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RESUMO

O presente trabalho tem como micleo central a anélise da protecio das normas de direitos
trabalhistas sociais ao empregado doméstico sob a 6tica da alteragfo constitucional trazida
pela Emenda Constitucional 72/2013 e as perspectivas para essa relagio de emprego. O
estudo seréa abordado sob o prisma do Direito Constitucional ¢ Trabalhista, buscando
alicerce nos textos legais, na doutrina patria e na jurisprudéncia dos nossos tribunais. Parte-
se da andlise histérico-legislativa referente ao trabalho doméstico no Brasil até a
publicacdio da Emenda Constitucional 72/2013. Nesse contexto, para melhor compreenséo
da tematica, faz-se uma abordagem acerca da definico de empregado domeéstico e suas
nuangas, tratando dos elementos fatico-juridicos caracterizadores da relagfio empregaticia
doméstica. Com esse plano de fundo, apresenta-se os direitos sociais trabalhistas como
direitos fundamentais alicer¢cados no principio da dignidade da pessoa humana. Assim,
versa-se sobre a Emenda Constitucional 72/2013 que garante novos direitos aos
empregados domésticos, alguns de aplicabilidade imediata, outras pendentes de
regulamentacio legal. E, ainda, as perspectivas da relagdo de emprego domeéstico com a
implementa¢fio desses novos direitos.

Palavras — chave: Empregado Doméstico. Relagdo de Emprego Doméstico. Emenda
Constitucional 72/2013. Direitos sociais trabalhistas. Novos direitos.



ABSTRACT

The core of the present work is the analysis of the protection granted by the regulations of
labor law to the domestic worker from the perspective of the constitutional change
introduced by the Constitutional Amendment 72/2013 and the outlook for this relationship
of employment. The study will be approached from the perspective of Constitutional Law
and Labor Law, seeking foundation in legal texts, in the homeland doctrine and in the
jurisprudence of our courts. It starts from a historical and legislative analysis regarding
domestic work in Brazil until the publication of Constitutional Amendment 72/2013. In
this context, for betfer understanding of the subject, it is done an approach about the
definition of domestic workers and their nuances, considering the factual and legal
elements which characterize the domestic employment relationship. With this background,
we present the social labor rights as fundamental rights grounded in the principle of human
dignity. Thus, it is discussed about the Constitutional Amendment 72/2013, that grants new
rights to domestic workers, some of them with immediate applicability, other pending legal
regulation. And yet, the prospects for domestic employment relationship with the
implementation of these new rights.

Keywords: Domestic worker. Domestic employment relationship. Constitutional
Amendment 72/2013. Social labor rights. New rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico possui como tema a protegdo legal ao
empregado doméstico no Brasil sob a perspectiva na Emenda Constitucional n® 72/2013.
Assim, busca-se avaliar, no dmbito do Direito Constitucional e Trabalhista, os novos
direitos que foram assegurados aos trabalhadores domésticos por forga da Emenda
Constitucional n°® 72/2013.

Nesse sentido, a problematica desta produgdo académica, fruto do arduo trabalho
cientifico, pode ser especificada como: Com o advento da Emenda Constitucional 72/2013,
quais os avangos protetivos e as perspectivas para a relagio de emprego doméstico no
Brasil?

Da mesma maneira, coloca-se como objetivo geral a analise da protegéo legal ao
emprego doméstico sob a &tica da Emenda Constitucional 72/2013, bem como os..
horizontes que se projetam para o trabalho doméstico a partir dessa modificagdo
constitucional.

Em vista disto, o trabalho foi estruturado em trés capitulos, néo isolados, mas um
sendo essencial paré a compreensdo do outro. Portanto, intrinsicamente interligados.

Para servir de suporte ao entendimento da evolugio legislativa protetiva do
empregado doméstico no cenario brasileiro, apresenta-se, no primeiro capitulo, um esbogo
histérico-legislativo, um verdadeiro passeio por toda a legislagio relativa ao emprego
doméstico em nosso pais.

Em seguida, no segundo capitulo, passa-se a abordar sobre a definigdo de
empregado doméstico nos,textos legislativos, bem como na doutrina, ao passo que se trata
do seu enquadramento legal. Com base nos elementos que caracterizam a relagio de
emprego, discorre-se sobre a questfo continuidade versus ndo eventualidade, e o porqué da
utilizagdo daquele na relagfo de emprego doméstica. Ainda, tecem-se comentarios acerca
dos elementos peculiares que configuram o emprego doméstico: prestagio laboral 4 pessoa
fisica ou familia; atividade de natureza nio, Jucrativa; e 4mbito residencial da prestagio
laboral.

No terceiro e 0ltimo capitulo, por fim, trata-se do tema propriamente dito. 4
priori, a analisar os direitos sociais como direitos fundamentais, assim como, a protegéo

constitucional dada aos trabalhadores domésticos no texto original da Carta Magna. Por
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conseguinte, debruca-se acerca da eficacia dos direitos sociais trabalhistas assegurados aos
empregados domésticos, sendo que a Emenda Constitucional 72/2013 determina no
paragrafo tmnico do artigo 7° da CF alguns direitos sdio imediatamente aplicdveis € 0s outros
programaticos, pendentes de regulamentagfio legislativa. Ato continuo, analisa-se os
direitos de aplicagfio imediata com suas implicagles na relagdo de trabalho doméstico. Por
fim, tratar-se-4 das perspectivas do emprego doméstico no Brasil.

Nesse diapasdo, haja vista a natureza bibliografica da presente monografia, o
método de abordagem a ser adotado no seu desenvolvimento sera o dedutivo, enquanto o
método de procedimento sera o analitico e o historico-critico, que, buscando dar tratamento
localizado no tempo 4 matéria objeto de estudo, pretende-se inferir acerca da protegiio dada
pela legislagdo ao trabalho doméstico no Brasil, mormente sob os olhares da Emenda
Constitucional n® 72/2013 e, em vista dela, as perspectivas para o futuro de relagfo
empregaticia.

Seguindo essa metodologia, fincar-se-do as balizas tedricas de categorias
fundamentais a pesquisa, a saber: historico da legislago brasileira relativa ao emprego
doméstico, defini¢io de empregado doméstico, para somente entfio esbogar-se comentarios
e perspectivas sobre a relago de emprego doméstico a partir da Emenda Constitucional
73/2013.

Ha de se destacar que as mencionadas delimitagdes tedricas vdo se cingir das
ligdes de justrabalhistas brasileiros (dentre outros: Mauricio Godinho Delgado, Sérgio
Pinto Martins, V6lia Bomfim Cassar).

Nesse passo, no que se refere a técnica de pesquisa, pretende-se utilizar
documentagfo indireta, com consulta em bibliografia de fontes secundérias, tais como:
publicagles avulsas, revistas especializadas, lhivros, artigos disponibilizados na internet,
etc. Todas essas fontes servirfio de alicerce para este trabalho, viabilizando um melhor
entendimento da tematica.

No ponto, a tematica escolhida pode ser justificada sob diversos argumentos,
figurando-se entre os mais relevantes a necessidade de se dar efetividade aos direitos
sociais trabalhistas aos trabalhadores domeésticos com alteragfio feita no paragrafo vnico do
artigo 7° da Carta de Outubro.

Em vista disso, muitas ja sfo as discussdes sobre como essa aplicagio se daré na
seara pratica. Foram 16 (dezesseis) novos direitos estendidos a categoria dos empregados
domeésticos, sendo que (9 (novej sdo de aplicagdo imediata e os outros 07 (sete) sdo de

contetido programatico.
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Muitas so as celeumas formadas acerca de como, no cotidiano da relagio
empregado doméstico versus empregador doméstico, esses direitos serdo de fato
efetivados. E mais, quais os 6nus e os bonus essa inovagéio legislativa constitucional trara
para a relagdo de emprego doméstica.

Mais ainda, a sele¢do do presente tema se justifica, outrossim, por ser um tema
atual e que gera grande discussfo juridica e social. No Brasil o preconcerto com a classe
dos domésticos ainda guarda resquicios da época da escraviddo, entdo ndo € apenas uma
modificagio no Texto Constitucional, muito mais, uma mudan¢a de mentalidade cultural
brasileira.

Desta feita, estd mais que evidente a contribuigdio da presente pesquisa para o

Ambito cientifico, académico e profissional.
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CAPITULO I
ESBOCO HISTORICO-LEGISLATIVO BRASILEIRO

O vocabulo “doméstico” provém do latim domus — casa, domesticus — da casa, da
familia, estando ligado ao cotidiano da vida interna familiar. Por isso que, o conceito de
doméstico estd cunhado como aquele que executa suas fungdes no ambito da casa do
empregador.

No Brasil, assim como nas demais coldnias luso-espanholas, a colonizagdo foi
marcada pelo modo de produgdo escravista. As relagdes de trabalho eram regidas pelo
bindmio senhor versus escravo. Neste cendrio também surge a figura do doméstico que, em
geral, era um escravo. Executavam as tarefas do dia-a-dia de um lar como cozinhar, passar
roupas, servir 4 mesa, cuidar dos filhos dos senhores e arrumar os quartos. Mesmo apoés a
aboligZo da escravidio, com a Lei n° 3.353, de 13 de maio de 1888 (Lei Aurea), muitos ex-
escravos continuaram nas fazendas e casa urbanas, em troca de moradia e alimentagdo, na
condigfio de empregados domésticos.

Em face da situagdo em que se encontravam apés a liberdade, muitos desses ex-
escravos preferiram permanecer na residéncia dos senhores, exercendo as tarefas
domeésticas, pelas quais recebiam, como contraprestagdo, alimentagio e local para dormir.
Como o passar dos anos, o trabalho doméstico comega a ser realizado por jovens, mogas,
buscadas pelos futuros empregadores no interior do Estado (BENATI, 2008 apud
MARTINS, F.G. V. R., 2012).

No ordenamento juridico patrio, tem-se como primeira norma regularizadora dos
contratos de prestagio de servigos uma Lei de 13 de setembro de 1830. Referido
dispositivo regulava o contrato por escrito sobre prestagdo de servigos feitos por brasileiro
ou estrangeiro dentro ou fora do Império. Apesar da generalidade da lei a mesma abarcava
0 servigo exercido pelos domésticos.

A primeira norma a tratar especificamente do trabalho doméstico em nosso pais
foi o “Cédigo de Posturas do Municipio de Sfo Paulo” de 1886 que definiu as regras para
as atividades “dos criados e das amas de leite”. Trazia a defini¢do de “criado de servir” em
seu artigo 263, como sendo “toda pessoa de condi¢do livre que, mediante salario

convencionado, tiver ou quiser ter ocupagio de mogo de hotel, hospedaria ou casa de
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pasto, cozinheiro, copeiro, cocheiro, hortelfio, de ama-de-leite, ama-seca, engomadeira ou
costureira e, em geral, a de qualquer servigo doméstico”.
Sérgio Pinto Martins assevera, ainda, que pelas regras contidas no referido

dispositivo legal, in verbis: )

O empregado deveria ser registrado perante a Secretaria de Policia, que expedia
uma caderneta para efeito de identificagdo. Havia direito a aviso-prévio pa
rescisdo do conirato de trabalho de prazo indeterminado, de cinco dias, pelo
empregador, e oito dias, pelo empregado. Considerava-se justa causa para a
dispensa a doenga que impedisse 0 empregado de trabalhar ou se o empregado
saisse de casa a passeio ou negdcio, sem licenga do patrfio, mormente & noite.
Existiam multas para o inadimplemento do contrato, que eram convertidas em
prisdo simples, para qualquer das partes, quando nfio houvesse o respectivo
pagamento (MARTINS, S. P. 2012, p. 2).

O Cadigo Civil de 1916 em seu artigo 1.216 versava que “toda a espécie de
servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuigdo™,
compreendendo também os empregados domésticos.

O Decreto n° 16.107, de 30 de julho de 1923, regulamentou a locagdo dos servigos
domésticos nos limites do Distrito Federal (artigo 1°). Enumerou como domésticos: os
cozinheiros e ajudantes, copeiros, arrumadores, lavadeiras, engomadeiras, jardineiros,
horteldes, porteiros ou serventes, enceradores, amas secas ou de leite, costureiras, damas
de companhia e, de um modo geral, todos quantos se empregam, & soldada, em quaisquer
outros servigos de natureza idéntica, em hotéis, restaurantes ou casas de pasto, pensdes,
bares, escritdrios ou consultorios e casas particulares (artigo 2°).

Pelo decreto supra, o locador deveria ser identificado no Gabinete de Identificagéo
e Estatistica, sendo-lhe expedida uma carteira para fins profissionais (artigo 3°). Sempre
que deixasse o emprego, seria obrigado a apresentar a sua carteira a delegacia do
respectivo distrito policial, dentro do prazo de 48 horas, para ser visada pelo delegado ou
comissario de servigo, fazendo estes langar no livro competente os assentamentos
regulares, sob pena da aplicagiio de multa pelo ndio cumprimento (artigos 7° e 8°).

O artigo 10 do referido dispositivo ainda obrigava a todo o locatdrio a langar na
carteira do locador os assentamentos de: a) data de sua admisséo ao servigo, natureza do
servigo, saldrio ajustado e si o é por més, quinzena, semana, dia, ou si por qualquer outro
lapso de tempo;b) se a locagdo é contratada por tempo certo, e, neste caso,
especificadamente, declarar qual seja ele, ou si por tempo indeterminado; e ¢} data em que

o dispensou do servigo, com declaragio expressa de sua conduta e aptiddo profissional.
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O Decreto n°® 16.107/1923 versa também acerca das hipéteses de justa causa para
dispensa do locador, de justa causa para dar o locador por findo o contrato, incluindo o
direito ao aviso prévio, dos deveres do locatério e locador, do processo das infracedes, e,
por fim, trazia modelos de cada folha do livro de registro de assentamentos, de certiddo e
de auto de infragdo.

Outro diploma legal a tratar dos empregados domésticos foi o Decreto-lei n°
3.078/1941. Em seu artigo 1° conceituou domésticos “todos aqueles que, de qualquer
profissfio ou mister, mediante remunerago, prestem servigos em residéncias particulares
ou a beneficio destas”. O contrato pactuado entre empregado ¢ empregador doméstico era
chamado de “locagdo de servigo doméstico” (artigo 3°). Também previa o direito ao aviso
prévio nos casos de rescisio contratual. O artigo 2° tornava obrigatdrio o uso de carteira
profissional para o empregado em servigo doméstico, estando, ainda, o empregador
doméstico obrigado a anotar na carteira do empregado o dia do inicio do servigo, a
natureza deste € o salario ajustado, seguindo-se a data e as assinaturas das partes
contratantes (artigo 4°).

Os artigos 6° e 7° preceituavam sobre os deveres do empregado e do empregador,
contendo comando no paragrafo unico deste ltimo que o empregado no caso de infragfo
do artigo 6° (deveres do empregador) podera rescindir imediatamente o contrato, ficando o
empregador obrigado a pagar-lhe uma indenizagfio correspondente a oito dias de salério, €
no caso de infragfio do artigo 7° (deveres do empregado); o empregador podera despedir
desde logo o empregado independente de aviso prévio.

Na época existiam discussdes acerca da vigéncia ou nio do Decreto-lei n°
3.078/41, em vista de disposi¢dio contida em seu artigo 15. Sobre isso aclara Sérgio Pinto

Martins, em sua obra Manual do Trabalho Doméstico:

Havia entendimento no sentido de que o Decreto-lei n® 3.078 nido era
autoaplicavel, pois seu art. 15 dizia que deveria ser regulamentado no prazo de
90 dias e isso ndo ocorreu. Entretanto, certos preceitos da referida norma j& eram
claros o suficiente e n#o necessitavam de regulamentacfo. Posteriormente
argumentava-se que a alinea a do art. 7° da CLT teria revogado o referido
decreto-lei, porém ndo tratou das questdes nele contidas. Logo, ndo se poderia
falar em revogagio, em razfio de que a CLT n#o tratava de direitos do empregado
doméstico e o excluia de sua aplicagfo; além do que, apenas emitia o conceito de
empregado doméstico. A propria Lei n® 2.757, de 23-4-1956, fazia referéncia ao
Decreto-lei n® 3.078, presumindo-se, assim, que continvava em vigor”
(MARTINS, S. P. 2012, p. 3).

Durante o Estado Novo, teve-se a promulgacio da Consolidagio das Leis do
Trabalho — CLT (Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943). O texto Consolidado em
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seu artigo 7°, alinea a, definiu como empregados domésticos “os que prestam servigos de
natureza ndo econémica a pessoa ou a familia, no 4mbito residencial destas”, estando estes
excluidos dos preceitos constantes na CLT. Esse dispositivo legal deixou o emprego
doméstico “praticamente marginalizado, no que diz respeito a seus direitos trabalhistas™
(MARTINS, S. P, 2012, p. 3).

Posteriormente, a Lei n°® 605, de 05 de janeiro de 1949, regulou o repouso
semanal remunerado € o pagamento de saldrio nos dias feriados civis e religiosos. No
entanto, os empregados domésticos foram excluidos da referida disposigio, indicando que
esses empregados n4o tinham direito a repouso semanal remunerado (artigo 5°, a).

Em Séo Paulo teve-se o Decreto n. 19.216, de 02 de margo de 1950, que aprova o
Regulamento da Secgfio de Registro dos Empregados Domésticos cujo “o objetivo era
identificar o doméstico e verificar seus antecedentes” (MARTINS, S. P., 2012, p. 4).

Depois, a Lei n° 2.757,- de 23 de abril de 1956, determina em seu artigo 1° que:

Art. 1° SHo excluidos das disposiches da letra a do art. 7°do decreto-lei
n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e do art. 1° do decreto-lei n° 3.078, de 27 de
fevereiro de 1941, os empregados porteiros, zeladores, faxineiros e serventes de
prédios de apartamentos residenciais, desde que a servigo da administragiio do
edificio e ndo de cada coridémino em particular.

A redagdo original da Lei n® 3.807, de 26 de agosto de 1960, que dispunha sobre a
Lei Orgénica da Previdéncia Social, em seu artigo 161 prescreveu que. aos empregados
domésticos era facultada a filiagfo a previdéncia social.

Anos depois, a Lei n° 4.214, de 02 de fevereiro de 1963, (Estatuto do Trabalhador
Rural), excluiu expressamente em seu artigo 8°, @, da aplicagfo das suas prescri¢des legais
os empregados domésticos.

O ordenamento juridico brasileiro cricu uma série de discriminagbes legais,
inclusive a prépria CLT, para com a categoria profissional dos empregados domésticos. O
que se percebe € uma preocupagio de classificar o empregado doméstico como aquele que
exerce suas fungbes no ambito da familia. A legislagio até entdo pouco protegia essa
categoria, pelo contrdrio, as prescrigdes normativas estavam mais ligadas ao controle e
. fiscalizacfo desses empregados.

Todavia, somente com a Lei n® 5.859, de 11 de dezembro de 1972, os empregados
domeésticos tiveram sua situagdo legalmente regulamentada. Nesse sentido Sergio Pinto

Martins prelecionando sobre o referido texto legal ensina que:
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Trata-se de norma que ndo so especificou direitos trabalhistas ac empregado
doméstico, mas também o incluiu na condigdo de segurado obrigatério da
Previdéncia Social, determinando a forma de custeio por parte do trabalhador e
do empregador. Determinava a Lei n° 5.859, no art. 7° que baveria a
regulamentagio de seus preceitos no prazo de 90 dias, vigorando nos 30 dias
subsequentes 4 publicagdo e seu regulamento. O regulamento surgiu dentro do
prazo de 90 dias anteriormente mencionado, conforme o Decreto n° 71.885, de 9-
3-1973, tendo vigéncia 30 dias apds a publicagio da norma regulamentar
(MARTINS, S. P. 2012, p. 4).

Em seguida, a Lei n® 7.195, de 12 de junho de 1984, passou a regulamentar sobre
a responsabilidade civil das agéncias de empregados domésticos, porém a referida norma
nao acrescentou direitos aos domésticos. Determina seu artigo 1° sobre a responsabilidade
civil das agéncias especializadas na indicag¢éo de empregados domésticos pelos atos ilicitos
cometidos por estes no desempenho de suas atividades. Em seu artigo 2° estabelece que
“no-ato da contratagao, a agéncia firmard compromisso com o empregador, obrigando-se a
reparar qualquer dano que venha a ser praticado pelo empregado contratado, no periodo de
I (um) ano”. Observa-se que o texto legal em comento preocupou-se “no sentido de que a
agéncia selecione corretamente o doméstico ¢ se responsabilize por tal fato, inclusive
colhendo informagdes do trabalhador em servigos anteriores, de modo a demonstrar toda a
idoneidade possivel” (MARTINS, S. P., 2012, p. 5).

A Constituigdo da Repiblica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro
de 1988, manteve a discrimina¢io entre os domésticos e os demais trabalhadores. Em uma
timida inteng¢do de garantir alguns direitos a categoria dos trabalhadores domésticos, os
constituintes inseriam um pardgrafo unico no artigo 7° para tratar dos direitos assegurados
aos domésticos.

Convém destacar um comentario de Sérgio Pinto Martins, ipsis [itteris:

Na Assembleia Nacional Constituinte, na Subcomissdo dos Direitos dos
Trabalhadores, nio houve um dispositivo tratando do trabalho doméstico. Na
comissdc da Ordem Social foi dada a seguinte redagfio: “so assegurados A
categoria dos trabalhadores domésticos, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social, os direitos previstos nos jtens IV, VI, IX, X, XII, XVIII,
XIX e XVII do art. 2°, bem como a sua integragfio & previdéncia social e aviso-
prévio de despedida, ou equivalente em dinheiro”, Na Comissdo de
Sistematizacdo, a redacdo era a seguinte: “sdo assegurados A categoria dos
trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VIIl, XIV,
XVI, XVIII e XIX do artigo anterior, bem comeo a sua integragio 4 previdéncia
social” (MARTINS, S. P., 2012, p. 5).

O texto original do paragrafo tinico, do artigo 7°, assegurava 4 categoria dos
trabalhadores domeésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VIII, XV, XVII, XVIII,

XIX, XXI e XXIV, bem como a sua integragdo & previdéncia social. Em suma, foram
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garantidos aos domésticos aos direitos ao salario minimo, irredutibilidade salarial, décimo
terceiro saldrio, repouso semanal remunerado, férias anuais remuneradas, licenga 2
gestante, licenga paternidade, aviso prévio proporcional ao tempo de servigo e
aposentadoria. -

Em relagéio ao conceito de empregado doméstico trazido pelo texto constitucional
e &s criticas pela inclusfio dos domésticos no mesmo, o ilustre Sergio Pinto Martins ensina

e esclarece que:

O conceito empregado pela Constituigiio parece ser mais amplo, pois, em vez de
utilizar a expressio empregado doméstico, utiliza trabalhador doméstico, j4 que
trabalhador € género do qual empregado € espécie. Parece correto o critério
utilizado pelo constituinte, pois o trabalhador doméstico que nio presta servigos
sob a forma de vinculo de emprego também tem direito & aposentadoria e aos
beneficios previdenciarios. No entanto, o trabalhador auténomo doméstico néo
tem direito ao aviso prévio, férias e outras verbas, pela inexisténcia de relagfo de
emprego entre as partes, o que mostra que o critério usado pelo legislador
constituinte ndo € preciso, trazendo problemas de interpretagdo. Criticou-se,
também, a inclusdo do empregado doméstico na Constituigio em razdo de que se
estaria sendo privilegiada uma categoria em particular, sendo que a Lei Maior
ndo deveria conter particularidades, que deveriam ficar a cargo da lei ordinéria.
Todavia, havia um compromisso das Jiderangas com a categoria dos empregados
domésticos, de forma que seus direitos fossem assegurados constitucionalmente.
Assim, mostra-se que houve intuito deliberado do constituinte no sentido de
passar a assegurar na Constituigio direitos trabalhistas aos empregados
domésticos, que muitas vezes eram marginalizados, inclusive na legislagio
ordindria (MARTINS, S. P., 2012, p. 5).

Tem-se, ainda, com a Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, a inclusio do
empregado doméstico como segurado obrigatdrio da Previdéncia Social, entendido esse
como todo aquele que presta servigo de natureza continua a pessoa ou familia, no Ambito
residencial desta, em atividades sem fins lucrativos (artigo 12, II).

A Lei n® 10.208, de 23 de margo de 2001, acrescentou dois artigos na Lei
n° 5.859/1972. Primeiramente, o artigo 3°-A que torna facultativa a inclusfio do empregado
doméstico no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS. Em seguida, o acréscimo
do artigo 6°-A e seus pardgrafos determinando que, mediante a inscrigiio no FGTS (artigo
3°-A), o empregado doméstico que for dispensado sem justa causa fard jus ao beneficio do
seguro-desemprego. Assim, tanto a inscri¢io no FGTS, bem como, 0 seguro-desemprego
sdo facultativos.

Teve-se em 19 de julho de 2006 outra alterago na Lei n°®5.859/1972 com a
publicagdo da Lei n® 11.324/2006 que introduziu os artigos 2°-A e 4°-A, e modificou a
redag@io do artigo 3°. Com essas alteragfes foram estendidos aos empregados domésticos

mais alguns direitos: vedagio de descontos no saldrio do empregado por fornecimento de
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alimentagdo, vestuario, higiene ou moradia, férias anuais remuneradas de 30 (trinta) dias €
proibi¢do de dispensa arbitraria ou sem justa causa & empregada gestante.

Recentemente, e sendo o enfoque de analise no presente trabalho, a aprovagdo, em
02 de abril de 2013, da Emenda Constitucional 72 que estendeu aos empregados
domésticos do Brasil os direitos trabalhistas que ja eram assegurados aos demais

trabalhadores, passando a vigorar com a seguinte redagdo:

Art. 7°, S#o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visemn 4 melhoria de sua condigfio sociak

Oniissis.

Pardgrafo tnico. S#o assegurados 4 categoria dos trabalhadores domésticos os
direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII,
XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI ¢ XXXIIl e, atendidas as
condigdes estabelecidas em lel e observada a simplificacdo do cumprimento das
obrigacdes tributdrias, principais € acessérias, decorrentes da relacdo de trabalho
e suas peculiaridades, os previstos nos incisos 1, II, III, IX, XII, XXV e XXVIII,
bem como a sua integragdo a previdéncia social.

Nas palavras de Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rubia Zanotelli de
Alvarenga, apesar da pequena modificagio no texto constitucional “a repercussio
econdmica e social, estd sendo, contudo, gigantesca™ (2013, p. 1). Parece ser um marco
que sinaliza o fim de uma inexplicavel discriminagfo legal que perdurou, como se viu,
décadas e décadas. Injustica construida e intensificada ao longo do tempo que excluia os

empregados domésticos dos mesmos direitos assegurados aos trabalhadores comuns.
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CAPITULO I
DEFINICAO DE EMPREGADO DOMESTICO

2.1. Defini¢Ges na legislacdo

A Lei n°® 3.078/1941, em seu artigo 1°, conceituou empregado doméstico como
“todos aqueles que, de qualquer profissio ou mister, mediante remuneragfo, prestem
servi¢os em residéncias particulares ou a beneficio destas”. Observa-se aqui um conceito
muito amplo e pouco preciso, além de tentar diferenciar o doméstico em razfo da profissfo
(MARTINS, S. P, 2012, p. 7).

A Consolidagso das Leis do Trabalho considera empregados domésticos “os que
prestam servigos de natureza nfo econdémica & pessoa ou & familia, no dmbito residencial
destas™ (artigo 7°, a). Alguns doutrinadores como Mozart Victor Russomano e Délio
Maranh&o tecem criticas a respeito da expressdo “natureza nfio econdmica”, pois entendem
que toda atividade produtiva de bens e servigos que tem o conddo de atender as
necessidades humanas tem cardter econdmico (MARTINS, 8. P., 2012, p. 7).

A Lei n°® 605/1949 praticamente repetindo a redaco do artigo 7°, a, da CLT,
considerava empregados domésticos “os que prestem servigo de natureza ndo econdmica &
pessoa ou a familia no 4mbito residencial destas”.

No mesmo sentido era a redagfio do artigo 8° da Lei n°® 4.214/1963 (Estatuto do
Trabalhador Rural) que considerava empregados domésticos “os que prestem servigos de
natureza ndo econdmica a pessoa ou a familia, no dmbito residencial destas”.

Por seu turno, a Lei n® 5.859/1972, em seu artigo 1°, considera como empregado
doméstico “aiquele que presta servicos de natureza continua ¢ de finalidade ndo Jucrativa &
pessoa ou & familia no dmbito residencial destas”.

A Lei n° 5.859/1972, cumprindo a légica de uma lei especial, nfio trata na
defini¢o acima dos elementos fatico-juridicos genéricos a qualquer relago empregaticia
insculpidos no artigo 3° do Texto Consolidado (pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade,
subordinagdo, ndo eventualidade), pelo contrério, quer evidenciar os elementos especificos
da relagdo empregaticia doméstica: finalidade ndo lucrativa; prestagio laboral & pessoa ou

a familia; ¢ ambito residencial da prestag3o laborativa.
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Cabe ressalvar, ainda, que o elemento no eventualidade, no caso do empregado
doméstico, recebe “conformagdo juridica relativamente distinta — trata-se de continuidade”
(DELGADQO, 2011, p. 365). .

Preceituando sobre os contribuintes da Previdéncia Social a Lei n® 8.212/1991
elucida que o empregado domeéstico € “aquele que presta servigo de natureza continua a
pessoa ou familia, no dmbito residencial desta, em atividades sem fins lucrativos” (artigo
12, II). O Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n°® 3.048/1999), em seu artigo 9°, 11,
esclarece que “aquele que presta servigo de natureza continua, mediante remuneragfo,

pessoa ou familia, no &mbito residencial desta, em atividade sem fins lucrativos™.

2.2, Defini¢tes na doutrina

A doutrina justrabalhista apresenta vérias defini¢des para empregado doméstico.
Trazem-se neste trabalho as defini¢gSes cunhadas por alguns dos mais respeitados
doutrinadores brasileiros.

Por primeiro, para Valentin Carrion em sua obra Comentdrios a Consolidagdo das
Leis do Trabalho, atualizada por Eduardo Carrion, empregado doméstico “é a pessoa fisica
que, com intengdo de ganho, trabalha para outra ou outras pessoas fisicas, no &mbito
residencial e de forma ndo eventual” (2009, p. 44).

O doutrinador Mauricio Delgado Godinho define empregado doméstico como “a
pessoa fisica que presta, com pessoalidade, onerosidade e subordinadamente, servigos de
natureza continua e de finalidade nfio lucrativa & pessoa ou a familia, em fun¢fo do 4mbito
residencial destas™ (2011, p. 365).

J& o jurista Sérgio Pinto Martins, mostrando a necessidade de uma definigio mais
trabalhada e elucidativa, preleciona que “empregado doméstico é a pessoa fisica que presta
servicos de natureza continua a pessoa ou familia, para o 4mbito residencial destas, desde
que nio tenham por objeto atividade Iucrativa” (2012, p. 9).

Vélia Bomfim Cassar entende que a melhor defini¢fo para doméstico “¢é a pessoa
fisica que trabalha de forma pessoal, subordinada, continuada e mediante salario, para
outra pessoa fisica ou familia que nfo explore atividade lucrativa, no dmbito residencial
desta” (2011, p. 362).

Percebe-se que todas as defini¢gdes legais e doutrinarias apresentam o doméstico
como empregado, sendo seu vinculo empregaticio formado por cinco elementos faticos-

juridicos gerais que constituem uma relagio empregaticia, com a especialidade de um deles
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(pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade, subordinagio, nio eventualidade -
“continuidade™), bem como, elementos peculiares, quais sejam: finalidade nfo lucrativa;

prestagéo laboral 4 pessoa ou & familia; e Ambito residencial da prestagio laborativa.
2.3. Enquadramento legal

No direito do trabalho brasileiro, o enquadramento legal do trabalhador é
estabelecido pela atividade do seu empregador, para quem ele presta servigo, ou seja, a
atividade exercida pelo trabalhador pouco importa para analisar a natureza do servigo
prestado. !

Assim, compreende-se que se um determinado profissional pode, a depender da
atividade exercida por seu empregador, se enquadrar como celetista, rural, doméstico ou
estatutario.

Logo, pode exercer as fungles de empregado doméstico a cozinheira, a
arrumadeira, o jardineiro, o motorista, o piloto, o professor, a enfermeira, o caseiro, ©
seguranga particular, etc. O que se denota primordial € que a atividade laboral seja prestada
a pessoa ou a familia no ambito residencial destas, sem finalidade de auferir lucro para o
seu empregador.

Nesse sentido, interessante julgado do TRT da 5* Regido trazido por Sérgio Pinto
Martins, onde a Justiga do Trabalho entendeu que o “marinheiro de barco particular, usado
para recreio do proprietario, seus familiares e amigos, sem qualquer fim lucrativo, ¢
domeéstico (proc. 689/73, ac. 1.418/73, j. 9-10-73, Rel. Juiz Rosalvo Torres, in LTr
38/293y” (2012, p. 8). :

Cumpre ressaltar que “o que caracteriza o doméstico nio € a natureza do servigo
que faz, mas onde presta os servigos: no dmbito doméstico” (MARTINS, S. P., 2012, p. 9).

Assim, entende Godinho (2011, p. 371) advogando que quanto:

A natureza do servigo prestado, ha que se ressalvar que a legislagio ndo
discrimina, especifica ou restringe o tipo de servigo a caracterizar o trabalho
doméstico. A tinica limitag3o existente é de exclusivo caréter cultural, que tende
a circunscrever tais servigos ao trabalho manual. Essa fronteira culturalmente
estabelecida nfo tem, contudo, qualquer suporte ou relevincia no dmbito da
normatividade juridica existente.

' Assim, se uma empregada exerce a fungfio de cozinheira, este fato por si s6 ndo a enquadra em nenhuma
das leis mencionadas, pois serd necessario que se pesquise quem ¢ seu empregador. Se seu empregador for
pessoa fisica que ndo explore atividade lucrativa, serda doméstica; se seu empregador for um restaurante, um
hotel ou uma loja comercial, serd urbana; se sen empregador for rural, sera rural (CASSAR, 2011, p. 362).
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Portanto, para qualificar-se um empregado como doméstico, se faz necessério
apenas que o mesmo trabalhe para um empregador doméstico, nio sendo essencial se o
servigo prestado € manual, intelectual ou especializado.

A seguir, tratar-se-4 do elemento “continuidade” e sua conformacfo juridica na
relaciio empregaticia doméstica, bem como analisaremos os elementos juridicos peculiares
a essa relagdo, quais sejJam: a) prestagdo laboral 4 pessoa fisica ou familia; b) atividade de

natureza néo lucrativa; e ¢) dmbito residencial da prestacfio laboral.
2.4. Continuidade

Ab initio, quando se faz uma leitura atenta do artigo 1° da Lei n® 5.859/1973,
percebe-se que o legislador infraconstitucional deu preferéncia ao termo “natureza
continua” em vez de “natureza ndo eventual”, como consta no artigo 3° da CLT. Seria tal

_distingdo apenas um lapso legislativo? Ou tals expressbes denotam relevante
diferenciagiio? .

A doutrina e a jurisprudéncia dividem-se em duas correntes: uma primeira que
trata tal distingdio como irrelevante para a caracterizagio da relagiio empregaticia
doméstica; e outra que entende que essa diferenciaciio tem importincia na hora de
enquadrar uma relagéo de emprego como doméstica.

Essa primeira corrente, que inclusive mostra-se minoritaria, compreende que nfo
hd relevantes diferencas entre caracterizar uma relagiio de emprego como continua de uma
ndo eventual. Por essa interpretacdo as expressbes de “servi(;c;s de natureza continua”
(artigo 1° da Lei n® 5.859/1973) e de “servicos de natureza nfo eventual” (artigo 3° da
CLT) possuem o mesmo conceito. A doutrina classifica essa corrente como “teoria da (des)
continuidade”.

Nessa linha, para os aqueles que defendem esta corrente, aquele presta servigos de
segunda a sébado, durante determinado lapso temporal para uma pessoa fisica ou familia
seria empregado doméstico, assim como aquele que presta servigos apenas um dia na
semana (v.g. as tercas-feiras) durante o mesmo lapso temporal.

Advogando nessa tese, Sérgio Pinto Martins (2012, p. 9) ensina que:

Nio dispde a lei que o trabalho doméstico tem de ser necessariamente didrio,
mas continuo, o que implica dizer que pode nio ser didrio. Por continuidade
afirma-se que o trabalho do doméstico deve ser periddico, com regularidade,
sucessivo. Temos de interpretar a palavra continua, empregada na lei, como nio
episddica, nfio eventual, nio interrompida; seguida, sucessiva. Ndo vejo como
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Esta técnica de interpretagio ajuda a entender que a distingdio nfo foi irrelevante
nem descuido do legislador. O empregado doméstico tem um tratamento diferenciado no
sistema justrabalhista patrio, tanto é que o Texto Consolidado o exclui de sua prote¢#o. Por
isso, a legislag@o especial (Lei n® 5.899/1972) deixa bastante nitida essa diferenciagio, ndo
se contrapondo de modo algum com a sistematica juridica.

A caracterizagio do elemento “continuidade™ deve ser bem mais rigorosa do que a
do elemento “nZo eventualidade™. Nesse entendimento, “um trabalho somente pode ser
continuo quando inexistir uma interrupgdo, seja por qual razio for, no fluxo sequencial das
atividades™. J4 para considerar um trabalho como nZo eventual “é suficiente que ele nio
seja contratado para um evento especifico, mas para uma sucessio de tarefas ou pra uma
atividade que se prolongue no tempo” (BOUCINHAS FILHO; ALVAENGA, 2013, p. 6).

A doutrina majoritaria tem entendido que para configurar vinculo empregaticio
doméstico se faz necessario analisar o elemento continuidade semanalmente, sem que se
observe o tempo de duragéo do contrato de trabalho, devendo a prestagfio de servigos se da
03 (trés) dias ou mais da semana, por no minimo 04 (quatro) horas diarias, por nio menos
de 30 (trinta) dias. Esses paradigmas por vezes variam para mais ou para menos, -

Nesse sentido, também € o entendimento da jurisprudéncia do Tribunal Superior

do Trabalho, consubstanciado nas decisdes a seguirz:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSC DE REVISTA. DIARISTA.
VINCULO DE EMPREGO. A diarista, que presta servigos em dias alternados
em casa de familia, nfo tem vinculo empregaticio como doméstica, em face do
ndo-preenchimento dos requisitos necessrios & caracterizagfo da relagio de
emprego. O Agravo de Instrumento merece provimento por divergéncia
jurisprudencial. RECURSO DE REVISTA. DIARISTA QUE PRESTA
SERVICOS EM RESIDENCIA APENAS EM TRES DIAS DA SEMANA.
INEXISTENCIA DE VINCULO EMPREGATICIO. O reconhecimento do
vinculo empregaticio do doméstico estd condicionado & continuidade na
prestacio dos servigos, nio se prestando ao reconhecimento do liame a

? Entendimento contrério do proprio TST que manteve a decisio Tribunal Regional da 9* Regido:
RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO. DIARISTA. TRABALHO SEMANAL
PRESTADO AO LONGO DE VINTE SETE ANOS PARA A MESMA EMPREGADORA
CONTEMPLANDG® TODAS AS SUAS NECESSIDADES BASICAS E COTIDIANAS DO SERVICO
DOMESTICO. A Reclamada n3o 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 prestagdo de trabalbo nfio quer dizer
ininterruptividade, pois trabalhar um dia por semana, em todas as semanas do ano, durante 27 anos e
contemplando suas necessidades bésicas e cotidianas do servigo doméstico ¢, sem divida, prova de
continuidade. Ademais, no Dicionério Aurélio, o vocabulério “continuc” significa seguido, sucessivo. Melhor
dizendo, nio 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 nio conhecido (ED-RR - 1875600-
92.2003.5.09.0002, Relator Ministro: José Simpliciano Fontes de F. Fernandes, Data de Julgamento:
14/05/2008, 2* Turma, Data de Publicagfo: 30/05/2008).
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realizagdio de trabalho durante alguns dias da semana, no caso, € incontroverso
que a Reclamante somente trabalhava trés vezes por semana parz a Reclamada,
ndo havendo como reconhecer-lhe o vinculo empregaticio com a ora Recorrida,
pois, nessa hipdtese, estamos diante de servigo prestado por trabalhador diarista.
O caréter de eventualidade do qual se reveste o trabalho do diarista decorre da
inexisténcia de garantia de continuidade da relagéo. O diarista presta servico e
recebe no mesmo dia a remuneragfio do seu labor, geralmente superior aquilo
que faria jus se laborasse continuadamente para 0 mesmo empregador, pois nele
restam englobados e pagos diretamente ao trabalhador os encargos sociais que
seriam recolhidos a terceiros. Se ndo quiser mais prestar servigos para este ou
aquele tomador dos seus servigos nfio precisard avisa-lo com antecedéncia ou
submeter-se a nenhuma formalidade, jA que é de sua conveniéncia, pela
flexibilidade de que goza, nfo manter um vinculo estdvel ¢ permanente com um
tinico empregador, pois tem variadas fontes de renda, provenientes dos vérios
postos de servicos que mantém. Recurso de revista conhecido e desprovido (RR -
1717940-91.2001.5.09.0006, Relator Ministro: Hordcio Raymundo de Senna
Pires, Data de Julgamento: 26/09/2007, 6° Turma, Data de Publicacdo:
11/10/2007).

RECURSO DE REVISTA - VINCULO DE EMPREGO - DIARISTA -
PRESTACAO DE SERVICOS TRES VEZES POR SEMANA - AUSENCIA
DE CONTINUIDADE. O quadro fitico delineado pelo e. Tribunal Regional é de
que a reclamante prestava servigos a reclamada em frequéncia que variava entre
duas e trés vezes por semana, razio pela qual reconheceu o vinculo de emprego,
ao fundamento de que caracterizada a nfio eventualidade. Entretanto, nos termos
do citado artigo 1° da Lei 5.859, de 11 de dezembro de 1972, o elemento
continuidade ¢é essencial ao reconhecimento do contrato de trabalho doméstico,
n#o se confundindo com a ndo eventualidade ou habitualidade, prevista no artigo
3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, para efeito da configuragio do vinculo
de emprego do trabalhador comum. A continuidade pressupfe auséncia de
interrupgdo. Para a ndo eventualidade ou habitualidade, basta que o fato seja
usual, frequenie e, assim, coadunando-se com a interrupgfio. A natureza do
trabalho doméstico ¢ habitual e diaria, porquanto os afazeres do lar sHo
ininterruptos. Sob tal &ngulo, ndo se pode admitir que o trabalho prestado em
apenas dois ou trés dias na semana possa ser considerado continuo, nos termos
do dispositivo de lei ja citado. Emerge, ainda, dos depoimentos testemunhais
colacionados no acérddo regional que a reclamante trabalhava no restante da
semana para a sogra da reclamada (dois dias - tergas e quintas) e aos sébados
para a cunhada, ¢ que a reclamada contava com empregada doméstica
devidamente registrada em grande parte do periodo em que a reclamante busca o
vinculo. Conforme denunciado pela propria reclamante, encontra-se ausente a
hipétese em exame  requisito fundamental estampado na Lei 5859/72,
notadamente o elemento continuidade. O fato de a autora laborar para a
reclamada apenas irés dias, e para a sogra e cunhada, outros dias demonstra a
descontinuidade da prestagiio do servigo. O denominado trabalhador diarista, a
bem da verdade, presta seus servicos a diversos tomadores, descaracterizando,
desse modo, o© elemento ‘“continuidade", implicando, portanto, na
impossibilidade de se reconhecer o vinculo empregaticio com cada um dos
tomadores do servigo. Qualquer outra interpretaciio das normas legais aplicAveis
a0 obreiro diarista € teratoldgica. Alids, a jurisprudéncia da Corte € firme no
entendimento de que a realizagiio de trabalho durante alguns dias da semana néo
caracteriza o vinculo de emprego, ante a falta da continuidade do servigo
estabelecida no art. 1° da Lei 5.859/72, na hipétese do trabalho doméstico, ou da
nio eventualidade de que trata o art. 3° da Consolidagio das Leis do Trahalho.
Recurso de revista conhecido e provido (RR - 2373700-05.2008.5.09.0014,
Relatora Desembargadora Convocada: Maria das Gragas Silvany Dourado
Laranjeira, Data de Julgamento: 03/04/2013, 2* Turma, Data de Publicacfo:
12/04/2013).
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RECURSO DE REVISTA - PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DO
DIREITO DE DEFESA - NULIDADE DO ACORDAO REGIONAL - FALTA
DE INTIMACAO - PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE

. PRESTACAO JURISDICIONAL. Deixo de analisar as preliminares suscitadas,
na forma do art. 249, § 2°, da CLT. VINCULO DE EMPREGO - DIARISTA -
CONTINUIDADE Consoante jurisprudéncia dessa Corte nio preenche o
requisito da continuidade previsto no artigo 1° da Lei n® 5.859/72 o labor
exercido pela diarista em dois ou trés dias da semana. Precedentes. Recurse de
Revista conhecido e provido (RR - 8800-21.2009.5.03.0025, Relator
Desembargador Convocado: JoZo Pedro Silvestrin, Data de Julgamento:
04/09/2013, 8 Turma, Data de Publicaggo: 06/09/2013).

RECURSO DE REVISTA. VINCULO DE EMPREGO. TRABALHO
DOMESTICO. CONTINUIDADE NA PRESTACAO DE SERVICOS.
DESCARACTERIZACAQ. O empregado doméstico é aquele que presta
servigos de natureza continua sem finalidade lucrativa & pessoa ou 4 familia no
dmbito residencial, nos termos do que dispde o artigo 1° da Lei n° 5.859/72. No
caso, incontroverso que a prestagdo de servigos pela reclamante se dava apenas
em um dia, ainda que por 4 anos, sempre nos fins de semana, prestando servigos
de cuidadora de idoso, mediante o recebimento de saldrio mensal, o que n#o
caracteriza a continnidade na prestacio de servigos, necessdria para se
reconhecer o vinculo de emprego entre as partes, eis que se trabalho de prestagiio
de trabalho de diarista, e ndo de empregada doméstica. Recurso de revista
conhecido & provido. HONORARIOS ADVOCATICIOS. AUSENCIA DA

- ASSISTENCIA SINDICAL. Prejudicada a andlise do tema, em face-da total
sucumbéncia da autora (RR - 779-58.2011.5.04.0122, Relator Ministro: Aloysio
Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 18/09/2013, 6 Turma, Data de
Publicagdo: 20/09/2013).

RECURSO DE REVISTA - PROCESSO ELETRONICO - RELACAO DE
EMPREGO. DIARISTA. ART. 896, § 4%, DA CLT E SUMULA 333 DO TST.
Esta Corte vem adotando entendimento no sentido de que nfo existe relagfio de
emprego entre o tomador dos servigos ¢ a diarista que labora em sua residéncia
apenas dois ou trés dias na semana, ante o ndo preenchimento do requisito da
continuidade, previsto no art. 1° da Lei n® 5.859/72. Recurso de Revista nfio
conhecido (RR - 1081-94.2010.5.03.0043, Relator Ministro: Mércio Eurico
Vitral Amaro, Data de Julgamento: 09/10/2013, 8 Turma, Data de Publicago:
11/10/2013).

Pelo que se deixa claro esta corrente interpretativa:

Configuraria trabalhador domeéstico — por incidéncia da teoria da
descontinuidade, adotada expressamente pelo art. 1°, Lei n. 5.859/72 — a
chamada diarista doméstica, que labora em distintas residéncias, vinculando-se a
cada uma delas apenas uma ou duas vezes per semana, quinzena ou més
(DELGADO, 2011, p. 369).

Corroborando com essa ideia seguem os seguintes julgados:

LAVADEIRA, Nao é empregada doméstica a lavadeira que trabalha dois dias na
semana, por meio periodo, por faltar na relagao juridica o elemento continuidade,
pressuposto exigido no conceito emitido pela Lei 5859/72.(TRT da 3.2
Regifio; Processo: RO -18333/93; Data de Publicagio: 12/03/1994; Orgiio
Julgador: Quarta Turma; Relator: Nereu Nunes Pereira; Divulgagdo: DIMG).
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LIAME LABORAL. DOMESTICO. REQUISITOS. O pressuposto da
continuidade, a que alude o art. 1°, da Lei n® 5.859/72, significa sem interrupgdo.
A trabalhadora que presta servigos em alguns dias da semana, por conseguinte,
ndo pode ser enquadrada como empregada doméstica. Recurso conhecido e
provido (Ac. 20040474245, Proc. 00525.2004.018.02.00.4, 1* Turma SP, Rel.
Plinio Bolivar de Almeida, julgado em 02/09/04, publicado em 21/09/04).

DOMESTICA. DIARISTA. RELAGAO DE EMPREGO. A Lei 5.859/72, que
regula o trabalho doméstico fixa em seu artigo 1°, como um dos elementos para
sua configuragdo, a continuidade na prestagio dos servigos. Trata-se de
imposigdo rigorosa que, uma vez nio caracterizada, afasta a condi¢do do
trabalhador de empregado doméstico. Assim, ndo se pode considerar doméstica a
diarista que presta servicos em residéncia 12 comparecendo um ou dois dias na
semana, ainda mais restando provado que trabalhou para outras residéncias nos
demais dias da semana (Ac. 20050718619, Proc. 00631.2005.018.446.02.00.0, 6°
Turma SP, Rel. Juiz lvani Contini Bramante, julgado em 18/10/03, publicado em
21/10/05).

Ademais, interessanfe destacar que o elemento continuidade em nada foi
modificado pela Emenda Constitucional n® 72/2013, até por se tratar de expressdao oriunda
de legislagdo especial. Sobre essa temadtica, Jorge Cavalcanti Bouchinhas Filho e Rubia
Zanotelli de' Alvarenga (2013, p. "7) entendem que uma reforma na legislagio

infraconstitucional:

podera representar uma alternativa interessante caso a catastréfica previsdo de
que o encarecimento do trabalho doméstico gerado pelas novas regras
efetivamente provocou a cessagdo de grande numero de contratos de emprego
doméstico € 0 aumento na procura pelo servigo de diaristas. (...) E a exigéncia de
n#o eventualidade como elemento do contrato de trabatho ao invés da
continuidade seguramente contribuira para que se reduza o rigor hoje exigido
para o reconhecimento do vinculo de emprego doméstico.

Embora néo haja entendimento sumulado ou orientagio jurisprudencial sobre qual
das duas dire¢Bes seguir, a jurisprudéncia caminha para a pacificagdio dessa questdo que €
de suma importincia para colocar um fim em tamanha controvérsia que se delonga no

fempo.
2.5. Prestag@io laboral a pessoa fisica ou familia

Reza o artigo 1° da Lei n® 5.859/1972 que o empregado doméstico é aquele que
presta servigos & pessoa ou a familia. Assim, somente pode ser empregador doméstico a
pessoa fisica ou a familia. A pessoa juridica jamais podera ser empregadora doméstica
(entidades assistenciais ou beneficentes, industria, comércio, prestadoras de servigos).

Também ndo poderfio ser tomadores de servicos domésticos os entes despersonalizados
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(espdlio, massa falida, condominio). Muito menos, ainda, nfio o serfo os profissionais
liberais quando contratam o servigo para sua atividade econdmica (v. g um advogado
quando toma os servigos de uma copeira para o seu escritdrio). )

Em relagfio aos servigos prestados & pessoa fisica surgem certas duvidas quando
ocorre de o empregador doméstico real ser uma pessoa fisica ou, ainda, quando existe a
chamada promiscuidade na presta¢io de servigos. Porém, ndo € intuito deste trabalho
discutir tais celeumas. Sobre o assunto, magistralmente, explicita Volia Bomfim Cassar em
sua obra Direito do Trabalho®.

Por outro lado, quando o servigo é prestado & familia:

O real empregador do doméstico ¢ esta. Todavia como a familia nfio tem
personalidade juridica, a responsabilidade pela assinatura da CTPS ficard a cargo
de um dos membros que a compdem. Sendo assim, todos 0s membros capazes da
familia, que tomam os servigos do doméstico, sfio empregadores (CASSAR,
2011, p. 370).

Nesse ponto, compreende-se familia em um sentido amplo: ‘entendida como a
reunifio espontdnea de pessoas que decidem coabitar, ndo interessando se entre elas haja
parentesco consanguineo ou adotivo. Portanto, como familia compreende-se, para fins de
caracterizagdo do empregador doméstico, além das familias ditas regulares, também
entidades familiares formadas por um s6 dos cdnjuges e seus filhos, por casal
homossexual, por um grupo de amigos que dividem uma mesma habitagdo, entre outras.
Por seu turno, repiiblicas estudantis proporcionadas pelo governo, conventos, albergues,
ndo se enquadram no conceito de familia, pois as pessoas ndo se reuniram ali
espontaneamente.

Dessa forma, enfende Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 372) que:

O vinculo previsto na Lei n. 5.858/72 emerge como notével excegdo ao principio
justrabalhista concernente & despersonalizagdo do empregador. Na relagio
doméstica, essa despersonalizagfio ¢ afastada ou, pelo menos, significativamente
atenuada uma vez que nio podem ocupar o polo passivo de tal vinculo
empregaticio pessoas juridicas, mas apenas pessoas naturais. Entes juridicos
especiais, aplos a contrair direitos e obrigagles, embora sem perscnalidade
formal — como massa falida e condominics, por exemplo —, também n#o podem
ser empregadores domésticos. Mesmo o espdlio do falecido empregador
doméstico tende a nfio ser, em si, um empregador, mas mero responsavel pela
antiga relagdo de emprego, que se findou com a morte de seu sujeito ativo (caso
contririo n#io tenha se mantido vigorante em face do mesmo niiclec familiar).

3 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Nitersi: Impetus, 2011, p. 367-369.
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Por fim, frise-se que o empregado para se enquadrar na qualidade de doméstico
tem que prestar seus servigos a pessoa fisica ou & familia, sendo que neste ltimo caso
apenas um dos membros da entidade familiar assina a CTPS do trabalhador.

2.6. Atividade de natureza nio lucrativa

No tocante a esse requisito a inteng#o da lei foi restringir a prestagdo dos servigos
domésticos exclusivamente aos pessoais interesses da pessoa fisica ou da familia. O
tomador de servigos domésticos, portanto, nio pode auferir vantagens com o trabalho
desempenhado pelo doméstico.

Percebe-se que essa analise € feita sob a 6tica do empregador e nio do empregado
que presta os seus servigos, diferentemente do enfoque dado aos outros elementos.

E o entendimento dos tribunais, como consubstanciado na decisfo do TRT da 1°

Regido:

DESCARACTERIZACAO - VINCULO DE EMPREGO DOMESTICO -
EXERCICIO DE ATIVIDADES NO AMBITO RESIDENCIAL COM FINS
LUCRATIVOS Dispde o artigo 1° da Lei n® 5.859/72 que serd considerado
empregado doméstico aquele que prestar servigos de natureza continua e de
finalidade ndo lucrativa & pessoa ou & familia no &mbito residencial.
Presumindo que a lei nfio contém expressdes infiteis., percebe-se gque o
reconhecimento do vinculo de emprego, como doméstico, esth condicionado
3 finalidade nio lucrativa da prestacio de servicos. Incontroversa a
prestacdo de servicos, com fins lucrativos, no periodo de 01.07.04 a 28.02.05,
resta descaracterizado o vinculo de emprego doméstice (TRT da 1.°
Regifio; Processo: RO - 0041100-04.2005.5.01.0002; Data de Publicag#o:
03/06/2009; Orgdo Julgador: Sétima Turma; Relator: Evandro Pereira Valaddo
Lopes; Divulgagio: DOERJ) (grifo nosso}.

Logo, por exemplo, serd empregada doméstica a arrumadeira encarregada da
arrumacio e da limpeza da casa, desde que a residéncia nfio seja utilizada como um
pensionato. Existindo uma finalidade lucrativa i atividade exercida pela arrumadeira,

estara descaracterizado o vinculo empregaticio doméstico.
2.7. Ambito residencial da prestagio laboral

O tltimo dos elementos caracterizadores da relagdo empregaticia doméstica

trazido pela Lei n° 5.859/1972, diz respeito 2 prestagio dos servigos no &mbito residencial.
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O termo utilizado pelo dispositivo legal abrange nfo somente a residéncia, a casa
ou lar, onde a pessoa fisica ou a familia convive, mas estende-se para onde o empregador

tome os servicos do empregado sem finalidade lucrativa. Por isso, o mais correto seria

utilizar a expressio “para o 4mbito residencial”, como defende a doutrina. * ¢

Sobre o elemento “dmbito residencial”, o ilustre doutrinador Mauricio Delgado

Godinho (2011, p. 373), ensina, in verbis:

Isso significa que a nocdo de dmbito residencial abrange n3o somente a
especifica moradia do empregador, como, também, unidades estritamente
familiares que estejam distantes da residéncia principal da pessoa ou familia que
toma o servigo doméstico. E o que ocorre coma a casa de campo, a casa de praia,
se houver. No caso do motorista, enfermeiro, etc., o deslocamento para fora da
residéncia, no exercicio das fungdes domésticas (viagens, etc)), n#o
descaracteriza, por obvio, a relagdo. O que se considera essencial é que o espago
de trabalho se refira ao interesse pessoal ou familiar, aprestando-se aos sujeitos
da relacdo de emprego em fun¢do da dindmica esiritamente pessoal ou familiar
do empregador (grifos no original).

E, também, o entendimento jurisprudencial:

SERVICOS DOMESTICOS. CARACTERIZAGCAO - Para ser caracterizado
como “doméstico” o servico ndo precisa ser prestado, necessariamente, na
residéncia do empregador. O que importa € que a atividade desempenhada esteja
voltada para o dmbito familiar, n3o gerando, pois, lucro aoc empregador (Ac.
20050560772, Proc. Ro 02774.1998.009.02.00.4, 5* Turma SP, Rel. Mércia
Tomazinho, julgado em 23/08/05, publicado em 06/09/05).

Nesse sentido, o empregado doméstico pode prestar servigos tanto na residéncia
do empregador, como em outros locais, como € o caso do caseiro de um sitio, 0 importante

¢ que seja o trabalho executado para o dmbito doméstico.

* A express3o utilizada pela Lei n. 5.859/72 designa, na verdade, todo ambiente que esteja vinculado a vida
pessoal ou & familia, onde ndo se produza valor de troca, mas essencialmente atividade de consumo. Desse
modo, a expresséo deve ser apreendida no seguinte sentido: com respeito ao dmbito residencial destas ou
para o dmbito residencial destas, ou, ainda, em fung¢do do dmbito residencial da pessoa ou familia
(DELGADO, 2011, p. 373) {grifos no original).

*Assim, mais correto seria dizer que o empregado doméstico deve prestar servicos 2 pessoa ou familia para o
ambito residencial destas (...) (MARTINS, S. P., 2012, p. 8) (grifo no original).

*Melhor teria sido a expressfo “para” o dmbito residencial, isto ¢, € doméstico quem executa servigos para a
familia, para o ambito residencial, para o consumo da pessoa fisica, e nfo para terceiros (CASSAR, 2011, p.
374).
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CAPITULO 11
DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS ASSEGURADOS AOS
DOMESTICOS

3.1. Nogdes introdutorias

Os direitos sociais estdo previstos no titulo dos direitos ¢ garantias fundamentais
da Constituigdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Os direitos fundamentais sdo
aqueles direitos do ser humano positivados pelo ordenamento juridico interno na esfera do
direito constitucional. Fundamentais no sentindo de significarem o minimo que o homem
necessita para viver, para ter uma vida com dignidade. A sua positivagio nio € mero
reconhecimento formal, todavia exigéncia de sua concreta efetivagéo.

Para o constitucionalista José Afonso da Silva (2010, p. 286), os direitos sociais

sdo:

prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢fes de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagio de situagGes
sociais designais.

Logo, os direitos sociais sdo direitos subjetivos, assim como as liberdades
publicas. Estiio intimamente ligados aos direitos de igualdade. Sdo presta¢des positivas que
o cidaddo ou o grupo de individuos pode exigir do Estado.

A Constituigdo Federal, com redag¢do dada pela Emenda Constitucional 64/2010,
em seu artigo 6° versa que “s@o direitos sociais a educagfo, a satde, a alimentagfo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegio & matemidade ¢ a
inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo™.

O artigo 7° da Carta de Outubro, em seu texto original, trazia em seus incisos um

rol de direitos assegurados aos trabalhadores urbanos, rurais’'e os com vinculo avulso’.

7 Art. 7°. S#o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social;

(.) _ .

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente ¢ o trabalhador
avulso.
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Contudo, o seu paragrafo unico manteve uma discrimina¢@io histérica para com o0s
empregados domésticos, garantindo a eles uma pequena parcela desse rol 5

Dos direitos sociais trabalhistas previstos na Carta Magna, apenas fazia jus o
empregado doméstico aos seguintes- direitos: a) saldrio minimo, fixado em Iei,
nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais bdsicas ¢ as de sna
familia com moradia, alimentagfio, educagfo, saiide, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagfo para qualquer fim; b) irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto
em convencdo ou acordo coletivo; ¢) décimo terceiro saldrio com base na remuneragio
integral ou no valor da aposentadoria; d) repouso semanal remunerado, preferencialmente
aos domingos; €) gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do
que o saldrio normal; f) licenga A gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duragdo de cento e vinte dias; g) licen¢a-paternidade, nos termos fixados em lei; h) aviso
prévio proporcional ao_tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da
lei; i) aposentadoria; j) integracio a previdéncia social. Desse modo, o trabalhador
doméstico somente tinha direito a 09 (nove) dos 34 (irinta e quatro) direitos sociais
trabalhistas previstos na Constitui¢do Federal.

Como poderia o Texto Constitucional, no capitulo reservado aos direitos sociais,
dircitos esses ligados 2 igualdade, tratar de forma injusta e desigual um grupo de
trabalhadores? Por que a Constituigio dita “Cidadd” e “Democratica™ corroborou com uma
disting#io entre trabalhadores domésticos e demais trabalhadores que, como vimos, perdura
em nosso pais ao longo dos anos?

Com o pensamento de estabelecer um tratamento isondmico entre os
trabalhadores urbanos, rurais, os com vinculo avulso e os domésticos, com ampliagdo do
rol dos direitos trabalhistas para essa categoria, tramitou no Congresso Nacional a Proposta
de Emenda 4 Constituigdo n° 66/2012 de autoria do Deputado Federal Carlos Gomes
Bezerra (PMDB-MT).

O parlamentar em sua justificativa expde:

Sabemos que, seguramente, equalizar o tratamento jurfdico entre os empregados
domésticos e os demais trabalhadores elevara os encargos sociais € trabalhistas.
Todavia, o sistema hoje em vigor, que permite a existéncia de trabalhadores de
segunda categoria, € uma verdadeira nédoa na Constituigio democratica de 1988

$Paragrafo tnico. Sio assegurados & categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos
IV, VI, VIII, XV, XVII, X VIII, XIX, XXI ¢ XXIV, bem como a sua integra¢do a previdéncia social.
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e deve ser extinto, pois ndo ha justificativa ética para que possamos conviver por
mais tempo com essa iniquidade °.

E arremata dizendo que “a limitagdo dos direitos dos empregados domésticos,
permitida pelo ja citado pardgrafo tnico do art. 7°, é uma excrescéncia e deve ser
extirpada” '°.

A Proposta de Emenda Constitucional n® 66/2012, conhecida como “PEC das
Domésticas”, foi aprovada em segundo turno, no Senado Federal, com 66 votos a favor,
nenhum contra e nenhuma abstengdio. A promuiga¢do da Emenda Constitucional n°
72/2013 se deu no dia 02 de abril de 2013, alterando a redagdo do paragrafo tmico do
artigo 7° da Constitui¢éo Federal para estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas entre

os trabalhadores domésticos e os demais trabalhadores urbanos e rurais.

3.2. A eficicia dos direitos constitucionais garantidos aos empregados domésticos

Apds a promulgacdo da Emenda Constitucional 72/2013 muitos sdo os
questionamentos acerca da aplicabilidade dos direitos assegurados aos empregados
domésticos.

Como visto acima os direitos sociais contidos no artigo 7° da Constituigdo da
Republica sdo direitos fundamentais. Portanto, € aplicavel a ordem emanada do artigo 5°, §
1°, da Constituigdo Federal que reza “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢do imediata”,

Para a doutrinadora justrabalhista Vélia Bomfim Cassar (2011, p. 375) o
intérprete deve “afastar todas as dificuldades para dar efetividade aos direitos
constitucionalmente reconhecidos aos domésticos, j4 conhecidos pelos outros
trabalhadores, mas, pela primeira vez, destinados também aos domésticos”.

Sobre a aplicabilidade dos direitos constitucionais assegurados a categoria dos

empregados domésticos, Valentin Carrion (2011, p. 46) ensina, in verbis:

Os direitos que a Constituic#o concedeu genericamente aos domésticos devem
ser aplicados com a regulamentagio das leis que j4 os contemplam.

E verdade que as leis ordinarias que necessitam de regulamentagdo somente
entram em vigor na data em que esta ocorrer. Mas com as normas constitucionais
n#o se pode dar 0 mesmo, a nfo ser que haja condicionamento expresso diferido
ou exista absoluta impossibilidade material de atuagdo efetiva. E que o vazio

? Disponivel em <http://www senado.gov.br/atividade/materia/getPDF asp?t=120984&tp=1>. Acesso em: 09
nov. 2013.
1 1dem.
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regulamentador da lei nfio ¢ t8o toleravel como o da Constituicio, pela maior
imperatividade desta tltima sobre a primeira. No entendimento da efic4cia das
Constituigdes houve uma grande evolug#o, chegando a afirmar-se que ji nfo hé
mais normas programéticas (José J. Canotilhe), o que, se ndo € rigorosamente
exato, mostra que atualmente ¢ inadmissivel a ineficacia da Constitui¢do (Celso
Ribeiro Bastos, Comentdrios a Constitui¢do), pelo que o intérprete e aplicador
da lei tem de afastar as dificuldades para concretizar os dispositivos da Lei
Maior,

(.)

Assim, enguanto n3o houver lel que complete certos dispositivos simplesmente
enunciados pela Constitui¢do, tem-se de plicar o instituto deferido para os outros
sujeitos ou situagfes, tal como ele ja estd em vigor.

Outrossim, sobre o tema, assevera Volia Bomfim Cassar:

Para cumprir a ordem emanada do art. 5° § 1° da Carta, que determina a
aplicagio imediata dos direitos fundamentais daquele capitulo, dentre eles os
direitos dos domésticos, 0 hermeneuta, ao analisar as normas infraconstitucionais
que excluem o trabalhador doméstico de sua aplicagdo total, que regulam os
novos direitos concedidos ao doméstico, deve empregar-lhes uma interpretagéo
em conformidade com a Constitui¢Zo, para dar efetivagdo aqueles direitos ainda
nio regulamentados. Para tanto, o exegeta deve utilizar temporariamente as
regras contidas na CLT (ou na lei ordindria que regula o direito), desde que
compativeis, para dar instrumentalidade aqueles direttos (CASSAR, 2011, p.
376).

Isto posto, os direitos garantidos aos empregados domésticos que encontram
regulamentagfo apenas na Consolidagdo das Leis do Trabalho, como ¢ caso do aviso
prévio, ou em leis ordinarias, por exemplo, o direito ao décimo terceiro saldrio previsto na
Lei n® 4.090/1962, deverzo, desde que compativeis, ser aplicados para dar efetividade ao
comando constitucional.

Com a nova redagdo do pardgrafo Unico do artigo 7°, dada pela Emenda
Constitucional n° 72/2013 foi ampliado o rol de direitos do empregado doméstico, sendo
que alguns deles ainda necessitam de regulamentacfio em lei '

Desse modo, foram assegurados aos empregados domésticos de maneira imediata,
além:daqueles j4 previsto no texto original da Constituigdo Federal, os seguintes direitos:

a) garantia de salario, nunca inferior a0 minimo, para os que percebem

remuneragio variavel;

" Art. 7°. S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem i melhoria de sua
condigfio social:

()

Paragrafo \inico. S#o assegurados & categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos
IV, VI, V11, VIII, X, XIII, XV, XV, XVII, XVIII, XIX, XX]1, XXII, XX1V, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e,
atendidas as condigbes estabelecidas em lei e observada a simplificagfo do cumprimento das obrigagdes
tributdrias, principais e acessérias, decorrentes da relaco de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos
incisos 1, 11, 111, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua integracdo 4 previdéncia social.
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g)

h)
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protegdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengfo dolosa;
duragdo do trabalho normal nfio superior a oito horas didrias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensagdo de horérios e a redugfo da jornada,
mediante acordo ou convengio coletiva de trabalho;

remunera¢éo do servigo extraordindrio superior, no minimo, em cinquenta por
cento 4 do normal;

redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene ¢ seguranga;

reconhecimento das convengoes e acordos coletivos de trabalho;

proibi¢do de diferenca de salarios, de exercicio de fun¢des e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

proibicdo de qualquer discriminagfio no tocante a salario e critérios de
admiss#o do trabalhador portador de deficiéncia;

proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigio de

aprendiz, a partir de quatorze anos.

E ainda, tém-se os direitos que dependem de regulamentagdo legal futura, tidos

direitos programaticos, sdo eles:

a)

g)

relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que preverd indenizagfio compensatéria,
dentre outros direitos;

seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

fundo de garantia do tempo de servigo;

remuneragio do trabalho noturno superior a do diurno;

salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda
nos termos da lei; '
assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)
anos de idade em creches e pré-escolas;

seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a

indenizagfo a que este est4 obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

Dos novos 16 (dezesseis) direitos estendidos a categoria dos empregados

domésticos 07 (sete) ainda dependem de regulamentagdo especifica.

Nos préximos tépicos tratar-se-a4 de questSes mais controversas referentes aos

novos direitos estendidos acs empregados domésticos que ja tem imediata aplicagdo.
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3.3. Dos direitos imediatamente aplicdveis

A Emenda Constitucional n° 72/2013 que alterou o paragrafo tinico do artigo 7° da
Carta Magna, além dos direitos que ja eram previstos a categoria dos trabalhadores -
domésticos, acrescentou mais 09 (nove) que de imediato passam a gerar seus efeitos nos

contratos de trabalho ja existentes. Passar-se-a a andlise desses incisos.

3.3.1. Remunerac¢io varidvel

VII - garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os gue percebem
remuneragdo varidvel.

O inciso VIf nio deve ter, pelo menos de modo aparente, nenhum reflexo na
relagio empregaticia doméstica. O empregado domeéstico, em geral, nfio percebe sua
remuneragio de forma varfada, pois ¢ da propria natureza do trabalho por ele exercido.
Esse dispositivo legal parece ser de dificil aplicagdo pratica.

Contudo, alguns casos podem ser vislumbrados, como:

o empregado contratado para lavar e passar roupa e receber pela quantidade de
roupa que lavou e passou, 0 que caracterizaria remuneraco varidvel, sendo, de
qualquer forma, recomenddvel que, em ocorrendo casos dessa natureza, seja
celebrado contrato de trabalho consignando clara e expressamente essas
condi¢des (FRANCO, 2013, p. 14-15).

Poderdo, ainda, existir situagdes em que o empregador doméstico decida agraciar
todos os meses o seu empregado com um prémio, em pecunia, pela satisfagdo com os
servigos prestados, por mera liberalidade. Essa gratificagiio podera, com o passar do tempo,

incorporar a remuneragio do empregado, o que gerard um 6nus ao empregador.
3.3.2. Protecéo ao saldrio

X - protegdo do saldrio na forma da lez:, constituindo crime sua retencdo dolosa.

J4 era tempo sem hora para que esse dispositivo fosse aplicado & categoria dos
trabalhadores domésticos. Infelizmente, ainda hoje, muitos empregadores nfio cumprem
com sua principal obrigagfio no contrato de trabalho que é o pagamento do salério. Esse

inciso vem para inibir essa atitude do empregador doméstico.
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Observe-se que 0 pagamento do salario deve ser feito, no caso do mensalista, até o
5° dia 1til do més subsequente ao vencido, conforme dispbe o artigo 459, § 1°, da CLT,

devendo ser efetuado contra recibo (artigo 464, daCLT).
3.3.3. Jornada de trabatho

XIII - duragdio do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensag@o de hordrios e a redugdo. da jornada, mediante
acordo ou convengdo coletiva de trabalho.

XVI - remuneragdo do servigo extraordindrio superior, no minimo, em cinquenta
por cento a do normal.

Com certeza, dos novos dispositivos constitucionais atribuidos aos domésticos o
que gerou maior polémica foi a limitag3o da jomada de trabalho em 08 (oito) horas diarias
e 44 (quarenta e quatro) semanais, com 1sso, o controle de jomada e o direito ao adicional
de horas extraordinarias no importe de 50% (cinquenta por cento) ao do trabalho normal.

Em relagdo 4 compensagdo de horarios, seguindo a regra aplicavel aos
empregados urbanos, o possivel acordo somente sera licito se for ajustado por acordo
individual escrito, acordo coletivo ou convengdo coletiva, cumprido na mesma semana,
no podendo ultrapassar o limite de horas semanais. Quanto ao banco de horas, 0 mesmo
somente tera validade se for acordado por negociagdo coletiva .

Qutro ponto que deu origem a iniimeras discussdes foi a questdo do controle de
jomada. Os debates giram em tomo da aplicabilidade ou ndo do artigo 74, § 2° do Texto

Consolidado. Discorrendo sobre o tema Georgenor de Souza Franco (2013, p. 15-16)

preleciona, ipsis litteris:

2SUMULA 85 DO TST - COMPENSACAO DE JORNADA

I. A compensagio de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual escrito, acordo coletivo ou
convengio coletiva.

II. O acorde individual para compensagdo de horas é vilido, salvo se houver norma coletiva em sentido
contrério.

III. O mero nfio atendimento das exigéncias legais para a compensagfio de jornada, inclusive quando encetada
mediante acordo tdcito, ndo implica a repetigiio do pagamento das horas excedentes 4 jornada normal
didria, se ndo dilatada a jornada maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional.

IV. A prestago de horas extras habituais descaracteriza o acordo de compensag3o de jornada. Nesta hipbtese,
as horas que ultrapassarem a jornada semanal normal deverfio ser pagas como horas extraordinarias e,
quanto aquelas destinadas 4 compensa¢fo, deverd ser page a mais apenas o adicional por trabalho
extraordindrio.

V. As disposi¢Bes contidas nesta simula nfo se aplicam ao regime compensatério na modalidade “banco de
horas®, que somente pode ser instituido por negociagfio coletiva.
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Entendemos que existemm dificuldades intransponiveis. A maior delas ¢ a
inviolabilidade da residéncia do empregador, porque, de acordo com o art. 5°,
XL, da Constituiglo, a casa € asilo invioldvel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo
Jjudicial, logo ndo pode ser objeto de fiscalizagio nem controle. -

Ora, a inviolabilidade da residéncia de uma familia é consagrada
internacionalmente e, pela Constituigio, é um dos direitos fundamentais mais
sagrados. Existem apenas trés excegdes: 1) autorizagdo do proprietario do
imoével; 2) ocorréncia de delito, desastre ou necessidade de prestagdo de socorro
de emergéncia; 3) existéncia de ordem judicial autorizando a entrada. Nio hi
outras. Consequéncia: impossivel ser efetuada uma inspeglio por parte de
autoridades administrativas do Ministério do Trabalho ¢ Emprego para fins de
verificagdo do cumprimento desse preceito.

O segundo 6bice indica que se pretende admitir negociagio coletiva para os
domésticos, podendo ser criado acordo coletivo ou convengfio coletiva de
trabatho. Porém, é impossivel do ponto de vista prdtico isto ocorrer entre as
categorias de empregado doméstico e de empregador doméstico. O empregador
doméstico ndo é facilmente identificave] € é mentira ser mais realista que o rei e
tentar uma negociagfio coletiva assim.

Debalde esses aspectos, importante observar a necessidade de um controle
minimo de jornada. Recomenddvel a adogio de uma folha de ponto ou de um
livro de ponto, ou outro instrumento similar (até ponto eletrénice), que, embora
seja exigido para empresas com mais de1) empregados, nos termos do art. 74, §
2°, da CLT, € aplicavel nessas circunstincias. Na folha de ponto do empregado
doméstico € sugerivel que sejam registrados hordrios de inicio de jormada, de -
inicio do intervalo intrajornada, de retorno pés-intervalo, e de saida ao final da
jomada, ¢ que empregado e empregador assinem a cada registro (grifo no
original).

Cabe ressaltar, ainda, a previsdo do intervalo intrajornada contida no artigo 71 e

seus incisos da CLT:

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duragdo exceda de 6 (seis) horas, é
obrigatdria a concessdo de um intervalo para repouso ou alimentagio, o qual
serd, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato coletivo em
contrério, ndo podera exceder de 2 {(duas) horas.

§ 1° - Ndo excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, serd, entretanto, obrigatorio
um intervalo de 15 (quinze) minutos quando a durag3o ultrapassar 4 (quatro)
horas.

Dessa forma, tendo completado 4 (quatro) ou 6 (seis) horas de trabalho continuo,
o doméstico passa a ter direito a intervalo intrajornada de 15 (quinze) minutos ou, no
minimo, de [ (uma) hora, respectivamente.

Nio sendo respeitado tal preceito legal ficard caracterizado o servigo
extraordindrio, fazendo jus o trabalhador ao recebimento de horas extras, com previsto no

artigo 71, § 4°, da CLT, in verbis:

Art. 71 (..)



§ 4° - Quando o intervalo para repouso e alimentagio, previsto neste artigo, nio

for concedido pelo empregador, este ficard obrigado a remunerar o periodo
correspondente com um acréscimo de no minimo 50% (cinquenta por cento)
sobre o valor da remuneragdo da hora normal de trabalho.

Nessa esteira, o disposto no artigo 66 da CLT também deve ser cumprido “entre 2
(duas) jornadas de trabalho haverd um periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas
para descanso”.

O nfo atendimento a este comando também configurard o pagamento de horas

extras.

3.3.4. Reducio dos riscos inerentes ao trabalho

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saide,
higiene e seguranga.

Infelizmente, na maioria das residéncias do Brasil, os empregados domésticos
laboram sem nenhum equipamento de protegdo manuseando produtos tdxicos e
inflaméveis, movimentando-se em ambientes com escadas, limpando janelas em edificios.

Sobre essa questfio Georgenor de Souza Franco (2013, p. 18) enfatiza que:

Independentemente dessas normas, que devem ser aplicadas no trabalho
doméstico observando suas peculiaridades, hd que haver grande cautela com o
uso de desinfetantes, de gas, de inflamaveis em geral, de escadas, de locais com
degraus e rampas. Por isso, poderd ser recomendével que o empregador
doméstico fornega equipamentos de prote¢do individual ao seu empregado:
botas, luvas, méscaras, capacete, dculos de protegio. Nio € de afastar a hipotese
de extintor de incéndio nas residéncias brasileiras. Ademais, sugerivel indicar
onde existam degraus ou rampas na residéncia. O aparente exagero dessas
medidas poderda revelar-se eficaz no futuro. Parece absurdo, mas,
lamentavelmente, € a nova realidade brasileira.

Ressalte-se que qualquer tratamento indigno ou degradando que o trabalhador
doméstico venha a sofrer, devera o obreiro fazer uma dentincia ao Ministério Publico do
Trabalho que tem competéncia para intervir em tais casos.

Nesse ponto, ainda, como j4 visto anteriormente, a fiscalizagdo no ambiente de
trabalho do empregado doméstico resta prejudicada, pois se trata da residéncia e, como tal,
¢ asilo inviolavel, conforme preceito constitucional.

Ademais, no que tange a redugdo dos riscos inerentes ao trabatho, a legislagdo

procura previr esses riscos com normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas
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na Consolidagdo das Leis do Trabalho. A previs@o do Texto Comnsolidado (Capitulo V,
Titulo II) foi regulamentada pela Portaria GM n. 3.214, de 08 de junho del1978 (Normas
Regulamentares expedidas pelo Ministério do Trabalho ¢ Emprego). Essas normas cuidam
de diversos tipos de atividades (insalubres e perigosas), ergonomia, protegio contra

incéndios, condi¢des sanitirias hos locais de trabalho, sinalizag@o de seguranga, etc.
3.3.5. Negociagdo coletiva

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho.

Importante tema do Direito do Coletivo do Trabalho a negociag&o coletiva da qual
resultam: os acordos e as convengdes coletivas de trabalho.

Sabe-se que os acordos coletivos de trabalho s&o celebrados entre o sindicato da
categoria dos empregados e a empresa, por outro lado, a conveng2o resulta de negociagdes
ente o sindicato dos empregados e o sindicato dos empregadores. -

Quando se trata de empregados domésticos, essas situagdes sfio mais dificeis de
visualizar na pratica. Ora, quem ir4 celebrar o acordo coletivo de trabalho com o sindicato
dos empregados domésticos? N&o existe empresa doméstica em nosso pais. E a convencéo
coletiva? Qualquer residéncia no Brasil € potencial ambiente de trabalho domeéstico.

De fato, existem alguns sindicatos de empregadores domésticos e de trabalhadores
domésticos pelo nosso territério brasileiro, principalmente nas grandes cidades ¢ regiGes
metropolitanas.

Agora, como empregar o conceito de categoria econfmica ao empregado
doméstico se 0 mesmo € pessoa fisica que ndo exerce atividade econdmica ou lucrativa?

Conclui-se que n#o ha categoria econdémica, muito mesmo existe empresa
doméstica. Contudo, esse inciso € imediatamente aplicivel. Agora surge o questionamento:
como aplicar esse dispositivo na pratica?

QOutra questdio, ainda: poderd se falar em ajuizamento de um dissidio coletivo

perante a Justi¢a do Trabalho nessa relag8o de emprego? Uma luz € dada:

O empregador doméstico niio ¢ identificivel. Potencialmente, como referimos,
todos podem ser empregadores domésticos, inclusive os préprios empregados
domésticos, que contratam pessoas para cuidar de sua residéncia enquanto vao
trabalhar na casa de terceiros. Ademais, nio existe categoria econdmica
contraposta & categoria profissional, porque o empregador doméstico nido €
aquele definido no art. 2° da CLT, nem a atividade do empregado doméstico se
assemelha com a do empregador para ser confrontado cormn ele.
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Georgenor de Souza Franco (2013, p. 28-29) recomenda algumas sugestdes aos
empregadores domésticos em vista da aplicabilidade dos novos direitos sociais trabalhistas
estendidos aos trabalhadores domésticos:

—

- o contrato de um empregado doméstico deve ser por escrito, com duas
testemunhas que ndo devem ser familiares de nenhuma das partes;

- esgse contrato deve especificar forma do salario, hordrio de trabalho ¢ de
intervalo intrajornada, tarefas a desempenhar, fommecimento de equipamentos de
protecio individual (se for o caso);

- deve esse contrato consignar cldusula relativa a uso de telefone, se o
empregado doméstico tiver acesso a esse meio de comunicacfio pertencente ao
empregador, de modo a possibilitar que, depois da sua utilizaglio, possa ser
descontada a despesa com esse beneficio;

- pode ser adotada folha de ponto ou mecanismo similar, destinado a registrar os
herérios de inicio e fim da jornada diaria e do intervalo intrajornada; e,

- 05 alimentos e a moradia (para os que moram com o0s patr3es) ndo podem ser
descontados, nem uniformes, se exigidos, conforme o art, 2° da Lei n. 5.859/72.

Destacam-se mais dois pontos: primeiramente, o futuro do emprego doméstico e,
por segundo, o incremento da profissio de diarista.

Nesse primeiro aspecto, fazendo-se uma andlise do panorama historico brasileiro,
percebe-se que a conquista de novos direitos por parte dos trabalhadores sempre gerou uma
queda na oferta e manutengfio de empregos da categoria contemplada. Um exemplo n&o tio
distante foi o dos trabalhadores rurais que com o advento da Lei n® 5.889/1973 (Estatuto do
Trabalhador Rural), associado & mecanizagdo do campo, gerou desemprego ¢ consequente
éxodo rural. Talvez, por detras dessa equiparacdo aos demais trabalhadores, existe uma
intengfio em extinguir ou, pelo menos, diminuir vertiginosamente o emprego domeéstico no
Brasil.

Por outro lado, ja se torna perceptivel o aumento da profissdo de diarista, que pelo
entendimento jurisprudencial majoritario do TST, nessa categoria, enquadram-se os que
trabalham até duas ou trés vezes por semana no dmbito residencial . O trabalho das
diaristas ndo foi objeto da Emenda Constitucional 72/2013.

Concretamente, os trabalhadores domésticos foram discriminados pelo legislador
constituinte originario, sendo-lhes assegurados apenas alguns dos direitos trabalhistas
previstos no artigo 7° da Carta de Outubro. A discriminag#io e injustica aos domésticos,
com ja se tratou no Capitulo I deste trabalho, é uma maldita heranga cultural trazida da

época da colonizagdo que paira sobre a legislagdo trabalhista brasileira.

" Vide Capitulo II deste trabalho.
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Nesse sentido, essa discriminacio e injustica podem perdurar, pois muito mais do
que uma questdio de preceitos legais, de textos impressos (na atualidade, virtuais), existe
um forte preconceito cultural em relagdo 4 categoria dos empregados domésticos. E notério
que no Brasil a maioria absoluta dos empregados domésticos sio mulheres, pobres, sem
instrugdo, sendo-lhes sempre relegados os trabalhos servigais, aqueles tidos como
secundarios, despreziveis.

Possivelmente, o legislador n3o atentou para a realidade sociocultural brasileira.
Entende-se que as novidades trazidas pela Emenda Constitucional n°® 72/2013 ndo terdo
efeitos praticos senfo houver uma mudanca de mentalidade. Essas decisdes politicas,
tomadas sem observarem-se os prés e contras geram desemprego, informalidade,
promiscuidades contratuais e, sobretudo, o desrespeito ao principio basilar da nossa

democracia, o da dignidade da pessoa humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

" Os direitos sociais trabalhistas dos empregados domésticos sdo direitos
fundamentais, oriundos do principio da digmdade da pessoa humana, para assegurar a
esses trabalhadores-as condi¢des minimas de trabalho digno, dentre eles o direito & jornada
de trabalho de oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais, que até pouco tempo
n#o lhes era garantido.

Nesse sentido, propds-se neste trabalho cientifico, no primeiro momento, a
apresentar, através de uma viagem pela histéria legislativa brasileira, a evolugdo dos
direitos que ao longo dos anos, e a passos curtos, diga-se de passagem, foram garantidos &
categoria dos trabalhadores domésticos. Partiu-se das primeiras manifesta¢des legislativas,
ainda no século XIX, até a nova redac¢io dada ao pardgrafo tinico do artigo 7°, da CF, pela
Emenda Constitucional n® 72/2013. -

No segundo capitulo, trouxeram-se as definigdes legais e doutrindrias dadas ao
empregado doméstico, notadamente a do artigo 1° da Lei n® 5.859/1972 que considera
como empregado doméstico “aquele que presta servigos de natureza continua e de
finalidade n3o lucrativa & pessoa ou a familia no dmbito residencial destas”. Desse ponto,
trataram-se dos e¢lementos féaticos-juridicos gerais que constituem uma relagio
empregaticia, com a especialidade de um deles (pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade,
subordinacfo, nio eventualidade — “continuidade™), bem como, elementos peculiares,
quais sejam: finalidade ndo lucrativa; prestagdo laboral 4 pessoa ou a familia; e dmbito
residencial da prestagéo laborativa.

Por derradeiro, adentrando na temética central do trabalho tratou-se dos direitos
sociais trabalhistas estendidos aos empregados domésticos por forca da Emenda
Constitucional n® 72/2013, classificando aqueles direitos de aplicagiio imediata, como
também, aqueles que ainda necessitam de regulamentagdo por meio de lei posterior.
Analisaram-se os novos nove direitos assegurados aos trabathadores domésticos que ja sdo
apliciveis imediatamente. E, ainda, tracaram-se¢ algumas consideragdes acerca das
perspectivas dessa categoria a partir da entrada em vigor da emenda em comento.

Destarte, como posicionamento anteriormente, a conquista desses direitos sociais
trabalhistas por parte dos empregados domésticos, por certo, €, antes de tudo, uma questdo

de justica, pois corrobora com o principio da dignidade da pessoa humana. Contudo, os
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impactos sociais para a categoria, devido a questdes socioculturais brasileiras, podem néo
ser os melhores possiveis, o que poderd gerar um vertiginoso aumento de fraudes
trabalhistas, da informalidade e, ainda, o crescente niimero de diaristas que ainda ndo

gozam de legislacdo especifica.
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