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RECURSO ORDINÁRIO. VÍNCULO EMPREGATÍCIO DOMÉSTICO.
CONTINUIDADE NA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. AUSÊNCIA DE
COMPROVAÇÃO. Restando incontroverso nos autos que a
trabalhadora prestava serviços no âmbito residencial da reclamada,
duas vezes por semana, não há que se falar em reconhecimento de
vínculo de emprego, ante a ausência de continuidade da prestação
de serviços. Inteligência da Súmula nº 19 deste E. Tribunal Regional
do Trabalho. Recurso a que se nega provimento.

 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso

Ordinário em que são partes: DENISE MONTEIRO DA SILVA FERNANDES, como recorrente, e

CELINA SILVEIRA DA VEIGA, como recorrida.

Inconformada com a r. sentença, ID 4244575, proferida pela Exma.

Juíza Sonia Marta Veronica Borges Vieira, do MM. Juízo da 32ª Vara do Trabalho do Rio de

Janeiro, que julgou improcedentes os pedidos declinados na inicial, recorre ordinariamente a

autora, conforme as razões de ID 4421760.

Pretende a reclamante a reforma do decisum, no que se refere aos

seguintes tópicos: vínculo empregatício e verbas rescisórias.

A autora é beneficiária da Gratuidade de Justiça, consoante o v.

acórdão do agravo de instrumento interposto, ID 775260.

Contrarrazões da ré, conforme ID 6792350.

Não houve remessa dos autos ao Douto Ministério Público do

Trabalho, por não se vislumbrar quaisquer das hipóteses previstas no anexo ao Ofício PRT/1ª

Reg. nº 214/13-GAB, de 11.03.2013.



É o relatório.

V O T O

1. CONHECIMENTO

Conheço do recurso, por presentes os pressupostos legais de

admissibilidade.

2. MÉRITO

DO VÍNCULO DE EMPREGO

Alega a autora, na exordial, ter sido admitida aos serviços da

reclamada em 03.06.2010, para exercer a função de técnica em enfermagem, devendo, no

desempenho de seu mister, cuidar da mãe da ré, pessoa idosa e acamada. Indica que, em

04.03.2013, foi imotivadamente dispensada. Informa como último salário mensal recebido o valor

de R$1.000,00 (hum mil reais). Afirma que o contrato de trabalho não foi anotado em sua CTPS.

Aponta o cumprimento de jornada de trabalho em regime de plantão de 24 x 48 horas, tendo

trabalhado das 08:00 às 08:00 horas. Sustenta que, até o momento, não recebeu as verbas

resilitórias devidas. Postula o reconhecimento do vínculo empregatício com a reclamada,

requerendo, ainda, a condenação da ré ao pagamento das verbas rescisórias, que entende

devidas.

Na contestação a ré nega as pretensões da autora. Aduz, em síntese,

que a reclamante não era empregada doméstica, prestando serviços apenas duas vezes por

semana. Aponta que ficou acordado entre as partes o pagamento de diária no valor de R$100,00,

sustentando que a autora solicitou que o pagamento fosse feito mensalmente, para o controle de

seus gastos. Afirma, ainda, que a autora, por residir longe do local de trabalho, optou por dormir

na ré, além de destacar que foi da autora a iniciativa da resilição do contrato.

O MM. Juízo de origem, ao dirimir a controvérsia, assim se

pronunciou:

"(...)

DO VÍNCULO EMPREGATÍCIO.



Entende-se que a relação de emprego, enquanto fato jurídico complexo, reclama a
presença dos requisitos elencados nos arts. 2º e 3º da CLT - onerosidade, não
eventualidade, pessoalidade e subordinação -, dos quais se exige prova
contundente, em razão dos sérios encargos que o vínculo acarreta.

A ré, em resumo, nega a existência de vínculo de emprego, reconhecendo, porém,
a prestação de serviços na função de cuidadora de idoso, trabalhando em sua
residência apenas duas vezes por semana, sob a remuneração de R$100,00 por
dia trabalhado.

Os depoimentos das partes são convergentes no sentido da prestação de serviços
2 vezes na semana e do pagamento de R$ 100,00 por dia trabalhado (Id. 4240949).

Para caracterização do empregado regido pela CLT, exige-se a prestação de
serviços "de natureza não eventual" (art. 3º da CLT).

Assim, embora o trabalhador venha a não laborar por todos os dias da semana, sua
condição não estará desnaturada, quando as atividades de seu empregador
admitirem tal comportamento e assim se houver pactuado.

No caso de empregado doméstico, a Lei nº 5.859/72, que regulamenta a matéria,
exige serviços de "natureza contínua", no âmbito residencial da família, o que
equivale a, em princípio, trabalho em todos os dias da semana, com ressalva do
descanso semanal remunerado (art. 7º,da Carta Magna).

Não se pode ignorar a diferença de tratamento dado pelo legislador a cada qual.
São situações distintas, em que os serviços do trabalhador doméstico
corresponderão às necessidades permanentes da família e do bom funcionamento
da residência.

As atividades desenvolvidas em alguns dias da semana, com a respectiva paga,
apontam para a caracterização de trabalhador autônomo, identificado como
diarista.

O fato de exercer ou não prestação de serviços em outras residencias, não é
suficiente para descaracterizar a relação de diarista, na medida em que isso não
depende da ré ou de quem esteja oferecendo o serviço, mas principalmente da
vontade da autora ou da diarista em procurar executar outra atividade em outros
locais.

A intenção da ré nos presentes autos não foi a de contratar um trabalhador
doméstico, mas tão somente a prestação de serviço de uma diarista, assim é que
se estipulou apenas dois dias para a prestação dos serviços, como admitido pela
própria inicial.

O aplicador do direito não pode, sem respaldo na lei, transfigurar relacionamento
jurídico eleito pelas partes, dando-lhe, quando já produzidos todos os efeitos
esperados, diversa roupagem. Não se revela compatível com o nosso ordenamento
jurídico a instabilidade das relações jurídicas.

Entendo, assim, não caracterizada a relação de emprego, pelo que improcedem os
pedidos deduzidos na inicial.

(...)."(sentença, ID 4244575).

Irresignada com o julgado recorre a autora, pretendendo a reforma da

r. sentença. Aduz, em apertada síntese, que houve a confissão real da recorrida, no sentido de

que os serviços prestados pela autora eram necessários e permanentes, destacando, ainda, a

existência de habitualidade, continuidade, jornada de trabalho pré-estabelecida, paga mensal e

subordinação jurídica. Sustenta que a relação jurídica de emprego se deu pelo período de dois



anos e dez meses, pelo que sustenta ter restado comprovado que a reclamante não era uma

simples diarista, sendo os seus serviços necessários, permanentes e contínuos. Postula, assim, a

reforma da r. sentença com o reconhecimento da relação jurídica de emprego doméstico, com a

condenação da ré ao pagamento das verbas constantes do rol de pedidos.

Analisa-se.

De plano, convém frisar, pelos termos apresentados na petição

inicial, que a presente relação jurídica deve ser analisada sob o prisma do emprego doméstico,

regido pela Lei n° 5.859/72.

A instrução processual compreendeu, além dos documentos

acostados aos autos, a colheita dos depoimentos pessoais das partes e a oitiva de uma

testemunha da ré.

A autora, em depoimento pessoal, asseverou que:

"(...) que prestou serviços à ré de 03.07.2010 a 04.03.2013, trabalhando como
cuidadora de idosa; que trabalhava por plantão de 24x48 horas; que recebia por
mês R$1.000,00, correspondente a R$100,00 cada plantão; (...)" (ID 4240949).

Já a ré, em depoimento pessoal, afirmou que:

"(...) que a autora prestou serviços para a ré de 10.06.2010 a março de 2013, como
acompanhante da mãe da depoente; que a autora prestava seus serviços em duas
vezes na semana; que a autora recebia R$100,00 por plantão; que como trabalha
tem dificuldade de estar no local todos os dias, pelo que a depoente pediu para que
o pagamento fosse feito uma vez ao mês; que além da autora havia duas outras
acompanhantes; (...)" (ID 4240949).

Por sua vez, a testemunha da ré, declarou o seguinte:

"(...) que conhece a autora do trabalho; que também era cuidadora; que ao que
sabe a autora, segundo informações dela própria, disse que não iria mais trabalhar
em razão de ter discutido com a dona Celina; que após tal fato a autora nunca mais
retornou ao local de prestação de serviço; que a respeito da saída da autora é tudo
o que sabe; que no dia do fato a autora encontrava-se sozinha no local, já que a
depoente rendeu a autora no plantão." (ID 4240949).

Tendo a ré admitido a prestação de serviços, afirmando que a autora

atuava como diarista e que laborava por duas vezes na semana apenas, atraiu para si o ônus de

provar que a relação havida na espécie teve natureza diversa da empregatícia, o que lhe

competia, porquanto fato obstativo ao direito pleiteado (artigos 818, da CLT e 333, inciso II, do

CPC). Do conjunto probatório dos autos verifica-se que a ré de tal encargo se desincumbiu, eis

que, conforme depoimento pessoal das partes, restou incontroverso que a autora laborava

apenas dois dias na semana.



Significa dizer que a prestação laboral se deu de forma não

continuada, não havendo que se falar, portanto, em vínculo de emprego entre as partes.

Com efeito, diarista é um trabalhador que se dispõe a prestar

serviços em algum dia ou outro da semana, conforme seu interesse ou disponibilidade, seja

porque seus compromissos pessoais ou mesmo familiares não lhe permitem a disponibilidade

integral na semana, seja porque prefere este tipo de atividade, trabalhando em diversas

residências, executando um tipo especial de serviço.

Provavelmente atento a estas particularidades do contrato de

emprego doméstico, é que o legislador preferiu defini-lo como aquele que é prestado de maneira

contínua em residência ou casa de família. Não quis usar a expressão "não eventual" consagrada

há muito para definir a relação de emprego comum, tal como está no art. 3º, da CLT. Deve

mesmo ter querido diferenciar a situação do empregado doméstico em virtude das suas evidentes

particularidades.

Cumpre destacar, ainda, que a prestação de serviços domésticos até

três vezes por semana, porque não contínua, é insuficiente para configurar relação de emprego

doméstico, nos moldes preconizados na Lei nº 5.859/72.

Neste sentido o entendimento da Súmula 19 deste Egrégio TRT, in

verbis:

"SÚMULA Nº 19

TRABALHADOR DOMÉSTICO. DIARISTA. PRESTAÇÃO LABORAL
DESCONTÍNUA. INEXISTÊNCIA DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO.

A prestação laboral doméstica realizada até três vezes por semana não enseja
configuração do vínculo empregatício, por ausente o requisito da continuidade
previsto no art. 11 da Lei 5.859/72."

O mesmo se pode inferir da jurisprudência do C. TST, consoante se

depreende dos seguintes arestos:

"DIARISTA QUE PRESTA SERVIÇOS EM RESIDÊNCIA APENAS EM TRÊS DIAS
DA SEMANA INEXISTÊNCIA DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. O reconhecimento
do vínculo empregatício do doméstico está condicionado à continuidade na
prestação dos serviços, não se prestando ao reconhecimento do liame a realização
de trabalho durante alguns dias da semana (in casu três), considerando-se que,
para o doméstico com vínculo de emprego permanente, a sua jornada de trabalho,
geral e normalmente, é executada de segunda-feira a sábado, ou seja, seis dias na
semana, até porque foi assegurado ao doméstico o descanso semanal
remunerado, preferencialmente aos domingos (CF, art. 7º, XV, parágrafo único). No
caso, é incontroverso que a Reclamante somente trabalhava três vezes por
semana para a Reclamada, não havendo como reconhecer-lhe o vínculo
empregatício com a ora Recorrida, pois, nessa hipótese, estamos diante de serviço
prestado na modalidade de empregado diarista. O caráter de eventualidade do qual



se reveste o trabalho do diarista decorre da inexistência de garantia de
continuidade da relação. O diarista presta serviço e recebe no mesmo dia a
remuneração do seu labor, geralmente superior àquilo que faria jus se laborasse
continuadamente para o mesmo empregador, pois nele restam englobados e pagos
diretamente ao trabalhador os encargos sociais que seriam recolhidos a terceiros.
Se não quiser mais prestar serviços para este ou aquele tomador dos seus serviços
não precisará avisá-lo com antecedência ou submeter-se a nenhuma formalidade,
já que é de sua conveniência, pela flexibilidade de que goza, não manter um
vínculo estável e permanente com um único empregador, pois tem variadas fontes
de renda, provenientes dos vários postos de serviços que mantém" (RR-
776.500/2001, Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DJ de 2/4/2004).

"DOMÉSTICA DIARISTA. VÍNCULO EMPREGATÍCIO. A caracterização do vínculo
empregatício do doméstico está condicionado à continuidade na prestação dos
serviços, não se prestando ao reconhecimento do liame a realização de trabalho
durante alguns dias da semana (in casu dois). Na presente hipótese, o decisão do
Regional revela que não restou configurada a continuidade na prestação dos
serviços, o que, a teor do art. 1º da Lei nº 5.859/72, constitui elemento
indispensável à configuração do vínculo de emprego doméstico. Assim, sendo
incontroverso que a reclamante somente trabalhava duas vezes por semana para o
reclamado, não há como reconhecer-lhe o vínculo empregatício com o ora
recorrente. Recurso de revista a que se nega provimento" (TST-RR-
751.758/2001.3, Ac. 1ª Turma, Rel. Min. Lelio Bentes Corrêa, DJ de 11/3/2005).

"RECURSO DE REVISTA. DIARISTA. FAXINEIRA. VÍNCULO EMPREGATÍCIO. A
faxineira que presta serviços semanalmente em casa de família não tem vínculo
empregatício como doméstica, em face do não-preenchimento dos requisitos
necessários à caracterização da relação de emprego (art. 3º da CLT). Recurso de
revista a que se nega provimento provimento" (TST-RR-758.973/2001.0, Ac. 5ª
Turma, Rel. Min. Gelson de Azevedo, DJ de 4/6/2004).

"RECURSO DE REVISTA. DIARISTA. VÍNCULO DE EMPREGO. A diarista, que
presta serviços em dias alternados em casa de família, não tem vínculo
empregatício como doméstica, em face do não-preenchimento dos requisitos
necessários à caracterização da relação de emprego. Recurso de revista a que se
nega provimento" (TST- RR - 673/2003-112-15-00, 5ª Turma, DJ - 08/06/2007,
Ministro Gelson de Azevedo).

"DIARISTA. INEXISTÊNCIA DE VÍNCULO DE EMPREGO DOMÉSTICO.
AUSÊNCIA DE CONTINUIDADE. Para a caracterização do empregado, regido pela
CLT, exige-se a prestação de serviços "de natureza não eventual" (CLT, art. 3º):
embora o trabalhador venha a não laborar por todos os dias da semana, sua
condição não estará desnaturada, quando as atividades de seu empregador
admitirem tal comportamento e assim se houver pactuado. Já a Lei nº 5.859/72
exige que o empregado doméstico preste serviços de "natureza contínua", no
âmbito residencial da família, o que equivale a, em princípio, trabalho em todos os
dias da semana, com ressalva do descanso semanal remunerado (Constituição
Federal, art. 7º, inciso XV e parágrafo único). Não se pode menosprezar a diferença
do tratamento dado pelo legislador a cada qual. São situações distintas, em que os
serviços do trabalhador doméstico corresponderão às necessidades permanentes
da família e do bom funcionamento da residência. As atividades desenvolvidas em
alguns dias da semana, com vinculação a outras residências, havendo a percepção
de pagamento, ao final de cada dia, apontam para a definição do trabalhador
autônomo, identificado como diarista. Os autos não revelam a intenção das Partes
de celebrar contrato de trabalho doméstico, para prestação de serviços de forma
descontínua, o que, embora possível, não se pode presumir, diante da expressa
dicção legal e da interpretação que se lhe deve dar. O aplicador do direito não
pode, sem respaldo na Lei, transfigurar relacionamento jurídico eleito pelas partes,
dando-lhe, quando já produzidos todos os efeitos esperados, diversa roupagem.
Haveria, aí, o risco inaceitável de se provocar instabilidade social e jurídica.
Recurso de revista conhecido e provido" (TST-RR-808521/2001, 3ª Turma, DJ-
01/06/2007, Ministro Alberto Bressiani).

Diante do exposto, correta a decisão recorrida que não reconheceu o



vínculo de emprego entre as partes. Assim, restam prejudicados os demais pedidos, eis que o

acessório segue o principal.

Nego provimento.

ISTO POSTO,

 

ACORDAM os Desembargadores que compõem a Sexta Turma do

Tribunal Regional do Trabalho da 1ª Região, por unanimidade, conhecer do recurso, por

presentes os pressupostos legais de admissibilidade e, no mérito, por maioria, negar-lhe

provimento, nos termos da fundamentação do voto do Relator. Fica vencido o Juiz Convocado

Álvaro Luiz Carvalho Moreira que dava provimento ao apelo.

Rio de Janeiro, 13 de maio de 2015.

 

Desembargador Paulo Marcelo de Miranda Serrano
                                      Relator


