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Diarista sd € autonoma se escolhe dia de trabalho

Nos ultimos tempos, tem-se verificado um grande nimero de litigios na Justica do Trabalho de
trabal hadoras diaristas pedindo vinculo como empregada doméstica.

Sobre esta questéo, podemos verificar graves equivocos ndo so da populacéo em geral, mas também dos
operadores do Direito que utilizam, equivocadamente, como forma de distin¢&o entre uma e outra, 0
numero de dias trabal hados na semana.

Primeiro, € necessério fazer uma corregdo. A diaristatanto pode ser empregada doméstica como
trabalhadora autbnoma. O fato de ser diarista, por si 0, ndo |he retira a condi¢éo de empregada
doméstica, eis que qualquer empregado pode ser horista, diarista ou mensalista.

O empregado doméstico, seja ele diarista ou mensalista, é aquele definido pelaLei 5.859/72,
regulamentada pelo Decreto 71.885/73. O artigo 1° dalei conceitua empregado domeéstico como “aguele
gue presta servicos de natureza continua e de finalidade néo lucrativa a pessoa ou afamilia, no ambito
residencial destas’.

Esta conceituacéo é a mesma conferida pelo artigo 12, inciso 111, daLei 8.212/91, ao indicar um dos
segurados da Previdéncia Social.

Sobre o conceito de empregado domestico, Rodolfo Pamplona Filho e Marco Anténio César Villatore
assim nos ensinam:

“Nossa interpretacéo, entretanto, € a de que 0s conceitos acima estariam mais corretos se, ao inves de ser
utilizada a expressdo ‘no ambito residencial’, fosse utilizada a expressao ‘ para 0 ambito residencial’. O
motivo paratal diferenca é o fato de que o empregado doméstico, algumas vezes, |abora em atividades
fora daresidéncia do empregador, como € o caso do motorista particular que transporta os filhos do
patréo para a escola, ou amulher, para as compras domesticas’ ;.

Assim é o conceito de empregado doméstico para 0s mencionados autores. “ € a pessoa fisica que, de
forma onerosa e subordinada, juridicamente, trabalha para outra(s) pessoa(s) fisica(s) ou familia, parao
ambito residencial desta(s), continuamente, em atividade sem fins lucrativos’s,.

Destaforma, para a caracterizacdo de empregado domeéstico, ha de existir areunido dos cinco requisitos
mencionados na defini¢do acima, em que pese na definicdo dalei omitir trés deles.

A omiss3o legal, contudo, é absolutamente justificavel. E que a Lei 5.859 quis destacar em seu texto
apenas 0 elemento genérico objetivo de conformacao socio-juridica especial (continuidade) e os
elementos especificos arelagdo empregaticia. Inexistia, assim, paraalogicadalei especial, qualquer
necessidade de se repetirem elementos fatico-juridicos obvios a existéncia de figura do empregado
domeéstico e que comparecem a categoria sem qualquer especificidade perante o padréo
empregaticio genérico celetista.y
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Sdo exempl os de empregados domeésticos. a cozinheira, o jardineiro, o motorista, a arrumadeira, etc..

O trabalhador autbnomo é aguele que trabalha por conta propria, explora economicamente, em proveito
proprio, suaforca de trabal ho.

Feita esta distincéo, é necessario verificar se a diarista se enquadra como trabal hadora autbnoma ou
empregada doméstica.

Como visto acima, o trabalho do empregado doméstico deve ser continuo. A lei especifica do domeéstico
estabel ece como requisito a continuidade, enquanto que a CL T estabel ece como requisito de empregado
ando eventualidade.

Duas interpretagdes emergem em decorréncia sobre a questdo. A primeira, no sentido de que ndo ha
diferenca entre continuidade e ndo eventualidade. Neste sentido € a posi¢cdo de Sérgio Pinto Martins:
“N&o vemos como fazer a distingéo entre continuidade, previstano artigo 1° da Lei 5.859/72 para
caracterizar o empregado doméstico, e ndo-eventualidade, encontrada na definicéo de empregado do art.
3daCLT".,

A segunda corrente parte do pressuposto que ainterpretacéo do direito sempre ha de combinar o método
linguistico. Neste sentido € a posi¢éo de Rodolfo Pamplona Filho e Marco Anténio César Villator:
“verifica-se facilmente que a continuidade do trabalho domeéstico ndo pode se confundir com a
permanéncia ou hdo-eventualidade do empregado comum, isto porque, 0 empregado comum, mesmo
trabalhando de forma néo eventual ou permanente, pode trabalhar de maneira descontinua ou
intermitente” .

Neste sentido também é o entendimento de Antonio Carlos de Oliveira, citado por Rodolfo Pamplona
Filho e Marco Anténio César Villatore: “empregado comum € aquel e que presta servicos de natureza
nao-eventual. N&o pode confundir ‘ servigos de natureza ndo-eventual’ com ‘ servicos de natureza
continua . Servigos de natureza ndo-eventual ou sdo continuos ou sdo descontinuos, e nem por isso deixa
de o seu prestador ser considerado empregado comum. O essencia é que sgjam permanentes na empresa,
ainda que o obreiro os preste sem continuidade. E o caso de um gargom que trabal ha em certo
restaurante aos sabados e domingos. Para o restaurante, seus servigos ndo sdo eventuais, pois atendem a
finalidade do estabel ecimento, embora prestados intermitentemente, descontinuamente”. g

Nos filiamos a primeira corrente, posto que a interpretacdo aos termos utilizados néo deve ser
meramente gramatical, mas sim de forma a “ determinar com exatidéao seu verdadeiro sentido,
descobrindo os vérios elementos significativos que entram em sua compreensao e reconhecendo todos os
casos a que se estende sua aplicacan” ., 0 que nos leva a concluir pelo sindnimo entre “continuidade” e
“nao-eventualidade’.
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| sto porque entende-se por continuo “o vinculo ou arelacdo que ligafatos ou atos paraformar ou
constituir um todo, mesmo que as partes, que os forma, venham em periodos diferentes, mas emsucessao
ou em continuagéo” 5. Ou seja, continuidade ndo esta rel acionada necessariamente comtrabal hado diario,
diaadia, mas sim com aquilo que é sucessivo.

Destaforma, no exemplo utilizado acima, a nosso ver, data maxima vénia esta equivocado, pois o
garcom gue exerce atividades todos os finais de semana, trabalha de forma continua.

A interpretacdo conforme posta pela segunda corrente colocaria a margem do Direito do Trabalho todos
aqueles que prestam servicos de domeéstico, de forma alternada, ou seja, diasim diando, o que é
inadmissivel, poiso que ale pretendeu foi amparar aqueles que prestam servigos para pessoafisica ou
familia com intuito de continuidade, de “permanéncia absoluta” o

N&o havendo aimposic¢ao de dia determinado para a prestacdo dos servicos, tem-se que o trabalhador é
diarista autbnomo, em raz&o da auséncia de subordinacéo juridica e ndo em razéo da auséncia de
“continuidade”, conforme equivocadamente tem se entendido. Entretanto, em havendo imposi¢éo de
labor em determinado dia da semana, tem-se relagdo de emprego doméstico.

Pouco importa se o labor se da uma, duas ou trés vezes por semana, 0 que realmente deve ser verificado,
juntamente com 0s outros requisitos, é a subordinacdo juridica na prestacdo dos servicos.

Na definicdo de Paul Colin, citado por Alice Monteiro de Barros, subordinacdo juridica é “um estado de
dependénciareal criado pelo direito de 0 enpregador comandar, dar ordens” 4.

E, a subordinacéo juridica exige um vinculo onde o empregado aceita a determinacéo, pelo empregador,
das modalidades de prestacéo de trabal ho.

Se afaxineira presta servi¢os umavez por semana, no ambito residencial de uma pessoa ou familia, de
forma continua e subordinada, € empregada domeéstica, e ndo trabal hadora auténoma.

Para ser considerada auténoma, é necessario que a trabalhadora possa, livremente, escolher os dias da
semana gue pretende trabal har, mudando-os como bem entender, de modo a casar os horéarios das outras
residéncias onde trabalhe, ou ainda, determinar livremente a interrupcéo de seu trabalho (festas de final
de ano, feriados e etc.). Nesta hipétese, a diarista ndo € empregada domeéstica mas sim trabalhadora
auténoma.

Sobre esta quest&o, diversos tém sido os entendimentos dos tribunais, conforme se pode verificar das
ementas abaixo transcritas:

“Diarista” — vinculo empregaticio de domeéstica. A prestacdo de servicos como diarista, ndo configura
trabalho doméstico nos termos previstos no artigo 1° da Lel 5859/72, por ausente 0 pressuposto

“ continuidade” , que significa labor cotidiano. Da mesma forma, ndo existe a subordinacao juridica,
elemento que difere o empregado doméstico do trabalhador autbnomo, a que se equipara a diarista.”
(TRT 22 Regiao, ac. n° 20040568193, 19.10.04, 32 T. Relator Décio Sebastido Daidone.”
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“Domeéstico. Vinculo de emprego. Trabalho em poucos dias da semana. Exclusividade néo é requisito do
contrato de trabalho. A defesa menciona que a reclamante trabalhou como diarista de 1996 ajulho de
2000, prestando servicos em meédia trés vezes por semana. Havia continuidade na prestagdo de servicos,
0 que erafeito trés vezes por semana, como foi confessado na defesa. A Lei 5.859 ndo exige que o
trabalho do doméstico sgja diario, mas que segja continuo, com ocorre no caso dos autos.” (TRT 22
Regido, ac. n° 20020005983, 11.12.01, 32 T., Relator Sérgio Pinto Martins)

“FAXINEIRA DIARISTA. VINCULO DE EMPREGO. Servicos prestados no ambito doméstico e de
forma esporadica, mediante retribuicéo, ndo se gjustaa exigénciado art. 1°daLei n°5859/72, pelo qual
o primeiro dos elementos essenciais a configuracdo da relacéo de emprego domestico € a natureza
continua do trabalho desenvolvido” (TRT 22 Regido, ac. 02970197035, 28.04.97, 82 T., Relatora Wilma
Nogueirade Araljo Vaz da Silva)

"DOMESTICA. VINCULO EMPREGATICIO PELO PERIODO ANTERIOR AO REGISTRO.
SERVICO DE NATUREZA CONTINUA E SERVICO DIARIO. DISTINCAO. Descontinuidade ndo se
confunde com intermiténcia para os efeitos de incidéncia a legislagdo trabalhista. A referénciaa servigos
de natureza continua, adotada pelo legislador ao esculpir o artigo 1° da Lel 5.859, de 11 de dezembro de
1972, diz respeito a projecdo darelacdo no tempo, ou segja, ao cardter continuado do acordo de vontades
(tacito ou expresso), que Ihe confere fei¢co de permanéncia, em contraponto a idéia de eventualidade,
gue traz em si acepcao oposta, de esporadicidade, do que é fortuito, episodico, ocasional, com manifesta
carga de deaincompativel com o perfil do vinculo de emprego. Desse modo, enguanto elemento
tipificador do contrato de emprego, a continuidade a que alude alegislagdo que regula o trabalho
domeéstico néo pressupde ativacdo didria ou ininterrupta e muito menos afasta a possi bilidade de que em
se tratando de prestac&o descontinua (ndo diaria), mas sendo continua a relacéo, torne-se possivel o
reconhecimento do liame empregaticio. Vale dizer que mesmo se realizando a prestacéo laboral em dias
alternados (ndo seqlienciais), porém certos, sem qualquer dea, de acordo com o pactuado entre as partes,
€ de se reconhecer o vinculo pelo periodo anterior ao registro, de empregada doméstica que prestou
servicos trés vezes por semana, por quase uma década, em residéncia familiar, mormente em vistada
circunstancia de gue o proprio empregador veio a anotar-lhe a CTPS no terceiro ano trabalhado, sem
fazer provade que a partir dai teria havido qualquer mudanca nos misteres. Inteligéncia do artigo 1° da
Lei 5.859/72.” (TRT 22Reg., ac. 20050677254, 07.10.05, Relator Ricardo Artur Costas e Trigueiros)

EMENTA Diarista. Caracterizagdo. A Lei 5.859 ndo dispde quantas vezes por semana a trabalhadora
deve prestar servigos ao empregador para ser considerada empregada doméstica. N&o existe previsio na
lei no sentido de quem trabal ha duas vezes por semana ndo é empregado doméstico. Um médico que
trabalha uma vez por semana no hospital, com horario, € empregado do hospital. O advogado que presta
servicos num diafixo no sindicato e tem horério paratraba har é empregado. A continuidade do contrato
de trabal ho restou demonstrada, diante do fato de que a autora trabal hava duas vezes por semana. O
trabal ho da reclamante era feito toda semana, duas vezes e ndo uma vez ou outra. 1sso caracterizaa
habitualidade semanal e ndo que o traba ho erafeito ocasionamente. Vinculo de emprego mantido.
(TRT 22Reg., ac. n° 20050706050, 22 T., 06 10 2005 Rel. Sérgio Pinto Martins)

DOMESTICA. DIARISTA. RELACAO DE EMPREGO. A Lei 5.859/72, que regula o trabalho
domeéstico fixaem seu artigo 1°, como um dos el ementos para sua configuracéo, a continuidade na
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prestacdo dos servicos. Trata-se de imposi¢ao rigorosa que, uma vez ndo caracterizada, afasta a condicgao
do trabalhador de empregado domestico. Assim, n&o se pode considerar domeéstica a diarista que presta
servicos em residéncia la comparecendo um ou dois dias ha semana, ainda mais restando provado que
trabalhou para outras residéncias nos demais dias da semana (TRT 22 Reg. ac. n°® 20050718619
DECISAO: 18 10 2005, 62 T. lvani Contini Bramante.

Em suma, para o trabalhador ser considerado empregado doméstico, € necessario reunir cinco requisitos,
a saber: pessoalidade, onerosidade, subordinagéo juridica, continuidade e prestacéo de servicos para
pessoa fisica ou familia para o ambito residencial.

A diarista que presta servicos umavez por semana, de forma continua e subordinada, € considerada
empregada doméstica e ndo trabal hadora autbnoma, pois ndo se pode entender por continuidade aquilo
gue ndo € ininterrupto, mas sim como o que é sucessivo de forma permanente.
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