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RESUMO

Em 2013, a Emenda Constitucional n® 72, conferiu o direito de controle de jornada e
pagamento de horas extras ao empregado doméstico no Brasil. A medida teve como
objetivo de equiparar os empregados domeésticos aos empregados urbanos e rurais.
Porém, a mera concessao do direito ndo gera o seu exercicio, caso nao sejam levadas em
consideracdo as especificidades do emprego doméstico. A dificuldade de cumprir com o
encargo probatério, a auséncia de prova testemunhal, o principio da aptidao probatéria e a
hipossuficiéncia do empregado doméstico levou a Lei Complementar n° 150. A Lei
Complementar inverteu o 6nus e determinou a obrigatoriedade do controle pelo
empregador doméstico. Assim, o presente trabalho tem como objetivo analisar a
concessao de horas extras, por motivo de sobrejornada, para empregados domeésticos no
ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido, contemplando da 12 a 222 Vara

Trabalhista de Brasilia.

Palavras-chave: empregado doméstico; jornada de trabalho; inversdo do 6nus da prova;



ABSTRACT

In 2013, Constitutional Amendment 72/2013 gave the right to the control of working
hours and overtime payment to the domestic worker in Brazil. The mesure aims the
equalization of domestic workers with urban and rural workers. But the simple
concession of the right doesn't mean his exercise, if not taken into account the
specificities of domestic work. The difficulties to comply with probative charge, the
lack of testimonial evidence, the principle of the aptitude for proof and the lack of
sufficiency of the domestic worker led to Supplementary Law 150/2015. The
Supplementary Law reversed the burden of proof and determined the obligation to
control working hours by the domestic employer. The present work aims to analyze
the granting of overtime of the domestic workers, in the ambit of Regional Labor
Court of Federal District and Tocantis (10h Region), especially the Labour Courts 12
to 222 in Brasilia/DF.

Keymords: domestic worker; working hours; reverse of the burden of proof
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INTRODUCAO

A legislacao brasileira historicamente excluia os empregados domésticos, nao lhes
conferindo protecéo juridica ou negando-lhes direitos concedidos as demais categorias. A
razao por essa postura encontra-se na origem do emprego domestico e sua relagdo com a
escraviddao, guardando semelhancas até os dias atuais na maneira como 0 emprego

domeéstico é visto.

N&o sé&o incomuns frases como a dita pela jornalista Micheline Borges, em 2013,
ao se referir as médicas cubanas do “Programa Mais Médicos”, disse que pareciam
“empregadas domésticas”'. Por esse motivo, foi um processo lento que levou ao
reconhecimento dos direitos de empregados domésticos pelo Legislativo brasileiro, tendo
o direito ao pagamento de horas extras somente previsto com a Emenda Constitucional n°
72, de abril de 2013.

Porém, ndo basta somente a previsdo legislativa quando nédo analisadas as
especificidades da relacdo doméstica para que se tenha efetividade em reconhecer os
direitos. Assim, a Lei Complementar n® 150, de junho de 2015, regulou uma série de
direitos constitucionais previstos em 2013 e, dentre eles, previu o controle obrigatério de

jornada pelo empregador doméstico.

Diante do cenario da mudanca legislativa, surgiu a duvida do quanto a
obrigatoriedade do controle do ponto poderia alterar a porcentagem de sentencas de
deferimento. Assim, originou-se a pesquisa, tendo como objeto de analise as sentencas
proferidas pela 12 a 222 Vara Trabalhista de Brasilia/DF, no TRT da 102 Regiao.

O problema da presente pesquisa se situa em analisar como a fixacdo do 6nus
probatério para o empregado doméstico se mostra inadequado, diante da dificuldade na
qual se reside fazer provas em ambito doméstico e na hipossuficiéncia da parte

empregada.

O objetivo da pesquisa, inicialmente, foi verificar a inadequacgéo do dnus genérico e

como a inversao foi necessaria para que se reconhecesse o direito a horas extras.

! G1, RN. Jornalista diz que médicas cubanas parecem "empregadas domésticas". 2013. Disponivel em:
<http://g1l.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2013/08/jornalista-diz-que-medicas-cubanas-parecem-
empregadas-domesticas.html>. Acesso em junho, 2019.


http://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2013/08/jornalista-diz-que-medicas-cubanas-parecem-empregadas-domesticas.html
http://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2013/08/jornalista-diz-que-medicas-cubanas-parecem-empregadas-domesticas.html
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A pesquisa foi realizada no site eletrbnico do TRT da 10 Regido, na secdo de
"Pesquisa de Jurisprudéncia”, utilizando-se o argumento "horas extras”, "empregado
doméstico" e "controle de jornada". Foi selecionado os Orgdos Julgadores da 12 & 222
Vara Trabalhista de Brasilia/DF. O recorte temporal ocorreu entre os meses de junho de
2014 a maio de 2015 e depois de junho de 2017 & maio de 2018. Optou-se pelo primeiro
grau devido ao maior alcance da pesquisa, visto que a subida ao grau recursal ndo ocorre

em todas as sentencas e assim haveria um recorte ndo desejado.

As hipoteses da pesquisa variam entre o aumento na concessao de horas extras, a
manutencdo do ndmero ou a diminuicdo na concessdo, por uma maior rigidez do
empregador domeéstico ao seguir o controle de ponto e a jornada de 8 horas diarias e 44
horas semanais. Outra hipétese possivel na pesquisa € se 0s juizes trabalhistas estédo
seguindo ou ndo determinacdo da lei complementar, aplicando as consequéncias da

Sumula n° 338 do Tribunal Superior do Trabalho.

De inicio, a expectativa da pesquisa é comprovar como a inversao probatoria levou
a um maior reconhecimento de horas extras, quando comparado com o periodo anterior a
inversdo. Outra expectativa é da aplicacdo da Sumula n°® 338 do Tribunal Superior do
Trabalho pelos juizes trabalhistas, independente do nimero de empregados, diante da
determinacao explicita da lei complementar. Caso 0s juizes ndo estejam aplicando, a

expectativa € descobrir o motivo de ndo estarem seguindo a lei complementar.

As fontes utilizadas no trabalho foram, majoritariamente, as decisdes de primeiro
grau do TRT da 102 Regido, os acorddos dos Tribunais Regionais do Trabalho e
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Também foram utilizados manuais de
processo civil, processo trabalhista e teses de mestrado para a complementacdo dos

argumentos.
Passa-se a estruturacéo do presente trabalho.

O primeiro capitulo tratara da origem do emprego domeéstico e o legado da
escravidao no Brasil, que continuou a exercer influéncia em como o empregado doméstico
€ visto. Depois passara a definicdo do que € empregado doméstico pela legislacédo
brasileira e quais sdo as caracteristicas dessa peculiar relacdo de emprego. Passara,
entdo, por uma breve progressdo de direitos que foram concedidos pelo Legislativo,

destacando leis e decretos que reconheceram direitos.

Serd visto o contexto em que se deu a Emenda Constitucional n® 72, que teve como
pano de fundo a Convencao n° 189 da Organizacdo Internacional do Trabalho, para que

possa-se analisar os direitos reconhecidos pela Emenda Constitucional, como forma de
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equidade entre as categorias e de promocdo de trabalho digno para os empregados
domeésticos. Por fim, sera visto a Lei Complementar n°® 150 e regulamentacdo que ela
realizou sobre os direitos constitucionais, em especial o controle de jornada, direito ao
pagamento de horas extras e a obrigatoriedade do empregador doméstico realizar o
controle da jornada.

O segundo capitulo abordara o conceito de énus da prova no processo trabalhista,
em especial na jornada de trabalho, com a aplicacdo do dispositivo da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas e, subsidiariamente, dispositivos do Cdédigo de Processo Civil e do
Cddigo de Defesa do Consumidor. Em seguida, estudard a teoria da distribuicdo dindmica,

0 instituto processual de inversdo do 6nus da prova e a inverséo "ope legis".

Passard, entdo, a estudar o 6nus da prova na demanda de reconhecimento de
sobrejornada, primeiramente genericamente e depois em relagdo ao empregado
doméstico. Por fim, ser4 abordada a dificuldade na producéo de provas pelo empregado
doméstico, devido as caracteristicas da maneira como € realizada a prestacao de servicos,
e a maior facilidade de producdo da prova pelo empregador, o que desencadeou na

inversao do 6nus da prova de acordo, com o artigo 12 da Lei Complementar n® 150.

O terceiro capitulo ird comparar a porcentagem de concessdo de horas extras, no
ambito do Tribunal Regional da 102 Regido, entre 1 ano antes da mudanca pela legislacéo
complementar e 1 ano ap6s a mudanca, com o objetivo de analisar se houve um aumento,

de fato, na concessao pelo Judiciario. A expectativa € de comprovacdo no aumento.

Ird se analisar também o fundamento das decisdes e a aplica¢do do dispositivo de
inversdo pelos juizes trabalhistas, com a consequéncia prevista na Sumula n°® 338 do
Tribunal Superior do Trabalho. A expectativa é de aplicacdo da lei e das consequéncias
previstas. Por fim, serdo feitas consideragdes acerca dessa mudancga e o efetivo impacto

para o reconhecimento de horas extras.
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CAPITULO 1: EMPREGO DOMESTICO NO BRASIL

A. HISTORICO E LEGADO

Dados da Organizacdo Internacional do Trabalho, divulgados em 2013,
apontam para a existéncia de, pelo menos, 52.6 milhées de homens e mulheres
empregados como trabalhadores domésticos no ano de 2010. O setor ocupava 1,7%
dos empregos ao redor do mundo, com destaque para uma maior importancia na
regido da América Latina e Caribe. (OIT, 2013, p. 26).

A mesma pesquisa apontou que o Brasil era, na época, o0 pais latino que mais
possuia empregados domésticos, chegando ao nimero de 7.2 milhdes, dos quais
93% eram mulheres, e chegando a compor 7.8% dos empregos no pais (OIT, 2013,
p. 26). A pesquisa também concluiu pela baixa remuneracdo e o alto nivel de

informalidade, no qual menos de 30% dos empregados tinham carteira assinada.

Mesmo com a grande presenca de empregados domésticos no Brasil, a fase
classica de institucionalizacdo do Direito do Trabalho ndo conferiu protecédo juridica
a eles. Assim, por décadas eles permaneceram sem qualquer previsdo de direito
trabalhista, previdenciario ou institucional (GODINHO, 2017, p. 420).

A auséncia de protecdo para a categoria tem relacdo com a origem do
trabalho doméstico no Brasil e sua consequente caracterizacdo e visdo como
atividade de pouca importancia. O trabalho doméstico realizado, até nos dias
correntes, tem bastante semelhancas com a forma como ele era desenvolvido na
dindmica da “Casa Grande”, durante o periodo do Brasil Colénia (FURNO, 2016,
p.2):

Dentre os aspectos similares destacam-se a informalidade no trato com a
trabalhadora; a perspectiva servil; a auséncia de uma jornada de trabalho,
na qual a trabalhadora parece estar permanentemente disponivel para as
demandas familiares; a falta de uma clara percepgdo da tarefa a ser
desenvolvida, sendo que a trabalhadora doméstica nao raras vezes realiza
afazeres que fogem das prerrogativas do seu trabalho; a desvalorizagédo
social. (FURNO, 2016, p. 42).

Mesmo apods a abolicdo da escraviddo predominou no Brasil, na primeira
metade do século XX, o trabalho domeéstico feminino ndo remunerado. Meninas

migravam do campo para trabalharem em casas de familia em troca de moradia,
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comida ou roupas e, devido a sua baixa escolaridade, elas tinham opc¢des limitadas
no mercado de trabalho. Ndo € por acaso que, segundo o artigo 1°, paragrafo
primeiro da Lei Complementar n°® 150, atualmente € proibido o emprego domeéstico
por menores de dezoito anos, justamente com o fim de inibir a pratica costumeira de
aceitar-se meninas para trabalharem em residéncias em troca de alimentacao,

moradia e vestuario.

O trabalho mudou de escravo para livre, mas a sua dinamica continuou
(FURNO, 2016, p. 44). Houve a manutencdo da desvalorizacdo do trabalho
doméstico no referente a baixa remuneracdo, como também no olhar dado ao
empregado doméstico e o status do exercicio do trabalho humano nas residéncias
(FURNO, 2016, p. 44).

A manutencdo da dindmica é também verificada na presenca de atitudes que
marcam as relacdes entre empregadores e empregados que também derivam da
relacdo entre senhores e escravos, como 0 paternalismo na relagcdo entre os
desiguais e a auséncia de fronteira clara entre a vontade pessoal e a autoridade
social (SORATTO, 2006, p. 53).

Assim, a auséncia historica de direitos atribuidos ao empregado domeéstico e
sua invisibilidade na sociedade possui intrinseca relagcdo com sua origem no Brasil.
Ao colocar-se, em diversas oportunidades, o empregado domeéstico no lugar do
escravo, no sentido de posicao servil, traca-se uma importante ligacao para entender
a desqualificacdo, desvalorizacdo e rejeicdo dos servicos domésticos (SORATTO,
2006, p. 53)

B. CARACTERIZACAO JURIDICA

Entendida a origem das relagbes de emprego doméstico no Brasil e sua
consequéncia em como ele é visto e tratado, passa-se a caracterizacao juridica do

gue € empregado doméstico.

7

O empregado doméstico € uma categoria especial de empregado, estando
presentes o0s cinco elementos que caracterizam a relacdo de emprego, embora
sejam apresentados por um enfoque diferente, e mais elementos que sao

intrinsecos do empregado domestico.
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A Lei n° 5.859/72 definia empregado doméstico no seu artigo 1, in verbis: “Ao
empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servicos de natureza
continua e de finalidade néo lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial

destas, aplica-se o disposto nesta lei.”

Com o advento da Lei Complementar n°® 150, o empregado doméstico foi
definido de acordo com o artigo 1, in verbis: “Ao empregado domeéstico, assim
considerado aquele que presta servicos de forma continua, subordinada, onerosa e
pessoal e de finalidade néo lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial
destas, por mais de 2 (dois) dias por semana, aplica-se o disposto nesta Lei.”

Na defini¢céo juridica aqui exposta encontram-se os cinco elementos fatico-
juridicos préprios a qualquer relagdo empregaticia (pessoa fisica;
pessoalidade; onerosidade; subordinacdo; ndo eventualidade). Nela se
encontram discriminados os quatro elementos fatico-juridicos comuns a
empregaticia doméstica: pessoa fisica do prestador; pessoalidade;
onerosidade; subordinagéo.

Encontra-se nela, também, um elemento fatico-juridico comum aos demais
empregados, mas que recebe, no caso do doméstico, conformacéo juridica
relativamente distinta — trata-se da continuidade.
Por fim, encontram-se ainda na mesma definicdo os elementos especificos
apenas a relacdo de emprego doméstica: finalidade n&o lucrativa dos
servicos; apropriacdo dos servicos apenas por pessoa fisica ou por familia;

efetuacdo dos servicos em funcdo do ambito residencial dos tomadores.
(GODINHO, 2017, p. 410)

Sao englobados os servicos domésticos como cozinhar, limpar, dirigir
veiculos, lavar, passar, cuidar de criancas e/ou idosos, cuidar de jardins, entre
outros, ou seja, tudo que envolva a prestacdo de um servico doméstico sem carater

de remuneracédo para o empregador.

Para Romar (2018), os fatores que diferenciam os domésticos dos demais
empregados séo: o trabalho para pessoa ou familia, trabalho no ambito residencial e
inexisténcia de fins lucrativos no trabalho que exerce. Ainda, o empregador
doméstico somente pode ser pessoa fisica e ndo pode utilizar do servico com

objetivo de lucro, sob pena de ficar caracterizado o vinculo empregaticio normal.

Diz-se, ainda, que o empregado doméstico é uma categoria que tem uma
jornada de trabalho definida por uma relagcéo hibrida, na qual mistura-se o trabalho

assalariado propriamente dito com caracteristicas servis (FURNO, 2016, p. 42).
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Outra caracteristica importante reside na concepgdo de que o trabalho
doméstico ndo gera lucro, no sentido de que ndo tem finalidade econémica, pois a
unidade familiar ndo € uma empresa capitalista que possui empregados para
operarem na producdo de bens. (FURNO, 2016, p. 91). Assim, a nhatureza
econdmica do empregado doméstico ndo tem a caracteristica classica de exploracéo
de mé&o de obra cujo pagamento ocorre pelo excedente econémico e sim uma nog¢ao
de que “salario paga salario” (FURNO, 2016, p. 91). A remuneracado do empregado
domeéstico entdo advém da remuneracdo que a unidade familiar recebe, sendo a
dltima grande o bastante para proporcionar o0 pagamento da primeira.

Ndo é o excedente econbémico que O remunera, nem tampouco sua
atividade gera mais-valia e lucro para quem o emprega. Sua particularidade
reside no fato de haver uma concentracdo tdo alta de renda e uma
desigualdade suficientemente grande para que o salario ou a renda auferido

por uma familia consiga ser a fonte de sustento de tantas outras. (FURNO,
2016, p. 91)

O empregado domeéstico, por realizar o seu labor no &mbito residencial, fica
ainda mais suscetivel a abusos por parte do empregador. O espaco privado onde
ocorre o servico doméstico € menos permeavel as normas publicas e assim ficam os
empregados domésticos mais sujeitos a vontade pessoal imediata do patrdo,
principalmente quanto o labor é realizado no interior do Brasil (SORATTO, 2006, p.

79).

C. PRIMEIRAS PROTECOES LEGISLATIVAS

A producéo legislativa sobre direitos de empregados domésticos ndo se deu
de forma constante ou linear, fazendo-se nesse item apontamentos gerais sobre
direitos conquistados e tendo em mente o legado escravagista do pais e seu papel
para uma grande invisibilidade dos domésticos. Os direitos que foram concedido de

forma homeopatica (GONZALEZ, 2014, p. 108) e com resisténcia.

O Decreto n°® 16.107, de julho de 1923, regulou a locacdo de servicos
domésticos no ambito do Rio de Janeiro. O decreto definiu o conceito de locador de
servicos domesticos, previa hipéteses de demisséo por justa causa, e ainda, previa
que, enquanto durar a locacdo do servico, a carteira do locador/empregado ficava

em posse do locatario/lempregador.



14

O Decreto Lei n° 3.078, de fevereiro de 1941, conceituou empregados
domésticos e previu direitos como aviso prévio de oito dias, anotacdo na carteira do
empregado e seguranca quanto ao pagamento pontualmente dos salarios. Ocorre
que os autores entendem, com base nas relacdes trabalhistas da época, que as
normas foram ineficazes, tratando-se de “norma para inglés ver’ (GONZALEZ, 2014,
p. 110).

O Decreto n® 5.452, que instituiu a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, de
maio de 1943, excluiu os empregados domeésticos do rol de direitos protetivos,
sendo a contratacdo dos servicos domésticos regida pelo Codigo Civil da época
(GONZALEZ, 2014, p. 110).

Uma importante previsdo de protecao juridica se deu com a Lei n° 5.859, de
dezembro de 1972, que concedeu um minimo de cidadania juridica (GODINHO,
2017, p. 420) e fixou o direito a assinatura na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social (CTPS), insercdo na Previdéncia Social e férias anuais remuneradas de vinte
dias uteis. Os empregados domeésticos entdo passaram a ter uma lei especifica e

nao serem mais regidos pelo Codigo Civil brasileiro.

A Lei n°® 7.418, de dezembro de 1985, instituiu regras sobre Vale Transporte e
o Decreto n° 95.247, de novembro de 1987, abrangeu o direito para os empregados
domeésticos.

A Constituicdo Federal de 1988 concedeu oito novos direitos a categoria
doméstica, garantindo um leque muito mais extenso (GODINHO, 2017, p. 421).
Foram incluidos como direito: i) salario minimo; ii) irredutibilidade do salario, salvo
negociagao; iii) décimo terceiro salario; iv) repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos; v) gozo de férias remuneradas com, pelo menos,
um terco a mais do que o salario normal; vi) licenga a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com duragédo de 120 dias; vii) licenga-paternidade; viii) aviso
prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de 30 dias; ix)

aposentadoria; x) integragao a previdéncia social.

Ainda que se percebesse a inegavel evolucdo com a Constituicdo Federal,

que foi promulgada apés cem anos da abolicdo da escraviddo, varios direitos de
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outras categorias de empregados nao foram concedidos ao empregado doméstico,

como horas extras e intervalo intrajornada

A Lei n° 10.208, de marco de 2001, possibilitou ao empregador, por ato
voluntario, incluir o empregado doméstico no Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS) e direito ao seguro desemprego quando o empregado por
dispensado sem justa causa.

A Lein® 11.343, de julho de 2006, estendeu ao empregado doméstico o direito
ao descanso remunerado em feriados, trinta dias de férias com acréscimo de um
terco a mais no salario normal para periodo aquisitivos iniciados ap0s a data da
publicacdo da lei, garantia de emprego a gestante desde a confirmacdo da gravidez
até cinco meses apods o parto e vedou ao empregador efetuar descontos no salario

do empregador por fornecimento de alimentacéo, vestuario, higiene ou moradia.

A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°® 478/2010, de autoria do
deputado Carlos Bezerra, propunha a revogacdo do paragrafo Gnico do artigo 7 da
Constituicdo Federal, in verbis: “Sao assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI e
XXIV, bem como a sua integracdo a previdéncia social.” Tal paragrafo excluia uma
série de direitos que eram concedidos as outras categorias de trabalhadores. Em
2012, por intermédio da deputada federal Benedita da Silva, ex trabalhadora
doméstica, a proposta foi alterada e passou a ser chamada PEC 66/2012 e previa
ndo a exclusdo do paragrafo, que concedia uma serie de direitos, mas sim a
modificacdo da letra para estender aos domésticos outros direitos (FURNO, 2016, p.
110).

A Convencéo n° 189 da Organizacdo Internacional do Trabalho, ocorrida no
més de junho de 2011, estipulou diretrizes para o trabalho doméstico decente e
recomendou aos paises que ratificassem a construgcdo da equidade entre a

categoria dos empregados domésticos e as demais.

Trabalhadoras/es domésticas/os sofrem sistematicamente com o
desrespeito aos direitos humanos e aos direitos fundamentais no trabalho.

As trabalhadoras/es domésticas/os seguem, portanto, sendo vitimas mas
frequentes de violagao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais no
trabalho, como o trabalho forgado, o trabalho infantil e a discriminagéo. O
trabalho doméstico € uma das atividades para as quais a nogéo de trabalho
decente tem especial importancia e, considerando as discriminagbes de
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género e raga envolvidas, tem estreita relagdo com a questdo mais ampla
da igualdade de oportunidades e tratamento no mundo do trabalho.
Considerando, portanto, a necessidade de complementar as normas gerais
ja existentes no ambito da OIT com normas especificas, no sentido de
promover uma protecdo mais efetiva aos direitos das/os trabalhadoras/es
domésticas/os, a OIT realizou um processo de dupla discussdo sobre
trabalho decente para trabalhadoras/es domésticas/os nas 99a (2010) e
100a (2011) Conferéncias Internacionais do Trabalho (CIT), que resultou na
adogao da Convencgao sobre o Trabalho Decente para as Trabalhadoras e
Trabalhadores Domeésticos, 2011 (n. 189), acompanhada de uma
Recomendacgéao (n. 201). Desta maneira, a OIT contribui, de forma efetiva,
para a promogao do trabalho decente para as/os milhdes de trabalhadores e
trabalhadoras domeésticos/as. (OIT, 2011, p. 2)

A Convencdao estipulou: i) a definicdo do trabalho doméstico e aplicabilidade
da convencao para todos os trabalhadores domésticos; ii) a implementacdo de
medidas efetivas para garantir os direitos; iii) estabelecimento de idade minima e
adocdo de medidas com relacdo aos trabalhadores menores de dezoito anos; iv)
protecdo contra abusos, assédio e violéncia; v) condicbes de emprego equitativas e
trabalho decente; vi) informacdes sobre os termos e condi¢cbes do trabalho a ser
realizado; vii) protecdo aos trabalhadores domésticos imigrantes; viii) liberdade para
decidir a sua moradia, se acompanha ou ndo a familia do empregador em suas
férias e quanto a manter em posse seus documentos; ix) jornada de trabalho
regularizada, compensagao de horas extras, periodos de descanso e férias; Xx)
estabelecimento de remuneracdo minima; xi) pagamentos em dinheiro, em
intervalos regulares e pelo menos uma vez ao més, ficando possibilitado o
pagamento in natura, desde que estabelecidas condicbes para que nao seja
desfavoravel; xii) medidas de saude e seguranga no trabalho, protecao social e
protecdo a maternidade; xiii) condigdes de funcionamento de agéncias de emprego
privadas, protecdo contra abusos de agéncias de emprego mediante obrigagdes
juridicas; xiv) acesso as instancias de resolugdo de conflitos; xv) inspegéo do

trabalho doméstico, com respeito a privacidade.

Foi previsto que as disposi¢des da Convencédo deveriam ser colocadas em
pratica por meio da legislagdo nacional, de acordos coletivos e de outras medidas

adicionais com relagao aos trabalhadores domésticos.

A Convencéao n° 189 entrou em vigor em setembro de 2013, sem que o Brasil

a tenha ratificado. Porém, tanto a Convencéo citada como a Recomendacédo n° 201
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foram importantes para dar forca a discussdo sobre direitos de empregados
domésticos.

D. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 72 E LEl COMPLEMENTAR N° 150

A Organizacéo Internacional do Trabalho, atentou para a necessidade de
conferir maior protecdo ao empregado domeéstico. Isso ocorreu pelo niamero de
queixas prestadas pelos trabalhadores migrantes nas embaixadas de seus pais, a
auséncia de legislacdo do trabalho doméstico em diversos paises, a desproporcao
entre o poder do empregado e do empregador, o predominio de rela¢des feudais e
paternalistas e a falta de descricdo precisa do trabalho que serd desenvolvido pelo
empregado. Além disso, foram denunciadas a auséncia de jornada definida, o
pagamento de salarios inferiores ao minimo legal, a exclusédo explicita, por alguns
paises, de protecdo social ao empregado domeéstico, o maltrato psicolégico, a
exploracéo do trabalho infantil, a vulnerabilidade ao trabalho forgcado e semelhante a
escraviddo, entre outros (GONZALEZ, 2014, p. 16). Diante do cenario, a OIT
celebrou, no ano de 2011, em Genebra, a Convencédo n° 189, explicada no item

anterior.

Com o pano de fundo da Convencdo da OIT e a PEC 478/2010,
posteriormente transformada em PEC 66/2012, que visava estender ao empregado
doméstico as garantias dos empregados urbanos e rurais, que se deu o cenario para

o0 advento da Emenda Constitucional n° 72.

O parecer n° 102, de 2013, da Comissédo de Constituicdo, Justica e Cidadania

do Senado se manifestou no sentido favoravel a emenda. O parecer reafirmou a

existéncia de cerca de 7 milhdes de trabalhadores domésticos, dos quais apenas um

milhdo possui carteira assinada, segundo dados do Ministério do Trabalho e

Emprego, apontando ainda 410 mil criangas no trabalho domestico e 1,8 milhdes de
empregados domeésticos que ganham de zero a meio salario minimo por més.

Em conclusdo, a medida vem em boa hora, eis que, ndo sé amplia

significativamente os direitos dos trabalhadores domésticos, mas também

poe um fim a uma odiosa discriminagdo em relagdo aos demais

trabalhadores, tornando mais justo o tratamento que essa laboriosa, mas

pouco valorizada classe de trabalhadores, merece de seus legisladores.
Com a presente proposta de emenda a Constituicao, felizmente, chega-se
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ao fim de um ordenamento juridico que validava diferengas injustificaveis.
(CCJ, 2013).

A emenda Constitucional n°® 72, de abril de 2013, concedeu aos empregados
domésticos i) garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracao variavel; ii) protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua
retencdo dolosa; iii) duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducéo da
jornada, mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho; iv) remuneracdo do
servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento & do normal; v)
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca; vi) reconhecimento das convencgdes e acordos de trabalho; vii) proibicdo
de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia; viii) proibicdo de diferenca de saléarios, de
exercicio de funcbes e critérios de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil; ix) proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho aos menores de dezesseis, salvo na condicdo de
aprendiz, a partir de quatorze anos.

Atendidas as condicdes previstas em lei e observada a simplificacdo do
cumprimento das obrigacfes tributarias (ROMAR, 2018, p. 221), também foram
assegurados aos empregados domesticos: i) relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos da lei complementar, que
prevera indenizacdo compensatoria, entre outros direitos; ii) seguro-desemprego, em
caso de desemprego involuntario; iii) FGTS; iv) remuneracdo do trabalho noturno
superior ao diurno; v) salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador
de baixa renda nos termos da lei; vi) assisténcia gratuita aos filhos e dependentes
desde o nascimento até cinco anos de idade em creches e pré-escolas; vii) seguro
contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagcéo a

que esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

A emenda constitucional trouxe como inovagao a possibilidade de concesséo
de horas extras e adicional noturno, cuja anterior auséncia vinha ndo somente da
desvalorizacdo do trabalho domeéstico, mas também da nocdo de que o empregado
doméstico esta associado a familia, como se parte dela o fosse. A informalidade na

relacdo e a suposta “pertenca” a familia do empregador eram utilizadas como uma
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forma de exploracdo da jornada de trabalho, sendo a presenca do empregado
doméstico nas festas de fim de ano ou em viagens uma maneira de ndo remunerar o
empregado com base nesse “pertencimento” a familia (FURNO, 2016, p. 93). Assim,
a auséncia de adicionais noturnos, horas extras, 0 ndo pagamento de salario
durante as férias familiares eram associados ao fato do empregado doméstico ser

parte da familia e, por isso, ndo faria jus a essas parcelas.

Os direitos foram constitucionalmente assegurados, porém ainda precisavam
ser regulados. Por esse motivo, foi apresentado o Projeto de Lei pelo Senado (PLS)

n°® 224, de 2013, que virou a Lei Complementar n°® 150.

Sobreveio entdo a Lei Complementar n° 150, de junho de 2015, que dispds
sobre o contrato de trabalho doméstico e regulariza os direitos constitucionais.
definindo os elementos fatico-juridico integrantes da relagcdo de emprego doméstico.
Regulou a duracédo do trabalho nos contratos domésticos, tratando da jornada dos
intervalos intrajornada e interjornada, o dia de descanso semanal remunerado,
descanso aos feriados e o instituto das férias remuneradas (GODINHO, 2017, p.
424). Explicitou também regras sobre o término do contrato de trabalho, com o aviso
prévio, especificando as hipéteses de dispensa por justa causa e as hipéteses de
recisao indireta do contrato. Previu a possibilidade da presenca do banco de horas e
compensacgao, mediante acordo ou convencdo coletiva. Determinou, ainda, a
insercao obrigatéria do empregado doméstico no FGTS e também a verificacao, pelo
Auditor-Fiscal do Trabalho, do cumprimento das normas que regem o trabalho do

empregado doméstico, no &mbito do domicilio do empregador.

Dentre as diversas mudangas promovidas pela legislagdo complementar, a
gue sera estudada é o direito as horas extras quando extrapoladas as oito horas
diarias e quarenta e quatro horas semanais definidas tanto na Constituicdo Federal
como na Lei Complementar n°® 150. Mais do que o direito as horas extras, a grande
mudanca implementada pela lei trabalhista foi o O6nus probatorio atribuido ao

empregador doméstico.

O artigo 12 da referida lei, estabelece: “E obrigatdrio o registro do horéario de

trabalho do empregado doméstico por qualquer meio manual, mecanico ou
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eletronico, desde que idoneo.” Ou seja, trata-se de disposicdo clara de atribuicéo de
encargo probatorio.

E. VUNERABILIDADE E INVERSAO PROBATORIA

E caracteristica do direito do trabalho a busca pela prote¢cdo do empregado,
que na predominancia dos casos é a parte vulneravel da relacdo. Porém, nas
relacfes de trabalho doméstico, é ainda maior essa diferenca.

Assim, a classe trabalhadora como um todo sofre as mazelas de uma
construgcéo de nagcado dependente e subordinada, a qual optou por uma
integracdo ao capitalismo internacional em detrimento da modernizagao
e desenvolvimento interno. No entanto, existe uma parcela da classe
trabalhadora que vem sendo, sistematicamente, excluida de um padrao
civilizatorio de pais, no qual os progressos do capitalismo parecem néo
romper algumas barreiras. E desse contingente ou dessa fragdo da
classe trabalhadora que estamos nos referindo.

Dentre os “intocaveis”, as trabalhadoras domésticas sdo um importante
expoente, vivendo a margem das politicas publicas, do pleno exercicio

da cidadania, da participagao politica e do conjunto dos direitos sociais e
trabalhistas obtidos através do emprego formal. (FURNO, 2016, p. 58)

A consequéncia é a ocupacdo do cargos de emprego doméstico por,
predominantemente, mulheres pobres, com baixo nivel de escolaridade e
qualificagcéo profissional. Se o direito do trabalho busca, por meio dos instrumentos
do direito processual trabalhista, conferir efetividade e protecdo aos empregados,
principalmente aqueles em posicao de fragilidade e hipossuficiéncia em relacdo a
parte empregadora, é imprescindivel a adocéo de regras especiais para as relacdes

de emprego doméstico.

Surge assim, a inversdo do Onus da prova, determinada pela lei
complementar, como forma de se adequar as caracteristicas de hiperfragilidade do
empregado doméstico e a maior capacidade do empregador em produzir provas.
Com base no principio da maior aptiddo de prova, € necessaria a inversado do 6nus
da prova para conferir e assegurar o direito as horas extras para o empregado

doméstico, como sera estudado nos capitulos seguintes.
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CAPITULO 2: ONUS DA PROVA NA JORNADA DE TRABALHO
A. DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

Onus da prova é o encargo cuja a inobservancia pode levar o sujeito a uma
situacdo de desvantagem. Assim, 0 sujeito tem interesse em observa-lo justamente
para evitar essa situagcdo prejudicial que pode se concretizar (DIDIER JR, 2016, p.
110). Onus, entdo, é o encargo que se atribui a um sujeito para demonstracdo de
alegacoes de fato (DIDIER JR, 2016, p. 110).

Ressalta-se que o 6nus da prova ndo € um dever juridico porque se a parte
ndo se desincumbir dele ndo sofrerd nenhuma sancéo juridica (PIRES, 2011, p. 66).
Porém, trata-se de um encargo processual porque, no caso de ndo se desincumbir,
arca-se com o risco processual que advir da auséncia da prova e um possivel

julgamento desfavoravel.

A distribuicdo do 6nus de prova pode ser atribuido pelo legislador, pelo juiz ou
por meio de convencdo das partes. A regra é a distribuicdo determinada pelo

legislador, nos termos do artigo 8182 da Consolidacéo da Leis Trabalhistas.

Antes da Reforma Trabalhista, em 20173, parte da doutrina trabalhista
utilizava-se do arcabouco processual civil previsto no artigo 373* do Cédigo de
Processo Civil. Aplicava-se a distribuicdo prevista como regra de aplicacédo
subsidiaria a do artigo 818 da Consolidacédo das Leis de Trabalho por entender que
a regra de atribuicdo do O6nus da prova seria insuficiente e inadequada (PIRES,
2011, p. 87).

Se interpretdssemos essa regra ao pé da letra, chegariamos a situagfes
inusitadas. Se o reclamante alegasse que trabalhava em certo horario, seria
dele a prova. Se na contestacdo a empresa alegasse que o horéario era
outro, seria ela que teria de fazer a prova. Contudo, se o reclamante

alegasse outra coisa na réplica, entdo o 6nus da prova retornaria a ele.
Assim teriamos um entendimento elastico do que viria a ser 6nus da prova

2 Art. 818. O 6nus da prova incumbe: | - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il -
ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
reclamante.

® Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n © 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036,
de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas
relacdes de trabalho

* Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu,
guanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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com base na regra do art.818 da CLT. No entanto, essa orientagéo deve ser
completada pelo art.333 do CPC. (MARTINS, 2000, p. 284).

Isso ocorria porque a antiga disposi¢ao do artigo 818 da Consolidacéo previa
gue prova das alegacdes incube a quem fizer e, assim, era recorrentemente utilizada
a disposicdo do artigo 373 do Cdédigo de Processo Civil. A antiga redacdo ndo era
completa e, isoladamente, era de dificil interpretacdo e aplicabilidade porque cada
parte tinha que comprovar o que alegou e ambas tinham o encargo probatorio de

todos os fatos que declinaram.

O problema da interpretacédo se resolveu com a Reforma, que copiou 0 que
era previsto no processo civil tanto em relacdo ao 6nus estatico, como previu a

distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

O 6nus estético da prova nao foi suficiente para abarcar todas as situacfes
previstas nas relagfes de trabalho celetista. Assim, a Reforma Trabalhista também
inseriu 0 81° no artigo 818 da CLT e, com base no principio da aptiddo da prova, foi
possibilitada a distribuicdo dinAmica em situacfes em que ha impossibilidade ou
excessiva dificuldade de cumprir o encargo, que surgiu do 6nus estatico, ou ha

maior facilidade de obtencéo de prova do fato contrario.

O principio da aptiddo para producdo da prova determina, em linhas gerais,
gue a prova da alegacdo deve ser produzida pela parte que possua as melhores
condigbes materiais, financeiras, técnicas, sociais ou informacionais de efetua-la,
independente de sua posi¢do na relacao juridica processual e da natureza do fato
alegado a ser provado (BALDINI, 2013, p. 49). Com a aplicacédo do principio citado,
0 juiz determinaria que a prova fosse produzida pela parte com maior aptidao e
assim levaria a igualdade substancial dos litigantes no processo (BALDINI, 2013, p.
51).

Além disso, é admitida a aplicacdo da regra prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor quando ha hipossuficiéncia do empregado e verossimilhanca de suas
afirmacdes afim de determinar que o empregador produza alguma prova (PIRES,
2011, p. 81).

Uma ordem de reconhecimento da aplicacdo da inversdo do énus da prova
na verdade tem partido da constatacdo do estado de hipossuficiéncia do

empregado ou da vulnerabilidade técnica a partir da consideracdo de que a
prova possa se tornar excessivamente onerosa aquele ator processual de
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modo a inviabilizar a efetividade do préprio direito postulado. (PIRES, 2011,
p.91).

A regra ainda € a distribuicdo estatica, na qual a parte que alega deve buscar
0S meios necessarios para convencer o juiz da veracidade de suas alegacdes de
fato com vistas a comprovar a sua pretenséo (DIDIER, 2016, p. 114), sendo 6nus da
parte reclamante a prova dos fatos constitutivos de seu direito e 6nus da parte
reclamada a prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo deste mesmo direito.
Pode o juiz aplicar a teoria do 6nus dinamico com base em decisdo fundamentada e
que dé a outra parte oportunidade para se desincumbir do énus que Ihe foi atribuido,
devendo a deciséo ser proferida antes da abertura da audiéncia de instrugdo, nos

termos do artigo 818, § 22> da Consolidac&o das Leis Trabalhistas.

Além da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, o processo trabalhista
possui também a chamada "inversdo ope legis". Trata-se de casos em que 0O
legislador altera a regra geral, apresentando excecdes. A inversdo ope legis é
aguela determinada por lei, independente do caso concreto ou da atuacédo do juiz
(DIDIER JR, 2016, p. 117). E regra diferente da prevista no artigo 818 da CLT
porque a inversao é anterior, sendo determinada pelo legislador.

Rigorosamente, ndo ha qualquer inversdo; ha, tdo somente, uma excegao
legal & regra genérica do 6nus da prova. E, pois, igualmente, uma norma
gue trata do 6nus da prova, excepcionando a regra contida no art. 373 do
CPC. Por conta disso, € também uma regra de julgamento: ao fim do litigio,
0 juiz observara se as partes se desincunbiram dos seus respectivos 6nus

processuais, s6 que, em vez de aplicar o art. 373 do CPC, aplicara o
dispositivo legal especifico (DIDIER JR, 2016, p. 117)

A Sumula n° 338 do Tribunal Superior do Trabalho é um exemplo de inversao
ope legis, pois determina ser 6nus do empregador que conta com mais de dez
empregados o registro da jornada. A nao apresentacéao injustificada gera presuncao
relativa da veracidade da jornada de trabalho, sendo invalidos cartdes de ponto que

demonstrem horarios de entrada e de saida uniformes.

Outro exemplo de inversdo "ope legis" sera a estudada na pesquisa. A

obrigatoriedade do empregador domeéstico manter o registro do horario do

® Art. 818. O 6nus da prova incumbe: § 2° A decis&o referida no § 1° deste artigo devera ser proferida
antes da abertura da instrucéo e, a requerimento da parte, implicara o adiamento da audiéncia e
possibilitara provar os fatos por qualquer meio em direito admitido.
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empregado doméstico, por qualquer meio idéneo, é forma de inversao "ope legis",

pois a inversao do 6nus foi determinada pelo legislador.
B. ONUS DA PROVA NAS HORAS EXTRAS
i) Horas Extras por Sobrejornada

Horas extras sdo aquelas prestadas além do horario contratual, legal ou
normativo, que devem ser compensadas ou remuneradas com o adicional respectivo
e dizem respeito tanto aquelas realizadas antes do inicio ou depois do expediente ou
durante os intervalos destinados a repouso ou alimentacdo (MARTINS, 2012, p.
255). No presente trabalho, as horas extras estudadas seréo aquelas realizadas a
mais na jornada de trabalho.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2017), “Jornada é o lapso temporal
diario em que o empregado se coloca a disposicdo do empregador em virtude do
respectivo contrato.” E o tempo em que o empregado esta a disposicdo, tanto
efetivamente realizando tarefas quanto aguardando instru¢bes do empregador, nos

termos do artigo 4° ® da Consolidagéo das Leis Trabalhistas.

As modalidades de jornada de trabalho podem ser classificadas como
jornadas controladas e jornadas nao controladas, a depender da possibilidade de
controle e fiscalizagdo pelo empregador. (DELGADO, 2017, p. 1.019) As jornadas
controladas, regra geral no direito brasileiro, possuem efetivo controle e fiscalizagéo
do empregador e podem ensejar 0 pagamento de horas extraordinarias, enquanto
nas jornadas nao controladas ndo é possivel o pagamento porque nao se pode aferir
a efetiva duracéo do trabalho nos casos concretos, como os detentores de cargos de
gestdo desde que também recebam acréscimo salarial igual ou superior a 40% do
salario do cargo efetivo ou empregados que exercam atividade externa incompativel
com o controle de jornada (DELGADO, 2017, p. 1.021).

O texto constitucional fixou como direito dos trabalhadores, urbanos e rurais,
a duracéo de jornada nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanas,

facultada a compensacdo de horéario e a reducédo de jornada, mediante acordo ou

® Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicdo do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicéo especial expressamente consignada.
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convencao coletiva de trabalho. Ultrapassada a duragdo da jornada é devido o
pagamento de horas extras, ressalvadas as jornadas especiais de trabalho.

O pagamento de horas extras € consequéncia da jornada extraordinaria,
ocorrida em face da ultrapassagem da fronteira normal da jornada (DELGADO,
2017, p. 1.041), e é remunerada com um adicional de pelo menos 50% sobre a hora
extrapolada, salvo indice mais favoravel previsto em regra juridica especial ou
clausula de contrato (DELGADO, 2017, p. 1041). As horas extras recebidas
habitualmente integram o seu salario para todos os fins, refletindo-se em parcelas
trabalhistas e previdenciarias (DELGADO, 2017, p. 1.041). As horas extras possuem
natureza salarial, ndo indenizatdria, pois remunera o trabalho prestado apos a
jornada normal (MARTINS, 2012, p. 224). Presente a sobrejornada e ndo paga ou
nao compensada, pode o empregado ingressar na Justica do Trabalho contra o seu

empregador para recebé-las.

A regra de distribuicdo € o 6nus estatico e, assim, as horas extras sao
consideradas encargo do reclamante, devendo comprova-las na inicial, por tratar-se
de fato constitutivo do seu direito. Caso o reclamado negue a pretensao, o 6nus

permanece com o reclamante (BALDINI, 2013, p. 66).

O réu pode defender-se simplesmente negando os fatos trazidos pelo autor,
guando sobre ele, a principio, ndo pesa qualquer 6nus de fazer prova.
Trata-se da chamada defesa direta. (DIDIER JR, 2016)

Com a antiga disposicao do artigo 818, anterior a Reforma Trabalhista, caso o
reclamado negasse a presenca de horas extras, o 6nus poderia passar para ele.
ISso ocorria porque precisaria provar a alegacdo que fez, ou seja, a auséncia das

horas extras.

Se o0 autor alega um fato constitutivo e o réu outro Ihe opde, segundo a
doutrina cada um teria de produzir a prova de suas alegagbes, mas
continuariamos no dilema de saber de quem ¢&, efetivamente, o 6nus da
prova, razdo pela qual preconizamos, para a solugdo do problema, a
aplicagdo da maxima insuperavel em matéria de prova: o ordinario se
presume, o extraordinario se prova. (...) Se o autor afirma que se ativava
das 7h as 17h, sem intervalo intrajornada, defendendo-se o réu dizendo que
ele o fazia das 7h as 16h, com 1h de intervalo, ndo tem este de provar o
fato contraposto, porque o ordinario € que nao se trabalhe e m regime de
horas extras, que séo extraordinarias. (SILVA, 2004, p. 171)

Com a mudanca implementada pela Reforma Trabalhista, ao modificar a letra

do artigo 818, que dispde sobre 6nus de prova, foi pacificado que a comprovacgao de



26

sobrejornada cabia ao reclamante. A jurisprudéncia é firme no sentido de ser énus

do reclamante comprovar a existéncia de horas extras:

HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA.

A luz do 6nus da prova, deve o vindicante demonstrar os fatos constitutivos
de seu direito ao pagamento do labor em sobrejornada, no termos dos
artigos 818 da CLT e 373, | e Il, do CPC. Havendo divergéncia
incontornavel entre a jornada apontada na inicial e os depoimentos da
autora e da testemunha, indevida a pretenséo.

(TRT-10 - RO: 00002940620185100103 DF, Data de Julgamento:
07/03/2019, Data de Publicacao: 14/03/2019)

HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA.

O trabalho extraordinario, por sua propria natureza, exige prova ampla e
cabal para sua comprovagdo, visto que o ordindrio se presume e o0
extraordinario se prova. Regra geral, o 6nus de provar trabalho em
sobrejornada é da parte que o alega, constituindo essa alegacdo, em
principio, fato constitutivo do direito (CLT, art. 818, c/c CPC, art. 333, 1),
Onus para o qual ndo se atentou a Reclamante e dele ndo se desincumbiu
adequadamente. Recurso conhecido e desprovido.

(TRT-10 - RO: 01171201300710009 DF 01171-2013-007-10-00-9, Relator:
José Leone Cordeiro Leite, Data de Julgamento: 30/10/2014, 32 Turma,
Data de Publicacdo: 14/11/2014 no DEJT)

As excecdes seriam 0s casos nos quais o juiz, por meio de decisdo motivada,
inverta o 6nus probatério com base no principio da maior aptiddo ou nos casos de
aplicacao da Sumula 338 do Tribunal Superior do Trabalho para o empregador com

mais de dez empregados.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB
A EGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR A LEl 13.467/2017. 1.
PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTAGCAO
JURISDICIONAL. NAO CONFIGURACAO. 2. HORAS EXTRAS E
INTERVALO INTRAJORNADA. APRESENTACAO PARCIAL DOS
CARTOES DE PONTO. SUMULA 338, I/TST.

Nos termos da atual redacao do item | da Sdmula 338/TST, é 6nus do
empregador que conta com mais de dez empregados o registro da jornada
de trabalho, na forma do art. 74, 8 2° da CLT, de maneira que a nao
apresentacao injustificada dos controles de ponto gera presuncao relativa
de veracidade da jornada de trabalho apontada na inicial, a qual pode ser
elidida por prova em contrério. Trata-se de tipico caso em que a doutrina e a
jurisprudéncia vém admitindo a denominada inversdo do 6nus da prova,
transferindo ao empregador a comprovagéo de que o obreiro ndo laborava
em regime de sobrejornada ou que, mesmo laborando, as horas extras
eram quitadas regularmente. Tal entendimento € aplicado, inclusive, quando
0 empregador apresenta controles de ponto relativos a apenas parte do
periodo contratual, pois, nesse caso, desincumbe-se apenas parcialmente
do 6nus que Ihe cabe. Dessa forma, se ndo foram apresentados os cartbes
de ponto em relagdo a um dado periodo contratual e nédo foi elidida a
alegacé@o por prova em contrdrio, dad-se o reconhecimento da jornada de
trabalho apontada na inicial para aquele periodo - Sumula 338, I/TST.
Agravo de instrumento desprovido.

(TST - AIRR: 7037320165050011, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 12/12/2018, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
14/12/2018)
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Il) Horas Extras para empregados domésticos

A categoria dos empregados domésticos era enquadrada na jornada nao
legalmente tipificada, a qual também néo era possivel o pagamento de horas extras
até a edicdo da Emenda Constitucional n° 72, publicada em 03 de abril de 2014.
(DELGADO, 2017, p. 1.026)

Trata-se, inquestionavelmente, de uma discriminagdo, mas
autorizada inclusive pela ordem juridica constitucional. E que, antes
de 1988, os empregados domésticos nao tinham sequer uma unica
protecao incorporada pelos textos constitucionais do pais, vivendo
em um limbo juridico, sem qualquer cidadania na ordem juridica
patria. Apenas em 1972, pelo acanhado texto da Lei 5.859/72, é que
passaram a ter um rol singelo de direitos trabalhistas e
previdenciarios. A Constituicdo de 05 de outubro/88, pela primeira
vez na historia das cartas constitucionais brasileiras, referiu-se a
categoria no corpo de suas regras, ampliando-lhes, também,
significativamente, o respectivo conjunto de direitos trabalhistas (art.
70, paragrafo unico, CF/88). Mas, nessa ampliagdo, nao fez incidir
qualquer dos preceitos concernentes a jornada de trabalho (por
exemplo, art. 70, Xlll e XVI, em contraponto com paragrafo unico do
mesmo artigo 70), mantendo a categoria fora da tipificacéo juridica
do fenbmeno da jornada de trabalho. (DELGADO, 1995, p. 118).

Estendido o direito da duracdo de jornada e consequente horas extras aos
empregados domésticos, com for¢ca no artigo 7°, paragrafo Unico, da Constituicao
Federal, passou-se a adotar a duracdo de oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, com pagamento de adicional de 50% as horas extras laboradas, nos

termos da Constituicdo Federal e da Consolidacéo das Leis Trabalhistas.

O direito de pagamento de horas extras € norma autoaplicavel, sendo direito
dos empregados domésticos desde a edi¢cdo da emenda constitucional, por ser uma

norma de eficacia plena’.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RITO
SUMARISSIMO. LEI N° 13.015/2014. RECLAMANTE. HORAS EXTRAS.
EMPREGADA DOMESTICA. PERIODO CONTRATUAL ANTERIOR A LEI
COMPLEMENTAR N° 150/2015 QUE DISCIPLINOU A MATERIA. 1. O
recurso de revista foi interposto na vigéncia da Lei n°® 13.015/2014 e estéo
atendidas as exigéncias do art. 896, § 1°-A, da CLT . 2. Aconselhavel o
provimento do agravo de instrumento para melhor exame do recurso de
revista, por provavel violacdo do art. 7°, Xlll, da Constituicdo Federal . 3.
Agravo de instrumento a que se da provimento. Il - RECURSO DE
REVISTA. RITO SUMARISSIMO. LEI N° 13.015/2014. RECLAMANTE.
HORAS EXTRAS. EMPREGADO DOMESTICO. PERIODO CONTRATUAL

" Norma de eficacia plena sdo aquelas de aplicabilidade imediata, direta e integral. Incluem-se todas as normas
que, desde a entrada em vigor da constitui¢do, produzem todos os seus efeitos essenciais. (SILVA, 1986).
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ANTERIOR A LEI COMPLEMENTAR N° 150/2015. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 72/2013. AUTOAPLICAVEL .

1. Atendidas as exigéncias do art. 896, § 1°-A, da CLT . 2. A partir da
Emenda Constitucional n°® 72/2013, norma autoaplicavel, ficou assegurado o
direito ao recebimento de horas extras aos trabalhadores domésticos (arts.
7°, Xlll, da Constituicdo Federal), com a alteracdo do paragrafo Unico do art.
7° da Constituicdo Federal . 3. Recurso de revista a que se da provimento.
(TST - RR: 102096020165030098, Relator: Katia Magalhdes Arruda, Data
de Julgamento: 24/05/2017, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
26/05/2017)

A regra quanto ao 6nus da prova seguia os preceitos da Consolidacédo Leis de
Trabalho, ou seja, era 6nus do empregado doméstico provar a sua existéncia. Nao
era obrigatorio o controle de jornada, sendo a sua duracdo baseada na confianca.

Na realidade, a fungdo doméstica pressupde confianga, ja que, na maioria
das vezes, é desempenhada na auséncia do empregador. Assim, também o
controle de horario dos empregados domésticos se dara por meio de regime
de confianga. Ainda que se estabelegca um livro de ponto, ou mesmo uma
folha para se registrar os horarios de entrada e saida, a verdade é que
muito dificilmente estardo presentes os empregadores para conferir 0s
registros, o que torna muito ténue tal controle. (MARTINEZ e FORMICOLA,
2014, p. 5)

O entendimento aplicado com a Emenda Constitucional n® 72 pressupunha
essa confianca entre as partes e a auséncia de controle obrigatério pelo
empregador, ressalvado aos casos que se enquadravam na Sumula n. 338 do
Tribunal Superior do Trabalho, deixava o0 empregado doméstico numa situacao de
fragilidade para provar sua jornada e seu direito ao pagamento de horas extras.
Bastava, na maioria dos casos analisados no capitulo seguinte, que o empregador
doméstico negasse a existéncia da sobrejornada extraordinaria para que fosse
negado o pedido. O fundamento na sentencas era no sentido do empregado
doméstico nao ter se desincumbido do 6nus, porém o empregado doméstico possuia
dificuldade em comprovar a sobrejornada porque prestava seus servicos em ambito

residencial, sem a presenca de testemunhas ou documento idoneo.

RECURSO DE REVISTA REGIDO PELA LEI 13.015/2014. EMPREGADA
DOMESTICA. CONTRATO DE TRABALHO ANTERIOR A EDICAO DA LC
150/2015. HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA.

No caso, 0 debate proposto diz respeito as horas extras postuladas pela
Reclamante, empregada doméstica, cujo contrato de trabalho teve vigéncia
no periodo de 10/2012 a 02/2014, interregno anterior a vigéncia da LC
150/2015. Sobre o tema, a Corte Regional concluiu que " ainda que o direito
a limitacdo de jornada tenha sido garantido aos domésticos no curso do
contrato, ndo se pode imputar ao empregador o 6nus de comprovar a
jornada de trabalho, a época dos fatos, devendo a controvérsia ser dirimida
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pela regra geral de distribuicAo do 6nus da prova, cabendo a autora
comprovar os fatos alegados na inicial (art. 818 da CLT e 373 do CPC)" .
Em que pese a EC 72/2013, promulgada em 02/04/2013, reconhecer o
direito a limitacdo da jornada dos empregados domésticos, apenas com a
edicdo da LC 150/2015 restou estabelecida a responsabilidade do
empregador pelo controle da jornada do empregado doméstico. Nesse
cenario, nao se desonerando a Reclamante do énus de comprovar as horas
extras alegadas, ndo se vislumbra a violacdo dos artigos 373 do CPC/2015
e 818 da CLT. Recurso de revista conhecido por divergéncia jurisprudencial
e nao provido.

(RR-26070-60.2014.5.24.0005, 52 Turma, Relator Ministro Douglas Alencar
Rodrigues, DEJT 12/04/2018).

Se o direito do trabalho so € direito em sua plena existéncia quando possivel
a sua efetivacdo (PIRES, 2011, p. 149), foi necessaria a mudanca implementada

pela legislacdo complementar para dar sua plena efetivacao.

A Lei Complementar n® 150 reafirmou o previsto na Constituicdo Federal em
seu artigo 2°, in verbis “A direcdo normal do trabalho doméstico ndo excedera 8
(oito) horas diarias e 44 (quarenta e quatro) semanais, observado o disposto nessa
Lei.” Disp6s ainda que a remuneracdo da boca extraordinaria sera, no minimo, de

50% (cinquenta por cento) superior ao valor da hora normal.

Uma das particularidades que a legislacdo complementar trouxe ao
empregado doméstico, em relacdo a jornada de trabalho, esta na possibilidade de
realizacdo de horas extras nos trabalhos de regime parcial (aqueles que néao
ultrapassam 25 horas semanais), no qual ndo pode se exceder uma hora diaria e
seis semanais (SILVA, 2018, p. 82). Tal prestacdo de horas extras nédo é permitida
para os demais empregados. Outra particularidade admitida € a permissdo do
empregador e empregado doméstico adotarem o regime de escalonamento de 12
horas de trabalho por 36 horas de descanso, o que também é permitido para as
demais categorias de trabalhadores, porém somente mediante acordo coletivo de
trabalho (SILVA, 2018, p. 82).

Também é previsto o regime de compensagcao de horas, mediante acordo
escrito entre o empregado e o empregador. As primeiras 40 horas extras mensais
deverédo obrigatoriamente ser pagas e nelas podem ser deduzidas as horas né&o
trabalhadas em motivo de reducdo de horario normal ou dia atil ndo trabalhado
durante 0 més. As demais poderdo ser pagas ou acumuladas em um banco de
horas, desde que previsto o regime de compensacdo em acordo, que devera ser

usufruida no prazo maximo de um ano.
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A Lei Complementar n° 150/2015 regulou também o controle de jornada ao
determinar que é dever do empregador manter o controle por qualquer meio idéneo,
previsto no artigo 128, Passou a ser 6nus do empregador, sob pena de ser aceita a
jornada descrita pelo empregado na reclamacdo trabalhista, acarretando um

acréscimo de responsabilidade e carga processual para o empregador.

Na verdade o 6nus da prova traz insitos dois significados. O primeiro
relaciona-se com a necessidade das partes demonstrarem suas afirmacdes
por meio da prova dos fatos que as embasam. O segundo significado
corresponde ao dever do juiz de decidir desfavoravelmente a quem deveria
ter realizado as provas e néo o fez. Implicaria portanto o onus probandi num
principio de autorresponsabilidade das partes em face de seu duplo efeito
juridico, a saber, uma carga processual para a parte e um dever para 0 0
juiz. (PIRES, 2011, p. 63)

A letra da lei ndo faz referéncia a um namero minimo de empregados, sendo
assim mesmo que seja apenas um empregado doméstico no ambito residencial é
devido o controle, ao contrario do minimo estabelecido pela Sumula 338 do Tribunal
Superior do Trabalho. A consequéncia é a mesma aplicada pela sumula trabalhista:

a veracidade da jornada alegada pelo reclamante, tratando-se de presuncéo relativa.

A regra trata-se de uma disposicéo de inversao "ope legis", na qual a inversao

ocorreu por determinacao do legislador

pY 7

As criticas quanto a imposicdo de uma obrigacdo que ndo é exigida para
empregadores comuns com até dez empregados urbanos (DA SILVA GOULART e
TAVARES, 2018, p. 7) sdo relevantes, mas € preciso analisar a especificidade do
trabalho doméstico e o principio da aptiddo de producdo de prova. Na relacdo de
emprego doméstico € intrinseca a hipossuficiéncia do empregado e a maior
capacidade de producgéo de prova pelo empregador, visando a norma trabalhista a

igualdade substancial entre as partes.

E do interesse do empregador apresentar o controle, como uma defesa
processual num futuro pedido de horas extras pelo empregado, e um encargo

atribuido pela lei complementar e aplicado pelos Tribunais Regionais do Trabalho.

TRABALHADOR DOMESTICO. CONTROLE DE JORNADA. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 72/2013 E LEI COMPLEMENTAR N° 150/2015.
INCIDENCIA DA SUMULA Ne° 338 DO COLENDO TST.

8 Art. 12. E obrigatério o registro do horério de trabalho do empregado doméstico por qualquer meio manual,
mecénico ou eletronico, desde que idéneo.
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Para a categoria dos empregados domésticos, o direito a percepcao de
horas extras passou a existir a partir da promulgacdo da EC n° 72/2013, a
gual estabeleceu jornada normal ndo superior a 8 horas diarias e 44
semanais. A obrigatoriedade quanto ao registro de controle de jornada, pelo
empregador, surgiu a contar da publicacdo da Lei Complementar n° 150, de
1/6/2015 (art. 12). Ap6s a vigéncia da nova legislacdo, nado vislumbro
gualquer impossibilidade de aplicacdo do entendimento pacificado por meio
da Sumula n® 338 do colendo TST ao empregador doméstico, ante a
obrigacdo de confeccédo e guarda dos controles de frequéncia nos moldes
do art. 12 da Lei Complementar n°® 150 e de tal 6nus a reclamada n&o se
desincumbiu. Recurso conhecido e provido em parte.

(TRT - 10, RO 0005010-72.2015.5.10.0009, 22 Turma, Relator
Desembargador Mario Macedo Fernandes Caron Alexandre, DJE
30/05/2018)

EMPREGADO DOMESTICO. CONTROLE DE JORNADA.

O art. 12 da Lei Complementara 150/2015 é expresso ao determinar que "é
obrigatério o registro do horario de trabalho do empregado doméstico por
gualguer meio manual, mecéanico ou eletrdnico, desde que iddneo", pelo
gue constitui 6nus do empregador a prova da jornada de trabalho. Ausentes
os controles de ponto nos autos, incide o entendimento sufragado na
Sumula 338, I, do TST: a ndo apresentagdo injustificada dos controles de
ponto gera presuncéo relativa de veracidade da jornada declinada. Ou seja,
tratando-se de presuncdo relativa, pode ser infirmada pelas provas
existentes nos autos.

(TRT - 3, RO 0011761-28.2016.5.03.0044, 112 Turma, Relatora
Desembargadora Juliana Vignoli Cordeiro, DJE 14/02/2019).

EMPREGADO DOMESTICO. JORNADA DE TRABALHO. ONUS DE
PROVA.

Pactuado o contrato de trabalho ap6s a vigéncia da Lei Complementar n°
150, de 1° de junho de 2015, sao apliciveis as regras relativas ao controle e
registro de jornada, sendo "obrigatério o registro do horario de trabalho do
empregado doméstico por qualquer meio manual, mecéanico ou eletrénico,
desde que idéneo". Assim, o 6nus de prova da jornada de trabalho é do
empregador.

(TRT - 3, RO 0010609-82.2017.5.03.0084, 112 Turma, Relatora
Desembargadora Adriana Goulart de Sena Orsini, DJE 25/01/2018).

Assim, com o entendimento aplicado e a previsdo pela legislacéo
complementar, € encargo do empregado manter o controle da jornada, mesmo que

as horas extras sejam fato constitutivo do direito do empregado.

A mudanca legislativa trouxe impactos para o reconhecimento e concessao
de horas extras pelo Tribunal Regional do Trabalho da 10® Regido, que sera

analisado no préximo capitulo.
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CAPITULO 3: OBRIGATORIEDADE DO CONTROLE DE JORNADA E O
IMPACTO NA CONCESSAO DE HORAS EXTRAS.

A. SENTENCAS ANTERIORES A LEI COMPLEMENTAR N° 150

A Emenda Constitucional n°® 72, de abril de 2013, limitou a jornada de trabalho
do empregado domeéstico a 8 horas diarias e 44 horas semanais e reconheceu a
possibilidade do pagamento de horas extras quando os citados limites temporais
fossem extrapolados. Porém, o 6nus probatério e as especificidades do trabalho
doméstico tiveram um impacto na concessdo das horas extras por sobrejornada

pelas Varas Trabalhistas.

Antes do advento da Lei Complementar n°® 150, o controle de jornada de
empregado domeéstico seguia a regra disposta na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, ou seja, apenas era obrigatério o controle para estabelecimentos de
mais de dez trabalhadores®, tornando-se de dificil aplicabilidade para a grande
maioria dos casos de emprego domeéstico no Brasil.

N&o estando caracterizada a citada situacdo, ndo havia obrigatoriedade de
controle de jornada pelo empregador. O 6nus de provar a jornada, no ambito de
uma reclamacao trabalhista, era atribuido ao empregado doméstico, nos termos do
artigo 818, | da CLT por se tratar de fato constitutivo de seu direito.

A dificuldade de obtencéo de prova de sobrejornada diante de um cenario no
qual o empregado domeéstico passa parte do dia sozinho, muitas vezes sem a
possibilidade da prova testemunhal, de consideravel importancia no processo
trabalhista ou outro meio probatério, mostrou-se como um empecilho a concesséao
de horas extras por sobrejornada pelos juizes de direito das Varas Trabalhistas,

como sera demonstrado a seguir.

A presente pesquisa teve como recorte espacial o ambito das sentencas da 12
a 222 Vara Trabalhista de Brasilia do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido.

No recorte temporal, foram analisadas as sentencas entre os meses de junho de

°Art. 74 §2° - Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obrigatéria a anotacéo da
hora de entrada e de saida, em registro manual, mecanico ou eletrbnico, conforme instrucdes a
serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de
repouso.
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2014 a maio de 2015, més anterior a vigéncia da Lei Complementar n°® 150, que
tinham como pedido o reconhecimento de hora-extra por sobrejornada posterior a

emenda constitucional.

Para uma melhor exposicéo, segue a tabela dos dados colhidos:

Més Deferimento Indeferimento
Junho/2014 1 1
Julho/2014 0 2
Aqgosto/2014 1 3
Setembro/2014 0 0
Outubro/2014 2 0
Novembro/2014 0 0
Dezembro/2014 0 3
Janeiro/2015 0 0
Fevereiro/2015 2 3
Marco/2015 4 8
Abril/2015 1 3
Maio/2015 1 2
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Ha a aplicacdo, nos autos do Processo de Rito Sumarissimo 0001727-
57.2014.5.10.0015, de que o ordinario se presume, enquanto o extraordinario

precisa ser provado.

Negado pela empregadora o labor em sobrejornada, o énus da prova do
labor em sobrejornada é da Reclamante, conforme se depreende da licao
do Ministro Carlos Alberto Reis de Paula (in As Especifidades do Onus da
Prova no Processo do Trabalho, 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 146):

“A premissa basica é que o normal se presume, e 0 extraordinario se prova,
como nos ensina Malatesta. Assim o sendo, e considerando que o fato
constitutivo esta vinculado a condi¢do especifica do fato, quando a defesa
do empregador limita-se a negar a prestacdo de horas extraordinarias o
6nus da prova é do empregado. O 6nus serd de quem fez a alegacéo, por
forca do art. 818 da CLT com a explicitacdo do art. 333, |, do CPC.”

No presente caso, a Reclamante ndo produziu qualquer prova a corroborar
sua tese de que trabalhava em sobrejornada, razdo pela qual INDEFIRO o
pedido de horas extras.

Interessante a argumentacao utilizada na decisdo para o indeferimento da
hora extra, nos autos do Processo de Rito Sumarissimo n. 0001305-
85.2014.5.10.0014. Ao contrario da dificuldade de obtencédo de prova, foi privilegiada
uma possibilidade de controle por parte da prépria empregada doméstica durante a

prestacao de servico.

Milita a presuncdo de que a reclamante, no trabalho doméstico na
residéncia da reclamada, adequava sua jornada ao limite diario de 8 horas e
usufruia o intervalo intrajornada, até porque, segundo a ré, ela permanecia
sozinha em sua casa, com possibilidade de controlar o préprio horéario de
saida (“trabalho fora o dia inteiro”).

O ordinario se presume, ou seja, a existéncia do intervalo.

Nos autos do Processo de Rito Sumarissimo n. 0000535-19.2014.5.10.0006,
o juiz preferiu considerar o que estava previsto no contrato de trabalho, em
detrimento ao alegado pela reclamante, porque a reclamante nédo se desincubiu do

onus.

A reclamante narrou que trabalhava de segunda a sabado, das 7h as 17h30
e requer o pagamento das horas extras prestadas.

Em tese de defesa, a reclamada anexou aos autos o contrato de trabalho
que indica a jornada contratual de segunda a quinta, das 7 as 17h com 1
hora de intervalo e as sextas das 7h as 16h com o mesmo intervalo (fls.
27/28).

Em que pese imperar no Processo do Trabalho o principio da primazia da
realidade, a autora ndo logrou éxito em demonstrar que a jornada
efetivamente cumprida era diversa daquela contratada, razdo pela julgo
improcedente o pedido de pagamento de horas extras.

Por dltimo, destaca-se o fundamento utilizado nos autos do Processo de Rito

Sumarissimo n. 0000629-49.2014.5.10.0011. Foi aplicado o 6nus estatico porque o
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empregador possuia apenas uma empregada doméstica e, assim, ndo estaria
obrigado a controlar a jornada.

A Reclamante alegou que, no periodo de 02.04.2013 a 22.02.2014, ou seja,
posterior a EC 72/13, trabalhou das 12h30min as 22h00min, sem intervalo,
com folgas semanais aos sabados e domingos.

O Reclamado, por sua vez, aduziu que a Reclamante trabalhava das
14h00min as 18h00min. O Reclamado é empregador doméstico, tendo
como Unica empregada a Reclamada. Assim, ndo tinha obrigacdo legal de
documentar a jornada de trabalho efetivamente cumprida pela Reclamante,
restando inapliciveis o artigo 74, §2° da CLT e a Sumula 338 do TST.
Assim, a luz do artigo 333, I, do CPC e 818 da CLT, incumbia a Reclamante
comprovar a jornada de trabalho indicada na peticdo inicial, o que néo
correu na medida em que ndo produzida qualquer prova nesse sentido.

N&o se desincumbindo de seu encargo probatério (CPC, art. 333, | e CLT,
art. 818), indefiro a pretensdo de condenagdo do Reclamado ao pagamento
de horas extras e intervalo intrajornada.

Os dados colhidos resultaram no total de 37 sentengas analisadas, no

decorrer dos doze meses, das quais 12 tiveram a procedéncia das horas extras.

Grafico 1 - Sentencas proferidas entre junho de 204 e maio de 2015
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Indeferidas
68%

Mais do que puramente a porcentagem de concesséo, parte-se para a analise
dos fundamentos. Das doze sentencas, sete tiveram a decretacdo da revelia e
confissdo ficta do reclamado e, com isso, a jornada de trabalho fornecida pela
reclamante foi considerada verdadeira. Em outras duas sentencas, a jornada de
trabalho aceita foi aquela confessada pela parte reclamada. Em outra, o reclamado
nao apresentou qual seria a jornada de trabalho, entdo foi reconhecida a jornada

apresentada na reclamacéo trabalhista. Por fim, duas tiveram como fundamento
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provas apresentadas pela parte reclamada para que a jornada nao fosse aquela

apresentada na peticao inicial, embora existente a sobrejornada.

Gréfico 2 - Motivos do reconhecimento da jornada

Motivos
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A maior causa de fundamento para a concessao da hora extra, por
sobrejornada, foi revelia ou confissao ficta por parte do reclamado. Foi a auséncia da
contestacdo ou auséncia injustificada na audiéncia designada que levou o juiz a
aceitar a jornada indicada pela parte reclamante. Ressalte-se que o pedido da
reclamante precisa se amparar minimamente em provas e indicios para ser

considerado pelo juizo trabalhista.

Quando contestada a jornada pela parte reclamada, o encargo do 6nus
probatério pelo empregado doméstico torna-se de dificil desincumbéncia. Assim, o
juizo trabalhista tende a indeferir o pedido e aceitar a contestacéo apresentada pelo

reclamado.

B. SENTENCAS POSTERIORES A LEI COMPLEMENTAR N° 150

A obrigatoriedade do controle de jornada pelo empregador foi uma das
novidades advindas da Lei Complementar n°® 150, de junho de 2015. O art. 12°
disciplina, in verbis “E obrigatério o registro do horério de trabalho do empregado

domeéstico por qualquer meio manual, mecanico ou eletrénico, desde que idéneo.”
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7

Assim, a legislagdo é clara em ndo determinar um numero minimo de
empregados, diferentemente da CLT, sendo aplicavel em todos os casos de relacao
de emprego doméstico. O referido controle € valido qual seja a sua forma, desde
qgue idénea, sendo exemplos caderno anotados ou chegadas e saidas pela portaria
do condominio (SOUZA JUNIOR, 2015, sp). Havendo a obrigatoriedade de fazer
controle da jornada torna-se 6nus do empregador a prova em relagdo a jornada de
trabalho no bojo processual e a consequente aplicacdo da Sumula n° 338 do

Tribunal Superior do Trabalho:

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA (incorporadas
as Orientac¢des Jurisprudenciais n°s 234 e 306 da SBDI-1) - Res. 129/2005,
DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - 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 ndo-
apresentacéo injustificada dos controles de freqiéncia gera presuncdo
relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrario. (ex-Sumula n°® 338 — alterada pela Res. 121/2003, DJ
21.11.2003)

Il - A presuncédo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista
em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario. (ex-OJ
n° 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

lll - Os cartbes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida
uniformes sao invalidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da
prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador,
prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir. (ex-OJ n°® 306
da SBDI-1- DJ 11.08.2003).

A nédo apresentacao do controle tem como consequéncia, no bojo processual,
a presuncédo de veracidade da jornada de trabalho informada pela empregada
reclamante, nos termos da Sumula n° 338. E ressalvada a proibicdo do ponto de
folna com anotacdes britanicas, entendidas como aquela jornada na qual todos os
dias o labor de inicia na mesma hora e minuto e se encerra também na mesma hora

e minuto, sem apresentar variagdes ao longo dos dias.

Com a mudanca de interpretacdo quanto a exigéncia de controle de jornada,
passa-se a segunda andlise da presente pesquisa que teve como recorte espacial o
ambito das sentencas da 12 a 222 Vara Trabalhista de Brasilia do Tribunal Regional
do Trabalho da 102 Regido. O espaco temporal deu-se entre os meses de junho de
2017 a maio de 2018, com o intuito de verificar as mudangcas que a Lei
Complementar n° 150 teve na concessao de horas extras por sobrejornada para os

empregados domeésticos apos dois anos de sua implementacao.
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Para uma melhor exposicéo , segue a tabela dos dados colhidos:

Més Deferimento Indeferimento
Junho/2017 3 4
Julho/2017 4 3
Aqgosto/2017 2 2
Setembro/2017 1 7
Outubro/2017 6 2
Novembro/2017 3 4
Dezembro/2017 5 1
Janeiro/2018 6 4
Fevereiro/2018 4 3
Marco/2018 3 3
Abril/2018 2 4
Maio/2018 5 4

Destaca-se o fundamento da decisdo do Processo de Rito Ordinario n.
0000887-67.2016.5.10.0018 que reconheceu a hora extraordinaria.

A partir da publicagdo da Lei Complementar n°® 150/2015 (02/06/2015),
passou a ser obrigatorio o registro do horario de trabalho do empregado
doméstico. Logo, competia a reclamada juntar aos autos tais controles, a
fim de demonstrar o efetivo horario trabalhado, o que néo ocorreu.
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Assim, a auséncia de juntada dos controles de ponto enseja a presunc¢éo da
veracidade do horario indicado na inicial, nos termos da Simula 338 do
TST.

O fundamento da concessédo da extrajornada nos autos do Rito de Processo
Ordinario n. 0000132-30.2017.5.10.0011 exemplifica a mudanca de entendimento

com a nova legislacao.

O empregador doméstico tem obrigac&o de controlar por escrito a jornada
de trabalho de seu empregado (LC 150/15, art. 12). Em principio, o encargo
de provar a extrapolacéo da jornada é, a luz do artigo 373, I, do CPC e 818
da CLT, do empregado, pois constitui fato constitutivo do direito as horas
extras.

Entretanto, na hip6tese da néo juntada de cartes de ponto ou de juntada
com registros de horarios invariaveis, por empregadores domésticos, ha a
inversdo do 6nus probatdrio, a luz da aplicagédo analdgica da Sumula 338, |
e lll, do TST. Afinal, nessa situacdo, o empregador teria obrigagdo, nos
termos do artigo 12 da Lei Complementar 150/15, de controlar
documentalmente os horarios do empregado doméstico.

A ndo-juntada de cartbes de ponto ou a apresentacdo dos referidos
documentos com registros britanicos corresponde ao descumprimento do
dever legal patronal de controlar adequadamente a jornada de trabalho de
seu empregado doméstico, 0 que necessariamente provoca a usurpacao da
possibilidade do empregado se valer do meio de prova documental, em tese
mais adequado, para comprovacdo a jornada de trabalho efetivamente
cumprida.

Assim, razoavel, portanto, redirecionar o encargo probatério para aquele
que negligenciou o dever legal de controlar adequadamente a jornada de
trabalho de seus empregados.

Assim, reputo presumidamente verdadeira a jornada indicada na exordial.

As sentencas dos Ritos Ordinarios n. 0000337-08.2016.5.10.0007 e n.
0000218-22.2017.5.10.0004 aplicaram a nova teoria em sua fundamentacdo de

concessao de horas extras por sobrejornada.

Apesar de a reclamada entender que ndo estava obrigada ao registro de
jornada, em razdo de possuir menos de 10 empregados, tem-se que a Lei
Complementar n° 150/2013 exige que o empregador doméstico promova o
registro de jornada, sendo certo que a lei especial prevalece sobre a lei
geral.

Diante disso, ndo tendo a ré trazido aos autos as folhas de ponto, carreou a
si 0 6nus da prova.

Portanto, é obrigacdo do empregador doméstico o registro da jornada de
trabalho na forma do artigo 12 da Lei Complementar n® 150/2015, sendo
gue a nao-apresentacao injustificada dos controles de frequéncia gera
presuncdo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser
elidida por prova em contrario, consoante inteligéncia emanada da Sumula
n° 338, inciso |, do Tribunal Superior do Trabalho.

O reclamado néo trouxe aos autos os documentos de controle de frequéncia
obrigatorios a partir de junho de 2015, também ndo produzindo qualquer
outra prova que ateste a verossimilhanca das alegac¢des contestatorias.
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A sentenca proferida no Processo de Rito Ordinario n. 0000140-
86.2017.5.10.0017 aplicou tanto o entendimento anterior ao controle de jornada

obrigatério quanto o posterior, em decorréncia da época dos pedidos de hora extra.

Recai sobre o trabalhador o énus de provar a jornada extraordinaria e a
supressdo do intervalo intrajornada, por serem fatos controvertidos e
constitutivos do direito as horas extras e a multa prevista no art. 71, § 4°, da
CLT.

Inteligéncia que se extrai do art. 818, inciso |, da CLT.
Esse 6nus probatério, contudo, inverte-se para o empregador na hip6tese
de obrigatoriedade do registro da jornada, e a auséncia injustificada de
apresentacdo dos controles de horario. Trata-se de entendimento
sedimentado na Sumula 338 do TST, que se funda no Principio da Aptidao
para a Prova, o qual informa que se deve atribuir o dnus de fornecer a prova
a parte que se apresentar mais apta para produzi-la. Esse principio
encontra fundamento na justica distributiva aliada ao principio da igualdade,
cabendo a cada parte aquilo que normalmente Ihe resulta mais facil. Funda-
se também nos principios da boa fé e lealdade processual que regem a
conduta dos litigantes, e lhes impde o dever de conjugar esforcos com o
Estado no processo para solucionar o litigio, cooperando e trazendo aos
autos as provas que estdo em seu poder. Por isso, o 6nus probatério deve
recair sobre a parte que melhor possa contribuir para que a convicgdo do
juiz coincida com a verdade. Por forca desse principio, o critério para definir
a quem caberd o 6nus probatério serd norteado pela proximidade real
conjugada com o da facilidade de acesso aos meios de prova. Somente
dessa forma a distribuicdo do 6nus da prova se revelar4d um instrumento
condizente com o escopo do processo, que ndo é a simples composicao,
mas a justa composicdo da lide.

A partir de 02.06.2015, com a entrada em vigor do art. 12 da Lei
Complementar n® 150/2015, tornou-se obrigatério para o empregador
domeéstico o registro da jornada.

A reclamada nao justificou a falta de apresentacdo dos controles de horario
do periodo de 02.06.2015 até a rescisdo contratual em 26.06.2016, o que
gera a presuncéo relativa de veracidade da jornada de trabalho declinada
na peti¢do inicial, e Ihe atrai o dnus probatérios para infirmé-la, por forca do
Principio da Aptiddo para a Prova. A reclamada nenhuma prova produziu,
alcando a condicdo de verdade processual, que a autora trabalhava das
07h30min as 21hs, sem intervalo, de segunda a sexta-feira, no periodo de
02.06.2015 a 26.06.2016. Assim sendo, condeno a reclamada ao
pagamento das horas extras que extrapolaram os limites legais de 8 horas
diarias e 44 horas semanais (....)

A autora ndo se desincumbiu do 6nus de provar o labor extraordinario ou a
supressdo do intervalo intrajornada no periodo de 03.04.2013 a
01.06.2015.Indefiro o pedido de horas extras e da multa prevista no art. 71,
§ 4° da CLT em periodo anterior a 02.06.2015.

Os dados colhidos entre junho de 2017 e maio de 2018 demonstram uma

demanda de 85 processos, tendo o pedido sido deferido em 44 sentencas.
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Grafico 3 - Sentencas proferidas entre junho de 2017 e maio de 2018
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Verifica-se igualmente os fundamentos que levaram a concessao das horas
extras. Das quarenta e quatro sentencas que concederam, vinte tiveram o
fundamento na revelia ou confissdo ficta pelo reclamado devido a ndo apresentagéo
de contestacdo ou auséncia injustificada em audiéncia designada. Outras cinco
tiveram como fundamento a admissédo da jornada extraordinaria pelo empregador.
Em seis, 0 juiz sobrepesou as provas testemunhais. Em uma sentenca, o reclamante
apresentou um controle de jornada que nao foi combatido por meio de prova pelo
reclamado. Por fim, em doze o fundamento foi a auséncia de controle de jornada
exigido pelo empregador e resultante na veridicidade da jornada alegada na inicial

pelo reclamante.

Grafico 4 - Motivos do reconhecimento da jornada
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C. CONSIDERACOES SOBRE O INCREMENTO NA CONCESSAO A
PARTIR DO CONTROLE OBRIGATORIO.

A revelia ou confissao ficta ainda € o maior fundamento para se considerar a
jornada de trabalho alegada na inicial. Porém, o percentual no total diminuiu em
comparacdo com as sentencas anteriores a Lei Complementar n° 150. A auséncia
de controle de ponto obrigatério se mostrou o segundo maior fundamento,

mostrando uma das consequéncias da legislacdo complementar.

A Comissdao Mista para a Consolidacdo da Legislacdo Federal e
Regulamentagéo da Constituicdo Federal, do Congresso Nacional, no tramite do
PLS 224/2013, que originou a legislacdo fundamentou a mudanca na dificuldade que
o reclamante e o reclamado possuem de provar a jornada de trabalho pois, em
grande maioria, a empregada doméstica fica sozinha parte do dia ou o dia inteiro e,
por isso, haveria dificuldade para as partes provarem a jornada (SANTOS, 2015, sp).
Ao chegar num possivel dissidio trabalhista, ndo haveria testemunhas ou as

testemunhas seriam parentes ou amigos das partes envolvidas (SANTOS, 2015, sp).

A referida Comissdo Mista também observou que, na elaboracdo da lei,
deveriam ser levadas em consideracdo as condi¢cdes especiais do trabalho
doméstico e, por isso, ndo podiam ser utilizadas as mesmas normas que regem o

trabalho comum.

A opcdao legislativa se deu corretamente. A aplicacdo da regra da CLT para
controle de jornada nédo era viavel para a maioria das casas brasileiras porque nao
h&d a presenca de mais de 10 empregados no ambito residencial, ressalvadas
mansodes de familias de classe alta. A especificidade da relagcéo e a dificuldade que
o0 empregado doméstico possui em comprovar a sua jornada, somada ao fato de que
bastava para o empregador negar o labor extraordinario em sua defesa, deram

fundamentos para a necessaria mudanca.

O impacto de aumento na concessao com a implementacdo do controle
obrigatério é notoério porque ndo basta mais que o empregador doméstico negue a
jornada ou afirme ser diversa, mas sim precisa efetivamente demonstrar com a
juntada do controle por meio idoneo. Na grande maioria das decisées em que néo foi

apresentado o referido controle foi admitida como verdadeira a jornada apresentada
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pelo empregado doméstico. Mesmo quando ndo admitida nos termos apresentados
pelo ultimo, foi pesado que era um 6nus do empregador e, por isso, a0 hao
apresenta-lo, arcou com o 6nus. O juiz, ao analisar as demais provas dos autos,

tendeu para uma maior similaridade para com a jornada alegada pelo reclamante.

Ademais, ainda ha uma consideravel aplicacdo pelos juizes da teoria que
continua sendo 6nus da reclamante comprovar a jornada extraordinaria, nao
obstante a legislacdo seja clara quanto a esse aspecto. Ha uma critica de que nao
poderia o legislador impor um 6nus ainda maior para um empregador do que aquele
imposto ao empregador que possui 10 ou mais empregados, pois na ultima relagédo
0 empregador possui ainda mais responsabilidade e por isso deve ser mais cobrado.
O argumento apresentado, embora valido, ndo pode continuar a valer porque o
dispéndio que é atribuido ao empregador para controlar a jornada por qualquer meio
idébneo também se mostra como uma seguranga para o préprio no caso de uma
eventual reclamacédo trabalhista. Com base no principio da aptidao de prova, que
privilegia a parte com maiores condi¢cdes de produzi-la, € certo que o empregador é
a parte da relacdo de trabalho com maior capacidade e condi¢cdes de efetuar o

controle documental.

A luz das decisbes que continuam a aplicar o 6nus para a reclamante é
necessaria uma manifestacdo maior por parte do Tribunal Superior do Trabalho, por
meio de uma Orientacdo Jurisprudencial especifica ou edicdo de uma Sumula
especifica sobre controle de jornada e 6nus do empregador nos casos de
empregado domeéstico, pois a Sumula n° 338 expressamente prevé os casos do
empregador que conta com mais de 10 empregados.

Mesmo com as divergéncias de aplicacdo, a mudanca de 6nus probatorio
teve consequéncias positivas para a implementacdo do direito de hora extra por
sobrejornada ao empregado doméstico. Nao bastou garantir o direito constitucional
por meio da EC n°® 72, sendo necessaria a sua regulamentacdo pela lei
complementar, e obrigatoriedade do controle para que o direito fosse efetivado nas
decisbes proferidas no ambito das Varas Trabalhistas de Brasilia do Tribunal

Regional do Trabalho da 102 Regi&o.
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CONCLUSAO

A regra no processo trabalhista é o reclamante provar os fatos constitutivos
do seu direito, entre eles, a existéncia de horas extras, por motivo de sobrejornada.
Porém, a especificidade da relacdo doméstica levou a inversao "ope legis”, na qual o
legislador determinou que cabe ao empregador doméstico guardar o controle de
ponto, por qualquer meio idéneo, para que se adaptasse a realidade do trabalho

doméstico.

A inversao da logica probatoria teve como obijetivo privilegiar a producdo da
prova pela parte que tem maior capacidade de produzi-la, ou seja, a parte
empregadora. O fato do trabalho doméstico se dar no ambito residencial, a prova
testemunhal ser de dificil producéo e a simples negativa do empregador doméstico
acerca da jornada extraordinaria ser suficiente para o seu ndo reconhecimento foram

motivos para a alteracao legislativa.

O objetivo da pesquisa, inicialmente, foi verificar a inadequagédo do Onus
genérico e como a inversado foi necessaria para que se reconhecesse o direito a

horas extras.

A metodologia foi a andlise das sentencas proferidas pela 12 a 222 Vara
Trabalhista de Brasilia/DF, no TRT da 10* Regidao. A metodologia se demonstrou a
correta porque propiciou a verificacdo quantitativa do numero de sentencas de
deferimento e indeferimento. Optou-se pelo primeiro grau devido ao maior alcance
da pesquisa, visto que a subida ao grau recursal ndo ocorre em todas as sentencas

e assim haveria um recorte ndo desejado.

Quando o direito foi reconhecido, por meio de emenda constitucional, a
concessao aos empregados domésticos era aproximadamente 30%, demonstrando
gue a regra processual ndo era a correta para se efetivar o direito. O principal motivo
era que bastava ao empregador negar ou contestar a jornada alegada pelo
empregado doméstico. Era ignorada a dificuldade do ultimo em comprovar a

jornada, diante da especificidade do labor.
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Com a lei complementar, a concessao chegou a 52%, dentre os quais em
27% foi a auséncia do controle idéneo que levou ao acolhimento da jornada alegada
pelo empregado doméstico. Ndo basta mais o empregador que negue a jornada,

precisando trazer o controle de ponto do empregado.

Diante dos numeros expostos, a inversdo "ope legis" surtiu efeito no
reconhecimento de horas extras, por sobrejornada, do empregado domeéstico.
Aumentou-se a concessao do direito com a obrigatoriedade do controle de jornada
pelo empregador, pois passou-se a reconhecer a presuncgdo relativa da jornada

apresentada pelo empregado, quando ausente o controle de ponto.

As hipoteses da pesquisa oscilavam entre 0 aumento, a manutencédo e a
reducado. Foi confirmada a expectativa inicial da pesquisa em demonstrar o0 aumento
na concessdo, quando comparados os dois espagos temporais. Assim, a lei
complementar foi bem sucedida ao, de fato, implementar e regular o direito do
empregado doméstico as horas extras por sobrejornada. Também foi confirmada a
expectativa de aplicacdo da lei complementar, com a inversdo "ope legis", e a
aplicacdo das consequéncias previstas na Sumula n° 338 do TST, ou seja, a
presuncéo de veracidade relativa da jornada de trabalho apontada pelo empregado.

A revelia ou confissdo ficta permanece como o maior fundamento para se
aceitar a jornada de trabalho alegada na inicial. Porém, o percentual no total
diminuiu em comparagdo com as sentencas anteriores a Lei Complementar n® 150.
A auséncia de controle de ponto obrigatério se relevou o segundo maior
fundamento, mostrando uma das consequéncias da legislacdo complementar, o que

era esperado na presente pesquisa.

O ponto negativo da pesquisa foi o numero consideravel de juizes que
continuaram a determinar ser 6nus da parte reclamante a comprovacéo da jornada
extraordinéria. Nao era esperado na pesquisa e vai contra a determinacdo da lei, a
Sumula n° 338 do Tribunal Superior do Trabalho e o principio da aptiddo da prova,
pois é certo que o empregador é a parte da relacdo de trabalho com maior
capacidade e condi¢cGes de efetuar o controle documental. Assim, fica a expectativa

de uma futura manifestacdo do Tribunal Superior do Trabalho por meio de uma
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Orientacdo Jurisprudencial especifica ou edicdo de uma Sumula especifica sobre
controle de jornada e 6nus do empregador nos casos de empregado doméstico.

A perspectiva de continuacdo da pesquisa pode ocorrer na analise dos
recursos que ocorreram nas decisdes analisadas. Assim, poderia verificar se houve
a correcao pelo TRT das sentencas nas quais o juiz trabalhista determinou ser 6nus
do empregado, mesmo com a disposicdo explicita da lei. Outra hipGtese seria
verificar o contrario, ou seja, se o0 TRT corrigiu a sentenca para determinar que o
onus voltasse ao empregado domeéstico, nas sentencas em que houve o

reconhecimento das horas extras.
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