PEC deve ter eficacia imediata; a
segunda diz que a constituicido é uma lei maior e, portanto,
devem ser aplicadas aos trabalhadores domésticos todas as
regras da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). Nesse caso,
o adicional noturno sera contado a partir das 22 horas e sera de
20%” (Sem grifo no original).

A par dessas questdes, o reconhecimento dos acordos e convencdes
coletivas de trabalho provocaria uma proliferagdo dos sindicatos patronais, que
cobrariam a contribuicdo sindical, onerando ainda mais o empregador doméstico.
Isso tudo contribuiria, provavelmente, para um inevitavel aumento da informalidade e
do desemprego em decorréncia do aumento do custo para se manter o empregado
domeéstico (AMORIM, 2013, p. 26-27).

5.2.1 Modalidades de Jornada - O Problema do Controle

A complexidade do controle da jornada de trabalho do doméstico decorre, na
maioria dos casos, do fato de o empregador, em regra, ausentar-se de sua
residéncia durante o dia, o que dificulta, ou mesmo impossibilita o controle e a
veracidade das horas trabalhadas e registradas pelo doméstico (TROVAO, 2013,
p.23).

Embora existam varios meios para o controle da jornada, a exemplo dos
manuais, mecanicos e eletrbnicos, deve-se ressalvar que nem todos os
empregadores domésticos possuem condigcdes para fazer a aquisicdo dessas
tecnologias. O registro do horario por meio de folhas de ponto, método mais simples
e nao oneroso, abre margem a irregularidades e falsidades de ambas as partes. O
tema é polémico e suscita controvérsias acerca de como se efetuar a fiscalizagao.

Para que se tenha a medida correta da jornada de trabalho efetivamente
prestada torna-se necessario um minimo controle sobre a disponibilidade e o tempo
efetivamente trabalhado. "Trabalho n&o fiscalizado ou controlado minimamente é

insuscetivel de propiciar afericdo real da jornada laborada pelo obreiro: por esse
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motivo é insuscetivel de propiciar afericdo da prestagdo (ou ndo) de horas extras
pelo trabalhador" (DELGADO, 2014, p. 939).

Segundo Vodlia Bomfim Cassar (2014, p.377 e 687) aos empregados
domésticos aplica-se o art. 74, § 2° da CLT™ que trata acerca da desnecessidade de
adogdo, por parte do empregador, do controle formal da jornada de trabalho
efetuado através do cartdo de ponto eletrénico, manual ou mecanico de frequéncia e
horario, para aqueles que detém numero inferior a 10 (dez) empregados, por
residéncia.

O desembargador Fernando Rios Neto acerca do controle das horas extras

e do horario de entrada, intervalo e saida do empregado doméstico dispde:

A emenda constitucional que vem a lume determina somente o
regime de duracdo de trabalho em igualdade com os demais
empregados regidos pela Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT.
Desse modo, aplica-se a prescrigdo contida no § 2°do art. 74 da
Consolidagédo, que somente exige o controle manual, mecéanico ou
eletrénico de horarios nos estabelecimentos que tenham mais de 10
(dez) empregados. Sendo assim, considero inexigivel do
empregador doméstico (a menos que tenha mais de dez
empregados na residéncia) que mantenha o controle rigido de
horario de trabalho do empregado doméstico. Quanto ao quadro
de horario, trata-se de documento especifico das empresas, para
verificacao e fiscalizagdo, o que também nao se mostra adequado as
residéncias, mas nada custa que seja estabelecido por escrito, com a
ciéncia do empregado (assinatura), a delimitagdo dos horarios que
devem ser cumpridos na semana, inclusive com compensagao
semanal (se for o caso) e com a pré-assinalacao do intervalo” (Sem
grifo no original).

Para os empregadores que quiserem adotar o controle de ponto, este, nao
pode conter rasura. Devem, ainda, ser desconsideradas as variagdes de horarios
inferiores a 5 (cinco) minutos, em respeito ao art. 58 § 1° da CLT™ (CASSAR, 2014,
p. 377).

' Art. 74 §2° - Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obrigatéria a anotagao da
hora de entrada e de saida, em registro manual, mecanico ou eletrénico, conforme instrugbes a
serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalagdo do periodo de repouso
(CURIA et al., 2014, p.826).

" Art. 58 § 1° da CLT - Nao serdo descontadas nem computadas como jornada extraordinaria as
variagdes de horario no registro de ponto ndo excedentes de cinco minutos, observado o limite
maximo de dez minutos diarios (CURIA et al., 2014, p.824).


http://www.jusbrasil.com/topicos/10758281/artigo-74-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/topicos/10758212/par%C3%A1grafo-2-artigo-74-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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A Orientagéo Jurisprudencial (OJ) n° 372 da SDI-I" trata acerca da nulidade
do acordo ou a convengao coletiva que amplia o limite de 5 (cinco) minutos anterior
ou posterior a jornada de trabalho, com o objetivo de apuracdo das horas extras
(CASSAR, 2014, p.632).

5.3 Integracao das Lacunas Existentes no Direito do Trabalho

A integracdo é o método através do qual se preenche as lacunas existentes
no ordenamento juridico utilizando-se de fontes normativas subsidiarias. E o meio
através do qual se mantém a completude da ordem juridica sempre que, diante de
um fato a ser decidido, inexiste uma norma juridica acerca de tal assunto. Tera,
entdo, o intérprete, diante do caso concreto, que suprir as lacunas existentes em
decorréncia da auséncia do regramento especifico (DELGADO, 2014;
NASCIMENTO, 2011; SARAIVA, 2010).

E a autorizacdo para que o intérprete, utilizando-se de certos métodos
integrativos, solucione o caso concreto através do preenchimento dos vazios
legislativos (LEITE, 2010, p.96).

Dispbe o art. 126 do Cddigo de Processo Civil (CPC) que “O juiz ndo se
exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

Séo técnicas de integragdo a analogia e a equidade, podendo o intérprete
utilizar-se, ainda, dos principios gerais de direito e da doutrina (NASCIMENTO,
2011, p.107).

Assim dispbe o art. 8° da CLT:

As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevalega sobre o interesse publico (Sem grifo no original).

® 0J n° 372 da SDI-I - A partir da vigéncia da Lei n°. 10.243 , de 27.06.2001, que acrescentou o § 1°
ao art. 58 da CLT, ndo mais prevalece clausula prevista em convengdo ou acordo coletivo que
estabelece o limite de 5 minutos que antecedem e sucedem a jornada de trabalho para fins de
apuracgao das horas extras (CURIA et al., 2014, p.1679).


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/topicos/10759954/artigo-58-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
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5.3.1 Analogia

Forma de integracao juridica através da qual sdo buscadas outras fontes
normativas a serem adotadas em um caso concreto (SARAIVA, 2010, p.58).

A analogia ocorre quando, em virtude de auséncia de norma legal adequada
para solucionar um caso especifico, socorre-se o intérprete a uma norma juridica
elaborada para caso semelhante (NASCIMENTO, 2011, p.107).

Para que se aplique a analogia é necessario preencher alguns requisitos,
quais sejam: a auséncia de uma norma especifica para aquele caso concreto; a
presenca no ordenamento juridico de uma norma que regule situagao coincidente;
que este fator de semelhanca seja o que ira permitir a utilizagdo do método
integrativo (DELGADO, 2014, p.239).

Segundo Amauri Mascaro Nascimento (2011, p.108), existindo norma
juridica para solucionar o caso concreto, esta devera ser utilizada. Em se tratando
de lacuna da norma trabalhista, deve o intérprete tentar suprir a falta, inicialmente,
utilizando-se da analogia no ambito normativo trabalhista e, diante da
impossibilidade de aplicagdo de outra lei regida pelo direito do trabalho, é que deve

socorrer-se de leis do direito civil ou comercial.

5.3.2 Equidade

A ordem juridica admite a elaboragdo de uma norma utilizando-se de
ensinamentos tedricos dos quais se retirara o conteudo referente a matéria
desejada. O objetivo é integrar o direito positivo quando este se encontra lacunoso,
com vistas a corrigir a injustica a ser provocada pela auséncia da lei (NASCIMENTO,
2011, p.108).

A equidade pode denotar a criagdo de uma norma juridica para um caso
concreto, segundo os critérios de justica (SARAIVA, 2010, p.58).

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2014, p.172) a equidade deve ser vista
sob duas acepcgdes. A primeira delas visa corrigir as distorgdes da lei, de modo a
trazer justica ao caso concreto. Busca adequar a aplicacao da lei ao fato particular.
A outra acepgao assemelha-se a criagdo de normas juridicas. Diante de uma
determinada situagao constréi-se uma regra, de forma a dar concretude a algo que

anteriormente era abstrato.
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De acordo com o art. 127 do CPC “O juiz s6 decidira por equidade nos casos
previstos em lei”. O art. 8° da CLT'®, por sua vez, da uma abrangéncia mais ampla a
equidade, dando abertura a sua utilizagdo nos casos de vazios legislativos, quando

sera aplicada como fonte normativa subsidiaria.

5.4 Consideragoes sobre o Onus da Prova

5.41 Onus da Prova

O 6nus da prova determina quem deve provar. E a responsabilidade da
parte em promover a produgcao de evidéncias destinadas ao reconhecimento, pelo
orgao jurisdicional, da veracidade dos fatos que se pretende demonstrar (LEITE,
2010; NASCIMENTO, 2010).

Segundo Humberto Theodoro Junior (2012, p.446) o énus da prova liga-se a
circunstancia de a parte provar a verdade dos fatos, de modo a formar o
convencimento do juiz. O que ha é um 6nus, ndo um dever de provar as alegagdes.
No entanto, caso a prova néo seja feita e o juiz ndo se convenga, o litigante sofrera
as consequéncias negativas da auséncia ou insuficiéncia de provas. E o que dispde
o art. 333 do CPC".

Para Amauri Mascaro Nascimento (2010, p.617) atribui-se o 6dnus da prova a
parte que alega a existéncia de determinado fato, como dispde o art. 818 da CLT “a
prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer”.

Acerca do 6nus de provar o fim da relagdo de emprego o TST editou a
Sumula 212, conforme a qual “O énus de provar o término do contrato de trabalho,
quando negados a prestacao de servigo e o despedimento, é do empregador, pois 0

principio da continuidade da relagdo de emprego constitui presungao favoravel ao

empregado”.

16 Art. 8° da CLT - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com o0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevalega sobre o interesse publico (CURIA et al., 2014, p.820).

7 Art. 333 do CPC - O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Paragrafo Unico - E nula a convengao que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito (CURIA et al., 2014, p.384).
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5.4.2 Inversio do Onus da Prova

A inversdo do 6nus da prova tem sido admitida pela jurisprudéncia, em
alguns casos, como por exemplo, diante do registro de horario para a comprovagéo
das horas extras (LEITE, 2010, p.569). Assim autorizam o art.852-D da CLT e a
Sumula n° 338 do TST

Art. 852-D. O juiz dirigira o processo com liberdade para determinar
as provas a serem produzidas, considerado o 6nus probatério 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 de experiéncia comum ou técnica.

Sumula n° 338 do TST: "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 nao apresentacao injustificada dos
controles de frequéncia gera presuncao relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario".

A empresa devera, portanto, anexar aos autos do processo, O0s
comprovantes de horarios cumpridos pelo empregado ou, na sua auséncia, suprir a
falta da documentagdo por outros meios de prova, como a utilizagcdo de
testemunhas. Caso nao preencha a falta, prevalecera o horario pleiteado pelo
empregado (NASCIMENTO, 2011, p.284). Nesse sentido caminha o entendimento

da jurisprudéncia:

EMPREGADA DOMESTICA. ONUS DA PROVA. O emprego
doméstico configura-se com a prestacdo de servicos de forma
continua e finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia no ambito
residencial destas, em consonéncia com o disposto no artigo 1°, da
Lei n.° 5.859/72, desde que observados, concomitantemente, os
requisitos do artigo 3° da CLT. Ante a afirmagao na defesa de que
a autora prestou servico autbnomo, como diarista, cabia a ré
comprovar tal fato (artigos 333, Il, do CPC, e 818, da CLT), e desse
Onus nao se desincumbiu. Recurso da ré ao qual se nega provimento
(TRT-2 - RO: 13162620125020 SP 00013162620125020332 A28,
Relator: SERGIO ROBERTO RODRIGUES, Data de Julgamento:
29/10/2013, 112 TURMA, Data de Publicagao: 06/11/2013) (Sem grifo
no original).

EMPREGADO DOMESTICO. ONUS DA PROVA. Comprovado que
a obreira, embora contratada como doméstica, participava da
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atividade econdémica desenvolvida pelo empregador, esta
correta a decisdao que a considerou empregada regida pela CLT
(TRT-1 - RO: 14248020115010053 RJ , Relator: Marcos Cavalcante,
Data de Julgamento: 24/10/2012, Sexta Turma, Data de Publicagao:
2012-11-07) (Sem grifo no original).

5.5 Horas Extras

Horas extras, "[...] [s@0] aquelas que ultrapassam a jornada normal fixada
em lei, convencao coletiva, sentenga normativa ou contrato individual de trabalho".
"E a remuneragdo atribuida ao empregado pelo trabalho prestado apds a jornada
normal com os acréscimos previstos" (NASCIMENTO, 2011, p.291).

A CLT trata acerca das horas extras em seu art. 58, caput, e paragrafos.

Assim dispde:

Art. 58 - A duragdo normal do trabalho, para os empregados em
qualquer atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias,
desde que nao seja fixado expressamente outro limite.

§ 1°Nao serdo descontadas nem computadas como jornada
extraordinaria as variagbes de horario no registro de ponto nao
excedentes de cinco minutos, observado o limite maximo de dez
minutos diarios.

§ 22 O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e
para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera
computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de
local de dificil acesso ou nao servido por transporte publico, o
empregador fornecer a condugao.

Conforme expresso na Sumula 366 do TST'™, ndo se deve computar os
minutos que antecederem ou sucederem a jornada de trabalho, desde que néao
ultrapassem 5 (cinco) minutos em cada entrada ou saida, nem excederem somatorio
de 10 (dez) minutos diarios.

O art. 7°, XVI, da Constituicado Federal de 1988 estabeleceu o adicional de
horas extraordinarias em, no minimo, 50% quando dispés: "remuneracao do servico
extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal". Essas

horas s&o devidas quando o obreiro labora em tempo superior ao estabelecido na lei

'8 Sumula 366 do TST - N&o serdo descontadas nem computadas como jornada extraordinaria as
variagdes de horario do registro de ponto ndo excedentes de cinco minutos, observado o limite
maximo de dez minutos diarios. Se ultrapassado esse limite, sera considerada como extra a
totalidade do tempo que exceder a jornada normal (CURIA et al., 2014, p.1653-1654).


http://www.legjur.com/sumula/busca?tri=tst&num=366#topo
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ou contrato, ou ainda, quando o empregador ndo concede ou reduz o tempo
determinado para os intervalos intrajornada e interjornadas (NASCIMENTO, 2011;
CASSAR, 2014).

O entendimento é derivado do art. 71 § 4° da CLT que dispde:

“Quando o intervalo para repouso e alimentacdo, previsto neste
artigo, n&o for concedido pelo empregador, este ficard obrigado a
remunerar o periodo correspondente com um acréscimo de no
minimo 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remuneracéo da
hora normal de trabalho”.

Acerca da impossibilidade do fracionamento do intervalo intrajornada e
consequente pagamento do adicional de horas extras tem-se a jurisprudéncia abaixo

descrita:

FRACIONAMENTO DO INTERVALO INTRAJORNADA. ATO
INDIVIDUAL DO EMPREGADOR. IMPOSSIBILIDADE. A concessao
de intervalo intrajornada de, no minimo, uma hora decorre de norma
imperativa prevista no artigo 71 da CLT, ndo sendo possivel o seu
fracionamento por ato individual e unilateral do empregador. O ato
patronal atrai a incidéncia do artigo 9° da CLT. Desse modo,
evidenciada irregularidade na concessdo do intervalo
intrajornada uma vez que nado observado o minimo legal de
forma continua, impde-se a condenacgao inserta no artigo 71, § 4°,
da CLT (OJ n°® 307 da SBDI-1/TST)". (Processo: 01189-2008-005-10-
00-0 ROPS, Relatora: Desembargadora Marcia Mazoni Curcio
Ribeiro, Publicado em: 20/03/2009 no DEJT). 2. “INTERVALO
INTERJORNADAS. INOBSERVANCIA. HORAS EXTRAS. PERIODO
PAGO COMO SOBREJORNADA. ART. 66 DA CLT. APLICACAO
ANALOGIA DO § 4° DO ART. 71 DA CLT (DJ 14.03.2008) O
desrespeito ao intervalo minimo interjornadas previsto no art. 66 da
CLT acarreta, por analogia, os mesmos efeitos previstos no § 4° do
art. 71 da CLT e na Sumula n® 110 do TST, devendo-se pagar a
integralidade das horas que foram subtraidas do intervalo, acrescidas
do respectivo adicional” (OJ n° 355 da SDI-1 do col. TST). 3.
ADMINISTRACAO PUBLICA. TERCEIRIZACAO.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CREDITOS TRABALHISTAS
DEVIDOS NA VIGENCIA DO CONTRATO. CONFIGURACAO.
ADMINISTRACAO PUBLICA. ADC N° 16/DF. CABIMENTO. CULPA
IN VIGILANDO. 1. Embora a constitucionalidade do art. 71 da Lei n°
8.666/93 tenha sido declarada em definitivo pela Excelsa Corte
Suprema no julgamento proferido na ADC n° 16/DF, ndo ha oébice
para a condenacgao subsidiaria dos entes juridicos de direito publico
interno nas situagdes em que configurada a omissao no regular
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acompanhamento e fiscalizagdo da execugao dos contratos de
terceirizagcdo celebrados, particularmente em relacdo ao
cumprimento das obrigagbes trabalhistas (legais e contratuais) por
parte das empresas contratadas (Sumula 331, V, do col. TST). 2. O
reconhecimento de créditos trabalhistas devidos na vigéncia dos
contratos de trabalho, quando em curso a relagdo de terceirizagao
firmada pelo ente publico, denota a insuficiéncia da agéo preventiva
da administracdo, configurando a culpa in vigilando que legitima a
condenacgao subsidiaria pretendida. Recurso parcialmente conhecido
e parcialmente provido (TRT-10 - RO: 00243201300210009 DF
00243-2013-002-10-00-9 RO, Relator: Desembargador Douglas
Alencar Rodrigues, Data de Julgamento: 05/02/2014, 3% Turma, Data
de Publicacao: 14/02/2014 no DEJT) (Sem grifo no original).

A sumula 437 do TST'™ determina, no caso de ndo concessdo ou de
supressao parcial do intervalo intrajornada, que o pagamento seja efetuado sobre o
total do periodo, e ndo apenas sobre a parte suprimida.

O maximo de horas que o trabalhador pode fazer, além das 8 (oito) horas
estabelecidas na Constituicdo Federal, sdo mais 2 (duas) horas extras por dia,
perfazendo um total de 10 horas de trabalho diarias. Assim declara o art. 59 da CLT
"A duragao normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em
numero nao excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e
empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho" (MARTINS, 2013, p.564).

Acerca das horas extras, ainda, determina a Sumula n°® 376 do TST:

| - A limitagdo legal da jornada suplementar a duas horas diarias nao
exime o empregador de pagar todas as horas trabalhadas.

Il - O valor das horas extras habitualmente prestadas integra o
célculo dos haveres trabalhistas, independentemente da limitacédo
prevista no "caput" do art. 59 da CLT.

O adicional de horas extras é salario e ndo verba indenizatéria, devendo ser
computado na forma do art. 64 da CLT que dispde: (MARTINS, 2013, p.590).

O salario-hora normal, no caso de empregado mensalista, sera
obtido dividindo-se o salario mensal correspondente a duracdo do

% Stmula n° 437, |, do TST - Apds a edigdo da Lei n° 8.923/94, a ndo-concessado ou a concessao
parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentagéo, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento total do periodo correspondente, e ndo apenas daquele suprimido, com
acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor da remunerag¢ao da hora normal de trabalho (art. 71 da
CLT), sem prejuizo do cOmputo da efetiva jornada de labor para efeito de remuneracédo (CURIA et al.,
2014, p.1660).
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trabalho, a que se refere o art. 58, por 30 (trinta) vezes o nimero de
horas dessa duracgao.

Paragrafo unico- Sendo o numero de dias inferior a 30 (trinta),
adotar-se-a para o calculo, em lugar desse numero, o de dias de
trabalho por més”.

Ao empregador doméstico ndo sera possivel reduzir o salario do obreiro,

nem ajustar previamente horas extras a serem laboradas (CASSAR, 2014, p.377).

5.5.1 Horas Extras: Especificidades com Relagdao ao Empregado

Domeéstico

O art. 12 do Projeto de Lei 224/2013 determina que “E obrigatério o registro
do horario de trabalho do empregado doméstico por qualquer meio manual,
mecanico ou eletrénico, desde que idéneo”.

A espera pela regulamentacdo das horas extras tem gerado divergéncia
doutrinaria. Diante da omisséo legislativa questiona-se a aplicag&o, por analogia, do
art. 74 §2° da CLT, de modo a suprir a lacuna deixada pelo vazio juridico. O
dispositivo de lei refere-se a obrigatoriedade da instituicdo do controle de ponto para
os estabelecimentos com mais de dez empregados. Volia Bomfim Cassar (2014,
p.377 e 687) defende a utilizacdo da CLT de forma subsidiaria até que a lei
regulamentadora comece a viger.

A necessidade de que o empregador doméstico registre as horas
trabalhadas pelo seu empregado reside no fato de que a ele cabera o dever de
provar a inexisténcia de horas extras. A ndo apresentacédo das folhas de ponto Ihe
acarretara o 6nus de suportar as consequéncias negativas advindas da auséncia da
prova (TROVAO, 2013, p.18-19).

A inversao do 6nus da prova decorre da “Teoria Dinamica do énus da Prova”
(TROVAO, 2013, p.19), cujo embasamento advém da conveniéncia de se atribuir o
encargo de provar a parte que esteja mais apta a fazé-lo. Isso significa que, diante
da constatacado de que o empregador possui mais condigdo de produzir a prova, vez
que detém na relacdo de emprego os poderes de direcao e de fiscalizagao, a este

deve caber o dever de produzi-la. O juiz deve, entado, inverter o 6nus sob a alegagéo
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de verossimilhanga ou enquadrar a parte como hipossuficiente (de acordo com o art.
6°, VIII, do CDC?).

O empregado doméstico teria dificuldades em provar possiveis horas extras,
pois normalmente trabalha sozinho na casa do patrdo. Mais apto a produzir a prova

estaria o empregador, por isso a ele é destinado esse encargo (TROVAO, 2013,
p.19).

Cabe ao empregador doméstico, utilizando-se analogicamente da CLT,
estabelecer expressamente o horario a ser cumprido pelo seu obreiro, além dos
periodos destinados a repouso e alimentacdo. Nesse sentido entende Vdlia Bomfim
Cassar (2014, p. 377-378) quando defende a aplicabilidade do art. 71 da CLT para
os trabalhadores domeésticos. A autora apenas ressalva a sua posi¢cao acerca da
inaplicabilidade do §3° do art. 71 do mesmo diploma legal, pois sua efetividade
depende de autorizagdo do Ministério do Trabalho e Emprego e prévia inspecéo da

autoridade competente. O dispositivo acima citado determina:

Art. 71. Em qualquer trabalho continuo cuja duracao exceda de seis
horas, é obrigatoéria a concessao de um intervalo para repouso ou
alimentacédo, o qual sera no minimo, de uma hora e, salvo acordo ou
contrato coletivo em contrario, ndo podera exceder de duas horas.

§ 1°Nado excedendo de seis horas o trabalho, sera, entretanto,
obrigatério um intervalo de quinze minutos quando a duragio
ultrapassar quatro horas.

§ 2° Os intervalos de descanso ndo serdao computados na duragao
do trabalho.

§ 3° O limite minimo de uma hora para repouso e refeigcdo podera ser
reduzido por ato do Ministério do Trabalho, quando, ouvido o
Departamento Nacional de Seguranca e Higiene do Trabalho, se
verificar que o estabelecimento atende integralmente as exigéncias
concernentes a organizagao dos refeitérios e quando os respectivos
empregados nao estiverem sob regime de trabalho prorrogado a
horas suplementares.

§ 4° Quando o intervalo para repouso e alimentagao, previsto neste
artigo, néo for concedido pelo empregador, este ficard obrigado a
remunerar o periodo correspondente com um acréscimo de no
minimo 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remuneragéo da
hora normal de trabalho.

20 Art. 6° S0 direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus 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 (CURIA et al., 2014, p.742).
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Assim como os empregados regidos pela CLT, aos domésticos também né&o
é permitido fazer horas extras habituais (TROVAO, 2013, p.20).

5.6 Intervalo Intrajornada e Interjornadas

Segundo Renato Saraiva (2010, p. 283), o intervalo interjornada é o periodo
de interrupcao concedido ao trabalhador entre o fim de uma jornada e o inicio de
outra, objetivando o descanso do trabalhador.

Intervalos intrajornadas séo interrupgdes que acontecem dentro da jornada
de trabalho, com o fim de alimentagcdo e repouso para o trabalhador (SARAIVA,
2010, p.286).

Os intervalos intrajornada e interjornadas sdo periodos que objetivam
permitir a reposicdo das energias despendidas durante a execug¢do do trabalho
(CASSAR, 2014, p.717).

A limitagao da jornada de trabalho tem fundamento, pois se desenvolvido de
forma prolongada, pode ocasionar exaustéo fisica e psiquica (NASCIMENTO, 2011,
p.284).

Deve ser disponibilizado ao trabalhador doméstico, que possua jornada de
trabalho superior a 4 (quatro) horas e limitada a 6 (horas) diarias, o intervalo
intrajornada de 15 (quinze) minutos. Para aqueles que laboram por periodo que
ultrapasse as 6 (horas) diarias dever-se-a conceder o intervalo de, no minimo 1
(uma) hora e, no maximo 2 (duas) horas, podendo, este, ser prorrogado por acordo
escrito entre as partes, como disposto no art. 71, caput, e § 1° (CASSAR, 2014, p.
378).

O empregado deve possuir um intervalo de descanso entre duas jornadas
consecutivas de, no minimo, 11 (onze) horas, como exposto no art. 66 da CLT
“Entre 2 (duas) jornadas de trabalho havera um periodo minimo de 11 (onze) horas
consecutivas para descanso”. O desrespeito a esta regra da ensejo ao pagamento, a
titulo de horas extras, das horas faltantes (CASSAR, 2014, p.728).

Sobre o intervalo interjornadas dispde a Sumula n° 110 do TST:

No regime de revezamento, as horas trabalhadas em seguida ao
repouso semanal de 24 horas, com prejuizo do intervalo minimo de
11 horas consecutivas para descanso entre jornadas, devem ser
remuneradas como extraordinarias, inclusive com o respectivo
adicional.
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O projeto de Lei 224/13 quando trata do intervalo intrajornada dos
domésticos, determina que a sua duragdo seja de, no minimo, uma hora. No
entanto, permite que este espaco de tempo seja reduzido para 30 minutos, mediante
acordo escrito entre empregado-empregador. Nao pode, entretanto, durante este
tempo, o empregado doméstico ficar a disposi¢gao do seu patrdo, pois o horario é
destinado para o descanso e a alimentagéo (TROVAO, 2013, p.22). O periodo deve
ser concedido para que o obreiro reponha as suas energias, objetivando, assim,
proteger a saude do trabalhador. Em decorréncia disso, o empregador que né&o
conceder o intervalo de forma integral ficara sujeito ao pagamento de horas extras

de, no minimo, 50% sobre o valor da remuneragao da hora normal de trabalho.

5.7 Compensacgao de Jornada

A Constituicao Federal permite, em seu art. 7°, XIll, a compensagao de horas
mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho. Assim determina “duragdo do
trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagéo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho”.

A compensagado de jornada acontece quando o acréscimo de horas
trabalhadas em um dia corresponder a diminuicdo em outro, de modo que se
garanta o limite de 44 (quarenta e quatro) horas semanais, conforme previsto no art.
59 § 2°da CLT (CASSAR, 2014, p.633).

Art. 59 § 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por
forca de acordo ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de
horas em um dia for compensado pela correspondente diminuicao
em outro dia, de maneira que nao exceda, no periodo maximo de um
ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.

Para Vélia Bomfim Cassar (2014, p. 378) o acordo de compensagao de
jornada efetuado entre empregado e empregador doméstico somente tera validade
se realizado por escrito e ndo dispuser sobre horas em numero superior a 2 (duas)

horas extras diarias.
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Amauri Mascaro Nascimento (2011, p.302) afirma que a inobservancia da
forma escrita fere a eficacia do acordo, conforme dispde a Sumula n. 85, |, do TST.

O Projeto de Lei 224/13 em seu art. 2°, §4°%' trata acerca da compensagao
de horas para o empregado domeéstico; determina a exigéncia de acordo escrito
entre as partes, além da compensacao do acréscimo de um dia com a diminuicao
em outro.

Caso ocorra a rescisdo do contrato de trabalho sem que tenha havido a
compensagao integral da jornada extraordinaria, o obreiro devera receber o
pagamento das horas ndo compensadas (NASCIMENTO, 2011, p. 300). Este

entendimento compactua com o disposto no art. 2°, §6° do projeto de lei 224/13%,

5.8 Banco de Horas nas Relagoes Domésticas

De acordo com a ilustre doutrinadora Vélia Bomfim Cassar (2014, p.377-
378) o banco de horas nao deve ser aplicado nas relagdes domésticas. A base deste
posicionamento encontra-se na Sumula 85, V do TST, que determina a sua
possibilidade de implementacdo apenas por meio de norma coletiva. Diante da
lacuna legislativa e da auséncia da pratica por parte dos sindicatos, a regra
estabelecida pela EC 72/2013 nao dispbe de efetividade.

No mesmo sentido entende o desembargador Fernando Rios Neto, do
Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, quando dispbde acerca do banco de

horas:

O chamado "banco de horas"™ é uma forma de compensagao de
horas de trabalho a mais com redugdes correspondentes ou folgas,
dentro de um determinado espacgo de tempo que pode ser mensal
até anual, mas ele depende de autorizagdo prevista em norma
coletiva. Assim, enquanto nao houver a vigéncia de convengao
coletiva de trabalho referente aos empregados domésticos, que
autoriza esse sistema de compensacgdao, nao cabe falar em
"banco de horas" para esta categoria profissional, somente
podendo ser utilizada a compensagao dentro da semana, que
exige o acordo individual escrito (acordo direto e expresso entre
as partes) (Sem grifo no original).

21 Art. 2°, §4° do projeto de lei 224/13 - Podera ser dispensado o acréscimo de salario e instituido
regime de compensacao de horas, mediante acordo escrito entre empregador e empregado, se o
excesso de horas de um dia for compensado em outro dia (www.senado.gov.br).

22 Art. 2°, §6° do projeto de lei 224/13 - Na hipotese de rescisdo do contrato de trabalho sem que
tenha havido a compensacéo integral da jornada extraordinaria, na forma do § 5°, fara o trabalhador
jus ao pagamento das horas extras ndo compensadas, calculadas sobre o valor da remuneragéo na
data da rescisdo (www.senado.gov.br).
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O projeto de lei 224/2013 prevé a possibilidade da aplicagédo do banco de
horas no seu art. 2°, §5°%, Ele estabelece o pagamento em dinheiro das 40 primeiras
horas extras, além de estabelecer a possibilidade de as horas que excederem este
limite irem para um banco de horas, devendo ser compensadas no prazo maximo de
um ano. No entanto a norma ainda ndo se encontra em vigor.

O Portal de noticias do Senado em sua matéria “Domésticas compensagao
de horas extras devera ocorrer dentro do mesmo més”, divulgada em 05/06/2013

tratou acerca do banco de horas dispondo:

Os empregados domésticos poderao ter banco de horas para
compensar o trabalho extraordinario eventualmente prestado,
conforme proposta de regulamentacdo da Emenda Constitucional
72/2013 apresentada ao presidente do Senado, Renan Calheiros,
pelo presidente da comissdo mista, deputado Candido Vacarezza
(PT-SP), e pelo relator, senador Romero Jucd (PMDB-RR), nesta
quarta-feira (5). Mas a compensacao das primeiras 40 horas
extras devera ser feita dentro do més, sob pena de o patrao ter
que paga-las ao empregado junto com o salario normal. S6 se
permite a compensacao fora do més, no prazo de até um ano, do
excedente as primeiras 40 horas/més. A compensacao devera ser
ajustada entre 0 empregado e o empregador, com a concessao de
folga correspondente ao tempo trabalhado em excesso.

No mesmo sentido a revista VEJA, em 04/06/2013, no seu portal de noticias
no caderno de economia, publicou a matéria “Juca altera proposta sobre banco de
horas de domésticas: Empregador devera pagar 40 horas extras mensais em

dinheiro e montar um banco de horas que podera ser esvaziado a cada trés meses”.

O senador Romero Juca (PMDB-RR), relator da regulamentacao dos
novos direitos trabalhistas dos trabalhadores domésticos, quer impor
ao empregador a necessidade de pagar até 40 horas extras mensais,
em dinheiro, ao funcionario. Por esta proposta, apresentada por
representantes de centrais sindicais, o periodo de trabalho
acima das 44 horas normais de jornada semanal seria reunido
para fins de hora extra. Acima de 40 horas extras, o patrao

2 Art. 2° § 5° do projeto de lei 224/2013 - No regime de compensagao previsto no § 4°:

| — sera devido o pagamento, como horas extras, na forma do § 1°, das primeiras 40 (quarenta) horas
mensais excedentes ao horario normal de trabalho (www.senado.gov.br);

Il — das 40 (quarenta) horas referidas no inciso |, poderdo ser deduzidas, sem o correspondente
pagamento, as horas nao trabalhadas, em fungéo de redug¢ao do horario normal de trabalho ou de dia
util n&o trabalhado, durante o més;

lIl — o saldo de horas que excederem as 40 (quarenta) primeiras horas mensais de que trata o inciso
I, com a dedugao prevista no inciso I, quando for o caso, sera compensado no periodo maximo de 1
(um) ano (www.senado.gov.br).


http://www.senado.gov.br/atividade/comissoes/comissao.asp?origem=CN&com=1662
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc72.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc72.htm
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passaria a formar um banco de folgas em favor do empregado.
As primeiras 40 horas mensais seriam pagas como hora extra e o
restante das horas seria compensado no banco de horas”, informou o
senador. De acordo com ele, uma das hip6teses em estudo é exigir
que o banco de horas seja totalmente esvaziado a cada trés meses
(sem grifo no original).

Compactuando com o mesmo entendimento o ministro do TST Mauricio
Godinho Delgado, em matéria exibida no portal eletrénico G1, no dia 17/06/2013,
intitulada “Ministro do TST defende fiscalizacao diferenciada de trabalho doméstico”

tratou acerca do tema dispondo:

Me parece que se esse banco de horas tiver como prazo maximo 3
meses 0 empregador tera toda a possibilidade, sendo minimamente
organizado, de regularizar o seu crédito e débito de uma maneira a evitar
passivos trabalhistas indesejaveis e, ao mesmo tempo, o trabalhador
terda a memoria dos dias em que prestou o servigo a mais, para os dias
em que foi liberado mais cedo pra compensar, declarou.

5.9 Contrato por Tempo Parcial

Adotado no Brasil desde a Convencdo 175 da OIT (Organizagéo
Internacional do Trabalho), o trabalho parcial teve como finalidade primordial
aumentar o numero de empregos (SARAIVA, 2010, p.299). Sobre o trabalho parcial
dispde o art. 58-A da CLT:

Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele
cuja duragao nao exceda a vinte e cinco horas semanais.

§ 1° O salario a ser pago aos empregados sob o regime de tempo
parcial sera proporcional a sua jornada, em relagcao aos empregados
que cumprem, nas mesmas fungdes, tempo integral.

Sera licita a contratacdo de um trabalhador pelo regime de tempo parcial,
que se configura aquele cuja duragao néo exceda 25 (vinte e cinco) horas semanais.
Isso nao significa a impossibilidade de ajuste entre 25 horas e 44 horas semanais.
Torna-se necessario, entretanto, que se respeite o salario minimo estipulado em lei
por hora trabalhada ou o piso normativo legal, além da autorizagdo normativa
(acordo ou convengao coletiva) para a redugao salarial, sendo o salario, portanto,
proporcional a jornada de trabalho realizada (CASSAR, 2014, p.646).
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O salario recebido pelo trabalhador em tempo parcial sera proporcional a
jornada por ele executada, sendo que o obreiro ndo podera prestar horas extras
(SARAIVA, 2010, p.300).

Dispbe a Convengéo n. 175 da OIT (Organizacao Internacional do Trabalho)

sobre o trabalho parcial:

Reconhecendo a importancia que reveste para o conjunto dos
trabalhadores um emprego produtivo e livremente escolhido, a
importancia do trabalho a tempo parcial para a economia, a
necessidade de as politicas de emprego tomarem em consideragao o
papel desempenhado pelo trabalho a tempo parcial na criagdo de
possibilidades suplementares de emprego e a necessidade de
assegurar a protecdo dos trabalhadores a tempo parcial nos
dominios do acesso ao emprego, das condicbes de trabalho e da
seguranga social.

O art. 1° da Convengao define o trabalhador por tempo parcial como
“trabalhador assalariado cuja duracdo normal do trabalho €& inferior a dos
trabalhadores a tempo completo e que se encontram numa situacdo comparavel”.

A possibilidade de prestagdo do servigo em jornada reduzida € cabivel aos

domésticos. Assim demonstra a jurisprudéncia exposta a seguir:

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO DOMESTICO. JORNADA
REDUZIDA. SALARIO-MINIMO PROPORCIONAL. Com ressalva
desta relatora, entende esta Corte Superior que o inciso IV do art. 7°
da CF deve ser interpretado em consonéncia com o inciso Xlll do
dispositivo, de modo que, se a jornada de trabalho contratada do
empregado é inferior aquela constitucionalmente estipulada, o
salario pode ser pago de forma proporcional ao numero de
horas trabalhadas em jornada reduzida, nos termos da OJ n.° 358
da SBDI-1. Esse entendimento aplica-se inclusive a relagdo de
trabalho doméstico anterior a Emenda Constitucional n.° 72/2013,
sob pena de deferir a categoria dos trabalhadores domésticos
garantia maior que a conferida aos trabalhadores em geral, o que
ndo se coaduna com o texto constitucional vigente na época.
Precedentes. Recurso de revista a que se nega provimento (TST -
RR: 12263020115030104 1226-30.2011.5.03.0104, Relator: Katia
Magalhaes Arruda, Data de Julgamento: 11/06/2013, 62 Turma, Data
de Publicagdo: DEJT 14/06/2013) (Sem grifo no original).

O Projeto de Lei 224/13 prevé em seu texto a possibilidade de adog¢ao do
regime de tempo parcial para os domésticos, desde que a quantidade de horas

laboradas nao exceda o numero de 25 horas por semana. Assim dispoe:



60

Art. 3° Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele
cuja duragdo nao exceda a 25 (vinte e cinco) horas semanais.

§ 1° O salario a ser pago aos empregados sob o regime de tempo
parcial sera proporcional a sua jornada, em relagcao aos empregados
que cumprem, nas mesmas fungdes, tempo integral.

§ 2° A duragao normal do trabalho dos empregados em regime de
tempo parcial podera ser acrescida de horas suplementares, em
numero nado excedente a 1 (uma) hora diaria, mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, aplicando-se lhes, ainda, o
disposto nos §§ 2° e 3° do art. 2°, com o limite maximo de 6 (seis)
horas diarias.

5.10 Jornada de Trabalho Especial para os Domésticos

O entendimento da 32 Turma do Tribunal Superior do Trabalho é no sentido
de que a exigéncia de negociagao coletiva para a fixagdo da jornada de 12x36 nao
se aplica a cuidadores de idosos que trabalham em ambiente familiar. O TST decidiu
que estes trabalhadores podem fazer acordo individual para a jornada de trabalho.

Segundo o relator, ministro Mauricio Godinho Delgado, ndo se pode aplicar
o rigor formal da Sumula 444 do TST no caso de cuidadores de doentes ou idosos
da familia, podendo nessa hipétese haver apenas o acordo bilateral escrito entre as
partes.

Para Godinho o objetivo é evitar uma injustica, vez que, neste caso, a familia
acresce ou mesmo substitui a funcdo do Estado no seu carater assistencial e de
seguridade social.

Segundo o ministro, a Constituicdo Federal determina o tratamento prioritario
ao idoso e "[...] [exigir] negociagao coletiva para autorizar essa sistematica de
prestacado de assisténcia e seguridade social no ambito familiar seria desrespeitar a
énfase que varios dispositivos constitucionais realizam nesse campo".

Assim demonstra a seguinte jurisprudéncia:

TST aceita acordo individual de jornada especial 12x36 para
empregados domésticos, com base na EC 72/2013.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. JORNADA
ESPECIAL DE PLANTAO (12X36 HORAS). PREVISAO EM
NEGOCIACAO COLETIVA TRABALHISTA PARA A
GENERALIDADE DOS EMPREGADOS (SUMULA 444, TST),
SALVO 0OS EMPREGADOS DOMESTICOS QUE SEJAM
CUIDADORES DE IDOSOS OU DOENTES DA FAMILIA
EMPREGADORA, RECENTEMENTE ABRANGIDOS PELA EC N°
72, PUBLICADA EM 03.04.2013, CASOS EM QUE PODE
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PREVALECER A MERA PACTUACAO BILATERAL ESCRITA
ENTRE AS PARTES, REALIZADA ANTES OU DESDE A EC N°
72/2013. A jurisprudéncia pacificou (Sumula 444, TST) que, no
tocante ao mercado de trabalho no Brasil na area publica ou privada,
considera-se valida, excepcionalmente, a jornada de trabalho de
plantdo denominada 12x36 horas, desde que prevista em lei ou em
CCT ou ACT. No tocante a adocdo dessa jornada de plantao
(12x36 horas) no ambito privado doméstico (Lei n° 5859/72),
relativamente ao mister dos cuidadores de doentes ou idosos da
familia empregadora, em conformidade com a nova EC n°
72/2013, nao se aplica o rigor formalistico da Sumula 444 do
TST, podendo tal jornada ser pactuada por mero acordo bilateral
escrito entre as partes. E que, neste caso, a familia ndo visa estrito
interesse pessoal e familiar, mas realiza também funcbes de
assisténcia social e de seguridade social, na forma do caput do art.
194 da Constituicao ("conjunto integrado de agbes de iniciativa dos
Poderes publicos e da sociedade destinado a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social” - grifos
acrescidos). A familia, nesta relagdo doméstica de carater
assistencial e de seguridade social, agrega ou até mesmo substitui
funcao e dever do Estado (art. 194, caput; art. 197; art. 203, caput e
seus incisos; art. 226, caput; art. 227, caput), ressaltando-se,
ademais, que o amparo devido aos idosos - seu direito constitucional
fundamental (art. 230, caput, CF/88) - deve preferencialmente,
segundo o Texto Maximo da Republica (art. 230, §1°, CF/88), ser
executado em seus lares. Agravo de instrumento desprovido (TST -
AIRR - 1272-74.2012.5.03.0139, 32 Turma, Relator Mauricio Godinho
Delgado, Publicagdo 12/04/2013) (Sem grifo no original).

5.11 Fiscalizacao

O Ministro do TST Mauricio Godinho Delgado afirma que a fiscalizagdo do
trabalho doméstico na residéncia do patrdo sem autorizagéo, pode ser inconstitucional. De
acordo com o ilustre ministro isso fere o art. 5°, XI da Constituicado Federal que dispde “a
casa ¢é asilo inviolavel do individuo". Para ele € necessario que se preveja uma
modalidade de fiscalizagdo que respeite o preceito constitucional.

A matéria realizada com o referido ministro do TST, exibida no portal
eletrébnico G1, no dia 17/06/2013, intitulada “Ministro do TST defende fiscalizagao

diferenciada de trabalho doméstico”, tratou acerca do tema, dispondo:

O ministro do Tribunal Superior do Trabalho (TST), Mauricio Godinho
Delgado, defendeu nesta segunda-feira (17), durante audiéncia publica
da Comissao de Direitos Humanos (CDH) do Senado, que a fiscalizagdo
sobre o trabalho doméstico seja feita de forma alternativa ao modelo
previsto na Consolidagdo de Leis do Trabalho (CLT). A intengdo do
ministro é garantir a fiscalizagdo sem necessidade de entrar na casa
do empregador.
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O projeto de regulamentagdo da emenda das domésticas aprovado em
comissdo especial do Congresso determina que a fiscalizagdo do
trabalho doméstico deve ser feita conforme a CLT. Nas empresas, os
fiscais do Ministério do Trabalho entram sem autorizagao e de surpresa.
Nas residéncias, porém, os fiscais sao impedidos em respeito ao
principio constitucional da inviolabilidade do lar. Isso s6 é possivel
com autorizagdo do morador ou com ordem judicial.

E preciso que se faga uma adequacdo. Se prevalecer essa regra [da
CLT], ela entra em choque com a Constituicao da Republica. O texto
original do projeto, antes dessa ultima verséo, ele ja contemplava essa
peculiaridade. E preciso que o diploma legal preveja uma modalidade de
fiscalizagcdo que respeite 0 comando constitucional", afirmou o ministro.
Ele defende que o obedecimento as normas de trabalho sejam
fiscalizadas sem a ida até a casa dos empregadores. Para ele, em casos
de denuncia, o patrdo ou a empregada deve se dirigir as unidades do
Ministério e apresentar documentos que comprovem que o trabalho é
feito de forma regular.

A fiscalizagdo mais comum e inteiramente compativel sera a
chamada "fiscalizagao indireta’, que é aquela que outros 6rgaos de
fiscalizagcdo do estado fazem comumente. Os contribuintes, por
exemplo, muitas vezes, recebem uma carta da Receita Federal pedindo
para que la comparecam levando seus documentos de imposto de
renda", disse Delgado.

Segundo o Ministério do Trabalho, tal tipo de fiscalizagdo pode ser
eficiente para comprovar o vinculo empregaticio ou os depdsitos de
FGTS, por exemplo.

Ele ressalvou, no entanto, que denuncias graves, relacionadas, por
exemplo, a trabalho infantil ou analogo a escravidao, sejam fiscalizadas
na residéncia mediante autorizac¢&o judicial” (Sem grifo no original).
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6 DIREITOS CONCEDIDOS AOS DOMESTICOS PELA EC 72/2013, MAS QUE
AINDA DEPENDEM DE REGULAMENTAGAO

Segundo Vdlia Bomfim Cassar alguns direitos estendidos aos empregados
domeésticos pela EC 72/2013 ainda carecem de lei regulamentadora, vez que a
prépria Constituicdo Federal os excepcionou da aplicagéo imediata. Sdo os direitos
estabelecidos nos incisos [, II, lll, IX, XIl, XXV e XXVIII (Fundo de Garantia por
Tempo de Servigco — FGTS; seguro desemprego; adicional noturno; salario familia;
auxilio-creche e pré-escola; seguro contra acidentes de trabalho e indenizagdo em
caso de despedida sem justa causa) (CASSAR, 2014, p.352).

Através do Projeto de Lei 224/2013, o Congresso Nacional analisa a
regulamentacao destes novos direitos do empregado doméstico, complementando a
Emenda Constitucional 72/2013.

De forma a respeitar o art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal, que estabelece
"As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcédo
imediata", deve o hermeneuta, ao debrugar-se sobre o estudo e exegese das
normas infraconstitucionais, realizar uma interpretagdo conforme a Constituigéo.
Recomenda-se que o intérprete escolha, entre as diversas opg¢des de interpretacao
de uma norma infraconstitucional, a que estiver em conformidade com os preceitos
constitucionais, de forma a efetivar os direitos ainda nao regulamentados. Cabera,
portanto, ao aplicador da lei, utilizar-se provisoriamente das regras estabelecidas na
CLT ou em lei ordinaria, naquilo que for compativel com os direitos
constitucionalmente criados para o doméstico, de forma a dar-lhes efetividade.
(CASSAR, 2014, p.352).
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7 CONCLUSAO

A inclusdo social dos empregados domésticos tem decorrido de um
processo lento e paulatino cujo apice foi atingido com a publicagcdo da Emenda
Constitucional 72/2013, que realizou mudancgas significativas no regime juridico do
trabalho doméstico e estendeu importantes direitos a esta classe de trabalhadores.

A Constituicdo Federal de 1988 previu direitos individuais, sociais e
trabalhistas, no entanto, essa categoria continuou a parte, uma vez que nao possuia
a totalidade dos direitos extensiveis as demais classes de trabalhadores urbanos e
rurais.

Apesar do reconhecimento de direitos, existia, ainda, uma clara assimetria e
muitos vazios legislativos, a exemplo da inexisténcia da jornada de trabalho e de
horas extras para esses obreiros.

A diferenciacdo de tratamento legal, que resultava em uma diminuicdo de
direitos para essa categoria, muitas vezes tinha a sua origem justificada na prépria
natureza do trabalho doméstico ou na dificuldade de se acompanhar e fiscalizar a
prestacao laboral.

Nada justificava, entretanto, que em um Estado Democratico de Direito,
onde se prioriza a igualdade e se abomina a discriminagao arbitraria, ainda existisse
uma classe tratada com tamanha desigualdade.

A Legislacdo Brasileira, na busca da reducdo das diferencas sociais, no
intuito de obter justica, reformou a Carta Magna e estendeu a esses obreiros direitos
ja concedidos aos demais trabalhadores.

E certo que um longo caminho foi percorrido pelo empregado doméstico em
busca da tdo sonhada isonomia. No Cddigo Civil de 1916 seu trabalho era
disciplinado como locacao de servigos. A CLT excluiu esses trabalhadores do seu
ambito de aplicagdo. Com o advento da Magna Carta de 1988, veio a ampliagéo de
direitos a esta categoria. Finalmente, a promulgacdo da emenda constitucional

72/2013. Nas palavras do ilustre ministro Mauricio Godinho Delgado:

A nova legislagdo que amplia os direitos dos empregados
domeésticos € um dos maiores avangos no pais, comparavel apenas
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a Lei 4.214 de 1963, que estendeu a legislacao trabalhista ao campo,
"avango que levou 20 anos para se tornar efetivo".

A regulamentagdo trard "um ganho significativo para os
trabalhadores domésticos" e mantera viavel a relagdo entre
empregados e empregadores domésticos, que no pais ainda deve ter
importancia por algumas décadas.

E fato que hoje, apds esse extenso percurso, o empregado doméstico possui
direitos de um empregado comum protegido pela CLT. No entanto, a par dos
avangos ja alcangados, existem alguns direitos que, ainda, precisam ser
regulamentados, de modo que se dé a aplicagdo segundo a realidade desta
categoria.

A concesséao da jornada de trabalho, o direito a percepg¢ao das horas extras
sdo avangos, mas ainda nos perguntamos: Como se dara o seu controle?

Alguns pontos necessitam ser amplamente discutidos. Tera o legislador que,
ao regulamentar a referida emenda, observar a realidade social e as particularidades
dessa categoria, de modo a minimizar possiveis efeitos negativos que possam ser
gerados na relagdo empregado-empregador doméstico, como, por exemplo,
demissdes e o aumento da informalidade.

A espera do tdo sonhado projeto de lei regulamentador, que trata de temas
primordiais a efetivacao de direitos desta categoria, a exemplo da possibilidade de
implementagdo do banco de horas mediante acordo escrito entre empregado e
empregador domeéstico; do intervalo intrajornada significativamente maleavel; da
regulacao das férias, entre outros pontos de extrema importancia para a adequacéao
dos direitos as conveniéncias do servigo prestado, permanecem esses trabalhadores
na esperanga que o olhar de desconfianga seja apenas um resquicio de todo o

periodo que viveram a margem das demais categorias de trabalhadores brasileiros.
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