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RESUMO

O presente trabalho visa analisar as mudangas ocorridas nas relagdes de trabalho
domeéstico em decorréncia da Emenda Constitucional n°® 72/13. Antes da promulgacgéo
desta Emenda, os domésticos encontravam-se em uma situacéo juridica bastante inferior
aos demais empregados, sendo deixados as margens do Direito, com a garantia de
aplicacdo apenas de alguns poucos institutos previstos na Lei n® 5.859/72. Com a
alteracdo constitucional ocorrida em 2013, ampliou-se largamente o rol de direitos
aplicaveis aos domeésticos. Diversos destes, porém, permanecem sem efetividade devido
a demora do Poder Legislativo em regulamenté-los, uma vez que que estes ndo podem
ser gozados pelos domésticos com apenas uma determinacdo constitucional.

Devido a isso, foi realizado um estudo de cada um dos direitos desta classe
profissional, incluindo-se aqueles que ainda ndo estdo efetivados, sendo analisado, neste
caso, as propostas existentes de regulamentacdo. O foco do estudo consistiu na
aplicabilidade de cada um destes direitos, verificando-se, também, propostas legislativas
para diminuir os impactos gerados ao empregador doméstico, uma vez que este nao tem

a mesma capacidade econdmica e administrativa de uma pessoa juridica empregadora.

Palavras chave: empregado doméstico, Emenda Constitucional n® 72/13, direitos
trabalhistas.






ABSTRACT

This thesis aims to analyze the changes in the relations of domestic labor due to
Constitutional Amendment 72/13. Prior to the enactment of this Amendment, the
household were in a legal situation quite inferior to the other employees, being left on
the margins of the law, being garanteed the application of only a few institutions
provided for in Law No. 5.859/72. The constitutional amendment made in 2013
expanded greatly the list of domestic employees rights. Several of these, however,
remain ineffectively due to delay in the Legislature to regulate them, since they can not
be enjoyed by the household with only a constitutional determination.

Because of this, a study of each of the rights granted was made, including the
ones without proper regulation. In this case, the analisis falls on the existing proposed
regulations. The focus of the study was the applicability of each of these rights, also
verifying legislative proposals to reduce the impacts to the domestic employer, since it
does not have the same economic and administrative capacity of a corporate employer.

Keywords: domestic servant, Constitutional Amendment 72/13, labor rights.
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INTRODUCAO

No dia 03 de abril de 2013, foi publicada, no Diario Oficial da Unido, a Emenda
Constitucional n°® 72/2013, a qual alterou a redacédo do paragrafo Gnico do artigo 7° da
Constituicdo Federal. Tal alteracdo ampliou o rol dos direitos trabalhistas aplicaveis aos
empregados domésticos, objetivando a igualdade entre estes e 0s empregados cujo
regime trabalhista é regulamentado pela Consolidacao das Leis do Trabalho.

A presente monografia visa analisar os efeitos gerados pela promulgacdo da EC
n® 72/13, tanto no &mbito dos empregados domésticos, como também em relacdo as
familias que os empregam, uma vez que estes ndo se igualam a figura tradicional de
empregadores.

O estudo deste tema impBe-se pela sua atualidade e importancia para o direito
trabalhista e para a sociedade como um todo, uma vez que muitas familias empregam ao
menos um trabalhador doméstico em suas casas. Conforme ja mencionado, o
empregador doméstico ndo possui as caracteristicas tipicas dos empregadores urbanos e
rurais, ja que estes, normalmente, consistem em empresas com maior poder econémico,
sendo mais facil a adaptacdo destas as concessdes legais de direitos trabalhistas. Ja em
relacdo ao empregador doméstico, 0 mesmo nao ocorre, uma vez que este dispde apenas
de seu salario para arcar com seus gastos pessoais e domésticos, bem como com a
remuneracdo dos empregados da casa. Além disso, deve-se considerar as implicacdes
administrativas decorrentes da a regularizacdo destes direitos, uma vez que a familia
nem sempre possui a mesma organizacao de uma empresa.

A aprovacdo da referida Emenda Constitucional ocorreu ap6s cerca de 25 anos
de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, a qual reafirmou diversos direitos aos
trabalhadores urbanos e rurais, mas nao fez 0 mesmo em relagdo aos domeésticos. Antes
da Constituicdo Federal, os direitos trabalhistas ja haviam sido estabelecidos pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), promulgada em 1943, a qual também
excluiu os empregados domésticos de seu &mbito de aplicagéo.

A redacdo original do paragrafo Unico da Carta Magna era a seguinte:
Art. 7°. (...)
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Paragrafo Gnico. S&o assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos
os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI,
XXIV, bem como a sua integraco a previdéncia social.*

Percebe-se que este dispositivo especificava quais os direitos aplicaveis aos
trabalhadores domésticos, deixando claro que ndo sdo todos os trinta e quatro incisos do
artigo 7° que se aplicavam a eles. Com a EC n° 72/13, o rol foi consideravelmente

ampliado, resultando na seguinte redacao:

Paragrafo Gnico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos
os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, XVI, XVII,
XVIHI, XEX; XXI, XX, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas
as condicdes estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do
cumprimento das obrigaces tributérias, principais e acessorias, decorrentes
da relacéo de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, 11, 111,
IX, X1, XXV e XXVIII, bem como a sua integracdo a previdéncia social.?

O longo periodo de tempo decorrido entre a consolidacdo dos direitos
trabalhistas para empregados urbanos e a EC n° 72/13 demonstra o aspecto polémico do
tema. Houve grandes discussdes neste periodo, devido a grande resisténcia dos
empregadores domésticos e também & possibilidade de demissbes em massa de
empregados domeésticos, ja que a remuneracdo destes seria aumentada em razdo dos
novos beneficios conquistados.

Esta monografia objetiva analisar, dentre outros aspectos, as discussdes
ocorridas antes da promulgacao da referida emenda constitucional, suas consequéncias,
quais os direitos adquiridos e se estes estdo sendo efetivamente conseguidos pelos
empregados domésticos frente aos tribunais.

Para tanto, o trabalho foi dividido em quatro capitulos. Primeiro, procurou-se
conceituar os empregados urbano, rural e doméstico, estabelecendo suas principais
diferencas e a legislacdo aplicavel a eles; partimos, entdo, para a andlise do historico
legislativo referente ao doméstico, analisando a evolugdo das normas e procurando

entender o motivo de tamanha demora em conceder direitos a esta classe trabalhistas.

! BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF. 5 de out. de 1988. Secdo 1.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 fev. 2014.

> BRASIL. Constituigdo (1988). Emenda Constitucional n° 72, de 2 de abril de 2013. Altera a redagéo do
paragrafo Unico do art. 7° da Constituicdo Federal para estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas
entre os trabalhadores domésticos e os demais trabalhadores urbanos e rurais. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc72.htm> Acesso em: 27 fev.
2014.
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No terceiro capitulo, abordamos as distingdes e entendimentos sobre a figura do
diarista e do mensalista, realizando extensa andlise jurisprudencial. No capitulo
seguinte, nos debrugcamos sobre o estudo dos direitos existentes antes e depois da
Emenda Constitucional n® 72/13, ressaltando aqueles que, apesar de estabelecidos,
encontram-se sem eficacia em razao da auséncia de regulamentacao.

Por fim, tracamos nossa conclusdo, na qual destacamos os efeitos da concessao
dos direitos trabalhistas na relacdo entre empregador e empregado doméstico com foco

na manutencdo do equilibrio entre as partes desta relacéo trabalhista.
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Capitulo |
CONCEITUACAO E EVOLUC}AO HISTORICA DO EMPREGADO
DOMESTICO NO BRASIL

1.1) Conceitos:

Antes de tratarmos das mudangas decorrentes da promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 72/13, é essencial a diferenciacdo entre o conceito geral de
empregado, o de empregado rural e de empregado domeéstico, ja que estes termos serdo

constantemente mencionados ao longo desta monografia.
1.1.1) Requisitos caracterizadores da relacdo de emprego:

A Consolidacdo das Leis do Trabalho elenca, em seu artigo 3°, alguns elementos
determinantes da relacdo de emprego padrdo, a qual é o objeto de prote¢do da legislacdo

obreira;

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante

salario. 3

Inicialmente, é essencial que o empregado seja uma pessoa fisica. A contratacdo
de pessoas juridica para exercer um servi¢o ndo caracteriza relacdo de emprego, ja que a
finalidade maior da CLT ¢ a protecdo aos hipossuficientes, o que ndo ocorreria caso
houvesse a contratacdo de pessoa juridica. Outro fator caracteristico € a subordinacéo do
empregado face o empregador: este tem o direito de dar ordens ao empregado, para que
este realize o trabalho da forma pretendida. Tais ordens apenas ndo deverdo ser
cumpridas se forem imorais ou ilegais. Entende-se que este direito do empregador
contrapde-se ao seu dever de cumprir as determinagdes da legislacdo trabalhista.

Para a caracterizacdo da relacdo empregaticia, o trabalho ndo pode ser exercido
em carater esporadico, devendo ser continuo, duradouro, e de forma pessoal, ou seja, 0
empregado ndo pode pedir a outra pessoa que realize a tarefa que Ihe foi dada. A relagéo
de emprego ¢ “intuitu personae”, sendo vedado ao empregado fazer substituir-se por

outro individuo.

¥ BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei. 5.452 de 1 de maio de 1943. Diario Oficial
da Unido, Rio de Janeiro, RJ. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm>. Acesso em: 27 fev. 2014.
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Por fim, o contrato de emprego caracteriza-se, também, pela onerosidade. A
obrigacéo principal do empregador é remunerar o empregado pelos servigos realizados,
enquanto que a principal obrigacdo do empregado é fornecer sua forca de trabalho e
atender ao requisito pelo empregador. Basta a intengdo onerosa para gque se caracterize o
vinculo empregaticio: obviamente, caso o empregador ndo pague seu empregado, isso
ndo descaracteriza o vinculo, podendo este acionar o empregador frente a Justica do
Trabalho.

1.1.2) O empregado rural:

O conceito de trabalhador rural foi estabelecido, inicialmente, no artigo 7°, b, da
Consolidacdo de Leis do Trabalho, como o empregado que exerce atividades
diretamente relacionadas a agricultura e a pecuéria, desde que tais atividades ndo
possam ser classificadas como industriais ou comerciais. Porém, em 1973, foi publicada
a Lei 5.889, regulamentando o trabalho rural. Nesta, definiu-se o trabalhador rural da

seguinte forma:

Art. 2°. Empregado rural é toda pessoa fisica que, em propriedade rural ou
prédio rustico, presta servi¢os de natureza ndo eventual a empregador rural,
sob a dependéncia deste e mediante salario.*

Assim, os elementos definidores da atividade rural foram mudados. De acordo
com o dispositivo legal supracitado, o empregado rural é definido pelo seu local de
trabalho e pelo seu empregador.

A mesma lei, nos artigos 3° e 4°, define 0 empregador rural:

Art. 3° - Considera-se empregador, rural, para os efeitos desta Lei, a pessoa
fisica ou juridica, proprietério ou ndo, que explore atividade agro-econdmica,
em carater permanente ou temporario, diretamente ou através de prepostos e
com auxilio de empregados.

8§ 1° Inclui-se na atividade econdmica, referida no "caput" deste artigo, a
exploragdo industrial em estabelecimento agrério ndo compreendido na
Consolidacdo das Leis do Trabalho. (...)

Art. 4° - Equipara-se ao empregador rural, a pessoa fisica ou juridica que,

habitualmente, em carater profissional, e por conta de terceiros, execute
servicos de natureza agraria, mediante utilizacdo do trabalho de outrem.

Em sintese, o empregador rural é aguele que explora atividade agroeconémica,

podendo ser uma pessoa fisica ou juridica, proprietario ou nao do local onde executa o

* BRASIL. Lei 5.889 de 8 de junho de 1973. Estatui normas reguladoras do trabalho rural. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, DF. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15889.htm>. Acesso
em 27 fev. 2014.
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trabalho. Entende-se por atividade agroeconémica a atividade agraria ou pecuaria que
ndo se destina exclusivamente a subsisténcia, ao consumo de seus proprietarios. E
essencial que haja objetivo de lucro na realizagédo da atividade.

E importante ressaltar que ndo ha necessidade de o ruricola trabalhar em &rea
rural. Conforme ja exposto nos dispositivos supracitados, € possivel que o trabalho seja
realizado em propriedade rural ou prédio rastico, sendo este ultimo entendido como
uma propriedade em que se realiza atividade agroecondmica, dentro do perimetro
urbano. Ou seja, mesmo que o critério do local de prestacdo do servico seja
considerado, o empregado podera ser classificado como rural tanto se a prestacdo do
servigo ocorrer em area rural como se a mesma ocorrer em area urbana.

Ainda, segundo construcdo jurisprudencial, ndo é essencial que o ruricola realize
trabalho tipicamente agroeconémico. A legislacdo requer que o empregador tenha
finalidade predominantemente agroecondmica, mas nao se manifesta quanto ao

empregado. Este € o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho:

Cumpre assinalar que, nos termos prescritos pelo Estatuto da Terra (Lei n°
4.504/64) e pela Lei do Trabalhador Rural (Lei n° 5.889/73), sdo dois os
critérios a serem observados para a caracterizagdo da figura do ruricola:
servigos prestados a tomador rural e realizados em imdvel rural ou prédio
rustico. Vale ressaltar, na oportunidade, que o empregador rural ndo se
restringe apenas aqueles estabelecimentos que explorem atividade
agroecondmica, como também aos que se dedicam & exploragdo industrial em
estabelecimento agrario, conforme preceitua o § 4° do artigo 2° do Decreto n°
73626/74. Nesse passo, é a natureza juridica das atividades exercidas pelo
empregador que qualifica o obreiro em urbano ou rural, e ndo as
funcdes efetivamente por ele desempenhadas. [grifo meu]®

Com base nestes argumentos, negou-se provimento ao recurso.
Assim, entende-se que, mesmo que o empregado realize fungbes administrativas
para seu empregador, se este atender ao conceito de empregador rural, entdo considerar-

se-a 0 empregado como rural.

® BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 2% Turma. Recurso de Revista n°433/2002-052-15-00. Relator:
Renato de Lacerda Paiva. Publicado no DJ de 26-06-2009. Disponivel em:
<http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4381028/recurso-de-revista-rr-433004320025150052-43300-
4320025150052/inteiro-teor-11174411> Acesso em: 27 fev. 2014.


http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4381028/recurso-de-revista-rr-433004320025150052-43300-4320025150052/inteiro-teor-11174411
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4381028/recurso-de-revista-rr-433004320025150052-43300-4320025150052/inteiro-teor-11174411
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1.1.3) Empregado doméstico

Por fim, a definicdo do empregado doméstico foi estabelecida pela Lei 5859/72:

Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta
servicos de natureza continua e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a

familia no ambito residencial destas, aplica-se o disposto nesta lei.®

Percebe-se, pela leitura do dispositivo legal, as principais diferencas entre esta
classe trabalhista e os demais trabalhadores. A primeira delas é que o empregador
domeéstico, ao contrario do empregador celetista pode ser apenas pessoas fisicas. O
trabalho doméstico deve ser prestado a prépria pessoa do empregador e a sua familia,
relevando-se o carater de confianca e intimidade desta espécie de emprego. Nao estara
presente o distanciamento normalmente observado na relagéo trabalhista padréo, em
que, dependendo do tamanho da empresa empregadora, esta sequer sabe exatamente
guem é seu empregado.

Outra particularidade é o requisito de continuidade da prestacdo do servico, ao
invés da habitualidade. Tal requisito € responsavel pela diferenciacdo entre empregados
domésticos e as chamadas diaristas, que prestam servicos esporadicos. Segundo
entendimento jurisprudencial, é considerado continuo o trabalho doméstico prestado por
trés vezes ou mais na semana, conforme sera tratado em capitulo posterior.

H4&, também, a necessidade de o servico ser prestado sem fins lucrativos. Desta
forma, mesmo que o empregado auxilie uma pessoa fisica, dentro de sua residéncia, se
seus servicos forem vendidos posteriormente, ndo estard caracterizado o vinculo
domeéstico, mas sim o vinculo empregaticio comum. Por exemplo, se uma cozinheira faz
congelados para seu patrdo, pessoa fisica, vender, sua atividade tem fins lucrativos, ndo
sendo caracterizada como doméstica.

Por fim, o ultimo requisito necessario consiste na prestacdo do trabalho no
ambito da residéncia do empregador. Tal conceito é interpretado de forma ampla,
abrangendo casas de praia, de campo, locais onde 0 empregador passa apenas suas
férias, entre outros. Assim, € necessario apenas que se mantenha o &mbito pessoal da
relacdo, com base no vinculo entre empregado e empregador, ndo importando que o

local de prestacdo do servigo ndo seja realmente a residéncia deste.

® BRASIL. Lei n°5.859, de 11 de dezembro de 1972. Dispde sobre a profisséo de empregado doméstico e
da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5859.htm>. Acesso em: 15 mar. 2014
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Conforme explicitado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido:

Domeésticas e diaristas. Contornos legais. Servigo de natureza habitual.
Extensdo do conceito. Trabalho em vérias casas. Desimportancia. Nucleo da
definicdo: a continuidade da necessidade. Doméstico € quem presta servicos
continuos e sem finalidade lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito da
residéncia. A residéncia pode ser definitiva (domicilio) ou provisoria
(casa de veraneio, de recreio, de campo, de praia, de fim-de-semana).O
termo -familia- tanto indica a -familia legitima-como a unido estavel-, a
unido homoafetiva, a comunidade familiar- ou qualquer grupamento de
parentes e nao-parentes, coabitando a casa. Continuo quer dizer
permanente, persistente, incessante, que continua, que nao se interrompe.

[.-]

A faxineira que trabalha em varias casas ao mesmo tempo é empregada
doméstica de todas elas. O trabalho em varias casas é desimportante, porque
exclusividade ndo é requisito de formacdo do contrato de trabalho. [grifo
meu]’

Considerando as caracteristicas apresentadas, conclui-se que a natureza do
trabalho praticado pelo empregado ndo é essencial para a caracterizacdo do servico
doméstico. O que importa realmente € a prestacdo continua, a pessoa fisica do
empregador ou sua familia, sem fins lucrativos e no ambito de sua residéncia, sendo

esta considerada no sentido amplo.

1.2)  Histérico do emprego doméstico no Brasil: relagdo com a evolugdo do
Direito do Trabalho brasileiro

O trabalho doméstico, em geral, € objeto de forte preconceito social. Visto como
um trabalho residual, que sobra aqueles que ndo tem melhor opcéo, o0 preconceito e a
falta de organizacgéo da classe trabalhadora foram os maiores fatores para que mudancas
legislativas ndo ocorressem por um periodo de tempo tdo longo, impossibilitando maior
igualdade entre os domésticos e os demais trabalhadores até o ano de 2013.

A histéria do trabalho doméstico no Brasil remonta ao inicio do séc. XVI,
quando o Brasil era col6nia de Portugal, e o sistema de trabalho utilizado era o
escravagista.

No inicio da colonizacao brasileira, os portugueses conseguiram a colaboracdo
da populacdo indigena presente no Brasil para a exploracdo do pau-brasil, arvore
abundante na Mata Atlantica, que se tornou de grande interesse para 0s europeus devido

a tinta vermelha que era extraida de sua madeira e usada para colorir tecidos. Tal

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. 2* Turma. Recurso Ordinario n°® 0024800-
98.2009.5.01.0301. Relator: José Geraldo da Fonseca. Publicado no DJ em 22-11-2012. Disponivel em:
<http://trt-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24281679/recurso-ordinario-ro-248009820095010301-rj-trt-
1>. Acesso em 15 mar. 2014.


http://trt-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24281679/recurso-ordinario-ro-248009820095010301-rj-trt-1
http://trt-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24281679/recurso-ordinario-ro-248009820095010301-rj-trt-1
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colaboracéo foi conseguida por meio de escambo, uma vez que os indios interessavam-
se pelos objetos trazidos pelos portugueses e desconhecidos da cultura indigena.

Com o passar do tempo, 0s portugueses tentaram impor sua cultura a populagao
indigena, procurando fazer com que estes trabalhassem nas lavouras que estavam sendo
desenvolvidas, j& que ndo havia mdo de obra disponivel. Porém, devido as enormes
diferencas culturais e a baixa qualidade de vida a que os nativos seriam submetidos,
estes reagiram fortemente contra a dominacdo, fugindo ou lutando contra os
portugueses. Aqueles que foram efetivamente submetidos ao trabalho escravo, morriam
rapidamente devido as condicGes deste ou as varias doencas a que foram expostos em
contato com 0s europeus.

Buscou-se, entdo, a escravidao de populagdes africanas para o trabalho, sendo
trazidos diversos navios negreiros para o Brasil, principalmente para o trabalho rural,
mas também para trabalhos domésticos. Nesta época, comecou a desenvolver-se o ciclo
agricola da cana-de-acUcar, tornando-se a producao de agucar para exportacao a base da
economia brasileira.

A procura por mao de obra escrava deveu-se principalmente, ao fato de o
trabalho bracal ser considerado algo desprezivel e indigno dos europeus que vieram para
0 Brasil. Assim, este tipo de trabalho deveria ser exercido por populagdes consideradas
inferiores, em razdo, principalmente, de diferencas culturais.

Apesar de estarem em melhores condicBes em relacdo aos escravos que
trabalhavam no campo, as escravas designadas aos servi¢os domésticos também néo
tinham boas condi¢des de vida. Eram responsaveis por todas as necessidades da familia
do senhor de engenho, atuando como cozinheiras, faxineiras, parteiras, amas-de-leite.
Eram vistas como “coisas”, objetos da casa, € ndo eram respeitadas como pessoas, uma
vez que, apesar de estarem dentro da casa da familia, ainda eram escravas, muitas vezes
sofrendo abusos sexuais por parte dos senhores de engenho.

Mesmo apds a abolicdo da escravatura, em 1888, com o decreto imperial que
ficou conhecido como Lei Aurea, o trabalho doméstico ainda era visto com preconceito
e com caréter residual, designado aos ex-escravos e a populacdo mais pobre, menos
instruida e inapta ao trabalho intelectual, considerado mais nobre. Apesar de 0s escravos
terem sido libertados, o trabalho doméstico era comumente “pago” com moradia e
alimentacédo, ndo havendo real liberdade para os trabalhadores, ja que estes tornavam-se

dependentes das familias empregadoras.
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Nesta época, em meados do século XIX, devido a agricultura cafeeira ser a base
da economia brasileira, precisou-se de méo de obra para substituir os escravos que
trabalhavam no campo. Assim, adotou-se o método ja utilizado na emigragdo inglesa
para a América: o cafeicultor financiava a vinda de familias de imigrantes europeus para
0 Brasil e os imigrantes trabalhariam em sua lavoura, até quitarem sua divida com o
fazendeiro.

No final do séc. XIX e comeco do Século XX, a Revolucdo Industrial, iniciada
no século XVIII na Inglaterra, comecou a exercer efeitos no Brasil, j& que este foi 0
momento em que industrias comecaram a se instalar no pais. Tal acontecimento
modificou as condi¢des dos empregados nao-domésticos. Aqueles que trabalhavam
nestas industrias tinham condicGes de trabalho muito ruins, sem nenhum direito social e
com salarios muito baixos, sendo comum a contratacdo de mulheres e criancas por uma
remuneracdo ainda mais baixa do que a de homens adultos. Além disso, 0 uso de
maquinas elétricas e a vapor, sem qualquer supervisao, tornou o ambiente de trabalho
insalubre, com grandes riscos de acidentes, os quais ocorriam frequentemente. Nao
havia limite de jornadas, sendo comum gue o individuo trabalhasse por 12 horas por dia
ou mais.

Amauri Mascaro Nascimento relata as condi¢@es de trabalho na época:

A imposicdo de condicbes de trabalho pelo empregador, a exigéncia de
excessivas jornadas de trabalho, a exploracdo das mulheres e menores, que
eram a mao de obra mais barata, os acidentes com os trabalhadores no
desempenho das suas atividades e a inseguran¢a quanto ao futuro e aos
momentos nos quais fisicamente ndo tivessem condigdes de trabalhar foram
as constantes da nova era no meio proletario, as quais podem-se acrescentar
também os baixos salérios. Se o patrdo estabelecia as condi¢fes de trabalho a
serem cumpridas pelos empregados, é porque, principalmente, ndo havia um
direito regulamentando o problema. Mario de La Cueva observa que o
contrato de trabalho podia resultar do livre acordo das partes, mas, na
realidade, era o patrdo quem fixava as normas; e, como jamais existiu
contrato escrito, 0 empregador podia dar por terminada a relagdo de emprego
a sua vontade ou modifica-la ao seu arbitrio.?

Desta forma, enguanto os trabalhadores das fabricas sofreram diversas
consequéncias devido a invengdo das maquinas industriais, 0 mesmo ndo ocorreu com o
trabalho domeéstico. Este permaneceu semelhante ao que era antes, com as mesmas

tarefas, ainda considerado inadequado as pessoas mais ricas e instruidas, sem direitos

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 232 Edicao. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 39.
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trabalhistas, mas com condicdes melhores do que os demais empregos, uma vez que 0
risco de acidentes era menor, o trabalho era mais diversificado do que o realizado em
linhas de producdo especializadas e a possibilidade de descanso era maior, ja que, em
alguns periodos do dia, a familia empregadora poderia ndo precisar dos servicos de seus
empregados.

A maioria dos trabalhadores das fabricas consistia em imigrantes que vieram
para o Brasil para trabalhar no campo e posteriormente, migraram para a cidade. Na
Europa, local de proveniéncia de grande parte destes imigrantes, ja existia legislacdo e
direitos trabalhistas, com limite de jornada e condi¢des mais humanas de trabalho, o que
aumentava a insatisfacdo dos trabalhadores com a situacdo no Brasil. Apds a
mobilizacdo da classe trabalhadora e a reivindicacdo de direitos, o Estado brasileiro
promulgou normas regulando o trabalho de menores, apesar de nao proibi-lo (Decreto
1313/1891 e Decreto 17934-A/1927), o salario devido aos trabalhadores rurais (Decreto
1150/1904) e férias remuneradas (Lei 4982/1925)°.

Com o governo de Getalio Vargas, abandonou-se a ideia de Estado Liberal e
iniciou-se o periodo chamado de Estado Novo, com forte apelo as questdes sociais.
Visava-se um Estado totalitario, com maior controle da populacdo, e a forma mais
efetiva de repressdo as manifestacGes sociais era a concessdo de algumas das medidas
reivindicadas. Assim, procurando satisfazer a classe trabalhadora, ainda insatisfeita com
suas condicdes de vida, foi promulgada, em 1° de maio de 1943, a Consolidacdo das
Leis do Trabalho e criada a Justica do Trabalho.

Apesar da evolucdo para os trabalhadores urbanos, o artigo 7°, a, da CLT, exclui,
expressamente, 0s empregados domésticos de seu ambito de aplicagdo:

Art. 7° Os preceitos constantes da presente Consolidagdo salvo quando for
em cada caso, expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam:

a) aos empregados domesticos, assim considerados, de um modo geral, 0s
que prestam servicos de natureza ndo-econdmica a pessoa ou a familia, no

ambito residencial destas;

A concessdo de direitos a estes trabalhadores, bem como aos trabalhadores
rurais, deveria, portanto, ser efetuada por meio de leis esparsas e mais especificas para

suas condi¢cbes de vida. Porém, a primeira lei limitando o poder do empregador

9 CARVALHO. Augusto César Leite de. Direito do Trabalho: curso e discurso. Aracaju: Evocati, 2011, p.
37
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domeéstico foi publicada apenas em 1972, vinte e nove anos depois da promulgacdo da
CLT.

Conforme j& explicado, as mudangas legislativas ocorreram mais cedo para 0s
trabalhadores urbanos em razdo destes terem se organizado, se manifestado e
reivindicado mudancas devido a situacdo insalubre em que trabalhavam. No caso do
trabalho doméstico, 0 mesmo nédo ocorreu. Pela propria natureza deste trabalho, ndo ha a
interacdo entre um grupo de empregados domésticos frequentemente. Mesmo que se
trate de uma residéncia com diversos empregados, dificilmente estes estardo em ndmero
suficiente para organizarem-se em uma manifestacdo por direitos trabalhistas. Seria
necessaria a existéncia de um érgao sindical para unir tais trabalhadores e reivindicar
mudancas, porém, o primeiro sindicato de empregados domeésticos surgiu apenas em
1988, Além disso, o relacionamento mais préximo entre empregado e empregador,
baseado na confianca entre as partes, tipico do trabalho doméstico, gera a impressédo de
que o empregado faz parte da familia para a qual trabalha, sendo uma relacéo trabalhista
diferente com direitos diferentes. Apesar de o emprego doméstico ter, realmente,
algumas especificidades que o diferenciam dos demais, isso ndo justifica a negativa de

direitos a esta classe trabalhista.

1.3) Evolucéo Legislativa do Empregado Doméstico no Brasil:

Foi somente em 1972, com a Lei 5.859, que os empregados domésticos
conseguiram alguns direitos basicos, como o salario minimo, a integracdo a Previdéncia
Social e, consequentemente, o registro na carteira de trabalho, possibilitando ao
empregado exigir seus direitos na Justica e marcar seu tempo de prestacdo de servico
com fins de aposentadoria.

Novos direitos foram adquiridos apenas em outubro de 1988, com a Constitui¢éo
Federal. Portanto, houve um intervalo de 16 anos em que o0s Unicos direitos dos
empregados domésticos eram 0s poucos estabelecidos pela Lei 5.859/72. Mesmo com a
Constituicdo Federal, ainda ndo foi estabelecida igualdade entre os domésticos e 0s

empregados celetistas, uma vez que a Carta Magna garantiu apenas os direitos

10 . Fundadora do primeiro sindicato de trabalhadoras domésticas do Brasil, Laudelina de

Campos Mello lutou por sua categoria durante 70 anos. Agéncia Senado. 27 de abr. de 2010. Disponivel
em: <http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2010/04/27/fundadora-do-primeiro-sindicato-de-
trabalhadoras-domesticas-do-brasil-laudelina-de-campos-mello-lutou-por-sua-categoria-durante-70-anos>
Acesso em 15 mar. 2014,
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prescritos nos “incisos IV, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI ¢ XXIV, bem como a
sua integracdo a previdéncia social”. Dentre estes incisos, estdo presentes os direitos ja
estabelecidos pela Lei 5.859/71, ou seja, mesmo com a extensdo de direitos feita pela
Constituicdo, a igualdade ainda estava muito longe de ser conseguida.

Os novos direitos garantidos pela Carta Magna foram o0s seguintes:
irredutibilidade salarial, décimo terceiro salario, repouso semanal remunerado, férias
remuneradas, licenca-gestante com duragcdo de 120 dias, licencga-paternidade e aviso
prévio com duracdo minima de 30 dias.

Foi publicada uma nova lei em 2006, a Lei 11.324, garantindo a estabilidade
provisoria da gestante, conquista muito importante, considerando que 92% dos
empregados domésticos sdo mulheres'. Percebe-se, porém, a demora para que tal
direito fosse estendido as empregadas domésticas, uma vez que ja era constante na
Constituicao Federal de 1988, no artigo 10, 11, b.

Em 2001, os empregados conseguiram o direito ao seguro-desemprego e ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico. Porém, o depoésito do FGTS era facultativo ao
empregador, 0 que ndo garantia realmente o direito. A ideia de protecdo ao trabalhador é
justamente trazer isonomia a relacdo trabalhista, o que ndo ocorre com a facultatividade
do depdsito, uma vez que o empregador, elo mais “forte” na relacdo, detém a opgao de
conceder o direito ou ndo ao empregado.

Em 2011, a Organizacéo Internacional do Trabalho aprovou a Convencéo n° 189
e a Recomendacdo n° 201, assinadas pelo Brasil, mas, nesta época, ainda sem nenhum
resultado efetivo. Apesar de nenhum dos documentos terem sido ratificados pelo Brasil
até o momento, eles foram de extrema importancia para tornar o problema da
desigualdade entre domésticos e demais empregados uma questdo de direitos humanos,
com carater internacional. A Convencao trata da prote¢do contra abusos, violéncia e
assédio sexual, trabalho doméstico de menores, direitos fundamentais no trabalho,
condicbes de emprego mais igualitarias, estabelecimento de remuneracdo minima,
jornada de trabalho e protecdo no ambiente de trabalho, dentre outros assuntos.

Ap0s o impulso obtido com a Convencgédo 189 da OIT, o Brasil comprometeu-se
a conceder igualdade entre os domésticos e os celetistas, uma vez que a auséncia de

direitos iguais devia-se a um rango histdrico e cultural e ao preconceito com o trabalho

1 . Ministra Delaide Arantes fala sobre direitos dos trabalhadores domésticos.

Secretaria de Comunicacdo Social - Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/ministra-delaide-arantes-fala-sobre-
direitos-dos-trabalhadores-domesticos> Acesso em 17 mar. 2014.
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exercido por esta classe. Em abril de 2013, foi aprovada a Emenda Constitucional n°
72/13, alterando a redacdo do paréagrafo unico do artigo 7° da Constituicdo Federal, com
objetivo de ampliar a protecdo juridica aos domésticos, igualando-os com os celetistas.
Entretanto, diversos direitos concedidos ainda ndo estdo em plena vigéncia, por
necessitarem de regulamentacdo especial para comecaram a exercer efeitos.

Os efeitos da Emenda Constitucional serdo estudados em capitulo proprio.



33

Capitulo 11
MENSALISTAS E DIARISTAS: DISTINC}()ES E

ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS.

As mudangas trazidas pela Emenda Constitucional n°® 72/13 aplicam-se
exclusivamente aos empregados domeésticos. Nesta categoria profissional estéo
incluidos todos os individuos que atendam aos requisitos previamente explicados nesta
monografia, como jardineiro, motorista, faxineiras, babas, entre outros. Porém, as
diaristas ndo estdo abrangidas neste grupo, uma vez que sdo trabalhadoras autdnomas,
ndo existindo vinculo empregaticio com seus contratantes.

Esta categoria profissional tem apresentado evolucdo. Segundo dados do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, em 2003, as diaristas constituiam 12,6%
dos trabalhadores domésticos nas seis maiores regides metropolitanas do Brasil. Ja em
2013, este percentual chegou a 23,7%. Portanto, o nimero de pessoas trabalhando como
diaristas praticamente dobrou.

Paralelamente, o ndmero de mensalistas diminuiu de 87,4% para 76,3%, de
acordo com a mesma fonte."

J& existia, mesmo antes da aprovagdo da EC n° 72/13, uma migracdo crescente
do trabalho doméstico mensal para o diario. Apesar de as diaristas ndo terem nenhuma
garantia trabalhista, como licenca maternidade, férias remuneradas ou pagamento de
horas extras, o fato de exercerem atividades em diversas casas, para diversas pessoas
diferentes, possibilita maiores ganhos salariais, além de horarios mais flexiveis. Ainda
com base em dados do IBGE, constata-se que, em 2002, a jornada semanal de um
trabalhador doméstico era de 39,2 horas, enquanto em 2013, esta jornada diminuiu para
36,9 horas/semanais™®: uma reducao de quase 6% de tempo de trabalho.

Tais resultados também decorrem do aumento da contratacdo de diaristas em
detrimento de mensalistas, as quais, em geral, possuem uma lista de tarefas a serem
cumpridas no dia ao invés de um horario fixo para saida do trabalho. Assim, uma vez

terminado o servico diério, estas ndo precisam permanecer na residéncia do contratante,

12 PAULA, Nice de. Domésticas: Em dez anos, nimero de diaristas aumenta, enquanto o de mensalistas
encolhe. O Globo. 15 jul. de 2013. Disponivel em <http://oglobo.globo.com/economia/domesticas-em-
dez-anos-numero-de-diaristas-aumenta-enquanto-de-mensalistas-encolhe-9034073#ixzz35sFc7Eq3>
Acesso em 18 mar. 2014.

3 SOARES, Pedro. Com mais diaristas, cai jornada de trabalhadoras domésticas. Folha de S&o Paulo,
Rio de Janeiro, 24 abr. 2013. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/04/1267757-
com-mais-diaristas-cai-jornada-de-trabalhadoras-domesticas.shtml> Acesso em 18 mar. 2014
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http://oglobo.globo.com/economia/domesticas-em-dez-anos-numero-de-diaristas-aumenta-enquanto-de-mensalistas-encolhe-9034073#ixzz35sFc7Eq3

34

diminuindo o tempo de servico e aumentando seu tempo disponivel para lazer ou
mesmo para outro trabalho.

Tal migracdo ocorreu ndo s6 em razdo do contrato de trabalho diario trazer
menos Onus trabalhistas aos empregadores, mas, principalmente, por escolha dos
préprios trabalhadores domésticos, que preferiram tornar-se autbnomos. Considerando
que os beneficios trabalhistas, em sua maior parte, sdo gozados apenas em momentos
pontuais, enquanto uma remuneracdo maior € percebida com frequéncia, tem-se optado
por maiores recebimentos e maior controle do tempo dedicado ao servico.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 72/13 e o consequente aumento dos
onus trabalhistas para os empregadores domésticos, a tendéncia é que o numero de
diaristas aumente ainda mais. Considerando que a procura por tal servico aumentara, ha
grande possibilidade de a remuneracdo diariamente exigida por este trabalhador também
aumentar, aproveitando-se de sua situacdo vantajosa. Assim, pela analise deste quadro,
depreende-se um aumento no nimero e na qualidade de vida daqueles que trabalham
com contratos diarios em detrimento dos contratos com pagamento mensal.

E essencial, portanto, saber exatamente qual trabalhador caracteriza-se como
diarista e qual estd abarcado no conceito de empregado doméstico. Sem esta definicéo,
0 empregador ndo tem como saber exatamente quais os direitos do individuo que
trabalha para ele, assim como o proprio empregado ndo sabe 0 que pode exigir ou exige
além do que tem direito. Nesta seara, surge a problematica: tanto a doutrina como a
jurisprudéncia sdo bastante divergentes sobre a caracterizacdo dos trabalhadores. Ha
grande mudanca de entendimento conforme o tribunal julgador ou o doutrinador
consultado, além de os conceitos mudarem também com o passar do tempo. Portanto,
ndo had seguranca juridica. O empregador frequentemente é condenado a pagar
beneficios trabalhistas com juros e multas, sendo que, na época em que deveria ter pago,
realmente entendeu que estes ndo eram devidos, ndo agindo de ma-fé. Da mesma forma,
0 empregado pode ajuizar processo semelhante a um caso ja decidido previamente e
obter uma solucgéo diferente para seu caso, sem distinguir-se exatamente o porqué desta
divergéncia.

Para demonstrar 0 exposto, passemos a analise de julgados e da doutrina.
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2.1) Andlise jurisprudencial:
O primeiro ponto que gera discussdo € sobre a 0 aspecto temporal da prestagdo

de servico. Uma das caracteristicas do emprego domestico é a prestacdo de servicos de
carater continuo, por longos periodos de tempo em uma mesma residéncia. Assim, €
empregado doméstico o motorista que labora todos os dias da semana na casa de um
mesmo patrdo, assim como a cozinheira que prepara refei¢cbes para uma mesma familia
em quatro dias da semana.

No caso da diarista, seu trabalho para uma mesma familia € exercido
pontualmente, por poucos dias da semana ou do més. Por ser autbnoma, esta pode
escolher para quem presta servicos, sendo contratada por vérias familias diferentes
durante uma mesma semana, resultando em poucos dias de trabalho para um mesmo
domicilio. Desta forma, ndo ha o requisito da continuidade para a formacéo do vinculo
empregaticio.

Sobre este ponto, os tribunais divergem sobre qual o periodo de tempo
necessario para que o trabalho prestado deixe de ser considerado autdnomo e resulte em
vinculo trabalhista. Em geral, entende-se que o trabalho é continuo, havendo vinculo
empregaticio, a partir da prestacdo de servico por trés dias por semana para um mesmo

contratante. Este foi o entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido:

DIARISTA - VINCULO EMPREGATICIO - INEXISTENCIA.

Na hipétese dos autos, havia prestacdo de servi¢os somente em dois dias por
semana. O trabalho prestado pela reclamante ndo possuia natureza continua,
0 que impossibilita o reconhecimento da condicdo de empregada doméstica
(artigo 1°, da Lei n° 5859/72), tendo laborado como autbnoma, sem liame
empregaticio. Sentenca que se mantém.™

No mesmo sentido, tem-se a decisdo do Tribunal Regional da 15* Regido em

decisdo recente:

“SERVICOS DOMESTICOS. DOIS DIAS POR SEMANA. DIARISTA.
VINCULO EMPREGATICIO NAO RECONHECIDO.

A prestacdo de servicos em residéncia familiar por duas vezes na semana,
como diarista, ndo justifica o reconhecimento do vinculo empregaticio
doméstico, porquanto ausente o requisito da continuidade exigido pelo art. 1°
da Lei n° 5.859/72.” *°

“BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido. 4% Turma. Recurso Ordinério n® 412201016906
PR 412-2010-16-9-0-6. Relator: Sérgio Murilo Rodrigues Lemos. Publicado no DJ em 09/11/2010.
Disponivel em: <http://trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18890074/412201016906-pr-412-2010-16-9-
0-6-trt-9> Acesso em 05 abr. 2014.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regi&o. Recurso Ordinario n° 29167020125150025 SP
042683/2013. Relator: Luiz Roberto Nunes. Publicado no DJ em 29-05-2013. Disponivel em: <http://trt-
15.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24591969/recurso-ordinario-ro-29167020125150025-sp-042683-2013-
patr-trt-15> Acesso em 05 abr. 2014.


http://www.jusbrasil.com/topicos/11421220/artigo-1-da-lei-n-5859-de-11-de-dezembro-de-1972
http://www.jusbrasil.com/legislacao/105320/lei-do-empregado-doméstico-lei-5859-72
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11421220/artigo-1-da-lei-n-5859-de-11-de-dezembro-de-1972
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/105320/lei-do-empregado-doméstico-lei-5859-72
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Em ambos os julgados citados, foca-se no criterio temporal para a classificacéo
do trabalhador como diarista ou empregado doméstico, desconsiderando-se os demais
critérios. Entretanto, outras decisGes demonstram maior preocupa¢do com 0 conceito
integral de empregado doméstico, sendo analisados ndo apenas o tempo de prestacdo de
servico, mas também a subordinacdo entre empregador e empregado. Tais critérios sdo
responsaveis por diferenciar o trabalhador autbnomo daquele com vinculo empregaticio,
ja que a onerosidade e o trabalho em &mbito residencial sdo caracteristicas comuns a
ambas as ocupagoes.

Neste sentido, Sérgio Pinto Martins ressalta o carater secundario da andlise do
carater continuo do trabalho, ja que a existéncia ou ndo de subordinacdo é o fator mais
importante para a constatacdo de um trabalho autbnomo. Se o individuo ndo tiver a
liberdade de determinar em quais dias e horarios presta servigo, se precisar avisar com
antecedéncia quando faltara ou mesmo quando deixard de trabalhar para uma
determinada familia, ter-se-&4 o vinculo empregaticio. Em seu livro Manual do Trabalho

Domeéstico, o autor faz a seguinte afirmacé&o:

O fato de a diarista prestar servigos uma vez por semana ndo quer dizer que
inexista relagdo de emprego. O advogado que presta servigcos em sindicato,
sob o sistema de plantfes, uma vez por semana, atendendo exclusivamente
aos interesses da agremiacao, é considerado empregado, e ndo autbnomo. O
importante, no caso, ¢ a faxineira ter a obrigacdo de comparecer sempre
em determinado dia de semana, v.g., segunda-feira, a partir das 8 horas
até as 16 horas, ficando evidenciada a subordinacdo pela existéncia de
imposicdo patronal quanto ao dia e horario de trabalho. [grifo meu] *°

Diversas decisfes dos Tribunais Regionais do Trabalho, bem como do Tribunal
Superior do Trabalho seguem este mesmo entendimento: o trabalhador autbnomo, como
0 proprio termo subentende, deve ter autonomia, independéncia na prestacdo de seus
servicos. Esta € a caracteristica essencial para a classificacdo do trabalhador. O nimero
de dias trabalhado para cada familia constitui apenas um indicio da existéncia de
vinculo empregaticio, mas ndo pode ser usado isoladamente para tal caracterizacéo.

Como exemplo da consideracdo de tais critérios para a caracterizagdo do vinculo
empregaticio, tem-se a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho a respeito do agravo
de instrumento em recurso de revista n° 491002620095020066:

Assim, o trabalho doméstico por um, dois ou trés dias na semana,
descaracteriza a continuidade ou permanéncia ou vinculagdo da prestacdo de
servigos, no domicilio ou residéncia. Ndo consta da defesa, nem da prova
testemunhal, que havia dias pré-fixados para comparecimento, nem se eram
variaveis ou variados.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Trabalho Doméstico. 122 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 23
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Concluido o trabalho do segundo, ou terceiro dia na semana, a obreira ndo
teria obrigacdo de comparecer na semana seguinte. Ademais, em caso de
impedimento, ou até de obter outro trabalho mais vantajoso, por hipétese,
podia ela se ausentar do labor e, inclusive, como ela prdpria admitiu em seu
depoimento, encaminhar outra pessoa a reclamada para prestar 0s mesmos
servicos por ela desempenhados, a indicar a total auséncia de pessoalidade na
relagdo entre as partes.

Ressalte-se que 0s requisitos necessarios ao reconhecimento da relacéo
empregaticia sdo cumulativos. A auséncia de um ou mais deles ndo permite a
caracterizacdo da relagio de emprego pretendida. E exatamente o caso dos
autos em que ndo restou comprovada a pessoalidade, subordinacéo e a ndo
eventualidade.

Pouco importa que este trabalho tenha durado mais de um ou vinte anos,
visto que importa sobremaneira a rotina de cada semana de trabalho. *’

O julgado deixa bastante clara a necessidade de cumulatividade entre os
elementos caracteristicos da relacdo de emprego, ndo podendo esta ser constatada se
ausentes um destes elementos. Mesmo considerando por quantos dias da semana ocorria
a prestacao de servico, o Tribunal Superior do Trabalho analisou com maior énfase a
existéncia de subordinacdo na relacdo entre contratante e contratado, ressaltando a
autonomia da diarista em determinar em quais dias comparecia a residéncia do
contratante, bem como sua liberdade em enviar outra pessoa em seu lugar, para a
prestacdo do servico. Tais fatos demonstram ndo apenas a auséncia de subordinacéo,
como também a auséncia de pessoalidade, outro requisito essencial para o vinculo
empregaticio. Deve-se levar em consideracdo que, em geral, ha grande intimidade e
confianca entre a familia empregadora e 0o empregado doméstico, ndo sendo isso
possivel quando ndo ha a pessoalidade no trabalho.

Este entendimento também ocorreu no julgamento do Recurso Ordinario n°
115151 PB 01284.2009.025.13.00-3'%, do Tribunal Regional do Trabalho da 13?
Regido, em 06 de julho de 2010. Neste caso, o relator desconstituiu a argumentagéo da
recorrente a respeito da existéncia de relacdo empregaticia, uma vez que, apesar de
trabalhar por trés dias da semana para uma mesma familia, a diarista tinha a liberdade
de escolher seus dias e horarios de trabalho.

E interessante observar que o TST, no julgado citado acima, considerou a forma

como contratante e contratada relacionavam-se a cada semana, percebendo que a

Y BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista

n°491002620095020066. Relator: Marcelo Lamego Pertence. Publicado no DJ em: 11-06-2014.
Disponivel em:< http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/124116547/agravo-de-instrumento-em-recurso-
de-revista-airr-491002620095020066/inteiro-teor-124116564> Acesso em 20 abr. 2014.

8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido. Recurso Ordinario n°® 115151 PB
01284.2009.025.13.00-3. Relator: Afranio Neves de Melo. Publicado no DJ em: 06/07/2010. Disponivel
em: <http://trt-13.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14622419/recurso-ordinario-ro-115151-pb-
0128420090251300-3>. Acesso em 20 abr. 2014.


http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/124116547/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-491002620095020066/inteiro-teor-124116564
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/124116547/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-491002620095020066/inteiro-teor-124116564
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autonomia da diarista manteve-se durante todo o tempo de prestacdo de servico. Em
geral, as decisdes judiciais trabalhistas tendem a entender que, se ha o trabalho em uma
mesma residéncia durante longos periodos de tempo, mesmo que a prestacdo ocorra em
poucos dias da semana, esta caracterizado o vinculo empregaticio.

Tal entendimento foi asseverado em julgamento do Tribunal Regional do
Trabalho da 9 Regi&o, no processo de n° 23737200814900 PR 23737-2008-14-9-0-0",
julgado em 2010. Neste, entendeu-se pela existéncia de vinculo empregaticio entre a
recorrente e a recorrida, uma vez que, mesmo trabalhando apenas uma vez por semana
na residéncia desta, o servico foi prestado por mais de dez anos. A relatora do processo
deixa explicito que, em seu entendimento, o trabalho em uma mesma residéncia uma
vez por semana por mais de dois anos caracteriza o vinculo empregaticio, sem adentrar
a analise dos demais critérios necessarios para a constituicdo da relacdo de emprego
domeéstico.

No mesmo sentido, tem-se julgamento do Recurso de Revista n°

1875600922003509 1875600-92.2003.5.09.0002%°, pelo Tribunal Superior do Trabalho:

RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO. DIARISTA.
TRABALHO SEMANAL PRESTADO AO LONGO DE VINTE SETE
ANOS PARA A MESMA EMPREGADORA CONTEMPLANDO TODAS
AS SUAS NECESSIDADES BASICAS E COTIDIANAS DO SERVICO
DOMESTICO.

A Reclamada ndo conseguiu demonstrar a existéncia de pressupostos validos
contidos no art. 896 da CLT, visto que, in casu, ndo restou demonstrada
afronta ao art. 3° da CLT e nem ao art. 1°da Lei 5.859/72, porquanto
consignou o Regional que a continuidade da prestacdo de trabalho ndo quer
dizer ininterruptividade, pois trabalhar um dia por semana, em todas as
semanas do ano, durante 27 anos e contemplando suas necessidades
basicas e cotidianas do servico doméstico é, sem dulvida, prova de
continuidade. Ademais, no Dicionario Aurélio, o vocabulario -continuo-
significa seguido, sucessivo. Melhor dizendo, ndo ha necessidade de que o
labor ocorra todos os dias da semana, e, sim, de que, na forma contratada
pelas partes, seja habitual, conforme o caso dos autos. Recurso ndo
conhecido. (grifo meu)

Obviamente, o trabalho em uma mesma residéncia por muitos anos constitui um
forte indicio da existéncia de vinculo empregaticio, mesmo que a relacdo entre a familia

e o trabalhador seja chamada, pelas partes, como de trabalho autbnomo. Uma relacédo de

19

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido. 2% Turma. Recurso Ordinrio n°
23737200814900 PR 23737-2008-14-9-0-0. Relatora: Rosemarie Diedrichs Pimp&o. Publicado no DJ em:
09-02-2010. Disponivel em: <http://trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18905668/23737200814900-pr-
23737-2008-14-9-0-0-trt-9>. Acesso em 20 abr. 2014,

® BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 1875600922003509 1875600-
92.2003.5.09.0002. Relator: José Simpliciano Fontes de Faria Fernandes. Publicado no DJ em: 30-05-
2008. Disponivel ~— em:  <http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1592548/recurso-de-revista-rr-
1875600922003509-1875600-9220035090002> Acesso em 20 abr. 2014.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10637358/artigo-896-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolidação-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/topicos/10634289/artigo-3-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolidação-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/topicos/11421220/artigo-1-da-lei-n-5859-de-11-de-dezembro-de-1972
http://www.jusbrasil.com/legislacao/105320/lei-do-empregado-doméstico-lei-5859-72
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trabalho que dura por muitos anos dificilmente permite que o trabalhador escolha os
dias em que comparece a residéncia de seus contratantes ou pega para outra pessoa
exercer o servico em seu lugar, em algum dia que ndo possa comparecer. Porém, este
critério ndo pode ser o Unico considerado. Apesar de pouco provavel, pode-se manter o
carater autbnomo do trabalho da diarista mesmo que este seja prestado por alguns anos:
se ndo houver subordinacdo entre as partes, ndo ha que se falar em emprego domeéstico.
Assim, é equivocada a ideia de que qualquer trabalhador que labore em uma mesma
residéncia por um longo periodo de tempo pode ser classificado como empregado
domeéstico, ao invés de diarista.

Quando falamos na inexisténcia de subordinagdo na relacdo entre contratante e
diarista, referimo-nos a subordinacéo cléssica, na qual o empregado obedece ordens do
empregador, havendo san¢fes caso este ndo as cumpra, como no caso de um desconto
de salario se o domeéstico ndo comparecer a seu servico sem justificativa. Porém, no
caso do trabalhador autdbnomo, o fato deste ser remunerado de imediato, logo apds a
finalizacdo do servico, diminui muito o poder do contratante sobre seu trabalho. Néo ha
a possibilidade de descontos salariais e, principalmente, ndo havera o receio de perder
este contrato e restar sem nenhuma forma de remuneracdo. Considerando que 0s
contratos realizados entre diarista e contratante tém duracdo de apenas um dia, 0 obreiro
ndo estara contando com tal servi¢co como sua Unica fonte de sustento.

Para o diarista, sua Unica subordinacdo ao contratante serdo as delimitagdes
minimas de um contrato civil de prestacdo de servigos, definindo-se as partes, a
prestacdo e a contraprestacdo (no caso, o valor da diaria paga pelo contratante e 0s
servigos que deverdo ser realizados pelo diarista), a data de prestacdo de servico e seus
horéarios. Ou seja, € estabelecida a forma de cumprimento do contrato. Nao é possivel a
realizacdo de qualquer contrato sem essas condi¢cBes minimas. Se considerarmos o
diarista como trabalhador autbnomo apenas no caso deste ter liberdade para controlar
seus horarios e dias que ird prestar o servigo, ter-se-a a situacdo absurda em que este
podera entrar na residéncia do contratante no momento em que quiser e fazer o que
quiser, enquanto estiver la. A defini¢cdo de hora e dia de servico é essencial para que o
individuo possa abrir sua casa para o trabalhador ou deixar sua chave com alguém. Ja o
fato deste poder determinar como quer que o servi¢o seja feito deriva do proprio
contrato de prestacdo de servicos: se foi requerida a limpeza da casa, por exemplo, 0
contratante podera pedir mais empenho do contratado em comodos que estdo mais

sujos, ou mesmo pedir que o servico seja refeito em algumas partes da residéncia. Esta
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situacdo ndo consiste em subordinacdo caracteristica de vinculo empregaticio, mas sim
em aperfeicoamento de um contrato de prestacdo de servicos: contratou-se alguém para
deixar a casa limpa e o contrato sé estara perfeito quando houver tal limpeza. Da mesma
forma, para o diarista, o contrato s terd sido adimplido quando este receber o valor
combinado.

Os requisitos para caracterizacdo da relacdo empregaticia sdo cumulativos.
Assim, além da auséncia de subordinacdo, conforme j& explicado acima, ndo havera
vinculo se o individuo trabalhar apenas um dia da semana para a familia. E necessério
que haja continuidade, que o servi¢o ocorra com frequéncia. No geral, entende-se que a
execucado do trabalho por trés dias da semana ou mais caracterizam este critério. Porém,
entendo que este requisito deveria ser analisado de forma mais ampla. Mais uma vez, a
forma como a remuneracdo do trabalhador é realizada € muito importante para
aferirmos a continuidade do servico: se o pagamento é feito mensalmente, como uma
remuneracao total pelos dias de servico que foram prestados durante o més, existira a
continuidade do servigo. Logicamente que o pagamento mensal durante apenas um
unico més nao serve como prova de continuidade, ja que o contrato entre as partes nao
necessariamente se prorrogou no tempo, pode ter havido apenas a cumulacdo de
algumas remuneracdes diarias. Porém, no caso de pagamentos mensais realizados
durante muitos meses seguidos, sendo que o trabalhador comparecia na residéncia da
familia sempre nos mesmos dias da semana, podendo contar com aquele salario no final
do més, havera vinculo empregaticio.

A caracterizacdo primordial do trabalho do diarista estd em sua propria
nomenclatura: seu contrato de servigo € diario, inicia-se e esgota-se em apenas um dia.
No momento em que uma familia contrata sempre a mesma pessoa para realizar a
limpeza de sua casa ou para assistir seus filhos, sempre nos mesmos dias da semana e
com a mesma frequéncia, pagando-a mensalmente, durante varios meses, havera a
continuidade deste contrato no tempo. A ideia de conceder direitos trabalhistas aos
empregados e ndo aos autdbnomos, deriva da maior dependéncia destes em relagdo a seus
patrdes, podendo contar com a remuneracdo advinda daquela relacéo, ao final do més.
No exemplo dado, havera tal dependéncia e também maior fiscalizagdo do empregador
sobre 0s servicos de seu obreiro, ja que sua relacdo continua, havendo maior contato
entre as partes. Desta forma, esta presente a subordinagéo, caracterizando-se 0 emprego

domeéstico.
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Ressalta-se que os julgados analisados acima nao demonstram uma mudanga de
entendimento, no sentido de antes considerar-se como primordial a analise do elemento
continuidade do servico e, posteriormente, este ter se tornado apenas mais um elemento
a ser analisado, dentre outros importantes, como a pessoalidade e, principalmente, a
subordinacdo. Todos os processos analisados foram decididos entre 2008 e 2014 e,
diversas vezes, tem-se decisdes opostas de um mesmo Tribunal, em um mesmo ano.
Assim, os tribunais trabalhistas ndo estdo caminhando para um entendimento pacifico
sobre o conceito de diarista. A divergéncia ja existe ha anos e continua a existir,
havendo decisbes diferentes a depender de qual tribunal ou qual turma deste tribunal é
responsavel pelo julgamento.

Visando pacificar a discussdo, em 2010 foi proposto pelo Senado Federal um
projeto de lei com o objetivo de regulamentar a profissdo do diarista.

O Projeto de Lei n° 7279/10%* tem apenas trés artigos, definindo o conceito de
diarista e determinando a necessidade do mesmo apresentar ao contratante o
comprovante de contribuicdo ao Instituto Nacional da Seguridade Social. Esta Gltima
disposicao, presente no paragrafo unico do artigo 1° do Projeto, visava impor ao diarista
a contribuicdo para a previdéncia social, garantindo beneficios previdenciarios no caso
de doenca, acidente de trabalho ou mesmo para sua aposentadoria. Entretanto, este
dispositivo foi retirado do texto apds a analise pela Comissdo de Trabalho, de
Administracdo e Servico Publico, em maio de 2012. Tal alteracdo foi motivada pelo fato
de nenhum outro trabalhador autdnomo ter esta mesma obrigacdo, ndo se justificando a
imposicdo ao diarista. Apesar de objetivar maior seguranca ao préprio trabalhador e
evitar que este venha a pensar em sua aposentadoria apenas no momento em que nédo
puder mais trabalhar, isso ndo pode ser obrigatdrio para uma espécie de trabalhador
autbnomo e ndo para as demais.

A Comissdo de Trabalho, de Administracdo e Servi¢co Publico alterou também o
artigo 1°, caput, o qual contém a definicdo do trabalho de diarista. No texto original do
Senado, tinha-se o seguinte dispositivo:

“Art. 1° Diarista ¢é todo trabalhador que presta servigos no maximo 2 (duas)
Vezes por semana para 0 mesmo contratante, recebendo o pagamento pelos
servigos prestados no dia da didria, sem vinculo empregaticio.”

> BRASIL. Projeto de Lei n° 7.279, de 07 de maio de 2010. Dispde sobre a definicdo de diarista. Brasilia,
DF. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=476055>. Acesso em: 20
abr. 2014.
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A emenda realizada pela Camara dos Deputados alterou o nimero de dias
necessarios para a caracterizagdo do trabalho de diarista. De acordo com o texto atual do
Projeto de Lei, ser4 configurado o vinculo empregaticio se houver a prestacdo de
servigo por mais de um dia por semana, ao invés de 2 dias, conforme o projeto original
proposto pelo Senado.

Desta forma, tem-se um liame bastante restrito para que o trabalho contratado
como autbnomo continue a ser caracterizado como tal, legalmente.

A propositura do Projeto de Lei n® 7279/10 é importante para dirimir as
divergéncias que ocorrem atualmente nos tribunais, 0 que seria extremamente relevante.
A auséncia de um conceito pacificado de diarista gera enorme inseguranga juridica, com
decisfes diferentes para casos semelhantes. Esta inseguranca vem ocorrendo desde que
0 assunto comecou a ser levado ao Poder Judiciario e ndo parece estar proxima de uma
pacificacdo. Por isso, a construcdo de um conceito legal de diarista garantiria
previsibilidade as decisdes judiciais, assim como facilitaria o conhecimento do
contratante sobre seus deveres para com o contratado, os quais mudam diametralmente
se este for considerado empregado doméstico ou trabalhador autbnomo.

Entretanto, o conceito proposto desconsidera totalmente os demais critérios para
a caracterizacdo do empregado domeéstico, analisando apenas a continuidade na
prestacdo do servico como caracterizadora do vinculo empregaticio. Mesmo neste
critério, o projeto mostra-se extremamente restrito. A prestacdo de servico em apenas
um dia da semana para que se mantenha o carater autbnomo do trabalho é um periodo
muito curto de tempo, impossibilitando qualquer flexibilizacdo na relagdo entre
contratante e contratado. O fato de uma diarista ser chamada para prestar servigos por
duas ou trés vezes em uma mesma semana para uma mesma familia ndo constitui
emprego domeéstico se a duracdo de cada contrato de prestacdo de servico for de apenas
um dia. Assim, por exemplo, o individuo contata um diarista e combina que esta
trabalhard em sua residéncia duas vezes naquela semana. O pagamento € feito ao final
de cada um destes dias de servico e, na semana seguinte, ndo ha nenhuma obrigacéo do
diarista de prestar servicos aquele contratante, a menos que haja novo contrato diério.
Neste exemplo, se considerada o conceito de diarista do Projeto de Lei n® 7279/10, o
trabalhador seria considerado empregado da familia contratante, o que é absurdo. O
problema do projeto € o uso de apenas uma caracteristica pontual do emprego
doméstico para determinar o vinculo empregaticio, sendo que os elementos do mesmo

sdo cumulativos. Tal forma de analise é muito limitada e da margens a injusticas, como
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a determinagdo de pagamento de encargos trabalhistas indevidos, com base apenas no
critério legal.
De acordo com a Ministra do Tribunal Superior do Trabalho, Delaide Alves

Miranda Arantes:

A diferenciacdo entre o empregado doméstico e o diarista, trabalhador
eventual, prestador de servicos, se da de maneira sutil. A linha divisdria entre
o trabalho subordinado e o autbnomo esta na identificacdo dos elementos de
subordinacdo juridica e econdmica, continuidade e permanéncia do trabalho.
Se um diarista presta servico para a mesma residéncia ou pessoa por anos, em
dias determinados da semana, sem liberdade de realizar servicos de sua
conveniéncia em outras localidades e para fazer servicos domésticos,
presentes se fazem os elementos da continuidade e permanéncia.

Por outro lado, o diarista que presta eventualmente o mesmo trabalho, por
curto ou longo espaco de tempo, mas sem dia determinado na semana ou
més, tendo liberdade de contratar outros trabalhos de sua exclusiva
conveniéncia, seja baba, faxineira, passadeira, ndo tem vinculo de emprego
pela auséncia dos elementos tipificadores. Acredito que estabelecer um
namero de dias como Unico componente para determinar a
caracteristica do trabalho como eventual ou continuo ndo ¢ o melhor
critério, mas a soma dos elementos que compdem a relacdo de trabalho
vai demonstrar a sua natureza, quando analisados os casos concretos.
[grifo meu]?

O Direito ndo é uma ciéncia exata e a existéncia ou ndo de uma relagéo juridica
ndo pode ser determinada com base estritamente em uma quantidade de dias de servico.

Além disso, o conceito proposto pelo Projeto de Lei n® 7279/10 tende a fazer
com que as familias contratantes do trabalhador doméstico requeiram seus servigos
apenas por um dia da semana, buscando evitar a configuracdo da relacdo empregaticia.
Por exemplo, o individuo que contratava um diarista duas vezes na semana tendera a
diminuir a prestacdo de servi¢co para apenas um dia. Havera a transmutacdo da relacédo
para 0 emprego doméstico apenas nos casos de casas grandes ou familias grandes, em
que os servicos de uma cozinheira, lavadeira, jardineiro, entre outros, ndo atendem as
necessidade se prestados apenas uma vez semanalmente. Nas demais situacGes, 0 que
deve ocorrer € a diminuicdo dos dias de contratacao de diaristas.

Ocorrendo tal situacéo, o trabalhador autbnomo que antes ocupava todos os dias
de sua semana trabalhando para duas ou trés familias, tera que ser contratado por ao
menos cinco pessoas diferentes para preencher toda sua semana util. Deve-se

considerar, conforme ja mencionado anteriormente, que o nimero de diaristas tem

> CORTES. Lourdes. Ministra Delaide Arantes fala sobre direitos dos trabalhadores domésticos.
Tribunal Superior do Trabalho. 24 mar. 2013. Disponivel em <http://www.tst.jus.br/noticias/-
fasset_publisher/89Dk/content/ministra-delaide-arantes-fala-sobre-direitos-dos-trabalhadores-
domesticos>. Acesso em 30 abr. 2014.
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aumentado com o passar dos anos e a principal razdo disso foi a possibilidade de
maiores ganhos mensais com tal forma de prestacdo do servico. Com o Projeto de Lei e
seu conceito de diarista sendo aplicado apenas para aqueles que trabalham s6 um dia da
semana para cada contratante, manter o mesmo salario que era obtido antes ficara mais
dificil, devido a necessidade de maior nimero de contratos de trabalho para isso.

E importante ressaltar que esta alteragdo foi realizada apés didlogo com
representantes dos trabalhadores domésticos em geral, ndo representando
necessariamente os interesses dos diaristas.

Além disso, a mudanca realizada em 2012 também representa interesses do
governo que, considerando a grande discussdo em torno da entdo Proposta de Emenda
Constitucional n°® 66/12, a PEC dos empregados domésticos, temia uma diminui¢do na
contratacdo destes empregados em razdo dos encargos trabalhistas aumentados. Devido
a isso, diminuiu-se o nimero de dias de trabalho necessarios para que o diarista seja
considerado empregado, fazendo com que aqueles que iriam trocar sua empregada
doméstica por uma diarista algumas vezes na semana ndo possam escapar do vinculo
empregaticio. 1sso s6 ocorrerd se o contrato com o trabalhador limitar-se a um dia na
semana.

Entretanto, se aprovado o projeto de lei, apesar da fixacdo de um conceito a
respeito do trabalhador diarista, uma de suas consequéncias provaveis sera a diminuigdo
da remuneracdo destes trabalhadores ou a necessidade de mais contratos para manter 0s
mesmos ganhos anteriores. O mesmo ocorrera se o diarista que presta servicos mais de
uma vez na semana for contratado como empregado doméstico. Considerando 0s
encargos trabalhistas que deverao ser pagos pelo empregador, o salario proposto tende a
ser menor do que ele recebia anteriormente, como trabalhador autbnomo.

Portanto, o Projeto de Lei n°® 7279/10 traria maior beneficio aos diaristas se
tivesse sido mantido a caracterizagao originalmente proposta pelo Senado Federal.

Atualmente, a proposta aguarda a analise da Comissdo de Constituicdo e Justica

e de Cidadania.
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Capitulo 111
DIREITOS TRABALHISTAS DOS EMPREGADOS DOMESTICOS

ANTES E DEPOIS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N°72/13

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, em regra, ndo se aplica aos empregados
domeésticos devido a expressa exclusdo presente em seu artigo 7°, alinea a.

Apesar da promulgacdo da Lei n° 5859, em 1972, para a regulamentacdo do
trabalho doméstico, esta garantiu poucos direitos trabalhistas a classe profissional, ndo
atingindo a efetiva tutela juridica destes individuos. Em 1988, a Constituicdo Federal
ampliou o rol de direitos aplicAveis aos domésticos e, em 2013, com a Emenda
Constitucional estudada neste trabalho, tais empregados estdo muito mais proximos de
receberem tratamento igual ao dispensado aos empregados urbanos. Porém, tais
mudancas ndo revogaram expressamente a alinea a, do artigo 7° da CLT, havendo
diversas discussdes sobre a aplicabilidade desta aos empregados domésticos.

Face desta questdo, faz-se necessario o estudo de cada um dos direitos
conferidos a esta espécie de trabalhadores, tanto aqueles ja conquistados com o advento
da Lei n®5.859/72 e da Constituicdo Federal, como aqueles adquiridos apenas em 2013,
com a EC n° 72, visando definir a aplicabilidade do disposto na CLT, a existéncia de
regulamentacdo prépria em diploma legislativo especifico ou, ainda, a auséncia de tal

regulamentacéo até o presente momento.

3.1) Direitos conferidos aos domésticos antes de 2013:

3.1.1) Salario-minimo:

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os empregados
domeésticos ndo tinham direito ao salario minimo garantido aos demais trabalhadores. A
Lei n° 5859/1972 pouco fez para ampliar a tutela juridica sobre esta classe trabalhista,
garantindo apenas a anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS),
férias de 20 dias por ano e acesso a Previdéncia Social, na qualidade de segurados
obrigatdrios. Posteriormente, foram feitas alteragdes nesta lei, ampliando o periodo de
férias para 30 dias anuais e possibilitando ao empregador doméstico o recolhimento do
Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o (FGTS) para seu empregado, caso desejasse.

A auséncia de garantia do salario minimo aos empregados domésticos até o ano
de 1988 demonstra claramente a enorme desigualdade vivida pelos empregados
domeésticos em relagdo aos trabalhadores celetistas, especialmente pelo fato de tal
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salario ter sido instituido no Brasil pela propria Consolidacao das Leis do Trabalho. Ou
seja, tinha-se o objetivo de tutelar o empregado, garantindo-lhe o minimo para sua
sobrevivéncia e isso ndo foi estendido ao empregado domestico. N&o se discute aqui se
toda a CLT deveria ser aplicada a tais empregados, mas este direito, especificamente,
deveria ter sido garantido a eles desde sua criagéo.

O salario minimo, segundo a propria Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso 1V,
deve ser capaz de atender as necessidades vitais basicas do empregado e de sua familia,
como alimentacdo, moradia, educacdo, saude, lazer, vestuario e higiene. Ndo ha
nenhuma justificativa para que a total auséncia de preocupacdo do Estado para as
necessidade basicas do empregado doméstico, sendo este privado do minimo existencial
garantido por lei.

Realmente, o empregador domeéstico tem diversas peculiaridades em relacdo ao
empregador urbano padrédo, devendo seus 6nus trabalhistas serem menores, uma vez que
este, em geral, também é um trabalhador, ndo tendo os mesmos ganhos de uma pessoa
juridica. No que se refere ao salario minimo, porém, este ndo constituiria um 6énus
excessivo: todos tem direito a devida remuneracdo por seu trabalho e, no caso de o
empregador doméstico ndo ser capaz sequer de arcar com um salario razoavel para seu
empregado, entdo, este deveria contratar um diarista ou realizar ele mesmo as atividades
domesticas.

Outro ponto a ser considerado neste mesmo contexto € que o salario minimo
garantido consiste em um valor a ser pago por hora de trabalho e ndo necessariamente
por més. Os ganhos totais do empregado ao final do més podem ser menores do que o
valor fixado em lei, desde que o valor minimo por hora seja respeitado. Assim, por
exemplo, de acordo com o Decreto n® 8.166/2013, o salario minimo mensal é de R$
724,00, para aqueles que cumprem a jornada padrdo de 8 horas diarias ou 44 horas
semanais. Porém, caso o trabalhador exerca suas funcGes em menor periodo de tempo
por dia, é possivel pagar-lhe um salario menor, desde que respeitado o valor de, no
minimo, R$ 3,29 por hora.

Em alguns Estados, como Séo Paulo e Rio de Janeiro, ha valores diferentes para
o salario minimo especificamente em relacdo aos empregados domésticos. Em Séo
Paulo, por exemplo, o0 minimo mensal a ser recebido por este trabalhador, em 2014, é de
R$ 810,00. Esta diferenciagdo é autorizada pela Lei Complementar n° 103/2000%, a

2 BRASIL. Lei Complementar n° 103, de 14 de julho de 2000. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia, DF.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcpl103.htm> Acesso em 22 abr. 2014.
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qual autorizou a fixacdo de pisos salariais diferenciados para cada Estado. Tal valor
também pode ser calculado por hora, ndo podendo o empregado doméstico receber
menos do que tal quantia a cada hora trabalhada.

Desta forma, o empregador que tenha dificuldade em remunerar seu empregado
domeéstico com o valor minimo mensal pode optar por diminuir sua jornada de trabalho
e remunera-lo de acordo com o valor minimo por hora. Com isso, apesar de o
empregado receber menos, ele também terd mais tempo livre, 0 que possibilita seu
trabalho em outras residéncias como diarista ou com vinculo empregaticio.

Conclui-se, portanto, que a auséncia de garantia deste direito ao empregado
domestico deveu-se unicamente ao desinteresse do Estado com esta classe profissional,
uma vez que esta ndo possuia a organizacdo necessaria para exigir seus direitos e
pressionar 0s governantes do pais. A garantia do salario minimo foi conquistada apenas
em 1988, sendo que ja vigia do Brasil desde 1943 para os demais empregados.

A Consolidacédo das Leis do Trabalho, em seu artigo 458, traz a possibilidade de
parte do salario do trabalhador ser pago na forma de beneficios, como alimentac&o,
habitacdo e vestuario. Esta parcela composta por beneficios ao empregado pelo seu
trabalho consiste no salério in natura ou salario utilidade. E importante ressaltar que tais
beneficios devem ser concedidos pelo trabalho e ndo para o trabalho do individuo.
Qualquer equipamento, vestuario ou produto essencial para o exercicio do trabalho do
individuo ndo podera ser computado como remuneracdo deste. Também ndo podem ser
considerados como parte dos ganhos do trabalhador os demais itens presentes no §2°,
artigo 458, da CLT, como cursos e 0 transporte pagos pelo empregador a seu
funcionario. Tal limitacdo objetiva estimular o empregador a conceder tais beneficios,
uma vez que estes ndo virdo a onera-lo posteriormente, integrando o salario do
trabalhador.

Considerando esta previsdo e o direito ao salario minimo concedido ao
empregado doméstico em 1988, surgiu a questdo sobre a possibilidade do pagamento
deste trabalhador com o salario utilidade, além do pagamento em dinheiro. De acordo
com o artigo 81 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o salario minimo é composto
pelo pagamento em dinheiro e também pelas utilidades recebidas do empregador.
Considerando esta definicdo de salario minimo e o direito a tal salario pelo empregador
domeéstico, € logico concluir que este podera ser remunerado com o salério in natura.
Deve-se respeitar, porém, os limites percentuais previstos nos demais dispositivos da
CLT.
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Segundo Sérgio Pinto Martins:
“Em decorréncia de que o empregado doméstico passa a ter direito ao salario-
minimo com a Constituicdo Federal de 1988, o art. 82 da CLT passa a Ihe ser
aplicavel. O paragrafo tnico do mesmo artigo dispde que “o saldrio minimo
pago em dinheiro néo serd inferior a 30% do salario minimo”. Isso quer dizer

que o empregador que fornecer utilidades ao empregado podera desconta-las

do salério até 70% do salario-minimo, pagando 30% em dinheiro.”*

Assim, € possivel o pagamento do empregado doméstico com o salario utilidade,
desde que a parcela in natura nao ultrapasse 70% do salario minimo. Os 30% restantes
devem ser pagos, obrigatoriamente, em peculnia, possibilitando que o empregado decida
livremente como gastar este dinheiro.

Deve-se ressaltar que, se existentes vedacbes a aplicacdo da CLT em leis
especificamente voltadas aos empregados domesticos, estas ultimas prevalecem, tanto
em razdo da especificidade da lei, como também pelo fato de a CLT reger apenas casos
excepcionais envolvendo domésticos. Assim, ndo faria sentido que um diploma
normativo ndo aplicavel normalmente a esta espécie de trabalhador sobrepujasse a
legislagio especialmente feita para este fim. E o que ocorre no caso de concessdo de
moradia, alimentacdo, higiene ou vestuario pelo empregador doméstico ao seu obreiro.

Conforme ja explicado, o direito ao salario minimo para o empregado aqui
estudado foi garantido apenas em 1988, com a Constituicdo Federal. A partir disso,
passou a ser possivel o pagamento do salario utilidade, podendo este ser composto,
inclusive, por beneficios de moradia, alimentacgdo, higiene e vestuario. Entretanto, em
2006, ocorreu a promulgacdo da Lei n° 11.324, responsavel por alterar a Lei n°

5.859/72, incluindo o artigo 2°-A, com a seguinte redacao:

Art. 20-A. E vedado ao empregador doméstico efetuar descontos no salério
do empregado por fornecimento de alimentagdo, vestudrio, higiene ou
moradia.?®

Desta forma, a vedagdo ao fornecimento de tais beneficios ao empregado como
salario utilidade ¢é claramente vedada. Ha apenas a possibilidade de descontos pelo
fornecimento de moradia, caso o obreiro ndo more na mesma residéncia que o

empregador e desde que esta situacdo tenha sido previamente acordada entre as partes.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Trabalho Doméstico. 122 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 48.

% BRASIL. Lei n° 5.859, de 11 de dezembro de 1972. Dispde sobre a profissio de empregado doméstico
e da outras providéncias.. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5859.htm>
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Julgados dos tribunais trabalhistas demonstram a prevaléncia desta limitacdo em

relacdo & Consolidacao das Leis do Trabalho:

Empregado doméstico. Salario in natura. O § 2°, do art. 2°, da Lei 5.859/72
dispde expressamente que as despesas do empregador com moradia do
empregado ndo possuem natureza salarial e ndo se incorporam a remuneragdo
para qualquer efeito. Recurso ao qual se nega provimento.”®

[...] DAS FUNCOES DA RECLAMANTE. PRIMAZIA DA REALIDADE.
SALARIO IN NATURA ALIMENTACAO. EMPREGADO DOMESTICO.
INDEVIDO. A prova dos autos estribada na confissdo real da autora
demonstra que o contrato de emprego foi realizado sob a funcdo de
empregada doméstica na residéncia da proprietaria da empresa reclamada,
como bem entendeu, a magistrada de primeiro grau. A alimentacdo
fornecida ao trabalhador doméstico nao possui carater salarial, a teor do
que dispde o art. 2° - A, 8§ 2?2 da Lei 5.859/73, que veda ao empregador
domeéstico efetuar desconto no salario do empregado por fornecimento
de alimentacéo, em razdo desta despesa se dar para o desenvolvimento
do trabalho e por isso ndo possui hatureza salarial nem se incorpora a
remuneracéo para quaisquer efeitos. Recurso improvido. [grifo meu] %/

Tem-se, portanto, a vedacdo ao desconto de beneficios de alimentacdo, moradia,
higiene e vestuario do salario do empregado doméstico.

No caso da concessdo de outros beneficios, é possivel o desconto, desde que
respeitada a limitada percentual ja citada acima. Estas limitacdes aplicam-se no caso do
recebimento de apenas um salario minimo por més. Se o trabalhador for remunerado
com salario de maior valor, deve ser considerado o valor real do beneficio para o
desconto.

E importante observar que o pagamento do salario utilidade, para ser valido,
deve ocorrer desde o inicio do contrato de trabalho e ser ajustado entre ambas as partes
deste. O empregador que sempre remunerou seu empregado apenas com o salario em
dinheiro ndo pode, de uma hora para outra, diminuir este montante e pagar a parcela
faltante em utilidades. Tal situacdo implica na diminuicdo unilateral do salario do
empregado, sendo mais prejudicial a este e vedada por lei.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o. Recurso Ordinario n° 562120125020 SP
00000562120125020361 A28. Relatora: Rosa Maria Zuccaro. Publicado no DJ em 08/10/2013.
Disponivel em <http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24856589/recurso-ordinario-ro-
562120125020-sp-00000562120125020361-a28-trt-2>. Acesso em 25 abr. 2014

27 BRASIL. Tribunal Regional da Trabalho da 23* Regido. 1* Turma. Recurso Ordinario n°
935201100323000 MT 00935.2011.003.23.00-0. Relator: Osmair Couto. Publicado no DJ de 27/06/2012.
Disponivel em <http://trt-23.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22091834/recurso-ordinario-trabalhista-ro-
935201100323000-mt-0093520110032300-0-trt-23>. Acesso em 25 abr. 2014
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3.1.2) Irredutibilidade salarial:
O inciso VI do artigo 7° da Constituicdo Federal assegura ao doméstico a

irredutibilidade salarial. Tal dispositivo ressalva que, no caso de acordo ou convencéo
coletiva, podera haver a reducéo salarial.

A garantia de irredutibilidade salarial ndo impede que ocorram descontos do
salario do empregado, como o da contribuigdo previdenciéria ou a retencdo de impostos
na fonte. O que ndo é possivel é a diminuigdo dos ganhos que efetivamente séo
entregues ao doméstico. O salario acordado entre as partes ndo pode ser diminuido, nem
mesmo por o empregador estar passando por um periodo de dificuldades, inclusive no
caso de o proprio empregado concordar com tal diminuicdo. Deve-se atentar para o
objetivo maior do Direito do Trabalho que é a protecdo dos trabalhadores, considerados
como hipossuficientes face ao poder do empregador. Assim, no caso de empregado que
concorda em receber menos do que recebia anteriormente, ha grande possibilidade da
anuéncia ter ocorrido em razédo do receio de ser demitido ou por coacdo imposta pelo
patrdo. Para evitar tais ocorréncias, veda-se qualquer diminuicdo salarial, exceto aquelas
negociadas em acordos ou convengdes coletivas, nas quais empregado e empregador
tem condicdes de igualdade, uma vez que o empregado serd representado por um
sindicato.

O direito ao reconhecimento de acordos e convencdes coletivas, porém, foi
assegurado aos empregados domésticos apenas em 2013, com a EC n° 72. Assim, até
esta data, a previsao de irredutibilidade salarial do empregado doméstico era absoluta. A
aplicacdo do Direito Coletivo aos domésticos sera tratada mais a frente neste trabalho.

Também pelo principio da irredutibilidade salarial, é vedado que ocorram
descontos no salario do empregado a titulo de utilidades, se este ndo ocorria
anteriormente, desde o inicio do contrato de trabalho.

Destaca-se que esta garantia busca evitar a alteracdo unilateral do contrato de
trabalho pelo empregador, de forma a prejudicar o empregado. Obviamente, ndo ha
direito a reajustes salarias em razdo do aumento da inflagéo no pais, tendo sido reduzido

0 poder de compra do obreiro.
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3.1.3) 13° Salério e vale-transporte:
O 13° salério, também conhecido como gratificacdo de Natal, foi instituido pela

Lei n° 4.090%%, de 1962. A lei regulamentou um comportamento costumeiro & época, o
de conceder um salario a mais por ano ao empregado, por liberalidade do empregador.
Esta gratificacdo consistia no pagamento, em dezembro de cada ano, de 1/12 da
remuneracdo de cada més trabalhado ou daqueles em que se trabalhou 15 dias ou mais.
Em 1965, houve alteracdo legislativa prevendo o pagamento do 13° salario em dois
momentos do ano: metade do valor deve ser pago entre fevereiro e novembro e a outra
metade, até o dia 20 de dezembro.

Em 1972, a Lei 5.859%, que regulamentou o trabalho doméstico, n&o mencionou
0 13°salario, surgindo a duvida sobre a possibilidade de sua aplicacdo. Entendia-se que,
apesar de a Consolidacédo das Leis do Trabalho excluir expressamente os empregados
domésticos de seu ambito de protecdo, isso ndo impedia a aplicacdo de outras leis que
garantissem direitos. Entretanto, conclui-se que, apesar de ndo vedar a aplicacdo da Lei
n°® 4.090/62 aos domésticos, a Lei n® 5.859/72 elencou todos os direitos concedidos a
esta classe profissional, e a gratificacdo de Natal ndo constava entre eles. Assim, este
seria um direito ndo aplicavel aos domésticos.

Em 1988, com a Constituicdo Federal, pacificou-se a questdo, uma vez que esta
determinou a obrigatoriedade do pagamento do 13° salario ao empregado doméstico, em
seu artigo 7°, inciso VIII.

O recebimento deste salario ocorre normalmente, como é feito com qualquer
outro empregado. E possivel que o obreiro opte por receber metade de seu 13° quando
usufruir de suas férias, o que devera ser respeitado pelo empregador.

No caso de demissdo sem justa causa, 0 empregado doméstico terd direito ao
recebimento do 13° salario proporcional ao tempo trabalhado. O mesmo ocorrera no
caso de rescisao indireta do contrato de trabalho, uma vez que o trabalhador ndo pode
sofrer qualquer tipo de punicdo por ter pedido demissdo, ja que esta foi causada por
acOes de seu empregador. Apenas no caso de haver justa causa para a dispensa, 0

empregado perdera o direito ao 13° salario.

%8 BRASIL. Lei n° 4.090, de 13 de julho de 1962. Institui a gratificagdo de natal para os trabalhadores.
Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4090.htm> Acesso em: 27 abr. 2014.
2 BRASIL. Lei n° 5.859, de 11 de dezembro de 1972. Dispde sobre a profissio de empregado doméstico
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5859.htm> Acesso em: 27 abr. 2014.
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Os domeésticos também tem direito ao vale transporte, o qual foi instituido pela
Lei n° 7.418/85%. Neste primeiro momento de criagdo, a concesséo do vale transporte
era uma faculdade do empregador. Porém, dois anos depois, em 1987, alterou-se esta
disposicao, tornando-se uma obrigacdo do patrdo e um direito do empregado.

A referida alteragdo consistiu na Lei n° 7.619%!, de setembro de 1987. As
disposigdes legais foram devidamente regulamentadas cerca de dois meses depois, pelo
Decreto n® 95.247/87%. Antes deste Decreto, havia davida sobre a aplicagdo do direito
ao vale transporte para os empregados domésticos. A maior parte da doutrina entendia

que havia o direito, uma vez que o artigo 1° da referida Lei estipulava o seguinte:

Art. 1° - Fica instituido o vale-transporte, que o empregador, pessoa fisica ou
juridica, antecipard ao empregado para utilizacdo efetiva em despesas de
deslocamento residéncia-trabalho e vice-versa, através do sistema de
transporte coletivo publico, urbano ou intermunicipal e/ou interestadual com
caracteristicas semelhantes aos urbanos, geridos diretamente ou mediante
concessdo ou permissdo de linhas regulares e com tarifas fixadas pela

autoridade competente, excluidos os servigos seletivos e 0s especiais.

Como pode ser percebido pela leitura do artigo, este refere-se ao dever do
empregador de conceder o vale transporte, sendo ele pessoa juridica ou fisica. Entendia-
se que o “empregador pessoa fisica” referia-se a0 empregador doméstico. Para pacificar
as davidas, o Decreto n°® 95.247/87 determinou expressamente a aplicabilidade do
direito ao vale transporte aos empregados domésticos em seu artigo 1°, Il. Portanto, tal
direito existe para esta classe trabalhista desde 1987.

O vale transporte deve ser requerido pelo trabalhador, informando o empregador
sobre a quantidade de vales necessarios para seu transporte. E possivel que o empregado
renuncie a seu direito, caso ndo se utilize de conducdo ou more na casa de quem o
contratou.

Conforme depreende-se do artigo citado acima, haverd o direito ao vale

transporte quando o empregado utilizar-se de meios de transporte coletivo urbano,

%0 BRASIL. Lei n° 7.418, de 16 de dezembro de 1985. Institui 0 Vale-Transporte e d4 outras providéncias.
Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7418.htm>. Acesso em: 27 abr. 2014.

31 BRASIL. Lei n° 7.619, de 30 de setembro de 1987. Altera dispositivos da Lei n° 7.418, de 16 de
dezembro de 1985, que instituiu o vale-transporte. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7619.htm> Acesso em: 27 abr. 2014

2 BRASIL. Decreto 95.247, de 17 de novembro de 1987. Regulamenta a Lei n° 7.418, de 16 de
dezembro de 1985, que institui o VVale-Transporte, com a alteragdo da Lei n° 7.619, de 30 de setembro de
1987. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D95247.htm> Acesso em: 27 abr. 2014.
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intermunicipal ou interestadual, para deslocamento entre sua residéncia e, no caso do
trabalhador domeéstico, a residéncia de seu patréo.

E importante ressaltar que o Decreto n° 95.247/87 impde ao empregador que
adquira os vales transporte necessarios e 0s repasse ao empregado, vedando a conversdo
do valor do vale em dinheiro. Entretanto, em 2012, o Tribunal Superior do Trabalho
entendeu que tal vedacdo consta apenas do Decreto, ndo estando presente na lei que
regula o beneficio. Conforme relatado no acordéo:

Primeiramente, impende consignar que a Lei n°® 7.418/85, responsavel pela
instituicdo do vale-transporte, com a alteracdo introduzida pela Lei n°
7.619/87, ndo veda, em nenhum dos seus dispositivos, a substituicdo do
referido beneficio por pecunia.

Ademais, a liberdade de negociacdo coletiva no ambito das relacBes
trabalhistas encontra-se assegurada no artigo 7°, XXVI, da Constituicdo
Federal, ao prever o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho.

E certo que tal garantia constitucional ndo deve ser vista de maneira absoluta.
De fato, ela ndo prevalece quando em discussdo direitos revestidos de
indisponibilidade absoluta, que nédo é o caso, contudo, do vale-transporte, que
sequer ostenta natureza salarial, diante do que dispde o artigo 2° do referido
diploma legal.

Por tal razdo, inexiste dbice legal para que as partes, de comum acordo,
negociem, em acordo coletivo de trabalho, o seu fornecimento em pectnia.®

Portanto, a decisdo privilegiou a flexibilidade da relacdo entre empregador e
empregado, uma vez que se trata de um direito disponivel e tal flexibilizacéo é realizada
por meio de norma coletiva. O pagamento do vale transporte em dinheiro, porém, ndo

torna sua natureza salarial, continuando esta a ser indenizatoria.

3.1.4) Repouso semanal remunerado

O descanso semanal remunerado é o periodo de tempo em que o empregado
deixa de prestar servicos ou estar a disposicdo do empregador. Este periodo dura vinte e
quatro horas e deve ser gozado preferencialmente aos domingos.

O repouso semanal remunerado consiste em uma forma de interrupcdo do
contrato de trabalho, j& que ndo havera a prestacdo de servi¢os, mas o empregado sera
remunerado pelo dia, mesmo néo tendo trabalhado.

Como a prépria nomenclatura denota, deverdo ser concedidas 24 horas de

descanso ao trabalhador uma vez por semana, no minimo. Assim, a cada seis dias

%3 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Subsecéo de Dissidios individuais Il. Recurso Ordinario n°
161-37.2011.5.06.0000. relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos. Publicado no DJ em: 11-10-2012.
Disponivel em
<https://aplicacaob.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=
&numeroTst=161&digitoTst=37&anoTst=2011&orgaoTst=5&tribunal Tst=06&varaTst=0000>
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trabalhados, o setimo consistira no repouso semanal. Segundo Orientacéo
Jurisprudencial n® 410*, da Subsecdo de Dissidios Individuais I, ndo é permitida a
concessdo do descanso apenas apos sete dias de trabalho. Tal conduta consiste em
violacdo ao direito do trabalhador e importa em pagamento em dobro deste dia. Assim,
pode-se trabalhar no maximo por seis dias seguidos até a concessdo do descanso.

A Lei n° 605%, de 1949, foi a responsavel por instituir o repouso semanal
remunerado. Entretanto, a alinea a, do artigo 5° desta lei, excluiu expressamente tal
direito aos empregados domesticos. Apenas com a Constituicdo Federal de 1988 os
domeésticos passaram a ter este direito. Portanto, até esta época era permitido que o
trabalno doméstico fosse exercido praticamente como um trabalho escravo, sem
controle de jornada ou direito a um dia de descanso por semana. Considerando que
também ndo havia garantia do direito de gozo de feriados, o Unico momento de
descanso efetivamente assegurado pela lei eram as férias, originariamente de 20 dias.

Entende-se que, ao estender tal direito aos empregados domésticos, a
Constituicdo derrogou o dispositivo que excluia os domésticos do ambito de aplicacdo
da Lei n° 605/49. Assim, todas as disposicOes desta lei passaram a ser aplicaveis, como
0s requisitos de ndo ter faltado ou se atrasado durante a semana para que o descanso seja
remunerado. Caso tais requisitos ndo sejam respeitados, ainda haverd o direito ao
repouso semanal, mas o empregador ndo serad obrigado a remunerar seu empregado por
este dia.

No caso de trabalhadores que recebem por més ou quinzena, o dia do repouso ja
estard incluido em seu salério. Porém, no caso dos empregados que sdo pagos por dia,
por hora ou por peca feita, deve ser calculado sua remuneracdo diaria para aferir-se o
valor devido pelo dia de repouso. Assim, por exemplo, sera feita uma média das pecas
produzidas pelo trabalhador durante a semana, encontrando-se sua média diaria e,

consequentemente, o valor devido pelo dia de descanso.

% BRASIL. Subsecdo de Dissidios Individuais I. Orientagdo Jurisprudencial n° 410. Publicado em 22, 25
e 26-10-2010. Disponivel em
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_401.htmI#TEMA410> Acesso em: 27 abr. 2014.
% BRASIL. Lei n° 605, de 5 de janeiro de 1949. Repouso semanal remunerado e o pagamento de salario
nos dias feriados civis e religiosos. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I0605.htm>. Acesso em: 27 abr. 2014.
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3.1.5) Feérias

Segundo Ricardo Resende, “férias constituem o periodo de descanso por
exceléncia, no qual o trabalhador, além de revigorar suas energias, tem a oportunidade
de desenvolver sua vida além do trabalho, seja sob o aspecto social e politico”.36

O periodo de gozo de férias € muito importante para qualquer trabalhador. A
concessdo de descansos periddicos é essencial para que o individuo retorne ao trabalho
com mais estimulo, livre do estresse que se acumula apds um longo periodo de trabalho.
Além disso, a negativacdo do direito as férias geraria empregados revoltados, exaustos,
com muito pouco tempo de interacdo com sua familia, 0 que acaba por limitar a
produtividade destes no local de trabalho.

O direito a férias, para os empregados em geral, foi garantido pela Consolidacéo
das Leis do Trabalho, em 1943, a qual assegurou o gozo, originalmente, de 20 dias Uteis
de descanso, remunerados com um salario do empregado acrescido de 1/3 deste salario.
Ja para os empregados domésticos, este direito foi adquirido apenas em 1972, com a
promulgacdo da lei especifica para esta classe trabalhista. Entretanto, apesar da lei ter
assegurado o mesmo periodo de férias, estabeleceu-se que a remuneracédo de tal periodo
seria igual a apenas um salario do empregado, sem o0 acréscimo de um terco.

A igualdade no direito quanto a remuneracéo das férias so foi estabelecida com a
Constituicdo Federal de 1988. Seu inciso XVII, artigo 7°, que determina o pagamento de
um terco de salario a mais que o normal, foi estendido aos domésticos por disposi¢do do
paragrafo unico desde mesmo artigo. Entretanto, ndo foi mencionado o periodo de gozo
de férias. Considerando que a CLT havia sido alterada em 1977, ampliando o periodo
de descanso para 30 dias, alguns juizes passaram a aplicar esta regra inclusive aos
domésticos, gerando inseguranca juridica para os empregadores. Assim, frequentemente
o empregador doméstico concedia 30 dias corridos de férias a seu empregado, mesmo
que, legalmente, pudesse conceder apenas 20 dias Uteis.

A questéo foi pacificada apenas em 2006, quando a Lei n® 5.859/72 foi alterada,
passando o doméstico a ter direito a 30 dias corridos de férias, devendo ser pago o
acréscimo de um terco do sal&rio. Considerando que a alteracdo legislativa ndo teve
efeitos retroativos, a obrigacdo de concessdo de trinta dias de férias aplicou-se a partir
da data de promulgacéo da Lei n° 11.324/06.

% RESENDE. Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Meétodo, 2013.
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Para que haja a aquisicdo do direito as férias, 0 empregado deve ter trabalhado
por doze meses para seu empregador. Apds completado este tempo, chamado de periodo
aquisitivo, inicia-se o periodo concessivo do direito, com igual duracdo de doze meses.
Nestes, o empregador tem a obrigacdo de conceder o descanso devido ao empregado,
sob pena de ter de indeniza-lo com o pagamento em dobro do periodo de férias. Mesmo
ocorrendo este pagamento, 0 empregado ainda tera direito ao gozo de seu periodo de
feérias, ja que este é essencial para sua satde.

O pagamento em dobro das férias vencidas esta previsto na CLT, a qual ndo se
aplica ao empregado doméstico. Entretanto, o Decreto n® 71.885/73%", em seu artigo 2°,
determina que hd uma excecdo a esta ndo aplicacdo: o capitulo da CLT referente a férias
seria aplicdvel ao empregado doméstico. Ressalta-se que esta disposicdo € bastante
contraditéria, pois ultrapassa o disposto pela lei de que trata o decreto, sendo
considerada nula por diversos autores. Porém, os tribunais tem aceitado esta disposicao,
ja que, atualmente, o periodo de concessdo de férias e a remuneracdo devidas sdo
idénticos tanto na CLT quanto na Lei n° 5.859/72. A aplicacdo de todo o capitulo
referente a férias constante no diploma trabalhista facilitaria a regulamentacdo do
trabalho doméstico, ndo tendo motivo para ser afastada.

Neste contexto, seria devido, inclusive, o pagamento em dobro das férias

vencidas. Conforme decisdes de julgados do Tribunal Superior do Trabalho:

FERIAS - DOBRA - EMPREGADO DOMESTICO - ARTS. 7°, XVII, E
PARAGRAFO UNICO, DA CF, 137 DA CLT E 2° DO DECRETO N°
71.885/73, QUE REGULAMENTOU A LEI N° 5.859/82 - DIREITO DE
TODO EMPREGADO AO DESCANSO ANUAL - PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA - PUNICAO AO
EMPREGADOR DOMESTICO FALTOSO.

1. A Constituicdo Federal assegurou ao empregado doméstico o direito as
férias nas mesmas condi¢Bes dos demais empregados, sem fazer nenhuma
restricdo, consoante preconizado no art. 7°, XVII, e paragrafo Unico. Por sua
vez, 0 Decreto n® 71.885/73, que regulamentou a Lei n° 5.859/73, determinou
a aplicacdo a categoria dos empregados domésticos o capitulo celetista
referente as férias. Nessa linha, aplicam-se ao empregado doméstico as férias
em dobro previstas no art. 137 da CLT.2. Outrossim, em razdo dos objetivos
relevantes das férias, de preservar a salde e a seguranca do trabalhador e de
permitir a sua inser¢ao familiar, comunitéaria e politica (cf. Mauricio Godinho
Delgado) e até mesmo em atencdo ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana (CF, art. 1°, 111), cabe ao empregador doméstico, que frusta
0 seu empregado do sagrado e imprescindivel descanso anual, a san¢do
imposta pelo ordenamento juridico patrio.3. Releva notar ainda que o juiz
aplicara a lei atendendo aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncia do

% BRASIL. Decreto n° 71.885, de 09 de margo de 1973. Aprova 0 Regulamento da Lei n® 5.859, de 11
dezembro de 1972, que dispde sobre a profissdo de empregado doméstico, e da outras providéncias.
Diéario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-
1979/decreto-71885-9-marco-1973-420205-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 27 abr. 2014.
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bem comum (LICC, art. 5°). A Empregada, portanto, tem direito as férias
dobradas. Recurso de revista parcialmente conhecido e provido.*®

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADA DOMESTICA. FERIAS EM
DOBRO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.

Ao empregado doméstico devem ser aplicados os direitos assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988, como anotacdo do contrato na CTPS,
aposentadoria, bem como os explicitamente discriminados no paragrafo
Unico do art. 7° da Constituicdo Federal, como o terco constitucional. A
legislacdo mais recente facultou ao empregador doméstico a inclusdo do
empregado no Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. Por sua vez, o
Decreto 71.885/73, que regulamentou a Lei do Trabalho Doméstico, em seu
artigo 2° afirma expressamente ser aplicavel a essa categoria de trabalhadores
as leis celetistas referente as férias. Precedentes desta C. Corte. Recurso de
revista conhecido e desprovido.*

Portanto, tem sido aceita pelo TST a aplicacdo do capitulo referente a férias da
CLT para os empregados domésticos, de acordo com o disposto no Decreto n°
71.885/73.

Neste contexto, seria possivel, também aplicar-se a disposicdo referente a
diminuicdo do tempo de descanso no caso de ocorrerem faltas durante o periodo
aquisitivo. Quanto a este tema, tem-se a mesma divergéncia: aqueles que entendem
como valido o artigo 2° do Decreto n° 71.885/73, consideram aplicavel a diminuicao das
férias em razdo das faltas injustificadas do empregado, conforme o art. 130, CLT.
Porém, para aqueles que julgam nulo tal artigo do referido decreto, ndo é cabivel
aplicacdo. Portanto, tem-se mais um ponto bastante controverso e sem seguranca
juridica para o empregador. Dependendo do juiz que julgar sua causa, a decisdo pode
ser diferente, 0 que deixa empregadores e empregados sem saber quais os limites de
suas condutas.

Visando resolver esta questdo, especificamente em relagdo a diminuicdo das
férias em razdo de faltas injustificadas, o Deputado Ronaldo Nogueira de Oliveira

propds, em 2011, o Projeto de Lei n° 2.437%, estabelecendo, basicamente, a aplicacéo

%% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista n° 563004320025020062 56300-
43.2002.5.02.0062. Relator: Ives Gandra Martins Filho. Publicado no DJ de 10-03-2006. Disponivel em
<http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1470646/recurso-de-revista-rr-563004320025020062-56 300-
4320025020062>. Acesso em: 27 abr. 2014,

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 62 Turma. Recurso de Revista n° 2007 2007/2007-411-04-
00.5. Relator: Aloysio Corréa da Veiga. Publicado no DJ em 13-11-2009. Disponivel em
<http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5690206/recurso-de-revista-rr-2007-2007-2007-411-04-005>.
Acesso em: 27 abr. 2014.

“0 BRASIL. Projeto de Lei n° 2.437, de 29 de setembro de 2011. Altera a redacéo do art. 3° da Lei n°
5.859, de 11 de dezembro de 1972. Dispde sobre o emprego doméstico, para estabelecer critérios para o
calculo dos dias de férias a serem concedidos ao trabalhador doméstico em fungéo das faltas injustificadas
ao Servigo durante 0 periodo aquisitivo. Brasilia, DF. Disponivel em
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do artigo 130 da Consolidacdo das Leis do Trabalho ao empregado doméstico. O
projeto, porém, estabelece que ndo haveria o direito a férias para o trabalhador que
utilizou-se dos beneficios de auxilio-doenca ou auxilio-acidente, concedidos pela
Previdéncia Social, por mais de seis meses do periodo aquisitivo, mesmo que
descontinuos.

Tal disposicdo ndo pode ser aprovada, uma vez que as férias sdo um periodo
para descanso e lazer, essencial para a saude mental e fisica do empregado. Os auxilios
previdenciarios ndo se designam a estes fins, sendo direito do empregado doente ou que
sofreu um acidente de trabalho. A aprovacédo de tal norma estabeleceria uma espécie de
puni¢do ao empregado por ter gozado de seu direito previdenciario. Seria 0 mesmo que
extinguir o direito a férias de uma mulher caso ela gozasse de licengca maternidade.

Porém, em relacdo a desconto do tempo de férias em razdo das faltas
injustificadas, tal proposta é bastante justa e pacificaria as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, ainda mais no panorama atual, em que ha diversos encargos
trabalhistas a serem pagos pelo empregador doméstico. Desta forma, ndo seria logico
impor diversas obrigacGes ao empregador e este ndo poder exigir de seu empregado que
compareca ao servico todos os dias contratados, a menos no caso de faltas justificadas.
Além disso, para que haja uma diminuigdo consideravel do nimero de dias de férias é
necessario que o empregado tenha mais de 15 faltas injustificadas, um nimero bastante
alto. Um domeéstico capaz de faltar tantas vezes do servico ndo pode ter 0s mesmos
beneficios daquele que compareceu regularmente.

O Projeto de Lei, porém, encontra-se parado na Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania desde novembro de 2011.

Outra norma aplicavel ao empregado doméstico é a Convencdo n° 132, da
Organizacdo Internacional do Trabalho, ratificada em 1998 pelo Brasil e promulgada
pelo Decreto n° 3.197/99*'. Esta Convencao excluiu apenas os maritimos de seu ambito
de aplicacdo, tendo varios dispositivos favoraveis aos domesticos e que regulamentam
questdes ndo tratadas na lei especifica desta categoria profissional.

Uma questdo importante € sobre a possibilidade do fracionamento das férias do

doméstico e a possibilidade de pagamento proporcional deste direito.

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=522326>. Acesso em: 27
abr. 2014.

* BRASIL. Decreto n° 3.197, de 5 de outubro de 1999. Promulga a Convencéo n® 132 da Organizagio
Internacional do Trabalho - OIT sobre Férias Anuais Remuneradas (revista em 1970), concluida em
Genebra, em 24 de junho de 1970. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF.
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De acordo com a referida Convencéo da OIT, é possivel a concessao de periodos
fracionados de férias para o empregado, desde que um destes periodos tenha duragao
superior a quatorze dias e que nenhuma norma interna brasileira vede tal fracionamento.
Assim, como tal norma é inexistente, é possivel a concessdo das férias fracionadas,
desde que respeitado o requisito de 14 dias de duracao de um dos periodos.

No caso de demissdo sem justa causa, extingdo do tempo do contrato de trabalho
ou pedido de demissdo sem estar completo o periodo aquisitivo, 0 empregado domestico
tera direito ao pagamento proporcional de suas férias, também por forca da Convencéo
n° 132, OIT, em seu artigo 4, 1. Apesar de a Convencdo ser um pouco contraditoria em
alguns artigos, a jurisprudéncia tem entendido que tal direito é aplicavel a qualquer
trabalhador, excetuados os maritimos, que se encontram excluidos do ambito da

Convencdo. A decisdo colacionada abaixo demonstra esta interpretacéo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. EMPREGADO DOMESTICO.
FERIAS PROPORCIONAIS. PAGAMENTO. DEVIDO.

Devido o pagamento de férias proporcionais a empregado domeéstico,
porquanto a Convengdo n® 132 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
ratificada pelo Brasil em 23/09/1998 e incorporada & ordem juridica interna
em 6/10/99 pelo Decreto n° 3.197/99, que a promulgou, alterou
profundamente o regime de férias, estabelecendo o direito a férias
proporcionais a todos os empregados, com exce¢do dos maritimos. Agravo de
instrumento a que se nega provimento.*?

As férias sdo concedidas de acordo com a conveniéncia do empregador, que
deve informar seu empregado sobre a data escolhida. E possivel que o empregado
negocie as data mais adequada com seu empregador, mas quem realmente decide sobre

isso é o proprio empregador.

3.1.6) Licenca-gestante, estabilidade da gestante e licenca paternidade

A licenca maternidade foi assegurada pela a empregada doméstica gestante pela
Constituicao de 1988, assim como a maior parte dos direito dos domésticos.

Esta licenca tem as mesmas regras daquela gozada pelas demais empregadas
gestantes, com duragéo de 120 dias e devendo a mulher receber seu salario normalmente
durante este periodo, além de ter direito a manter seu emprego. E considerada uma

forma de interrupcdo do contrato de trabalho, segundo a doutrina majoritaria, uma vez

2 BRASIL Tribunal Superior do Trabalho. 22 Turma. Agravo de instrumento em recurso de revista n°
1172406620045040411 117240-66.2004.5.04.0411. Relator: Vantuil Abdalla. Publicado no DJ em 22-02-
2008. Disponivel em <http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1632310/agravo-de-instrumento-em-
recurso-de-revista-airr-1172406620045040411-117240-6620045040411>. Acesso em: 05 mai. 2014.
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que a mulher sera afastada de seu trabalho, mas continuara recebendo sua remuneracéo.
Esta remuneracdo, porém, é paga pelo Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS)
de forma direta ou por meio do ressarcimento do empregador, ap0s este ter pago 0s
valores devidos. Assim, alguns doutrinadores consideram uma forma de suspensao do
contrato, j& que ndo ha o pagamento dos salarios pelo empregador. Porém, esta € uma
doutrina minoritéria.

O fato de o pagamento deste beneficio ser exercido pela Previdéncia Social
evidencia uma medida estatal para que ndo ocorra a discriminacao por género, ja que 0
empregador ja tera perdas em razdo de ficar sem sua empregada por diversos meses.
Assim, se o salario fosse de sua incumbéncia, haveria grandes chances de as mulheres
serem preteridas para a contratagdo para o emprego. No ramo do trabalho domeéstico,
especificamente, a concorréncia entre homens e mulheres é menor. Segundo estatistica
do IBGE®, em 2010, 93% dos empregados domésticos eram mulheres, como é
percebido cotidianamente. Tais dados podem ser interpretados como uma preferéncia na
contratacdo de mulheres mas, principalmente, como um campo de trabalho em que a
maioria da mao de obra disponivel é do género feminino. Por isso, 0s impactos de um
beneficio que possibilitasse a discriminacdo por género seriam menores, ja que nao ha
homens suficientes para exercer o trabalho, mesmo que o empregador prefira contrata-
los. Porém, o pagamento da licenca maternidade pelo INSS também é essencial neste
ramo: o empregador doméstico é caracterizado por ndo ter atividade econémica e por,
normalmente, ser também empregado de outra pessoa, tendo seus ganhos mais limitados
do que um empregador padrdo. Sendo assim, se tivesse que arcar com o pagamento da
licenca maternidade, haveria grandes chances de a contratacdo de empregadas diminuir,
sendo substituidas por diaristas.

Segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal*, ndo pode ser
estabelecido um teto salarial para o pagamento do salario-maternidade. Uma vez que a
remuneracgdo devida mensalmente é a que foi recebida no ultimo més trabalhado, de

acordo com a Lei n° 8.213/91%, artigo 73, I, ndo cabe ao INSS recusar-se a pagar um

* SISTEMA PED: Pesquisa de emprego e Desenvolvimento. A mulher nos mercados de trabalho
metropolitanos. Abril 2011. Disponivel em
<http /lwww.dieese.org.br/estudosetorial/2011/2011trabDompedmet.pdf>. Acesso em: 05 mai. 2014,

. Salario-maternidade ndo esta incluido no teto geral da Previdéncia Social, declara STF.
Supremo Tribunal Federal. 03 abr. 2003. Disponivel em
<http://m.stf.jus.br/portal/noticia/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=60295>. Acesso em: 05 mai. 2014.
** BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Disp&e sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm >. Acesso em 05 mai. 2014.
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valor que exceda tal disposicdo. Assim, o salario maternidade foi excluido do teto da
Previdéncia.

N&o hé periodo de caréncia para a concessdo do beneficio. A empregada pode
requeré-lo desde que seja segurada pela Previdéncia Social, ndo importando por qual
periodo de tempo. Ainda em relacdo ao inicio da licenca, este pode ocorrer entre 28 dias
antes do parto e a data de ocorréncia deste. O médico particular da gestante ou um
médico do Sistema Unico de Sadde fica responsavel por fixar o dia de inicio da licenca,
considerando suas condicdes para o trabalho. E possivel pedir a licenca
antecipadamente, caso o0 parto ocorra antes do momento esperado.

No caso de adocdo de uma crianca, a mulher também tera direito a licenca
maternidade, ja que é essencial a proximidade entre adotante e adotado especialmente
nos primeiros meses de convivéncia, além de serem necessarios diversos cuidados com
a crianca. O periodo de duracdo do afastamento do trabalho varia de acordo com a idade
do adotado, uma vez que, quando mais nova a crianca, maior a sua dependéncia de um
adulto. Assim, se o adotado tiver até um ano, a mulher tera direito a licenga integral, de
120 dias. Caso a crianca tenha entre 1 e 4 anos, a licenca durard 60 dias e, no caso de
adotado entre 4 e 8 anos, a duracdo serd de 30 dias. Apenas ndo tera direito a licenca
maternidade a adotante de crianga maior de oito anos.

A empregada doméstica gestante também goza de estabilidade pelo periodo de 5
meses apds o parto. Esta garantia foi estabelecida somente em 2006, com a alteracdo da
Lei n° 5.859/72. Tamanha demora em conceder esta estabilidade a gestante doméstica
ocorreu em razdo desta prestar servicos no ambito residencial dos patrdes, sendo
necessaria uma relacdo de confianca entre as partes. Assim, se 0s empregadores estao
descontentes com o servico da domeéstica, intencionando dispensa-la, a relagdo se
tornara bastante complicada durante este periodo de estabilidade. As dificuldades disso,
porém, serdo bastante mitigadas ja que a gestante terd que cumprir trabalhando, em
geral, apenas um més de seu periodo de estabilidade, j& que tera gozada da licenca
maternidade. Se a relacdo de trabalho realmente ndo puder ser mantida, 0S
empregadores terdo que aguardar por um curto periodo de tempo para fazer a dispensa.
Tem-se, portanto, um equilibrio entre um direito da empregada, que ndo tem condi¢des
de sair procurando um novo emprego logo apos ter um filho, e os empregadores, que

ndo podem ser obrigados a conviver com alguém que nao desejam.
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O desconhecimento do estado gravidico da gestante no momento da dispensa
néo afasta o direito desta a ser reintegrada, se o emprego for pedido de volta dentro do
prazo da estabilidade, ou indenizada pelos direitos devidos.

Por fim, o pai da crianca recém-nascida também tem direito a cinco dias de
afastamento do trabalho, a titulo de licenca-paternidade.

Este direito encontra-se previsto na Constituicdo Federal, artigo 7°, inciso XIX, o
qual prevé o direito a “licenca paternidade, nos termos fixados em lei”. Para 0S
empregados celetistas, portanto, seriam aplicaveis as regras previstas na CLT. Porém,
para 0s demais empregados, como os domésticos, cujas leis ndo regulamentam este
direito, ndo era possivel saber sequer a duracéo desta licenca, com base apenas no texto
constitucional.

Visando ao menos estabelecer o tempo de afastamento que poderia ser gozado, o
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, no paragrafo unico do artigo 10,
estabeleceu a duragdo de 5 dias, até que seja promulgada lei especifica sobre o tema.

Desta forma, o prazo de licenga previsto na CLT, de apenas um dia de
afastamento, foi substituido pela disposicdo constante no ADCT, mais benéfica ao
trabalhador. Para os demais aspectos da licenca, como sua remuneracdo e quem sera
responsavel por isso, segue-se as regras celetistas. Para os empregados domésticos,
porém, este direito é assegurado constitucionalmente, mas ndo ha normas
regulamentando quem deve remunerar o empregado neste periodo ou mesmo se este
deve ser remunerado. Além disso, ndo ha definicdo do termo inicial do prazo de cinco
dias.

A partir desta falta de regulamentacdo, a doutrina é bastante divergente. A
jurisprudéncia por sua vez € escassa, se nao inexistente. Apds diversas pesquisas, nao
foi encontrado nenhuma sentenca ou acorddo que tratasse do tema.

Inicialmente, ha a questdo sobre a remuneracdo desta licenca. Para Sérgio Pinto
Martins, uma vez que a lei ndo estabelece expressamente o direito a remuneracgéo, esta
ndo é devida. O autor baseia-se no fato de que para os demais direitos que constituem
casos de interrupcdo do contrato de trabalho h& a inequivoca previsdo de que o
afastamento ser& sem prejuizo do salério, como €é o caso da prépria licenca paternidade
na CLT. Além disso, argumenta-se também com o artigo 5°, II, Constituicéo federal que
estabelece que ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo a ndo ser em

virtude de lei.
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Para Arnaldo Sussekind*®, a ndo remuneracéo da licenca paternidade constituiria
um castigo ao empregado e ndo um direito.

Realmente, determinar um afastamento ao empregado para que fiqgue com seu
filho recém-nascido, mas com prejuizo de seu salario, ndo parece um beneficio
trabalhista. Mesmo resultado teria 0 empregado se simplesmente faltasse de seu servico,
sem necessidade de previsdo legal para isso.

Além disso, tal direito trabalhista ndo impde dnus excessivo ao empregador. A
licenca paternidade € composta ndo apenas por dia Uteis, mas por 5 dias corridos. O
afastamento durard a semana util inteira apenas se o bebé vier a nascer no inicio da
semana. Assim, o empregador pagard o salario normal do empregado, sem nenhum
acréscimo, e ficara sem seus servicos por, provavelmente, menos de cinco dias Uteis.

Em contrapartida, o empregado podera afastar-se de seu trabalho, sem prejuizo
de seu salario, o qual tornou-se ainda mais importante considerando o aumento de sua
familia, para auxiliar a méde do recem-nascido nas tarefas e ficar ao lado de seu bebé,
iniciando o vinculo entre pai e filho.

Entende-se que a licenca paternidade, se remunerada, deve ser paga pelo préprio
empregador, uma vez que ndo esta prevista na Lei n° 8.213/91, ndo correspondendo,
portanto, a uma responsabilidade da Previdéncia Social. Excluida a possibilidade de
pagamento pelo Estado, apenas o empregador pode ser responsavel por este pagamento.

Em relacdo ao inicio da contagem do prazo, a doutrina majoritaria entende que o
este ocorre com 0 nascimento da crianga ou com a ado¢do desta. Uma vez que a licenca
maternidade aplica-se a mae adotante, a licenca paternidade também deve ser entendida
como um direito do pai adotante. A fun¢do desta licenca € a criacdo de vinculo entre a
crianca e o pai, além da possibilidade de divisdo das tarefas entre os pais, ja que haverdo
novas necessidades decorrentes da chegada da crianca. No caso de um filho adotado, a
divisdo de tarefa e a geragdo de um vinculo também serdo importantes, continuando a
licenca paternidade a ser necessaria. Além disso, pelo ordenamento juridico brasileiro,
ndo pode ser feita nenhuma diferenciacgdo entre os filhos naturais e os adotivos, o que
ocorreria caso houvesse o direito a licenca apenas no caso de o empregado ser pai

bioldgico da crianca.

¢ SUSSEKIND, Arnaldo. Comentarios a Constituicdo. Rio de Janeiro: Biblioteca Juridica Freitas Bastos,
1990, v.1, p.429.
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3.1.7) Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), devidamente anotada

O artigo 2°, da lei n® 5.859/72, exige que o empregado doméstico apresente sua
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ao empregador, para que haja sua admisséo
no emprego. Por meio do estabelecimento deste dever ao empregado, garante-se que 0
empregador tenha acesso a CTPS, podendo cumprir 0s seus deveres: anotar a data de
admissdo do empregado, o salario mensal a ser recebido, o inicio e término das férias,
quando concedidas. Também é necessaria a inscri¢do da data em que o empregado foi
dispensado ou pediu sua demisséo.

O registro de todas estas datas é essencial para a seguranca juridica do
empregado e do prdprio empregador. Para o empregador, a CTPS constituird uma prova
de que houve o cumprimento de todas as obrigagdes trabalhistas, uma vez que este pode
pedir a apresentacao desta ou manter cOpia em seu poder. J& para 0 empregado, a CTPS
tera a importante funcdo de contar o tempo restante para sua aposentadoria. Também
servird como prova no caso de uma acao trabalhista requerendo direitos ndo satisfeitos.

A CTPS deve ser entregue ao empregador no primeiro dia de trabalho do
obreiro, para que conste este dia como o inicio do servi¢co. Nao ha prazo para que o
empregador faca as anotacdes devidas, uma vez que ndo se aplica a CLT, porém, este
deve anotad-la o mais répido possivel, devolvendo-a para o doméstico, evitando
alegacdes sobre o descumprimento de seu dever.

3.1.8) Aviso prévio

O aviso prévio consiste no direito, tanto do empregado como do empregador, de
ser avisado sobre a intencdo da outra parte de romper o contrato, com antecedéncia
minima de 30 dias. Tem a finalidade de comunicar a outra parte o fim do contrato de
trabalho, para que o empregado possa procurar novo emprego e 0 empregador, nova
pessoa.

Este direito foi garantido ao empregado doméstico apenas em 1988, com a
Constituicdo Federal. Esta estabeleceu que sua duragdo ndo poderia ser inferior a trinta
dias, porém, ndo instituiu outras normas. Apesar de ndo ser aplicavel a CLT ao
empregado domeéstico, na falta de uma lei especifica, as normas trabalhistas sdo bastante
utilizadas para resolver questdes. O préprio Ministério do Trabalho e Emprego, ao

estabelecer como é o funcionamento deste instituto, recorre a CLT:

No caso de dispensa imediata, o(a) empregador(a) devera efetuar o
pagamento relativo aos 30 dias do aviso-prévio, computando-0 como tempo
de servico para efeito de férias e 13° salario (art. 487, § 1°, CLT).
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A falta de aviso-prévio por parte do(a) empregado(a) da ao empregador(a) o
direito de descontar os salarios correspondentes ao respectivo prazo (art. 487,
§2°, CLT).”

Apesar de a relacdo doméstica ter particularidades, € melhor que seja aplicada a
CLT para que o direito garantido ao doméstico possa se efetivar, do que tal direito ser
meramente tedrico, necessitando da promulgacdo de uma lei especifica que pode
demorar anos para ser feita.

Além disso, a principal particularidade do trabalho doméstico, quando tratamos
dos 6nus trabalhistas para o empregador, é o fato deste ndo exercer atividade
econdmica. Assim, 0 que se deve observar é se ocorre ou ndo a imposi¢do de onus
excessivos ao individuo contratante do empregado, que ndo tem condi¢cfes de arcar com
0S mesmos gastos que uma pessoa juridica empregadora. Uma vez que a Constituicdo
Federal estabeleceu prazo minimo de 30 dias para o aviso prévio do doméstico, ndo ha
nenhum prejuizo que possa advir da aplicacdo da CLT, uma vez que esta tambeém
determina um aviso prévio de 30 dias, no maximo.

Portanto, a aplicacdo das normas celetistas traz praticidade a aplicacdo do aviso
prévio do doméstico, sem impor dnus excessivo a seu empregador.

O empregador também tem direito a ser avisado antecipadamente da saida de
seu empregado, para que possa procurar por outra pessoa para fazer o servico.

O aviso prévio pode ser trabalhado ou pago. No caso especifico do empregado
doméstico, em que é essencial a confianca entre as partes, ja que o empregado estara
dentro do domicilio do empregador, dificilmente este direito sera trabalhado, sendo
preferivel paga-lo e ndo correr o risco de ter um empregado que sabe que ndo tera mais
0 emprego, dentro de sua casa.

Apenas no caso de o empregado ter obtido novo emprego € que ndo serad

necessario pagar-lhe o aviso prévio, conforme a Simula 276, TST:

AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empregado. O pedido de
dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo
valor, salvo comprovacdo de haver o prestador dos servigcos obtido novo
emprego.*®

*T Ministério do Trabalho e Emprego. Direitos do(a) Empregado(a) Doméstico(a). Disponivel em
<http://www3.mte.gov.br/trab_domestico/trab_domestico_direitos.asp> Acesso em: 05 mai. 2014.

*8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n° 276. Publicado no DJ em 19, 20 e 21-11-2003.
Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251 300.htmI#SUM-276>.
Acesso em: 28 abr. 2014.
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Recentemente houve a promulgacdo da Lei n° 12.506/11%°, estabelecendo o
aviso prévio proporcional, o qual consiste no aumento da duragdo deste instituto
conforme aumenta-se o tempo de servico prestado para o empregador. A doutrina
majoritaria e os tribunais tem aplicado este diploma normativo aos empregados urbanos,
rurais e domésticos, entendendo que a Lei vem suprir a falta de regulamentacdo deste
instituto aos empregados a que ndo é aplicAvel a CLT. Este € o entendimento do

Tribunal Superior do Trabalho, no julgamento do recurso colacionado abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RITO
SUMARISSIMO. AVISO PREVIO PROPORCIONAL. SUMULA 441/TST.
DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO.

A proporcionalidade do aviso prévio, fixada pelo art. 7°, XXI, CF, segundo a
jurisprudéncia dominante (OJ 84, SDI-1, TST), dependia de especificacdo
normativa por lei federal. O advento da Lei n° 12.506/2011 supriu essa
omissdo legislativa, fixando a proporcionalidade como direito dos
empregados (art. 1° Lei 12.506/2011), inclusive ruricolas, domésticos e
terceirizados, a partir de um ano completo de servico (art. 1°, citado), a
base de trés dias por ano de servico prestado na mesma entidade empregadora
(pardgrafo Unico do art. 1° citado) até o maximo de 60 dias de
proporcionalidade, perfazendo um total de 90 dias. A proporcionalidade
agregada pelo art. 7°, XXI, CF e Lei n°® 12.506/2011 ndo prejudica a regéncia
normativa do instituto do pré-aviso fixada pelos artigos 487 a 491 da CLT,
que preservam plena efetividade. Contudo, tratando-se de vantagem
econdmica fixada pela lei nova, publicada em 13.10.2011, a
proporcionalidade ndo pode ter efeito retroativo, em face do principio e regra
geral do efeito normativo estritamente imediato fixado pela Constitui¢do para
as leis do Pais (art. 5°, XXXVI, CF). Desse modo, ndo h4 como assegurar o
processamento do recurso de revista quando o agravo de instrumento
interposto ndo desconstitui a decisdo denegatoria, que subsiste por seus
préprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido. (grifo meu)®

Entretanto, se analisarmos detalhadamente o artigo 1° da referida Lei, conclui-se
que ndo é cabivel interpretar que esta é aplicavel ao doméstico. Ao contrério: o artigo
refere-se expressamente ao instituto do aviso prévio estabelecido na CLT. Uma vez que
0 aviso prévio celetista ndo é aplicavel ao doméstico, tem-se uma realidade em que
existem “duas espécies” desse instituto: aquele previsto na CLT, voltado aos
empregados urbanos, e aquele previsto na Constituicdo Federal, destinados aos nédo
celetistas. Apesar de a Constituicdo ser a lei maior, podendo derrogar disposi¢fes da
CLT, o ponto principal em relacdo ao aviso-prévio constitucional é garantir este direito

a quem ndo o tinha anteriormente. Ressalta-se que, antes de 2011, ndo havia a previsdo

* BRASIL. Lei n° 12.506, de 11 de outubro de 2011. Dispde sobre o aviso prévio e d& outras
providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2011-2014/2011/Iei/112506.htm>. Acesso em: 07 mai. 2014.
%0 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 32 Turma. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°
28864620115020085 2886-46.2011.5.02.0085. Relator: Mauricio Godinho Delgado. Publicado no DJ em:
09-08-2013. Disponivel em <http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23898214/agravo-de-instrumento-
em-recurso-de-revista-airr-28864620115020085-2886-4620115020085-tst>. Acesso em 07 mai. 2014.
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deste instituto ser proporcional nem mesmo na lei trabalhista. Ou seja, a Lei n°
12.506/11 poderia referir-se ao aviso prévio constitucional ou ao celetista. Ndo consta
em nenhuma parte da lei a sua designacdo a regulamentacdo do disposto na
Constituicdo, enquanto que esta expresso sua referénciaa CLT.

Além disso, este diploma normativo menciona que o empregado deve ter mais
de 1 ano de trabalho na “empresa” para que haja o direito ao aviso prévio proporcional.

Para melhor visualizacdo, cita-se abaixo o artigo 1°, Lei n® 12.506/11:

Art. 1° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo 1V da
Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, sera concedido na proporcéo de 30 (trinta) dias
aos empregados que contem até 1 (um) ano de servico na mesma empresa.

Paragrafo Unico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos 3
(trés) dias por ano de servico prestado na mesma empresa, até 0 maximo de
60 (sessenta) dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias.
Considerando que o empregador doméstico € sempre uma pessoa fisica, sendo
esta caracteristica um de seus elementos essenciais, o uso do termo “empresa” exclui a
aplicacdo desta lei aos domesticos. Apesar de ndo haver regulamentacéo do aviso prévio
para esta classe trabalhista desde 1988, quando o direito foi instituido, este fato ndo é
motivo para interpretar que qualquer lei referente ao aviso prévio abrangera o
empregado doméstico.
Pesquisando os motivos para o entendimento de que a Lei n® 12.502/11 aplica-se
a outros empregados além dos celetistas, o argumento utilizado é que ndo havia
regulamentacdo do inciso XXI, art. 7°, Constituicdo Federal. Desta forma, a referida lei
teria 0 objetivo de regulamentar este inciso, pois ja se contavam 23 anos sem acdo do
Poder Legislativo neste sentido. Ndo ha nenhum fundamento com base no proprio texto
legal ou em interpretacdo extensiva. Ou seja, como ndo havia nenhum diploma
normativo até 0 momento, a Lei n°® 12.506/11 seria aplicavel. Este é o entendimento de
Vélia Bomfim Cassar*!, Godinho Delgado® e do préprio Ministério do Trabalho e
Emprego, no Memorando Circular n° 10/11°, o qual néo possui carater vinculante.
Tal argumento seria bastante relevante se a Lei n° 12.506/11 realmente se

voltasse a regulamentar o disposto na Constituicdo Federal. Porém, isso ndo estd

°L CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 7. Ed. S&o Paulo: Método, 2012, p. 1.025.

52 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. Ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
1202.

53 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Memorando Circular n° 10, de 27 de outubro de 2011.
Brasilia, DF. Disponivel em <
http://www.udop.com.br/download/legislacao/trabalhista/institucional_site_juridico/nota_tecnica_circular
_010_11 MTE.pdf>. Acesso em 07 mai. 2014.
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estabelecido em nenhuma parte do texto de lei, conforme ja explicado. Os sujeitos de
uma norma sao identificados por meio de mencdo expressa ou mesmo de interpretacao
de seu texto. No caso da referida norma, ha a determinagdo clara de que o aviso prévio
proporcional instituido consiste em uma ampliacdo do instituto previsto na CLT, o qual
ndo é aplicavel aos empregados domésticos.

Além disso, este instituto resultaria em grande onerosidade ao empregador
doméstico, que ndo tem a mesma capacidade econdmica de uma pessoa juridica
empregadora. Haveria o aumento do prazo do aviso prévio a ser trabalhado ou
indenizado pelo patrdo e este instituto seria valido apenas para o empregado domestico,
conforme determinado na Nota Técnica n® 184/12>*, do Ministério do Trabalho e

Emprego.

3.1.9) Aposentadoria e integracdo a Previdéncia Social:

O direito do empregado doméstico a ser integrado a Previdéncia Social foi
instituido em 1972, com a Lei n° 5.859. Com isso, 0 doméstico passou a ter direito aos
beneficios previdenciarios, inclusive a aposentadoria. O inciso XXIV, art. 7°, CF,
apenas reforcou este direito do empregado.

Inicialmente, até a promulgacdo da Lei n° 5.859/72, a participacdo do doméstico
na Previdéncia Social era facultativa, podendo este optar em contribuir, adquirindo
direito a beneficios, como auxilio-doenca ou a aposentadoria. A promulgacdo da lei
especifica para a classe trabalhista dos domésticos determinou que estes teriam a
qualidade de segurados obrigatorios, tornando a contribuicdo previdenciaria igualmente
obrigatoria.

E dever do empregador doméstico promover a inscri¢do de seu empregado no
INSS, obtendo um nimero necessario para a realizacdo da contribuicdo. O empregador
devera contribuir com o equivalente a 12% do salario contribuicdo de seu empregado, o
qual consiste no salario registrado na Carteira de Trabalho. O empregado, por sua vez,
também deve contribuir com a Previdéncia para que possa usufruir dos beneficios. Sua
contribuicdo pode ser de 8, 9 ou 11%, dependendo do salario de contribuicdo recebido.

Para a afericdo da aliquota a ser paga, deve-se considerar toda a remuneracdo recebida

% BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Nota Técnica n° 184/12. Secretaria de Relacdes do
Trabalho. Coordenacéo Geral de RelacBes do Trabalho. Disponivel em
<http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C812D36A2800001375095B4C91529/Nota%20T%C3%A9cnica
%20n%C2%BA%20184_2012_CGRT.pdf> Acesso em: 07 mai. 2014.
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pelo empregado. Ou seja, se este tiver mais de um emprego, devera ser considerado
como salério contribuigdo a soma dos salarios registrados na CTPS.

Por meio da integracdo a Previdéncia Social, o0 empregado doméstico tem direito
a auxilio-doenca, auxilio-acidente, aposentadoria, pensdo por morte, auxilio-recluséo,

salario maternidade, entre outros.

3.2) Direitos conferidos aos domésticos depois de 2013:
A Emenda Constitucional n® 72/13 foi responsavel pela concessdo de muitos

direitos aos empregados domeésticos, categoria trabalhista bastante marginalizada neste
contexto. Alguns dos direitos assegurados, porém, precisam de regulamentacdo para
poderem efetivar-se, conforme determinado pelo pardgrafo UGnico do artigo 7°

Constituicao Federal:

Paragrafo Gnico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos
os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIlI, XV, XVI, XVII,
XVIHI, XEX; XXI, XX, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas
as condigdes estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do
cumprimento das obrigacGes tributarias, principais e acessorias, decorrentes
da relacéo de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, 11, 111,
IX, X1, XXV e XXVIII, bem como a sua integracdo a previdéncia social.

A promulgacdo de normas regulamentadoras dos incisos elencados acima é
necessaria em razao de tratarem-se de direitos que dependem de acdes de terceiros e nao
apenas das partes envolvidas na relacdo empregaticia. E o caso, por exemplo, da
garantia de vagas em creches e pré-escolas para os filhos e dependentes dos empregados
domésticos. Outro motivo para a necessidade de criacdo de normas especificas é a
preocupacdo em nao onerar excessivamente o empregador doméstico, em razdo de suas
caracteristicas particulares, como ja mencionado. Assim, é prevista a criacdo de
tributacdo especial, além da simplificacdo das obrigagdes principais e acessorias
decorrentes do vinculo de emprego.

Mesmo para os direitos considerados de aplicabilidade imediata, ha a
necessidade de diplomas normativos especificos, uma vez que a Consolidacdo das Leis
do Trabalho n&o se aplica aos empregados domesticos.

Neste item, serdo analisados quais direitos ja estdo sendo aplicados, mesmo que
ainda haja duvidas sobre diversos aspectos desses, e aqueles que ainda precisam de

regulamentacéo especifica para efetivar-se.
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3.2.1) Direitos com aplicabilidade imediata:

3.2.1.1) Controle da jornada de trabalho e pagamento de horas extras:

Entre as mudancas mais importantes conferidas pela promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 72/13 esta o estabelecimento de uma limitacdo de horas para a jornada
de trabalho dos domésticos, sendo esta de 8 horas diarias ou 44 horas semanais.

O estabelecimento da jornada de trabalho para o empregado doméstico garante
que este ndo seja submetido a condigdes semelhantes a de um trabalhador escravo,
estando a disposicdo de seu empregador indefinidamente, sem receber nada a mais por
isso. Assim, mesmo para 0S empregados que dormem na residéncia de seus
empregadores, ha a limitacdo ao tempo de prestacdo de servigos domésticos. Apos o fim
da jornada diéria deste trabalhador, a familia empregadora ndo podera requerer qualquer
préstimo deste, ja que ele ndo se encontra mais disponivel para o trabalho, mas sim em
seu horéario de repouso. Caso ocorra o pedido de servigos, entende-se que o empregado
encontra-se ainda em seu horério de trabalho, sendo devido o pagamento de horas
extras.

As horas extras consistem na prestacdo de servi¢o por periodo maior do que o
estabelecido na jornada de trabalho. Pode-se cumprir até duas horas por dia, devendo
ser pago adicional de 50% sobre o valor normal da hora de trabalho do empregado, no
minimo. A prestacdo de hora de trabalho suplementar deve ser fixada por meio de
acordo escrito entre patrdo e empregado ou por meio de norma coletiva. O direito ao
recebimento de pagamento extra em razdo da prestacdo de servico por tempo maior do
que o da jornada de trabalho foi adquirido pelos empregados domésticos também em
razdo da Emenda Constitucional n® 72/13, ndo sé por esta ter estendido os efeitos do
inciso XVI, art. 7°, CF a esta categoria trabalhista, mas também como resultado da
prépria fixacdo da jornada de trabalho. Se ndo houvesse a fixacao de horas maximas que
podem ser trabalhadas por dia, ndo haveria como constatar a prestacdo de servigo além
deste periodo.

Ressalta-se que o nimero de horas de trabalho estabelecidos na Constitui¢do
Federal, artigo 7°, inciso XIlII, consiste no maximo de horas que podem ser trabalhadas
por dia e por semana. Assim, ndo ha impedimento para que seja fixada jornada parcial
para o doméstico, em numero inferior a 8 horas diarias ou as 44 horas semanais. O
objetivo do controle de jornada é evitar que haja o trabalho excessivo, superior a

periodo considerado saudavel para o individuo.
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Também como medida de preservacdo a saude do trabalhador, devem ser
cumpridos os intervalos intrajornadas, como ocorre com as demais espécies de
empregados. Tais intervalos ndo contam como tempo de jornada e ndo ha
regulamentacdo especifica a este respeito para o doméstico, havendo dividas sobre o
tempo que deve ser concedido para almogco ou para descanso ap0s muitas horas de
servigo. Considerando que o empregador ndo pode furtar-se a concessé@o dos intervalos
apenas em razdo da falta de regulamentagdo, dada sua extrema importancia para a satde
do empregado, deve ser concedido um periodo razoavel de tempo para que este possa
alimentar-se e descansar apds horas seguidas de trabalho. Porém, ndo ha nenhum
periodo especifico fixado em lei. Assim, cabera exclusivamente ao empregador o
julgamento sobre o que seria um tempo razoavel de intervalo. O mais recomendavel € a
aplicacdo, por analogia, dos periodos estabelecidos na CLT, uma vez que estes sdo
considerados adequados para o descanso dos empregados urbanos durante suas
jornadas. Além disso, ainda ndo ha decisdes judiciais sobre este tema e a concessao de
intervalos semelhantes aos da CLT garante seguran¢a juridica ao empregador
doméstico. A fixacdo de intervalos diferenciados para cada empregado domésticos, de
acordo com 0 que seu empregador entende como razoavel, resulta em uma grande
inseguranca, ja que o julgamento judicial também seré subjetivo, dependendo do que o
6rgdo julgador entender razoavel.

De acordo com a CLT, o intervalo para repouso e alimentacdo deve ser de no
minimo uma hora e no maximo duas horas, caso a jornada de trabalho seja superior a 6
horas por dia. Ndo excedendo a seis horas de trabalho, mas sendo superior a quatro
horas, deve ser concedido intervalo de 15 minutos de duracdo. Os periodos de descanso
e repouso ndao podem ser computados na jornada de trabalho e, se ndo respeitados,
devem ser remunerados como horas de trabalho extraordinérias.

Ressalta-se que o empregado ndo pode recusar-se a cumprir seus periodos de
descanso, visando deixar o0 servico mais cedo, por exemplo, ja que 0 objetivo destes
periodos é que o trabalhador faca uma pausa durante seu trabalho, procurando ndo
extenua-lo.

O artigo 7°, inciso XIlI, CF, também confere a possibilidade de diminuicdo da
jornada do empregado ou a compensacdo de horas trabalhadas, mediante norma
coletiva. A aplicagdo do direito coletivo a esta classe trabalhista sera discutida em item

posterior.
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De acordo com a Stmula n° 85%, TST, é possivel a realizacdo de acordos
individuais prevendo a compensacdo de horas, o que é aplicAvel ao empregado
domeéstico. O acordo, porém, ndo pode ser tacito, subentendido pelo comportamento das
partes: deve ser expresso e escrito, alem de limitado a compensacdo apenas das horas
semanais. Ou seja, pode haver a prestacdo de servico por tempo maior do que 8 horas
por dia, desde que seja respeitado o limite de 44 horas semanais. Se houver a realizagao
de norma coletiva contraria ao acordo individual realizado entre as partes, a norma
coletiva deve ser respeitada, em detrimento do instrumento particular. Uma vez que tais
disposicdes foram fixadas por uma sumula do Tribunal Superior do Trabalho, sem
dependéncia com normas celetistas, estas sdo aplicaveis aos domésticos.

A relacdo de trabalho doméstico tem como base a confianca entre as partes.
Assim, é comum que o empregado passe o dia sozinho na casa dos patrGes, entrando e
saindo de seu emprego sem que ninguém o observe. Mesmo nos casos em que O
empregador acompanha seu empregado quando este inicia e deixa 0 servico, ndo é
comum que haja o registro do hordrio em que isso foi feito. Tem-se, entdo, um
problema quanto ao controle de jornada do trabalho doméstico.

Né&o é obrigatorio que haja o controle de ponto do doméstico. Ndo ha nenhuma
regulamentacéo a este respeito e mesmo a Consolidagédo das Leis do Trabalho, utilizada
como pardmetro, ndo determina a utilizagdo deste controle a menos que o empregador
tenha mais de dez empregados. Assim, ndo ha obrigatoriedade do controle do horéario de
entrada e saida do empregado, bem como das pausas para descanso e alimentacdo. O
empregador pode dispensar este controle, realizando apenas a anotacdo do horario de
trabalho do empregado em sua CTPS ou pode adotar o meio que entender mais
conveniente para o controle, como anotacdes em uma folha de ponto.

Atualmente, hd um projeto de regulamentacdo dos direitos trabalhistas
conferidos aos domésticos em 2013, proposto pelo Senado Federal. O Projeto de Lei
Complementar n° 224/13 ¢é bastante extenso e esclarece muitos dos temas que geram
duvidas nos empregadores e empregados.

Em relagdo ao controle de jornada, ha a instituicdo da possibilidade de o

doméstico realizar turnos de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso, jornada

% BRASIL. Stmula N° 85, Tribunal Superior do Trabalho. Publicado no DEJT em 27, 30 e 31-05-2011.
Disponivel em
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.html#SUM-85>.
Acesso em 07 mai. 2014.
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interessante para o empregador que precisa contratar um cuidador de idosos ou uma
baba.

O projeto de lei também regulamenta a jornada de trabalho do empregado
domeéstico que acompanha o patrdo em uma viagem, dispositivo sem nenhum similar na
legislacdo atual. Sera computado na jornada de trabalho apenas o tempo em que o
empregado esteve a disposicdo do empregador, podendo ser compensadas horas
extraordinarias no dia seguinte. E necessario que haja acordo escrito entre as partes. A
remuneracdo das horas de servicos prestadas em viagem devem ser 25% superiores a
remuneracdo normal do empregado, ja que este estara longe de sua propria familia para
cuidar da familia do patrdo em tempo integral. Mesmo quando o doméstico estiver
descansando, por encontrar-se em uma viagem, ele ndo podera estar com sua familia ou
ter o lazer que desejar, o que justifica 0 maior pagamento.

Em relacdo as horas extras, permanece a obrigacdo de remuneracdo adicional de,
no minimo, 50% do valor da hora de trabalho normal, uma vez que isto é determinado
pela Constituicdo Federal. Pode haver a compensacdo de horas extraordinarias
prestadas, mediante acordo escrito. Esta compensacdo poderia traduzir-se em
compensacdo semanal ou mesmo em banco de horas, ndo sendo necessaria norma

coletiva para isso. De acordo com o art. 2°, 88 4° e 5°, do Projeto de Lei n® 224/13:

Art. 2°.

8§ 4° Poderd ser dispensado 0 acréscimo de salario e instituido regime de
compensagdo de horas, mediante acordo escrito entre empregador e
empregado, se 0 excesso de horas de um dia for compensado em outro dia.
85° No regime de compensacdo previsto no § 4°% | — serd devido o
pagamento, como horas extras, na forma do § 1°, das primeiras 40 (quarenta)
horas mensais excedentes ao horario normal de trabalho; Il — das 40
(quarenta) horas referidas no inciso I, poderdo ser deduzidas, sem o
correspondente pagamento, as horas ndo trabalhadas, em fungéo de reducéo
do horéario normal de trabalho ou de dia Gtil ndo trabalhado, durante o més;
Il — o saldo de horas que excederem as 40 (quarenta) primeiras horas
mensais de que trata o inciso |, com a deducédo prevista no inciso 1l, quando
for o caso, sera compensado no periodo maximo de 1 (um) ano.

Tal disposicdo é bastante diferente da norma celetista, que permite a
compensacao anual apenas por meio de acordo ou convencdo coletiva. Além disso, a
CLT permite que seja compensado, em um ano, apenas 0 nimero de horas resultantes
da soma das jornadas semanais do empregado naquele ano, 0 que ndo ocorre no
dispositivo supracitado. Analisando o0 texto normativo, tem-se que haveria a
compensacao das horas extraordinarias para 0 doméstico apenas apos a prestacdo de 40

horas extras mensais. Estas horas devem ser indenizadas, podendo-se descontar deste
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montante os dias Uteis que o empregado ndo trabalhou. As horas excedentes a estas 40
primeiras podem ser compensadas em um ano, como ocorre em um banco de horas.

Se houver rescisdo do contrato de trabalho, sem compensagéo integral das horas
extras prestadas, estas deverdo ser indenizadas ao empregado. O Projeto de Lei impde
que o empregador registre os horarios de entrada, saida e intervalo de seu empregado,
por qualquer meio que considerar idoneo, podendo este ser manual, eletrénico ou
mecanico.

Outro ponto bastante interessante é a fixacdo do tempo de intervalo intrajornada
para 0os empregados domesticos. Foram instituidos intervalos diferenciados para 0s
obreiros possuem residéncia propria e para aqueles que moram na residéncia do
empregador. No primeiro caso, o intervalo deve ter duragdo semelhante ao disposto na
CLT, com duracdo de 1 a 2 horas. Admite-se, porém, a diminuicao deste tempo para 30
minutos, se for feito acordo por escrito. Se o empregado residir no local de trabalho, o
intervalo pode ser dividido em 2 periodos: cada um deste pode durar de 1 a 4 horas ao
dia.

Tem-se, portanto, grande flexibilizacdo dos direitos conferidos aos domésticos,
principalmente pelo grande numero de condutas que podem ser fixadas por acordo
individual, sem necessidade do Direito Coletivo do Trabalho. O Projeto de Lei
Complementar n°® 224/13 considerou as particularidades da relagdo doméstica, bem
como a pequena gquantidade de sindicatos neste ambito, tanto de empregados como de
empregadores. Apesar da flexibilizacdo, a qual possibilita que patrdo e empregado
encontrem as melhores condigdes de prestacdo de servicos para ambas as partes,
assegurou-se que haja limites nesta negociagdo, procurando proteger o doméstico.

3.2.1.2) Protecdo contra discriminacOes salariais e reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho:
Apesar de a Constituicdo Federal ter assegurado a todos o direito de ndo serem

discriminados através do estabelecimento de direitos e garantias fundamentais, o artigo
7° objetiva evitar a discriminagéo especificamente nas relacGes de trabalho.

N&o é permitido que haja diferenciagdo do salario em razdo de género, cor,
idade, estado civil ou em razdo de o individuo ser portador de alguma deficiéncia.
Também n&o podem ser instituidos critérios de admissdo diferenciados visando a

discriminagéo.



75

A extensdo dos incisos XXX e XXXI, art. 7°, Constituicdo Federal, aos
domesticos reforca as garantias fundamentais destes individuos. N&o faria sentido
determinar a aplicacdo da maioria dos incisos do artigo 7° aos domeésticos, excluindo
tais disposi¢Ges: mesmo ja havendo normas constitucionais que asseguram a igualdade
de tratamento, tal conduta daria a entender que tais empregados podem ser
discriminados.

A previsdo de reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, presente no inciso XXIlI,
deve ser efetivada por meio de normas de salde, higiene e seguranca, determinadas pelo
Ministério do Trabalho e Emprego. Estas normas regulamentadoras tem maior énfase
para as condigdes de trabalho insalubres ou perigosas, mas, em relacdo ao empregado
domeéstico, garantem que este ndo seja exposto a condigdes que violem sua dignidade

humana ou a perigos desnecessarios.

3.2.1.3) Proibicdes ao trabalho do menor:

O inciso XXXIII, art. 7°, CF, proibe que haja o trabalho de menores de 18 anos
em condic¢es insalubres, perigosas ou mesmo que estes exercam trabalho noturno. Ja
para 0os menores de 16, ndo é permitida qualquer forma de trabalho a ndo ser na
condicéo de aprendiz, a partir dos 14 anos de idade.

No caso do trabalho doméstico, os menores de 18 anos ja eram proibidos de
exercé-lo mesmo antes da Emenda Constitucional n® 72/13, em razdo do Decreto n°
6.481/08%, 0 qual institui uma lista das piores formas de trabalho infantil, proibindo sua
pratica. A lista foi decorrente da ratificacdo da Convencdo n° 182°7, OIT, pelo Brasil em
2000, a qual objetiva eliminar as piores préaticas de trabalho infantil. O trabalho
doméstico faz parte desta lista, ndo podendo ser exercido por menores desde 2008, em
razdo do trabalho envolver esforco repetitivo, sobrecarga muscular, tracionamento da

coluna vertebral, além de isolamento e possiveis abusos fisicos e morais.

% BRASIL. Decreto n°6.481, de 12 de junho de 2008. Regulamenta os artigos 30, alinea “d”, ¢ 40 da
Convencéo 182 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) que trata da proibicdo das piores formas
de trabalho infantil e agdo imediata para sua eliminagéo, aprovada pelo Decreto Legislativo no 178, de 14
de dezembro de 1999, e promulgada pelo Decreto no 3.597, de 12 de setembro de 2000, e d& outras
providéncias. Diéario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/decreto/d6481.htm>. Acesso em 04 mai.
2014.

" BRASIL. Decreto n° 3.597, de 12 de setembro de 2000. Promulga Convencéo 182 e a Recomendagéo
190 da Organizag8o Internacional do Trabalho (OIT) sobre a Proibigdo das Piores Formas de Trabalho
Infantil e a Agdo Imediata para sua Eliminag&o, concluidas em Genebra, em 17 de junho de 1999. Diério
Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3597.htm>. Acesso em: 04 mai. 2014.
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Desta forma, o trabalho doméstico ndo pode ser exercido por menores nem
mesmo na condicdo de aprendizes, por ser considerado prejudicial a saude de qualquer
individuo com idade inferior a 18 anos.

Antes da ratificacdo da Convencdo n° 182, OIT, pelo Brasil, o contrato de
aprendizagem j& ndo era possivel para a profissdo de empregado doméstico, uma vez
que o objetivo deste contrato é prover formacéo técnico profissional ao aprendiz, o que
ndo € atingido com a aprendizagem do trabalho doméstico. Além disso, a Lei n°
5.598/05° determina que os aprendizes sejam contratados por estabelecimentos e néo

por pessoas fisicas, como é o caso do empregador domeéstico.

3.2.1.4) Extensdo do Direito Coletivo aos empregados domésticos:

A promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 72/13 assegurou a aplicacdo do
inciso XXVI aos empregados domésticos, a qual determina o reconhecimento de
acordos e convencoes coletivas.

As normas coletivas consistem em “disposi¢des acerca de condi¢des de trabalho
e de vantagens salariais oriundas do poder normativo das categorias profissionais ou da
Justica do Trabalho.”*

A diferenga entre acordo e convengéo coletiva consiste na forma como realizou-
se a criacdo da norma. Caso tenha sido resultado de composicdo entre o sindicato dos
trabalhadores e uma empresa empregadora, ter-se-a um acordo coletivo. Caso as partes
da composicdo sejam dois sindicatos, o dos empregados € o dos empregadores da
categoria, 0 resultado serd uma convencéo coletiva.

De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, o sindicato consiste em uma
associacdo permanente que representa trabalhadores ou empregadores e visa a defesa
dos respectivos direitos. No caso de um sindicato de trabalhadores, este representara
uma categoria profissional, enquanto o de empregadores representa uma categoria
econémica. Assim, é importante a diferenciacdo entre tais espécies de categoria.

Fazem parte de uma mesma categoria profissional os individuos que com
condigdes semelhantes de trabalho e profissdo, em razdo de empregarem-se em uma

mesma atividade econdmica ou em atividades econdmicas semelhantes. Desta forma, a

8 BRASIL. Lei n°5.598, de 1 de dezembro de 2005. Regulamenta a contratacéo de aprendizes e dé outras
providéncias. Diario Oficial da  Uniao. Brasilia, DF. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/decreto/d5598.htm>. Acesso em: 14 mai.
2014.

% CAMINO, Carmen. Norma coletiva: aplicacdo e interpretacdo. Revista Magister de Direito
Trabalhista e Previdenciario n® 01 - Jul/Ago de 2004. Rio Grande do Sul.
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atividade do empregador destes individuos serd responsavel por definir sua categoria
profissional.

No caso da categoria econdmica, segundo Ricardo Resende, esta consiste na
“reunido de empregadores que exercem atividades idénticas, similares ou conexas”®. A
previsdo legal de tal reunido ocorre em razdo do pressuposto de equivaléncia entre as
partes do Direito Coletivo. Assim, ndo s6 os empregados devem estar devidamente
representados para que haja a formacdo de normas coletivas, mas também os
empregadores merecem a devida representacdo, alcangando-se o equilibrio da relagédo
juridica.

Os empregados domésticos, atualmente, sdo considerados como categoria
profissional e tem seu direito a livre associagdo sindical, bem como o direito de
formacdo de um sindicato, se nenhum for existente na base territorial. Estes
trabalhadores devem pagar a contribui¢do sindical normalmente, sem diferencas em
relagdo aos empregados de outras categorias profissionais. Em relacdo aos
empregadores domeésticos, porém, h& grande divergéncia sobre a legalidade da criacao
de sindicatos.

Segundo o artigo 511, 81°, CLT, a formacéo de uma categoria econdmica ocorre
com a solidariedade dos interesses econdmicos daqueles que empreendem atividades
idénticas, semelhantes ou conexas. No caso dos empregadores domésticos, uma de suas
caracteristicas € o ndo exercicio de atividade econémica. Assim, algumas decisdes
judiciais e a maioria dos doutrinadores entendem que ndo seria possivel a formacdo de
sindicatos patronais, jA& que uma categoria econdmica ndo pode ser formada por
individuos sem atividade econdmica.

Este é o entendimento de Sérgio Pinto Martins:

(...) o empregador doméstico ndo esta submetido a uma categoria econdmica
porque, por definicdo, ndo exerce atividade econdmica. Isso impede,
portanto, a possibilidade de serem estabelecidos direitos trabalhistas aos
domésticos, justamente porque na convencdo coletiva se necessita de
sindicatos de empregadores domésticos, e estes ndo exercem atividade
econdmica, além de o acordo coletivo ser celebrado com a empresa, e 0
empregador doméstico ndo é empresa, que é considerada a atividade
organgzlada para a producdo de bens e servigos para o mercado, com fito de
lucro.

% RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2013, p. 984.
. MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Trabalho Doméstico. 122 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 91
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Em seu livro Manual do Trabalho Doméstico, o autor cita decisdes judiciais com
este mesmo entendimento, como no caso do julgamento do Recurso Ordinéario n°
33.588/91-3, realizado pelo Ministro Marcelo Pimentel, do Tribunal Superior do
Trabalho:

Impossibilidade juridica do pedido — Dissidio de domésticos contra sindicato
patronal — Impossibilidade porque ndo se aplica aos domésticos o instituto do
dissidio coletivo — Empregador doméstico ndo é categoria econdmica.®?

Concorda-se com a ideia de que ndo € possivel a realizagdo de um acordo
coletivo para os empregados domésticos, uma vez que estes ndo sdo contratados por
empresa, mas sim por pessoas fisicas, para o exercicio do servico no ambito residencial
destas. Entretanto, vedar a formagao de normas coletivas seria impossibilitar a aplicacdo
do Direito Coletivo a esta classe profissional, sendo que tal aplicagéo foi garantida pela
Constituicdo Federal de 1988. Obviamente, a participacdo do empregado em um
sindicato viabiliza a manifestacdo por mais direitos e pressiona 0s empregadores e 0
proprio Poder Legislativo a concedé-los. Porém, o Direito Coletivo do Trabalho garante
muito mais direitos do que apenas o da filiacéo sindical.

N&o ha l6gica em se pensar que a Emenda Constitucional n® 72/13 determinaria
a aplicacdo do inciso XXVI, art. 7°, CF, aos domésticos, sendo que este ndo tem a
possibilidade de realizar acordos ou convengdes coletivas.

Ressalta-se que a decisdo judicial citada acima data de 1992.Tanto este quanto
os demais julgados utilizados por Sérgio Pinto Martins para fundamentar sua opinido
sdo dos anos 1990, estando desatualizados. Apesar de grande parte dos doutrinadores
concordarem com este autor e entenderem como juridicamente impossivel a criacdo de
sindicatos patronais, atualmente as decisdes judiciais tem permitido tal criacdo,
determinando que o Ministério do Trabalho e Emprego registre o estatuto de sindicatos
de empregadores domésticos.

Percebe-se, portanto, um movimento para a flexibilizacdo do conceito de
categoria econdmica especificamente em relacdo aos empregadores domeésticos. Esta
relagdo empregaticia tem diversas particularidades que demandam tratamento
diferenciado, justificando a adaptacdo do conceito e permitindo a criagéo de sindicatos
patronais, o0 que possibilita a negociacdo de direitos e a realizacdo de convencgdes
coletivas no interesse tanto do empregador doméstico como também no de seu

empregado.

%2 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Trabalho Doméstico. 122 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 91.
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A devida regulamentacdo da formacdo dos sindicatos patronais e demais
aspectos do reconhecimento de normas coletivas aos domésticos tem sido discutida no
Poder Legislativo desde meados de 2013, sem resultado até 0 momento.

3.2.2) Direitos pendentes de regulamentacao:

3.2.2.1) Recolhimento obrigatério do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS):

O FGTS consiste em um fundo formado por recolhimentos mensais incidentes
sobre a remuneracdo do empregado. Estes valores, depositados em conta vinculada na
Caixa Econémica Federal, sdo disponibilizados no caso de aposentadoria ou morte do
trabalhador, como forma de indenizacdo pelo seu tempo de servigco, ou no caso de
demissdo imotivada, objetivando a subsisténcia do trabalhador durante o periodo de
desemprego.

Promulgada em 1966, a Lei n° 5.107%, a qual instituiu o FGTS, previu uma
opcéao ao regime celetista de indenizacdo por tempo de servico vigente a época, a qual
deveria ser feita pelo proprio empregado. Assim, este poderia optar pelas disposices
celetistas ou pelo Fundo de Garantia por Tempo de Servico. Até 1988, este direito
permaneceu como uma faculdade do empregado, tornando-se obrigatorio apenas com a
Constituicdo Federal, a qual também foi responsavel por ampliar a abrangéncia do
fundo aos rurais. Os avulsos e temporarios adquiriram este mesmo direito
posteriormente, em razdo da promulgacdo de leis especificas para as respectivas
categorias profissionais.

Os domésticos, entretanto, permaneceram sem a obrigatoriedade do
recolhimento do FGTS até 2013. Antes da Emenda Constitucional n® 72/13, j& havia a
previsdo do direito para estes trabalhadores em sua lei especifica, porém, o deposito era
facultativo aos empregadores, sendo garantida apenas a irretratabilidade: uma vez feito
0 primeiro depdsito em favor do empregado, o empregador ndo pode deixar de fazer os
recolhimentos mensais durante todo o contrato de trabalho.

Apesar de ter-se determinado a obrigatoriedade do recolhimento do FGTS para o
empregado domeéstico em maio de 2013, ainda ndo houve regulamentacéo deste direito.
Assim, na préatica, ainda ndo é considerado obrigatério o depoésito, ja que existem

discussbes sobre o percentual a ser recolhido e aquele que seria pago como multa no

%3 BRASIL. Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966. Cria o fundo de garantia do tempo de servico, e dé&
outras  providéncias. Diario  Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.portaltributario.com.br/legislacao/15107.htm>. Acesso em 14 mai. 2014.
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caso de dispensa sem justa causa ou por culpa reciproca. Existe a preocupacdo em nédo
onerar excessivamente o empregador doméstico, uma vez que este ndo terd mais a
opcdo de simplesmente ndo recolher o FGTS. Devido a isso, o Poder Legislativo
discutiu a fixacdo de um valor menor a ser pago a titulo de multa na ocorréncia de
dispensa sem justa causa ou culpa concorrente. Porém, atualmente, o Projeto de Lei
Complementar n® 224/13, o qual disciplina 0os novos direitos dos empregados
domésticos, apresentou regras semelhantes aquelas previstas na Lei n° 8.036/90%*. Esta
lei é responsavel por regulamentar o FGTS, sendo aplicada, até 0 momento, nos casos
de empregadores que optaram por deposita-lo para seus empregados domésticos.

Para a formacdo do fundo de garantia, o empregador devera depositar,
mensalmente, 8% do valor da remuneracdo de seu empregado, conforme ja ocorre pelas
normas contidas na lei especifica do FGTS.

Ja em relacdo ao pagamento da multa em razdo de dispensa imotivada ou culpa
reciproca, o art. 22 do Projeto de Lei Complementar determina que o empregador deve
depositar 3,2% do valor da remuneracdo do empregado no més anterior. Este valor seria
recolhido mensalmente.

Apesar de, em um primeiro momento, parecer que o valor recolhido sera muito
menor do que o recebido pelo empregado celetista, deve-se atentar para as bases de
calculo sobre as quais incidirdo os respectivos percentuais. Para o empregado
doméstico, conforme ja explicado, serdo depositados 3,2% do valor de sua remuneragédo
mensal em conta bancéria propria para a formacdo do montante a ser pago como
indenizacdo compensatoria da perda do emprego. Ja para o obreiro celetista, deve ser
pago o percentual de 40% sobre o montante recolhido a titulo de FGTS, apos ter
ocorrido a dispensa do empregado sem justa causa. Se dividirmos tal pagamento em
parcelas mensais, como ocorre com o doméstico, o empregador tera que pagar 40%
sobre 0s 8% da remuneracdo que séo recolhidos para o FGTS. Assim, em ambos o0s
casos ocorreria mensalmente o deposito de 3,2% da remuneragdo mensal do empregado
a titulo de multa do FGTS.

No caso de dispensa ocorrida por culpa tanto do empregado como do

empregador, o valor devido como multa ao obreiro deve ser reduzido pela metade.

 BRASIL. Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990. Dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8036consol.htm>. Acesso em 14 mai. 2014.
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Tem-se, portanto, a manutencao da aplicacdo da maioria das regras que ja s@o
previstas na Lei n® 8.036/90, a qual é aplicada para trabalhadores urbanos, rurais,
avulsos, temporarios, entre outros. Assim, praticamente ndao ha a consideracdo das
caracteristicas tipicas do trabalho domeéstico, como o menor potencial econémico do
empregador. Assegura-se, apenas, que o recolhimento para o pagamento da multa do
FGTS seja mensal, possibilitando uma espécie de “parcelamento” deste valor: ao invés
de arcar com o percentual de 40% de uma sé vez, o empregador deve juntar este
montante aos poucos, com contribuicdes mensais no valor de 3,2% da remuneracdo do
empregado. Por meio desta determinacgdo, garante-se que o empregador ndo tenha énus
excessivo no momento da dispensa do empregado, bem como aumenta-se as chances de
o0 obreiro efetivamente receber os valores devidos, ja que estes estardo reservados em
conta bancaria propria para este fim, ndo podendo o empregador furtar-se a paga-los.

Uma mudanca importante que envolve o recolhimento do FGTS ¢ a instituicdo
do SIMPLES domeéstico. Da mesma forma que o SIMPLES Nacional, criado para
facilitar o recolhimento de diversos tributos por pequenas e micro empresas, a ideia é
criar um modelo de recolhimento unificado de contribuices previdenciarias, FGTS e
tributos. Os recolhimentos seriam feitos em um Unico documento, a ser entregue
mensalmente por meio eletrdnico, auxiliando o empregador doméstico no cumprimento
de suas obrigacdes para com seu empregado. Neste documento constaria, inclusive, a
retencdo do imposto de renda do domeéstico. Portanto, estes deveres do empregador
domeéstico seriam simplificados, evitando o trabalho e a demora constantes na
necessidade de entrega de diversos documentos em separado para provar o recolhimento
de cada montante devido.

3.2.2.2) Sequro Desempreqo:

O seguro desemprego, segundo Ricardo Resende, “constitui beneficio
previdenciario devido ao empregado em caso de desemprego involuntario, isto e,
sempre que for dispensado sem justa causa, desde que atendidos os requisitos legais”65.
Caso o empregado seja dispensado por justa causa ou tenha pedido demissdo, ndo
haverd direito a este beneficio.

Em 2001, uma alteracdo na Lei n° 5.859/72 estendeu este direito aos domésticos,

porém de forma limitada: um dos requisitos para o recebimento é o cadastro do

% RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 32 Ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Meétodo, 2013.
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empregado no FGTS, o que era uma faculdade do empregador até 2013. Assim,
indiretamente, o seguro desemprego tornava-se também facultativo, dependendo do
recolhimento ou ndo do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. Atualmente, devido a
falta de regulamentacdo, a situacdo permanece a mesma, porém, a EC n°® 72/13
assegurou a obrigatoriedade do FGTS e, também, do seguro-desemprego.

Apesar da garantia deste direito aos domésticos, foram fixadas regras diferentes
para estes trabalhadores e os celetistas. Estas mudancas verificam-se especialmente
quanto ao valor e duracdo do beneficio: para o empregado celetista desempregado,
havera o recebimento de até 4 parcelas, sendo estas de valor a ser verificado de acordo
com o salério antes recebido pelo obreiro. Atualmente, o beneficio pode ser de, no
minimo, 80% do salario e, no méaximo, R$ 1.304,63 J& para o doméstico, podem ser
percebidas apenas 3 parcelas do seguro-desemprego, sendo cada uma delas equivalente
a um salario minimo. As demais caracteristicas deste beneficio sdo bastante semelhantes
para as duas espécies de obreiros, como as condi¢Bes de cancelamento ou o periodo
necessario de trabalho para a aquisicdo do beneficio (15 meses entre os ultimos 24
meses).

Mais uma vez, tem-se explicita discriminacdo do doméstico face aos demais
empregados. Apesar de a contribuicdo previdenciaria deste empregado ser menor do que
aquela cobrada ao empregado de uma empresa, a quantidade de pessoas que trabalham
como domésticos € muito menor do que aqueles que trabalham para um empregador
celetista. Portanto, mesmo que o resultado da soma das contribuicdes seja maior no caso
dos celetistas, 0 nimero de individuos que podem requerer o beneficio também é muito
maior. Assim, o valor da contribui¢do ndo justifica que o seguro desemprego concedido
aos domeésticos seja inferior ndo s6 em valor, mas também em quantidade de parcelas.
Mesmo que mantido o recebimento maximo de 3 prestacdes, continuas ou alternadas, o
beneficio concedido aqueles que trabalhavam nas residéncias dos empregadores deveria
ser proporcional ao salario anteriormente recebido. Desta forma, seria possivel manter o
padrdo de vida da pessoa desempregada, sem tantas limitacdes econémicas, atingindo-se
0 objetivo do seguro-desemprego.

O texto proposto pelo Projeto de Lei Complementar n® 224/13 mantém a mesma

situacdo desigual, conforme pode ser notado pela leitura do artigo 26:

Art. 26. O empregado doméstico que for dispensado sem justa causa fara jus
ao beneficio do seguro-desemprego, na forma da Lei n® 7.998, de 11 de
janeiro de 1990, no valor de 1 (um) salério minimo, por um periodo maximo
de 3 (trés) meses, de forma continua ou alternada.
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A principal mudanca relativa a este beneficio para os domésticos consiste,
realmente, no fato deste ter-se tornado acessivel para todos, ja que a inscricdo do
trabalhador no FGTS tornou-se obrigatdria em decorréncia da EC n° 72/13. Na pratica,
porém, as caracteristicas do seguro-desemprego serdo mantidas mesmo apds a

promulgacéo da lei regulamentadora.

3.2.2.3) Adicional noturno:

O adicional noturno consiste em conferir maior valor a hora de servico prestada
no periodo da noite, uma vez que o trabalho neste horario é considerado mais penoso e
desgastante.

O periodo noturno é considerado entre 22 e 5 horas, consistindo a remuneracao
adicional em 20% do salario hora do empregado. Tais regras estdo previstas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho, sendo aplicadas ao empregado urbano. Ha a
previsdo do adicional noturno também para o empregado rural, apesar de o periodo
considerado noturno ser variavel dependendo da atividade exercida, se agraria ou
pecudria, e o valor do adicional ser de 25%.

Para o empregado doméstico, o direito a maior valoracdo da hora noturna
ocorreu com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 72/13, porém, ainda ndo ha
aplicabilidade deste instituto devido a falta de regulamentacdo. Esta € bastante
necessaria, ja que precisa ser fixado o valor do acréscimo a hora de servico, o periodo
considerado como noturno e também a duracao desta hora noturna: para os celetistas, ha
a ficgdo de duracdo de 52 minutos e 30 segundos para cada hora noturna, enquanto para
0s rurais, uma hora serd completada apds 60 minutos de servico.

Analisando o Projeto de Lei Complementar n° 224/13, tem-se que foram
aplicadas as disposicdes previstas na CLT para 0s domésticos: instituiu-se a hora ficta
noturna com duracdo de 52 minutos e 30 segundos, considerou-se como periodo
noturno entre 22 e 5 horas e valorou-se o adicional em 20%.

A estipulacédo de duracdo menor do que 60 minutos para a hora noturna permite
gue o empregado trabalhe por menos tempo do que o declarado como sua jornada de
trabalho, cumprindo-a mesmo assim. Se a jornada do doméstico é de 8 horas e seu
Servigo inicia-se as 22 horas, as 5 horas ele terd cumprido com suas obrigacdes, uma vez
que cada hora noturna correspondera a 52 minutos e 30 segundos. Eventuais horas de

trabalho prestadas a mais, terdo carater extraordinario, devendo ser indenizadas.
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A aprovacdo de lei regulamentadora que possibilite a efetiva aplicagdo do
adicional noturno é importante para os domésticos que trabalham a noite, como
cuidador de idosos ou babas, assim como para aqueles que dormem na residéncia de
seus patrbes. Apesar de ndo ser devida nenhuma remuneragdo se o empregado apenas
dorme no local de servico, € comum que o empregador solicite servicos a este individuo
mesmo ele estando em periodo de descanso, caracterizando o carater extraordinario do
trabalho do empregado. Neste caso, deve-se atentar ao fato de que o adicional noturno
modifica o valor da hora do servico prestado entre 22 e 5 horas, aumentando-0. Assim,
ao calcular o montante devido em razéo da prestacdo de horas extras nestes horarios,

deve-se considerar o valor da hora noturna como base para o calculo.

3.2.2.4) Assisténcia gratuita aos dependentes:

O inciso XXV, artigo 7° da Constitui¢ao Federal assegura a “assisténcia gratuita
aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e
pré-escolas”. Tal assisténcia foi estendida ao empregado doméstico pela Emenda
Constitucional n® 72/13 e consiste no direito do empregado a uma vaga em creche
préxima a sua residéncia para seus filho ou dependentes. Tal dispositivo constitucional
visa garantir que estas criangas tenham acesso & educacdo basica, desenvolvendo seus
aspectos psicologicos, intelectuais e sociais. Tal direito também auxilia 0 empregado
gue nao tem com quem deixar seu filho ou dependente durante seu horéario de servico,
podendo contar com a vaga na institui¢do de ensino.

A regulamentagdo do inciso XXV, art. 7°, CF encontra-se na Lei n® 9.394/96%
(Lei de Diretrizes Bésicas da Educacdo - LDB), a qual ndo inclui expressamente o
empregado doméstico entre os titulares do direito a creche para dependentes de até 5
anos de idade. Devido a isso, foi proposto, em 2013, o Projeto de Lei n° 5.359/13°%, que
adiciona o seguinte paragrafo Unico ao artigo 30, da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao:

Paragrafo Unico. Devera ser assegurada a matricula em creches para
atendimento aos filhos e dependentes dos empregados domésticos e

% BRASIL. Lei n° 9.324, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacdo
nacional. Diério Oficial da Uniéo. Brasilia, DF. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9394.htm >. Acesso em: 27 mai. 2014,

" BRASIL. Projeto de Lei n° 5.359, de 10 de abril de 2013. Acrescenta paragrafo tnico ao art. 30 da Lei
n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional, para
assegurar a matricula em creches dos filhos e dependentes dos empregados domésticos e cuidadores de
pessoa idosa, doente ou com deficiéncia, em cada Municipio brasileiro. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=571546>. Acesso em 08
jun. 2014.
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cuidadores de pessoa idosa, doente ou com deficiéncia, em cada Municipio
brasileiro.

Percebe-se que a lei demonstra falta de conhecimento quanto a definicdo de
empregado domeéstico, ja que este termo j& abrange os cuidadores de idosos, doentes e
pessoas com deficiéncia. Da forma como foi redigido o pardgrafo, pode-se supor que o
legislador entendeu os empregados domésticos apenas em sua funcdo mais comum,
como aqueles responsaveis pela limpeza da casa, restringindo-se a aplicacdo da garantia
de vagas em creche. Entretanto, deve-se considerar que o projeto supracitado visa
regulamentar um dos direitos conferidos pela EC n® 72/13, a qual destina-se a todos os
empregados que trabalham no ambito residencial de seu empregador,
independentemente da funcdo exercida. Parece-me que a melhor interpretacdo do
dispositivo mencionado é que se objetivou apenas enfatizar o fato de os cuidadores de
idosos, doentes e pessoas com deficiéncia estarem abrangidos pelo conceito de
empregados domeésticos, sendo o projeto de lei, se aprovado, aplicavel a eles.

A ideia essencial deste projeto é garantir que haja vagas de creches publicas para
os dependentes dos domeésticos. O Legislador considerou que as empresas
empregadoras tem condigdes de disponibilizar um espago para a guarda dos
dependentes de suas empregadas ou, caso prefiram, podem reembolsa-las pelo valor
integral dispendido com uma creche. J& para 0s domésticos, ndo haveriam tais
possibilidades, ja que a empregado ndo pode levar seus filhos a casa de seu patrdo e
deixa-los ali durante seu servigo. Por outro lado, o pagamento de reembolso da obreira
pelo valor gasto com a educacdo de seus dependentes seria excessivamente oneroso ao
empregador, que ndo tem 0 mesmo poder econdmico de uma empresa.

Neste contexto, este projeto de lei objetiva que vagas de creches municipais
sejam asseguradas para os dependentes dos domésticos. Com a vaga garantida, o
obreiro ndo precisaria afastar-se do trabalho para cuidar dos filhos, havendo também a
implementacdo da educagdo bésica para estas criangas. A colocagdo em pratica destas
disposicdes, se aprovadas, requererd adaptagdes, as quais ndo estdo previstas em
nenhum texto legal. E preciso, por exemplo, estipular que a matricula das creches seria
aberta primeiramente para os filhos dos domésticos e, s depois, se houverem vagas ndo
preenchidas, as demais criangas poderiam matricular-se. A questdo torna-se mais
complexa para o caso de pedido de vagas no meio do semestre, por exemplo, quando a

creche j& esté lotada. Isso poderia gerar um aumento no numero de a¢des requerendo a
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matricula, uma vez que isso foi garantido pelo Estado. Tal argumento, porém, ndao pode
ser usado para evitar a concessdo de direitos aos domeésticos e seus dependentes, ja que,
mesmo que nem todas as criangas consigam ter acesso ao ensino basico, o projeto de lei

tem potencial para conseguir que a maioria delas tenha este acesso.

3.2.2.5) Salério-familia e sequro contra acidente de trabalho:

O salério familia consiste em um beneficio previdenciario que objetiva auxiliar o
trabalhador de baixa renda na sua subsisténcia e de sua familia. Consiste no pagamento
de um valor mensal ao trabalhador, na proporcdo de seu numero de filhos, desde que
estes tenham até 14 anos ou sejam invalidos. O valor do beneficio varia, de acordo com
a remuneracao recebida pelo empregado.

A concessdo do salario familia estd condicionada a apresentacdo da prova da
filiacdo, atestado de vacinagdo obrigatoria no caso de filhos de até 6 anos de idade e
comprovacao da frequéncia escolar. Percebe-se que, além do objetivo de auxilio
econdmico ao trabalhador de baixa renda, a perspectiva de receber este beneficio
estimula que o trabalhador garanta a vacinacéo e a educacao de seus filhos.

Atualmente, ndo ha a previsdo do empregado domestico como titular deste
direito na lei que o regulamenta, a Lei n° 8.213/91. Pelo contrério: o texto normativo
exclui expressamente o doméstico, abrangendo apenas o segurado-empregado e 0
trabalhador avulso. O Projeto de Lei Complementar n® 224/13 traz disposi¢Ges para
mudar esta situacdo e incluir esta classe profissional entre os titulares do salario-familia.
Isto ocorreria por meio de alteragdo do artigo 65 da Lei 8.213/91, que passaria a ter a
seguinte redacao:

Art. 65. O salario-familia sera devido, mensalmente, ao segurado empregado,
inclusive o doméstico, e ao segurado trabalhador avulso, na propor¢do do
respectivo nimero de filhos ou equiparados nos termos do § 2° do art. 16
desta Lei, observado o disposto no art. 66.

Além da inclusdo do empregado doméstico entre os titulares do direito ao
salario-familia, ha a previsdo de normas diferentes para a concessdao do beneficio para
este obreiro. O projeto de lei propde que o artigo 66 do mesmo diploma legal seja
aumentado, com a criacdo de um paragrafo Unico. Este artigo é o responsével por
determinar a necessidade de comprovacéo de filiacdo, vacinacéo e frequéncia escolar da
crianca, para que haja o direito ao salario familia. Segundo o paragrafo Gnico proposto,
o doméstico, porém, teria que apresentar apenas a certiddo de nascimento do

dependente, nem nenhum outro requisito.
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N&o ha justificativa plausivel para tal alteracdo. Esta facilitaria a concessdo do
beneficio ao doméstico, mas ndo ha motivo para que estes empregados tenham tal
facilidade. O tratamento desigual entre os diversos tipos de empregados justifica-se em
razdo de caracteristicas desiguais presentes nestes, 0 que ndo ocorre neste caso: a
apresentacdo da certiddo de nascimento, carteira de vacinacdo e frequéncia escolar do
filho do empregado urbano ao empregador urbano demanda as mesmas ac¢des que 0
empregado domestico teria para levar tais documentos ao seu empregador. N&o ha
maior onerosidade, maior deslocamento ou dificuldade em conseguir tais documentos.
Portanto, ndo ha motivo para tratamento diferente.

Além da falta de justificativa, a diminuicdo dos requisitos para a concessao do
beneficio ndo gera o estimulo para que o dependente do doméstico frequente a escola e
seja devidamente vacinado. Portanto, tem-se um dispositivo imotivado e que pode
prejudicar os filhos e dependentes do obreiro.

O salério familia deverad ser pago pelo empregador doméstico, mensalmente,
havendo posterior deducdo do valor das contribuicdes previdenciarias, assim como
ocorre atualmente com os empregados urbanos e trabalhadores avulsos.

Outro direito estendido ao empregado domestico pela Emenda Constitucional n°
72/13, mas ainda sem regulamentacdo, consiste no seguro contra acidente de trabalho.
Trata-se de contribuigdo com natureza tributaria, obrigatdria para o empregador,
visando custear beneficios previdenciarios oriundos de acidente de trabalho ou doenca
ocupacional. A contribuicdo a ser paga pode variar de 1% a 3% da remuneracdo aferida
pelo empregado, dependendo do grau do risco de acidente presente em seu local de
trabalho, de acordo com a Lei n° 6.367/76%.

Apesar de outros dispositivos legais, anteriores a referida lei, garantirem o
seguro contra acidentes de trabalho, o diploma legal de 1976 excluiu expressamente 0s
domésticos de seu ambito de protecdo. Assim, até 2013, no caso de ocorréncia de
acidente de trabalho, o doméstico néo teria direito a qualquer beneficio previdenciario.

De acordo com Sérgio Pinto Martins:

O empregado doméstico que eventualmente sofra acidente do trabalho ndo
terd direito a qualquer prestacdo da Previdéncia Social, pois o empregador
ndo recolhe prestagdo de custeio de acidente do trabalho. O art. 19 da Lei n°
8.213/91 menciona que o acidente de trabalho é o que ocorre quando o
trabalhador esté a servico da empresa. Acontece que o empregador doméstico
ndo é considerado empresa nem tem por objetivo atividade lucrativa. Logo,

%8 BRASIL. Lei n° 6.367, de 19 de outubro de 1976. Dispde sobre o seguro de acidentes do trabalho a
cargo do INPS e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1976/6367.htm>. Acesso em 20 jun. 2014.
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ainda que exista o acidente do trabalho com o empregado doméstico, este ndo
fara jus a qualquer prestacdo da Previdéncia Social (...).%

O longo periodo de tempo até que tal direito fosse concedido demonstra, mais
uma vez, a falta de preocupacédo do Estado com esta classe profissional. Deve-se atentar
para o fato de que o diploma legal supra mencionado confere aos segurados o auxilio-
acidente, auxilio-doenca acidentario e aposentadoria por invalidez. Excluindo-se o
domeéstico desta protecdo, este ndo teria direito a qualquer beneficio previdenciario no
caso de acidentes em seu local de trabalho, mesmo se este tiver sido grave a ponto de
gerar necessidade de aposentadoria. Ou seja, uma vez que 0 empregado esta
impossibilitado de trabalho, o empregador podera dispensa-lo e ndo havera nenhuma
fonte de renda para a subsisténcia deste individuo. Também é possivel que o empregado
force sua condicdo fisica, continuando a trabalhar mesmo que isso ndo seja
recomendado, visando manter seus recebimentos mensais.

Mesmo atualmente, a morosidade na aprovacdo da regulamentacdo dos novos
direitos dos domeésticos, faz com que haja a previsdo, mas ndo a efetividade de grande
parte da Emenda Constitucional n°® 72/13. Especificamente em relacdo ao seguro contra
acidente de trabalho, ndo ha sequer um projeto de lei para a inclusdo do doméstico ou a
fixacdo da contribuicdo a ser paga pelo empregador. Também € necessario prever
contribuicdes de menor valor ou formas de restituicdo de parte do que for pago pelo

empregador, visando ndo o0 onerar excessivamente.

3.2.2.5) Indenizacdo no caso de dispensa sem justa causa ou arbitraria

Este direito esta previsto no inciso 1, art. 7°, da Constitui¢do Federal, consistindo
na multa a ser paga sobre o valor do Fundo de Garantia por Tempo de Servico
depositado, no valor de 40%, no caso de dispensa sem justa causa ou arbitréria.

Na Constituicdo federal, ha a previsdo de regulamentacdo desta indenizacdo por
meio de lei complementar, mas esta nunca foi promulgada. O Ato das Disposi¢Oes
Constitucionais Transitdrias, porém, previu em seu artigo 10° que a indenizacao deveria
limitar-se a 4 vezes a porcentagem prevista no art. 6°, caput e §1°, da Lei n® 5.107/66°,

que regulamentava o FGTS a época.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Trabalho Doméstico. 122 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 128.

O BRASIL. Lei n° 5.107/66, de 13 de setembro de 1966. Cria o Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
e da outras providéncias. Brasilia DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5107.htm>. Acesso em: 07 jul. 2014.
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Esta lei foi revogada posteriormente e substituida pela Lei n°® 8.036/90, a qual
incluiu a previsdo de multa no valor de 40% em seu artigo 18, §1°, no caso de despedida

arbitréria ou sem justa causa.

3.3. Prescricgao:

A prescricdo é a perda da pretensdo ao direito devido a inércia de seu titular por
determinado periodo de tempo. O decurso do prazo prescricional acarreta a perda do
direito de acdo, restando o individuo sem meios de tutelar seus interesses.

Uma vez analisados os direitos dos empregados domésticos, é essencial
estudarmos o prazo prescricional para que o trabalhador os exija judicialmente, caso o
empregador ndo tenha cumprido com seus deveres.

O artigo 7° da Constituicdo Federal, em seu inciso XXIX, traz a seguinte
disposicdo:

Art. 7° S@o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condig¢do social:

()

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos ap6s a extingdo do contrato de trabalho;

Esta redacéo foi conferida pela Emenda Constitucional n°® 28, de 2000. Antes
desta alteracdo, a prescricdo trabalhista ja estava prevista na Constituicdo de 1988,
porém, estabelecia prazos diferenciados para o empregado urbano e o rural. Até 1988,
este instituto era regulamentado pelo Cddigo Civil de 1916 e, apds 1943, pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho, a qual poderia ser aplicada apenas aos empregados
urbanos.

Considerando que o inciso constitucional supracitado dirige-se especificamente
aos empregados urbanos e rurais e que, antes de 1988, a prescri¢do trabalhista era
regulamentada pela CLT, a qual ndo se aplica ao empregado doméstico, restaria a Lei n°
5.859/72 regulamentar o prazo prescricional para que este obreiro exija seus direitos
judicialmente. Porém, o diploma legal sequer faz mencdo ao instituto da prescricéo,
havendo uma lacuna juridica neste aspecto: qual seria o prazo prescricional para pleitear
créditos trabalhistas decorrentes da relacdo de emprego doméstico?

Segundo entendimento de José Carlos Lima da Motta:

Hoje, para a maioria dos trabalhadores subordinados e os trabalhadores
avulsos (quanto a estes: Lei n. 8.630/93 e inciso XXXIV do art. 7° da CF/88)
e, por analogia, os trabalhadores domésticos, os prazos de prescricdo
aplicveis para a reivindicacdo de créditos resultantes das respectivas
relagbes de trabalho s8o aqueles previstos no citado dispositivo
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constitucional, valendo lembrar que, em relagcdo aos depoésitos do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS) nédo efetuados na vigéncia do pacto
laboral, a lei assegura um prazo prescricional de 30 (trinta) anos, observado o
prazo de dois anos da extingdo do respectivo contrato de trabalho (8§ 5° do art.
23 da Lei n. 8.036/90; Sumula n. 362 do TST; inciso XXIX do art. 7° da
CF/88). [grifo meu]™

Esta tese é seguida pela maioria dos doutrinadores e também pela jurisprudéncia,

conforme demonstra julgado do Tribunal Superior do Trabalho:

1 - CONHECIMENTO. 1.1 - PRESCRICAO. O Tribunal declarou como
prescritas as parcelas salariais anteriores a 2/9/1998, na forma do art. 7°
XXIX, da Constituicdo Federal, registrando que a prescricdo fixa regra geral,
sem que haja excec¢do concernente a categoria doméstica. Aduz o recorrente
que tal posicionamento acatado pelo decisum foi de encontro ao art. 7° a, da
CLT e 7° paragrafo Unico, da Carta Magna, ja que a prescrigdo regulada pelo
art. XXIX da Lei Maior ndo foi estendida aos empregados domésticos,
devendo-se, entdo, ser aplicada a prescricdo bienal. Aponta ofendidos os arts.
101 do Decreto-Lei n® 1237/39 e 7° pardgrafo (nico, da Carta Magna.
Conquanto o paragrafo Gnico do art. 7° da Carta Magna ndo se refira
expressamente ao inciso XXXIX, o prazo prescricional de cinco anos até o
limite de dois anos apds a extincdo do contrato de trabalho é critério geral,
dirigido a todos os trabalhadores urbanos e rurais, inexistindo excegéo
expressa quanto aos domésticos, seja na Constituicdo Federal ou na
legislagdo infraconstitucional, conforme entendimento consagrado nos
precedentes : RR-68712/ 2002-900-02-00, Relatora Ministra Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, DJ 20/08/2004; RR -245.006/96, Mi Milton de Moura
Franca, DJ 24/10/97; RR - 313.493/96, Mm. Lourenco Prado, DJ 13/8/99.
Assim, a norma constitucional revoga qualquer disposicao legal em sentido
contrario, ndo se aplicando aos domésticos o art. 101 do Decreto-Lei n°
1237/39."

Apesar de esta ser a tese dominante no Direito brasileiro, entendo que a mesma é
equivocada. Nao € possivel a aplicacdo da regra constitucional aos empregados
domeésticos, uma vez que o paragrafo Unico, art. 7°, da propria Constituicdo Federal ndo
estendeu os efeitos de seu inciso XXIX aos domeésticos. Mesmo ap06s a promulgacdo da
Emenda Constitucional n°® 72/13, a qual ampliou muito o nimero de incisos aplicaveis a
estes obreiros, 0 inciso XXIX ndo se encontra entre eles. Assim, pode-se concluir que
ndo € da vontade do Legislador que o prazo prescricional quinquenal seja seguido para

as relacdes empregaticias domésticas.

T MOTTA, José Carlos Lima da. A prescrigdo trabalhista: aspectos peculiares e polémicos. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v.48, n.78, p.85-111, jul./dez.2008

2 BRASIL. Tribunal superior do Trabalho. 42 Turma. Recurso de revista n® 1613/2003-073-03-00.9. Rel.
Min. Anténio José de Barros Levenhagen. Publicado no DJ em: 11-03-2005. Disponivel em
<http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1859141/recurso-de-revista-rr-1613003520035030073-161300-
3520035030073>. Acesso em 15 jul. 2014.
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O Decreto n° 1.237/39" estabelece em seu artigo 101 a prescricdo bienal para as
acOes trabalhistas, exceto no caso de existir lei especial com disposicdo em contrario.
Este diploma legal é responsavel por organizar a Justica do Trabalho, continuando em
vigor, apesar de sua antiguidade. Doutrina minoritaria sustenta que esta seria a horma
responsavel pela regulamentacdo da prescricao trabalhista, tese com a qual concordo,
uma vez que ndo ha nenhuma lei especial, no momento, para 0s empregados
domesticos.

Outra corrente minoritaria sobre o tema argumenta que o prazo prescricional
geral de 10 anos previsto no Cédigo Civil de 2002 deveria ser utilizado para
determinar o momento de perda do direito de acdo trabalhista para os domeésticos.

Segundo Sérgio Pinto Martins:

(...) O art. 101 do Decreto-lei n°1.237/39 dispunha que, ndo havendo
disposi¢do especial em contrario, o prazo de prescricdo era 0 nele
especificado. Ocorre que havia prazo de prescricdo especifico para o
doméstico no Codigo Civil de 1916 (art. 178, §10, V). Logo, ndo poderia ser

aplicado ao doméstico o prazo de prescri¢do regulado no citado art. 101

O Coadigo Civil de 1916, realmente, continha disposi¢do especifica para a
prescricao de acdes “dos servigais, operarios e jornaleiros, pelo pagamento de seus
salarios”’®. Entretanto, este ndo revogou o artigo 101 do Decreto-lei n® 1.237/39, pelo
contréario: o disposto no Cddigo Civil de 1916 poderia ser aplicado justamente por
determinacdo deste artigo, ja que consistia em lei especial a ser seguida no caso
especifico de pedido judicial de salarios ndo pagos Uma vez que este cddigo foi
revogado e que o Codigo Civil de 2002 ndo apresenta norma especifica para a relagdo
empregaticia doméstica, o referido artigo deve reger a prescricdo para 0 empregado
domeéstico.

Portanto, ndo é cabivel o prazo prescricional previsto no Cadigo Civil de 2002,
em seu art. 205, j& que este ndo constitui lei especial que possa sobrepor-se ao Decreto
lei n° 1.237/39. Uma vez que o inciso XXIX, art.7°, CF é expressamente inaplicavel

para o doméstico, assim como a CLT, entendo que o prazo prescricional a ser seguido

* BRASIL. Decreto n° 1.237, de 02 de maio de 1939. Organiza a Justica do Trabalho. Rio de Janeiro, RJ.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1937-1946/Del1237.htm>. Acesso em:
15 jul. 2014.

" BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unio.
Brasilia, DF. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em:
15 jun. 2014

" MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Trabalho Doméstico. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 106

® BRASIL. Lei. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, RJ. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 15 jul.
2014.
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para as acdes oriundas da relacdo domesticas € de 2 anos, contados a partir da data de

ocorréncia do ato que der origem a acdo, conforme disposto do Decreto-lei de 1939.
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Capitulo IV
CONCLUSOES

A Emenda Constitucional n® 72/13 foi um importante marco para maior
igualdade entre empregados domesticos e celetistas. Apesar de ter estendido a esta
classe trabalhista diversos direitos ja conferidos aos empregados urbanos ha bastante
tempo, ainda ha muito a ser feito para que seja atingida real igualdade. A grande demora
na regulamentacéo de parte dos institutos juridicos, como o FGTS, adicional noturno ou
seguro contra acidente de trabalho, demonstram que ndo houve aumento da preocupagéo
governamental com a situacdo dos domésticos, mas que a referida Emenda foi apenas
uma resposta a pressdo social. De qualquer forma, ocorreu a concessdo de diversos
direitos que antes ndo eram estendidos a estes obreiros e, mesmo que a regulamentacéo
de alguns deles esteja demorando bastante, quando esta for aprovada havera
significativa melhora nas condicdes de trabalho.

Apesar de o empregado doméstico ser hipossuficiente em relacdo a seu
empregador, ja que sempre sujeito ao risco de perda do emprego, esta hipossuficiéncia
ndo é a mesma constatada na relacdo de emprego urbano. Nesta, o empregador consiste
em uma pessoa juridica, com poder econdmico muito maior do que o de uma pessoa
fisica, como é o caso do empregador doméstico. Assim, deve-se ter cautela ao impor
obrigacd@es trabalhistas em demasia para este individuo, ja que ha grande risco deste ndo
conseguir arcar com tais Onus. A relacdo empregaticia doméstica continuaria
desequilibrada, mas, desta vez, com maior prejuizo para o empregador. Uma vez que
este ndo possa pagar por um empregado doméstico, ha a tendéncia de substituicdo dos
mensalistas por trabalhadores diaristas, conforme ja tratado no capitulo proprio, o que
diminuiria muito a importancia da concessédo de direitos trabalhistas a esta classe
profissional, ja que seria restringido seu ambito de aplicacao.

Outra hipétese que deve ser considerada é a possibilidade de os empregadores
domeésticos manterem seus funcionarios irregularmente, sem registro do emprego na
Carteira de Trabalho, sem pagamento das verbas devidas ou com pagamento a menor.

Segundo dados da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)”’, em 2006, apenas

" Organizagdo Internacional do Trabalho. Mais Trabalho Decente para Trabalhadoras e Trabalhadores
Domésticos no Brasil. 2008. Disponivel em
<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/doc/trabalho_domestico_40.pdf>.
Acesso em: 04 ago. 2014.
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27,8% do total de domésticos no Brasil tinham carteira de trabalho assinada. Apesar
desta porcentagem ser baixa, comparando dados entre 2004 e 2006, verifica-se um
movimento de formalizacdo do obreiro, 0 que pode ser colocado em risco se o
empregador doméstico for onerado excessivamente pelos direitos concedidos.

Apesar de ser possivel a exigéncia judicial do cumprimento dos deveres daquele
que contrata o doméstico, dificilmente este ajuizara uma agdo contra seu empregador,
temendo perder o empregado. As chances de ocorréncia do processo trabalhista
aumentam conforme o empregado deixa seu emprego, ja que ndo dependera mais do
empregador. Porém, neste caso, deve-se atentar ao decurso do prazo prescricional,
responsavel por limitar os pedidos possiveis na acao judicial. Por isso, a melhor solugédo
é estimular a formalizacdo voluntaria do empregado pelo empregador.

Segundo Jorge Souto Maior, os efeitos econdmicos da concessdo de direitos ndo
seriam capazes de gerar a dispensa dos domésticos, jA que o ordenamento juridico

brasileiro seria capaz de protegé-los. Nas palavras do magistrado:

(...) qualquer dispensa imotivada de empregadas domésticas, efetuada como
represélia ou intentada com a objetividade de obstaculizar a efetividades dos
novos direitos sociais das trabalhadoras domésticas, ndo tendo, portanto, uma
razdo especifica suficiente, serd tida como uma dispensa discriminatdria, que
é vedada pelo ordenamento juridico (Lei n® 9.029/95).”

Se tal argumento fosse realmente colocado em prética, qualquer dispensa de
domésticos, uma vez que sem justa causa, seriam consideradas discriminatorias,
devendo o empregado ser reintegrado ao emprego ou indenizado pelo ocorrido. Ou seja,
nega-se completamente o livre arbitrio ao empregador, que ndo pode simplesmente ter
dispensado seu empregado por ndo precisar mais dele ou por ter conseguido outra
pessoa para 0 servico. Mesmo que o0 motivo da dispensa seja o fato de o contrato
trabalhista ter se tornado caro demais para o empregador, devido a concessdo dos
direitos sociais a esta categoria trabalhista, nada obriga este individuo a endividar-se
para manter seu empregado domeéstico.

O empregador tem direito de planejar como gasta seu dinheiro, assim como
ocorre com qualquer outro individuo, e ndo estd obrigado a dispender parte de seus
ganhos com um empregado doméstico. Da mesma forma que este empregado pode
deixar o empregado caso este ndo seja mais proveitoso para ele, o empregador também

pode dispensar 0 empregado caso suas verbas trabalhistas estejam altas demais.

® MAIOR, Jorge Souto. Domésticas, a luta continua!. Publicado em 01 abr. 2013. Disponivel em
<http://www.viomundo.com.br/voce-escreve/jorge-souto-maior-domesticas-a-luta-continua.html>.
Acesso em: 04 ago. 2014.
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Além disso, a Lei n® 9.029/95” destina-se a evitar dispensas que tenham
ocorrido em razdo do sexo, idade, origem, raca, cor ou estado civil, conforme seu artigo
1° ndo se aplicando ao caso de dispensa de um trabalhador por motivo de ndo ser mais
possivel arcar com seus encargos trabalhistas. A aplicacdo desta tese nos tribunais
causaria ainda mais inseguranca juridica ao empregador domestico, podendo contribuir
para a diminuicdo na contratacdo de mensalistas e aumento da procura por diaristas: ou
seja, teria o efeito contrario do pretendido por Souto Maior.

N&o se nega, em nenhum momento, a necessidade de extensdo dos direitos
trabalhistas aos domésticos, conferida pela Emenda Constitucional n® 72/13. A
ampliacdo do ambito de aplicacdo dos institutos previstos no artigo 7° da Constituicdo
Federal é absolutamente justa e garante maior igualdade entre empregados domésticos e
celetistas. Ndo se questiona o absurdo da auséncia de controle de jornada ou da
possibilidade de trabalho por semanas ininterruptas, sem direito a um dia de descanso
remunerado ou a feriados, ndo sendo garantido sequer o direito ao salario minimo. Os
empregados domésticos tardaram a conseguir mais direitos sociais e devem usufruir
deles em sua plenitude.

Entretanto, ndo se pode esquecer que o proprio empregador doméstico, muitas
vezes, também depende do seu proprio emprego para conseguir seus ganhos, nao
exercendo atividade voltada para o lucro, como fazem as empresas. Seus recebimentos
sdo mais limitados e o aumento do custo do empregado doméstico o afeta mais
fortemente do que ocorreria em uma relacdo empregaticia celetista. Ainda, devem ser
lembrados os casos em que o individuo necessita da prestacdo de servicos do doméstico
para que possa trabalhar, como no caso de uma baba ou de um cuidador de idosos.

Devido a estes fatores é essencial que o Poder Legislativo flexibilize os valores
devidos em razdo de obrigacGes trabalhistas, previdenciarios e tributarios devidos pelos
empregadores domeésticos, estabelecendo encargos menores para 0s mesmos ou formas
de restituicdo de parte do montante pago, no caso de verbas tributarias e previdenciérias.
Por exemplo, no caso de pagamento da creche dos filhos da empregada doméstica, o
empregador deve ter direito a restituicdo, ja que o Estado tem o dever de garantir

creches publicas para as criangas e ndo cumpre com tal dever.

" BRASIL. Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995. Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo, e outras préaticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo
juridica de trabalho, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/19029.htm>. Acesso em: 04 ago. 2014.
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Outro ponto importante é a simplificacdo do pagamento destes encargos, 0 que
serd alcancado com o SIMPLES trabalhista, j& previsto na Lei Complementar n® 224/13,
conforme capitulos anteriores, significando maior facilidade para o empregador pagar as
verbas devidas, 0 que aumenta as chances destas serem pagas em sua totalidade e nas
datas corretas.

E importante que se mantenha a ideia de equilibrio na relagdo trabalhista
domeéstica, o qual é mais delicado do que nas relagdes celetistas. Deve-se assegurar que
0 empregador ndo esteja excessivamente onerado, garantindo-se a manutencdo do
emprego do domestico e o cumprimento dos direitos destes profissionais. Com isso,
adota-se a verdadeira isonomia: trata-se desigualmente os empregadores domésticos,
concedendo-lhes abatimentos nas verbas devidas, para assegurar que empregados

domésticos e celetistas gozem dos mesmos direitos.
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