RELACAO EMPREGATICIA DOMESTICA EA EC N. 72/2013:
REAL AVANCO IGUALITARIO OU
- RETORICA POLITICO-LEGISLATIVA?

1. INTRODUCAO

A igualdade de direitos entre empregadas domésticas e
empregadas celetistas € tema em voga, nos lares, na midia
enas redes sociais.!’ A aprovacio da “PEC das domésticas”
(Projeto de Emenda Constitucional n. 66/2012 convertida na
Emenda Constitucional n. 72/2013) gera alvoroco. O princi-
pal motivo de polémica decorre do fato desta medida legis-
lativa afetar as casas (e os bolsos) da classe média e alta da
sociedade brasileira, bem como as historicamente excluidas
trabalhadoras domeésticas.

O relatério da Organizagio Internacional do Trabalho,
publicado em janeiro de 2013, a partir de dados de 117 pai-
ses, indica que mundialmente existem 52,6 milhdes de pes-
soas empregadas no trabalho doméstico. S6 no Brasil sdo 7,2

- milhdes de trabalhadores domésticos. No entanto, ainda de

| scordo com a OIT, hd uma dificuldade para recolher nimeros

~ edados sobre uma ocupagio que se realiza a portas fechadas.

| Segundo a OIT, o niimero poderia ser de até 100 milhses de
| pessoas no mundo (ANAMATRA, 2013).

Segundo a Senadora Lidice da Mata (PSB/BA), Relatora

~ doParecer da Comissao de Constituicéo, Justica e Cidadania
. sobre a Proposta de Emenda a Constituigao n. 66, de 2012:

CaroLiNA PEreIRA Lins MEsquiTat”

Nao ¢ demais enfatizar, que, segundo o Ministério do
Trabalho e Emprego, existem cerca de 7 milhdes de traba-
lhadores domeésticos. Desses, apenas um milhdo deles tém
carteira assinada. J4 os dados da Federagdo Nacional das
Trabalhadoras Domésticas apontam que a classe quase
duplicou em menos de dez anos. Segundo a entidade, o
nimero, hoje, no Pais, chegaria a 9,1 milhoes. Cerca de
80% desses trabalhadores sdo negros e 94% sdo mulheres.
Existem também dados preocupantes: 410 mil criancas
estdo no trabalho doméstico e 1,8 milhoes desses traba-
lhadores ganham de zero a meio saldrio minimo por més
(COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDA-
DANIA, 2012, adaptado).

Por levar em consideracao o dado estatistico de que 94%
dos trabalhadores domésticos existentes no Brasil sao mulhe-
res, emprega-se o referencial linguistico no género feminino
(“trabalhadoras domésticas” e ndo trabalhadores domésti-
cos), tal como Dutra (2008), inclusive para abarcar também
os trabalhadores domésticos do sexo masculino, com vista da
opedo ideoldgica acolhida e do poder simbélico que a lingua-
gem exerce no discurso.

Nio se trata, propriamente, de evolugio legislativa re-

presentada pela Emenda Constitucional n. 72 de 2013. Em

" (*)Professora da Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]). Doutoranda em Direito e Sociologia pela
| Universidade Federal Fluminense (UFF), Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Associada do Instituto

- de Ciéncias Juridicas e Sociais.

(1) Conforme consta na justificativa do Projeto de Lei n, 224/2013, Bezerra constata: “Podemos afirmar, com absoluta certeza, que poucas
 vezes na histéria recente uma matéria legislativa atraiu tanta atencio da midia, dos operadores do direito e da prépria populagio. Embo-
.~ nsaudada, com propriedade, como uma medida j4 ha muito tempo devida e como questdo de insofismével justica social, o fato € que a
- Emenda n. 72, na mesma medida que atraiu atengio, também gerou grandes duvidas. Isso decorre do fato de que estendeun aos domésticos
. uma série de direitos para os quais ndo hd regulamentacio, ou cuja regulamentacéo j4 existente néo se adapta as condicdes peculiares
* do trabalho doméstico” (COMISSAO MISTA PARA A CONSOLIDACAO DA LEGISLACAO FEDERACAO E REGULAMENTACAO DA
. CONSTITUICAO, 2013).
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verdade, trata-se de mais um marco normativo no sentido de
ruptura com a historia escravocrata do Brasil, Isto €, mais um
passo no sentido de se reduzir o preconceito racial e contra
a mulher (ainda que, até 0 momento, sentido apenas em ter-
mos formais).

O tratamento legal dispensado 2 doméstica pelo texto
original da Constituicio Federal de 1988 e pela legislacio
infraconstitucional era diferenciado, reverberando o forte ca-
rater restritivo de direitos trabalhistas e previdencidrios em
contraponto aos demais empregados urbanos e rurais.

As principais justificativas para tal diferenciagdo norma-
tiva era sustentada nas peculiaridades do trabalho domeéstico,
especialmente na suposta nio lucratividade e na conjectura-
da existéncia de lacos maiores de afetividade do que econd-
micos nesta relacdo de trabalho, que ¢, em esséncia, realizado
no dmbito residencial,

Certo € que a relacio empregaticia doméstica sempre foi
marcada pela ambiguidade, pela mescla de solidariedade com
exploracéo. Direitos lhes foram formalmente negados, sob a
justificativa — desculpa — de maior pessoalidade na relacio.

Esta “nao lucratividade”, contudo, ¢ que propicia uma
pessoa fisica ou membros da familia trabalharem fora, repre-
sentando a emancipagio de mulheres brancas a custo das
negras. Além disso, o argumento de “maiores lacos de afeti-
vidade” ¢ fragil, claramente incapaz de justificar a restricio
da protecao legal (alids, de nitido condao discriminatério),

Sustenta-se, como seguranca, o ponto de vista de que a
Carta Constitucional de 1988 ¢ a legislagiio infraconstitucio-
nal brasileira perpetraram discriminacao 2s trabalhadoras do-
mésticas, jd que esta classe de trabalhadoras (propositalmente
no feminino) é predominantemente feminina e negra, além
da atividade desempenhada possuem profundas raizes na
histéria de escraviddo brasileira. Ora, a predominancia negra
nesta tarefa néo ¢ uma simples coincidéncia, mas sim um con-
sectdrio logico da exclusio social a que foram submetidos os
afrodescendentes apés a escravidao, restando-lhes nio outras
opcdes sendo a de continuar desempenhando as atividades
que jd realizavam quando escravos (DUTRA, 2008, p. 27).@

Antes mesmo da EC n. 72/13, vozes isoladas ja denun-
ciavam a discriminagio ilegitima do proprio texto constitu-
cional em relacdo as empregadas domésticas, poste que, a
partir da compreensio de que a producio juridica (inclusive
a constitucional) reflete a ideologia dominante na sociedade
em determinado momento histérico (in casu, machista e ra-
cista), flagrante a violacdo do principio da igualdade. Disso
advém o perfeito cabimento da tese de normas constitucio-
nais inconstitucionais, de Otto Bachok (1994),

Bandeira de Mello (2001, p. 9), discorrendo sobre o con-
tetdo juridico do principio da igualdade, assevera:

Rezam as constituicoes — e a brasileira estabelece no
art. 5%, caput — que todos sio iguais perante a lei, En-
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tende-se, em concorde unanimidade, que o alcance do

Principio ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante
da norma legal posta, mas que a propria lei ndo pode ser
editada em desconformidade com a isonomia.

No presente texto, deste modo, objetiva-se discorrer.

sobre a relacdo empregaticia doméstica. Seu histérico nor-
mativo regulamentador, seus sujeitos, seus elementos Ftico-

-juridicos gerais e especiais. Almeja-se arrazoar sobre os pon- &

Los e contrapontos implicados pela Emenda Constitucional ;
72/2013, arrolando velhos e novos direitos assegurados s |

trabalhadoras domésticas. Por via obliqua, anseia-se por re-
tirar os véus de tio complexa e contraditdria relacdo, mos-

trando as nuances escondidas de forma a vislumbrar possi- |

veis caminhos normativo-regulamentares de tio importante
alteragdo constitucional.

2. REGULAMENTACAO DA RELACAO
EMPREGATICIA DOMESTICA: HISTORICO
NORMATIVO

Regra geral, a Consolidacio das Leis do Trabalho nao se
aplica as domésticas®, Este é o sentido expresso em 1943, no
art, 7%, “a”, da CLT:

Art, 7%/CLT. Os preceitos constantes da presente Consolidagio,
salvo quando for, em cada caso, expressamente determinado em
contrdrio, ndo se aplicam:

a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo
geral, os que prestam servicos de natureza néo econdmica i
pessoa ou & familia, no ambito residencial destas,

Mas antes disto, a Lei Aurea é considerada marco inicial
de referéncia niao somente do trabalho doméstico, mas da
propria historia do Direito do Trabalho brasileiro, muito em-
bora nao tenha qualquer carater justrabalhista. Ela constituiu
diploma, tanto que eliminou da ordem sociojuridica a rela-
¢éo de producio incompativel com o ramo justrabalhista (a
escraviddo) como estimulou a incorporagdo pratica de nova
forma de utilizacio da forca de trabalho (a relagdo de em-
prego). Segundo Delgado (2008, p. 106), “trata-se, apenas,
de reconhecer que, nesse periodo anterior, marcado por uma
economia do tipo rural e por relacses de producio escravis-
tas, ndo restava espaco significativo para o florescimento das
condigbes viabilizadoras do ramo justrabalhista”.

De 1947 até 1972, por quase trinta anos, as empregadas
domésticas nio eram asseguradas tampouco pelo direito ao
saldrio minimo e a inclusio previdencidria, voltando a terem
regidos seus oficios pelo Cédigo Civil de 1916, como locacio
de servigos. O entendimento jurisprudencial e doutrindrio a
epoca foi no sentido de ndo ter sido sequer aplicado o Decre-
ton. 3.078/41 (que cuidava da relacao empregaticia domés-
tica), em face da falta de expedicdo de regulamento condicio-

(2) Segundo Pamplona Filho: “apés a aboligdo da escravatura, muitos ex-escravos acabaram permanecendo nas terras, em troca de local
para dormir e comida para poder sobreviver, porém, agora nio mais como escravos e sim como domésticos” (2006, p. 47).

(3) Conforme Delgado (2011, p. 373); “A CLT exclui, expressamente, os empregados domésticos do ambito de suas normas protetivas

o 3 : - . . . . . P P
(art. 79, “a”). A categoria permaneceu, assim, por extenso periodo, em constrangedor limbo Juridico, sem direito sequer a salario minimo
e reconhecimento previdenciario do tempo de servigo”.

'-?’.“_‘::i 4

et



8. RELAGAO EMPREGATICIA DomesTica & A EC N. 72/2013: REAL AVANGO |GUALITARIO OU RETORICA POLITICO-LEGISLATIVAT @

nador de sua eficdcia. Posteriormente, com a promulgacio
da CLT, a “inteligéncia” foi que a CLT havia revogado todas
as normas anteriores de protecao ao trabalho, inclusive este
Decreto: verdadeiro retrocesso social!

Foi editada, em 1972, a Lein. 5.859 (regulamentada pelo
Decreto n. 71.885/1973) que dispde sobre a profissao de em-
pregado doméstico e dd outras providencias, sendo altera-
da, posteriormente, pela Lei n. 10.208 (23.03.2001) e Lei n.
11324 (19.06.2006).

Em seu texto original, a Lei n. 5.859/1972 previa ape-
nas trés direitos aos domésticos: a) anotagdo de Carteira de
Trabalho e Previdencia Social; b) férias anuais remuneradas
de 20 dias uteis; ¢) inscri¢do como segurado obrigatério da
previdéncia social,

A Constituicdo Federal, em 1988, no pardgrafo tinico
do art. 72, estendeu o rol de direitos das domésticas, con-
tudo, sem lhes atribuir tratamento equivalente com os de-
mais empregados urbanos e rurais (lhes foram conferidos
apenas nove direitos dos trinta e quatro previstos nos incisos
do art. 7% da CF/1988). Note-se que para os avulsos, dada a
sua capacidade de mobilizacio e reivindicacdo coletiva, foi-
-lhes reconhecido & equiparacdo de direitos na mesma Carta
Constitucional.

Jdalein. 10.208/2001 incluiu a doméstica facultativamen-
teno Fundo de Garantia por Tempo de Servico, assegurando,
enquanto direito condicionado aquela inclusio, o seguro-de-
semprego. Verdadeira falcia, posto que atribuir direito tra-
balhista enquanto faculdade ¢ o mesmo que ndo conferi-lo.

Em 2006, a Lei n. 11.324 abarcou nas previsoes da Lein.
5.859/1971 e no rol de direitos das domésticas: a) a vedacdo
de descontos pelo fornecimento de alimentagéo, vestudrio,
higiene e moradia; b) o direito de férias de 30 dias corridos
(ndo mais de 20 dias tteis, como no texto original); ¢) o
direito 4 estabilidade gestante e; d) o direito ao repouso se-
manal remunerado.

Em 1990, a Lei n. 8.009, que dispée sobre a impenho-
ubilidade do bem de familia®, abre excecio a regra da im-
penhorabilidade oponivel em qualquer processo de execucio
cvil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra natureza:
‘em razdo dos créditos de trabalhadores da propria residéncia
e das respectivas contribuicaes previdencidrias” (art. 32, I).

Observa-se, até 1990, a timida caminhada rumo 2 igual-
dade de direitos entre as empregadas domésticas e os urba-
n0s e rurais, quadro este somente sensivelmente alterado, do
ponto de vista normativo, em 2011, com a edigdo da Con-
vencdo n. 189 e da Recomendacio n. 201, ambas na Orga-
nizagdo Internacional do Trabalho. Referidos instrumentos
normativos preveem que as domésticas devem ter os mesmos
direitos bésicos que os demais, incluindo a jornada de traba-
lho, descanso semanal com duracio de pelo menos 24 horas
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consecutivas (repouso semanal remunerado), um limite para
pagamentos in natura, informacées claras sobre os termos e
condicdes de emprego, bem como o respeito aos principios e
aos direitos fundamentais no trabalho, inclusive a liberdade
de associagdo e de negociacdo coletiva.

A referida Convencido n. 189 da OIT, primeira norma in-
ternacional vinculante destinada a melhorar as condigdes de
vida de mais de 50 milhdes de pessoas empregadas no traba-
lho doméstico no mundo, entrou em vigor no plano inter-
nacional no dia 05.09.2013, apés ser ratificada por oito pai-
ses'™, dos quais metade sio da América Latina (ANAMATRA,
2013). A Repiiblica Federativa do Brasil ainda nao ratificou a
mencionada convencio.

Sobre forte influencia da normatividade internacional
do trabalho, em 2013, foi editada a Emenda Constitucional
n. 72® (oriunda da PEC n. 66/2012), que altera a redacéo
do pardgrafo tinico do art, 7° da CF/1988 para aproximar
o rol de direitos trabalhistas assegurados as trabalhadoras
domésticas e aos demais trabalhadores urbanos e rurais, A
referida alteracdo normativa entrou em vigor na data de sua
publicacao (03.04.2013). Em verdade, néo houve real e ime-
diata equiparagio de direitos, na medida em que alguns de-
les foram condicionados a regulamentacao legal posterior e
outros ndo lhes foram garantidos. Veja-se a nova redagio do
parédgrafo tinico do art. 7%

Art. 79 Sado direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicio social:

[l

Sao 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 e XXXIII
e, atendidas as condicdes estabelecidas em lei e observada a
simplificacdo do cumprimento das obrigagées tributdrias, prin-
cipais e acessérias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas
peculiaridades, os previstos nos incisos I I, II1, IX, XII, XXV e
XXVIII, bem como a sua integragdo a previdéncia social,

Cumpre salientar que a EC n. 72/2012 no foi fruto da
PEC n. 478/2010, que dispunha: “Revoga o pardgrafo tnico
do art. 7% da Constituigdo Federal, para estabelecer a igual-
dade de direitos trabalhistas entre os empregados domésticos
e 0s demais trabalhadores urbanos e rurais.”

Como justificativa para a alteragdo constitucional, o
Deputado Federal Carlos Bezerra (PMDB/MT), autor da PEC
n. 478/2010, salientou que:

Sabemos que, seguramente, equalizar o tratamento
juridico entre os empregados domésticos e demais tra-
balhadores elevara os encargos sociais e trabalhistas. To-
davia, o sistema hoje em vigor, que permite a existéncia
de trabalhadores de segunda categoria, ¢ uma verdadeira

(4) Prescreve o art. 12, da Lei n. 8.009/1990: “O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, & impenhoravel e nio respon-
derd por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos
que sejam seus propriet4rios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas nesta lei”.

(5) Entre eles destaca-se o Uruguai, que foi o primeiro do mundo a fazé-lo, a Bolivia, a Nicardgua e o Paraguai.

(6) A EC n. 72 foi promulgada no dia 02.04.2013, com inicio de vigéncia no dia 03.04.2013, de forma que as novas mudancas nio sao
retroativas ao tempo trabalhado anteriormente 4 EC n, 72/ 13,
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nédoa na Constituigdo democritica de 1988 e deve ser
extinto, pois ndo hd justificativa ética para que possamos
conviver por mais tempo com essa iniquidade (BEZER-
RA, PEC n. 478, 2010).

Acrescenta Bezerra:

As mudancas pretendidas no regime juridico dos
domeésticos beneficiardo 6,8 milhdes de trabalhadores,
permitindo-Thes acesso ao FGTS, ao seguro desemprego,
a0 pagamento de horas extras e ao beneficio previden-
cidrio por acidente de trabalho, prerrogativas que estdo
excluidas do rol dos direitos a eles assegurados no para-
grafo tinico do art. 72 da Constituicio Federal (BEZER-
RA, PEC n. 478, 2010).

E de ressaltar, ainda, conforme amplamente noticiado
pela imprensa, o pronunciamento do Senador Romero Jucd
(PMDB-RR), anunciando que o Senado devers apresentar
projeto de lei propondo a criacio do Supersimples Domésti-
€0, enquanto um regime especial de tributacdo semelhante ao
que € aplicado atualmente para as microempresas. A ideia no-
ticiada € que os empregadores recolham em uma tnica guia
0 FGTS e a contribuigfo previdenciaria, de forma a operacio-
nalizar esses direitos. Segundo sustentado por ele na ocasido,
o Projeto de Lei deverd tramitar em regime de urgéncia para
que tenha condicoes de ser aprovado ainda em abril. Além
disso, mencionado projero deve estabelecer multa fundidria
em caso de dispensa sem justa causa inferior (de 5 a 10%) e
nio no montante de 40% (SENADO FEDERAL, 2013).

Embora esteja em tramitacdo, no Projeto de Lei n.
224/20137, até a presente data, nenhuma regulamentacao®
foi votada pelo Congresso Nacional de forma conclusiva.

3. OS SUJEITOS DA RELACAO EMPREGATICIA
DOMESTICA E SEUS ELEMENTOS FATICO-
-JURIDICOS: UMA LEITURA INCLUSIVA
ACERCA DA “CONTINUIDADE” E DA
“PESSOALIDADE”

O conceito legal de empregado doméstico atualmente ¢
estabelecido pelo art. 12, da Lei n. 5.859/1972 e pelo art. 3¢,
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I, Decreto n. 71.885/1973 que dispée ser “aquele que presta
servicos de natureza continua e de finalidade ndo lucrativa a
pessoa ou a familia no ambito residencial destas”.” Como se
aufere da definicdo legal, sdao em numero de quatro os ele-
mentos fatico-juridicos especiais caracterizadores do empre-
gado doméstico e que os diferencia do empregado celetista
comum, quais sejam: a) que presta servicos de natureza con-
tinua; b) finalidade nio lucrativa; ¢) a pessoa ou a familia e;
d) no ambito residencial:

De forma mais técnica e abrangente, Delgado (2011, p.
365) conceitua empregado doméstico como “a pessoa fisi-
ca que presta, com pessoalidade, onerosidade e subordina-
damente, servigos de natureza continua e de finalidade nao
lucrativa 2 pessoa ou a familia, em funcso do ambito residen-
cial destas”, Deste modo, apresenta o autor oito elementos
fatico-juridicos gerais e especiais caracterizadores do empre-
gado domeéstico. Assim, serd empregado doméstico aquela; a)
pessoa fisica que presta; b) com pessoalidade; c) onerosida-
de; d) subordinadamente; e) servicos de natureza contfnua;
f) e de finalidade nio lucrativa; g) & pessoa ou a familia; h)
no ambito residencial.

Percebe-se, desde modo, que pouco importa o tipo de
servigo prestado”? (ndo ¢ elemento ftico-juridico), poden-
do ser caracterizado como servigo doméstico aquele manual
ou intelectual, especializado ou nao especializado. Sao exem-
plos de empregados domésticos, entre outros: o professor
particular em domicilio, as secretarias particulares, os cui-
dadores em satde, os cuidadores de idosos, os motoristas e
os pilotos de avido particulares, a cozinheira, a passadeira, a
arrumadeira, a lavadeira, as babds, a governanta, o mordomo,
0s jardineiros, os caseiros de sitio, desde que nio contribuam
de qualquer maneira a algum tipo de comercializacio realiza-
da pela pessoa fisica ou familia empregadora doméstica (eis
al o requisito “finalidade nao lucrativa”).

Neste mote, quanto condominio (ente juridico sem per-
sonalidade juridica), a Lei n. 2.757/1956 expressamente ex-
cepcionou do conceito de empregado domeéstico os porteiros,
zeladores, faxineiros e serventes de prédios de apartamentos re-
sidenciais, desde que a servico da administracdo do edificio e
nao de cada condémino em particular, Deste modo, em uma

(7) Conforme asseverado na Justificativa do Projeto de Lei n. 224/2013, este “substitui integralmente o diploma legal ora em vigor, Este
Projeto — o da Nova Lei do Doméstico — regula o contrato de trabalho doméstico em todos os seus aspectos, incorporando s situaces
ja anteriormente regidas pela Lei n. 5.859, de 1972, as novas condigoes do trabalho doméstico criadas pela Emenda n, 72”. (COMISSAQ
MISTA PARA A CONSOLIDACAQ DA LEGISLACAO FEDERACAO E REGULAMENTACAO DA CONSTITUICAQ, 2013),

(8) No ambito do Ministério do Trabalho e Emprego foi constituida uma Comissio com o objetivo de promover estudos para a regulamen-
tacdo dos direitos do empregado doméstico previstos na EC n. 72/2013, competindo-lhe apresentar propostas de regulamentacgio dos temas
trabalhistas de competéncia do MTE no prazo de noventa dias (Cf. Portaria n. 448 do MTE, de 3 de abril de 2013).

(9) De acordo com Delgado (2011, p. 365): “Nessa definicao legal, o diploma omite trés dos cinco elementos fatico-juridicos genéricos 2

figura do empregado (pessoalidade, subordinacio e onerosidade) —

desde que se considere suficientemente englobada na expressdo aquele

apenas o elemento genérico objeto de conformacdo sociojuridica especial (continuidade) e os elementos especificos a relagdo empregaticia,
Inexistia, assim, para a logica da lei especial, qualquer necessidade de se repetirem elementos fitico-juridicos 6bvios 4 existéncia da figura
do empregado doméstico e que comparecem a essa categoria sem qualquer especificidade perante o padrio empregaticio genérico celetista,”
(10) Conforme Delgado (2011, p. 371): “O tipo de servico prestado (manual ou intelectual: especializado ou nao especializado) nio ¢, desse

modo, elemento fatico-juridico da relagio empregaticia domestica, Qualquer tipo de trabalho realizado por pessoa natural em favor de pes-
soa fisica ou familia, com os elementos fatico-juridicos desta relacao de emprego diferenciada, rege-se pela ordem juridica especifica [...].”
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clara intencdo de ampliar a tutela protetiva incidente sobre
estes trabalhadores, afastou-se deles a designacéo “emprega-
dos domésticos”, passando a lei a considera-los empregados
comuns, regidos pela CLT.

No outro polo da relacio, considera-se: “empregador do-
méstico a pessoa ou familia que admita a seu servico empre-
gado doméstico” (art. 3%, 1, do Decreto n, 71.885/1973). Note-
e que o conceito de empregador doméstico ¢ relacional ao
conceito de empregado domeéstico. Ou seja, sempre que iden-
tificado, do ponto de vista concreto (fatico), o empregado
doméstico, no outro ponto da relagio tem-se o empregador
doméstico, desde que pessoa fisica ou familia,

Podem ser empregadores domésticos, deste modo, a
pessoa fisica, individualmente considerada ou em grupo
unitdrio (e.g. familia, republica estudantil, grupo de amigos
| de compartilham a mesma residéncia, tal como conceito es-
| tendido pela jurisprudéncia). Igualmente, a jurisprudéncia
| rabalhista aceita como vidveis a configuracdo de vinculos
de emprego doméstico entre parentes, desde que verificado
ointuito oneroso préprio da relagao empregaticia®™, ao pas-
| s0que rejeita a possibilidade juridica de relacio de trabalho
| doméstica entre conjuges (casamento ou unido estdvel), sob
ofundamento de inexisténcia de subordinacio juridica entre
| aspartes, bem como a onerosidade.,

Ao contrdrio, ndo poderio ser empregadores domeésticos:
| apessoa juridica (“empresa”, nos termos do art, 22 da CLT),
oespdlio do empregador doméstico de cujos (que responde
pelos débitos, mas ndo ¢ empregador®), e o pensionato (ja
| que hd exploracio de atividade econdmica pelo proprietério
da residencia, seja como aluguel de quarto, seja pelo forneci-
mento de alimentagio, paga de forma apartada ou inclusa).

Nos termos dos arts. 12 e 22, da Lei n. 7.195/19841% gg
agéncias especializadas na indicacio de empregados domés-
licos s3o civilmente responséveis pelos atos ilicitos cometi-
dos por estes no desempenho de suas atividades, devendo,
no ato da contratagdo, a agéncia firmar compromisso com o
empregador, obrigando-se a reparar qualquer dano que ve-
nha a ser praticado pelo empregado contratado, no periodo
de 1 (um) ano.

Quanto aos elementos fatico-juridicos™ ou pressupos-
| 10s"®, sdo aqueles necessdrios a caracterizacdo do vinculo

(11) Conforme Delgado (2011, p. 368)
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empregaticio doméstico, com algumas particularidades, tal
como ocorre com o vinculo empregaticio urbano e o vincu-
lo empregaticio do ruricola. Isto quer dizer que a lei preve
uma série de requisitos que devem ser observados na prética
laboral para que seja enquadrada, no caso, como doméstica,
€ ndo’ como trabalho auténomo ou eventual doméstico (as
chamadas “diaristas”) ou relacao empregaticia celetista, por
exemplo,

A principal importdncia da constatacio destes elemen-
tos, no plano concreto, consiste na imediata e inafastdvel in-
cidéncia das normas juridico-tutelares trabalhistas (se nio
de forma espontanea pelo empregador, pela via da Justica do
Trabalho).

Os elementos fdtico-juridicos gerais — comuns a todo
tipo de relacdo empregaticia (urbana, rural e doméstica),
analisados sobre a perspectiva do prestador de servicos —,
sdo: a) pessoa fisica (empresa ndo pode figurar como empre-
gado domeéstico); b) onerosidade (intuito do trabalhador em
receber pelo servico prestado); ¢) pessoalidade (caracteriza-
da, em regra, pela impossibilidade de substituicdo do empre-
gado por outra pessoa no curso do contrato empregaticio);
d) subordinacdo juridica (decorrer da celebracdo do contrato
de trabalho que, inclusive, pode se dar de forma verbal): e)
continuidade na prestagdo de servicos.

Como particularidade, no caso da relacio empregaticia
doméstica, o elemento pessoalidade ganha maior destaque,
estendendo também para a figura do empregador, sobremo-
do pela fiducia que permeia esta relacio especialmente pelo
local em que se d4 a prestacdo de servicos (dmbito familiar
doméstico - seja urbano, seja rural). Por este distintivo, a
morte do empregador doméstico tende a ser fator de extingio
da relagdo empregaticia, salvo quando ha opcdo das partes
pela manutenczo do vinculo. E, sob outro angulo, o espélio
do empregador doméstico de cujos sera mero responsdvel
pela antiga relagdo de emprego.

Também como peculiaridade da relacio empregaticia
domeéstica, a doutrina arrolada ao elemento “continuidade”,
Este elemento “continuidade” gera certa polémica doutring-
ria e jurisprudencial, de grande relevancia prética, sobremo-
do pelos feitos praticos diversos caso adote-se uma ou outra
vertente interpretativa.

“Na lei trabalhista da Argentina tem-se por configurado esse animo benevolente verificando-se

telagdo de parentesco entre as partes, razdo pela qual néo se considera, naquele sistema Jjuridico, empregados no servico doméstico as pessoas
aparentadas com o dono da casa. A luz da lei brasileira, semelhante presuncio excludente é incabivel, ja que € vidvel relacdo de emprego (in-
cusive doméstica) entre meros parentes. Entretanto, € necessario ao aplicador do Direito verificar, detidamente, se a prestacio de trabalho
doméstico configurou-se em decorréncia de outro tipo de animo, preponderantemente de cardter familiar”.

(12) Com a morte do empregador, o domeéstico nio é obrigado a aceitar a sucessio trabalhista, podendo desvincular-se dela, sem os 6nus
dademissdo. Na hipétese de nio continuidade do vinculo, com a manutencio em relagdo a0 mesmo nticleo familiar, o espolio configura-se

cono mero responsdvel pela antiga relagao empregaticia doméstica.

| (13) A Lein. 7.195, de 12.06.1985, dispoe sobre a responsabilidade civil das Agéncias de Empregados Domésticos.

| (14) Delgado (2011) emprega a terminologia elementos fatico-juridicos, porquanto referidos elementos ocorrem no mundo dos fatos, ten-
do, pois, existéncia independente da regulagio juridica. Tendo em vista, todavia, a sua relevancia para a esfera juridica, sdo captados pelo
| Direito, atribuindo-lhes efeitos compativeis. Assim sendo, trata-se, nao de criggdo Jjuridica, mas sim de reconhecimento juridico de realidades

| [iticas tidas relevantes.

(15) Segundo Vilhena (2005), a utilizacdo do epiteto pressupostos justifica-se na medida em que se alojam na origem do fendmeno a ser
demonstrado, antecedendo-o e dele independendo-o, embora venha a ser indispensdvel a composi¢io desse mesmo fendmeno.
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Explica-se: de fato, a CLT (que regula as relagdes empre-
gaticias urbanas) vale-se da expressio “servicos de natureza
ndo eventual” e a Lei n. 5.859/1972 (reguladora da relacao
empregaticia domeéstica) adota a expressdo terminolégica
“servigos de natureza continua”. A partir desta distincio ter-
minolégica da regulamentacio da relacio doméstica em face
do padréo celetista (elemento “ndo eventualidade”), trés in-
terpretacdes emergem.

A primeira delas, capitaneada por Magano (1992) e Mar-
tins (1996), sustenta a irrelevancia da diferenciacdo termi-
nolégica, ou seja, escora o entendimento que os conceitos
“continuidade” e “néo eventualidade” sdo idénticos. Neste
passo, eventual é o trabalho (celetista e também o doméstico)
ndo permanente, sem fluidez. Como consequéncia juridica,
do mesmo modo que serd empregado o porteiro de um clube
que s6 trabalha uma ou duas vezes na semana, serd emprega-
da doméstica aquela que labora uma ou duas vezes na sema-
Na para o0 mesmo empregador doméstico,

A segunda delas, majoritdria, encabecada por Delgado
(2011, p. 368-9) e Pamplona Filho (2006), defende a rele-
vancia da diferenciaco. Para tanto, advogam pela importan-
cia do método linguistico para a hermenéutica, somado ao
método logico-sistemdtico e ao teleoldgico. Neste sentido,
partindo-se da premissa de coeréncia e harmonia do ordena-
mento juridico, entendem os autores que a CLT, ao valer-se
de uma terminologia negativa “nio eventual”, sob pena de
Critica de a técnica, rejeitou a teoria da descontinuidade, en-
quanto a lei do doméstico fez uma opgéo por tal teoria. Sob
estes fundamentos, para os autores, o elemento nio eventua-
lidade na relacio de emprego doméstico deve ser compreen-
dido como efetiva continuidade, por forca da terminologia
adotada na lei especifica,

Como exemplos concretos desta distincao podem-se citar:
1) o caso da obreira que preste servicos, com animo definitivo,
duas vezes por semana, durante alguns meses a uma empresa
(e.g. restaurante). Esta trabalhadora ser4 empregada celetista
¢, consequentemente, deverd fruir dos direitos trabalhistas e
previdencidrios. Esta interpretacio (majoritdria) decorre do
entendimento de que a CLT nao considera como sinénimo de
eventual o servico descontinuo no tempo; 2) ao contrério, ndo
serd empregada domeéstica (continua) a trabalhadora que pres-
te servicos duas vezes por semana, por dez anos, a uma pessoa
ou familia, no ambito residencial desta, supostamente porque
O servico ndo tem uma continuidade no tempo, visto que sofre
constantes interrup¢des temporais ao longo da semana.

A terceira corrente interpretativa, a que ora se acolhe,
sustenta que a diferenciacdo terminoldgica é relevante (de
fato, houve intuito do legislador em diferenciar o eventual
comum e a eventual doméstica, a diarista), contudo, a melhor
proposta hermenéutica é entender como sindnimos (a ndo
eventualidade e a continuidade), a fim de incluir a diarista e
afastar a distingso hermenéutica desarrazoada e excludente,
Nao sendo demais lembrar, que a exclusividade de emprego
nao consubstancia requisito de contrato empregaticio, seja
urbano e rural, seja também domeéstico.

A opgdo adotada pelo Projeto de Lei n. 224/2013, em tra-
mitacdo no Congresso Nacional para dispor sobre o contrato

de trabalho doméstico, foi por assim conceituar o empregado
doméstico: “aquele que presta servigos de forma continua,
subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade nao lucrativa
a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas por mais
de dois dias por semana” (art. 12 do PL 1. 244/2013).

Percebe-se, entdo, a opgdo interpretativa pela manuten-
¢do da distingdo entre o elemento “ndo eventualidade” (ca-
racterizador da relagdo empregaticia comum) e o elemento
“continuidade” (caracterizador da relacio doméstica), Como
efeito, o Projeto de Lei n. 224/2013 caminha no sentido de
manutencao do status quo configurador da relacio emprega-
ticia doméstica, mantendo o traco exclusivo e preconceituo-
so em face das chamadas “diaristas”, inclusive em relacdo
aquelas que prestam servicos anos a fio para a mesma familia
ou pessoa, em dias pré-determinados da semana, Neste pon-
to, perde a oportunidade o PL n. 244 de imprimir real avanco
igualitdrio entre as domésticas e os demais empregados.

Como elementos fatico-juridicos especificos (mantidos
pelo PL n. 244/2013), analisados sob a perspectiva do toma-
dor de servigos, sdo: a) finalidade nao lucrativa do servico; b)
a pessoa ou a familia; ¢) realizado no dmbito residencial.

A “finalidade n@o lucrativa” deve ser observada sob o en-
foque do tomador, ou seja, “os servicos prestados nio podem
constituir fator de producéo para aquele (pessoa ou familia)
que deles se utiliza, embora tenham qualidade econdmica
para o obreiro” (DELGADO, 2011, p.370). H4, na hipétese, a
restricdo do interesse do tomador na prestacio de servidos do
trabalhador. A atividade desenvolvida pela doméstica deve
beneficiar e interessar 0 empregador (pessoa fisica ou fami-
lia) do ponto de vista pessoal deste, de modo que os servicos
prestados nao podem gerar, sequer potencialmente, qualquer
repercussdo econdmica para o empregador, seja comercial,
seja industrial,

O carater ndo lucrativo do trabalho domeéstico, neste sen-
tido, deve ser constatado pela inexisténcia de geracgdo direta
de lucro para o empregador, constituindo valor de uso (ativi-
dade de consumo) e nao valor de troca (atividade produtiva,
gerador de lucros).

Ao contrdrio, sempre que o empregador (pessoa fisica
ou familia) explorar a mao de obra no seu ambito residen-
cial auferindo lucros diretos, este trabalho nio poderi ser
enquadrado como doméstico. Cita-se como exemplos de tra-
balho no ambito residencial conjugado ao desenvolvimento
de atividade econémica habil a descaracterizagdo da relacio
empregaticia doméstica: o trabalho no pensionato; o forneci-
mento de alimentagido para terceiros na residéncia; a lojinha
na garagem; a venda de ovos e leite no sitio familiar; o escri-
tério do profissional liberal localizado na residéncia, onde a
trabalhadora recepciona clientes, serve café, operacionaliza a
realizacdo de reunides. Nestes €asos, a cozinheira, a faxinei-
ra, 0 caseiro serdo empregados celetistas e nfo domésticos,
porque o empregador, direta ou indiretamente, almeja ou efe-
tivamente aufere lucro pela prestacio de servicos daqueles,

A “prestacdo de servigos 4 pessoa fisica ou a familia” de-
hota certa pessoalidade no que concerne ao empregador do-
meéstico, diferentemente do que ocorre com o empregador
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celetista, inclusive como excegéo ao principio da despersoni-
ficacdo e da sucessdo do empregador alhures mencionado (cf.
arts. 1049 e 44847 da CLT),

Jd o elemento “ambito residencial” refere-se ao ambiente
que se relaciona a vida pessoal do empregador intra ou extra
residencial (NASCIMENTO, 2011, p. 177), sendo conside-
rada a casa, a fazenda, o sitio, onde nao se produza valor de

troca, mas essencialmente atividade de consumo (valor de
uso),®

Pelo exposto, quanto aos pressupostos da relagio em-
pregaticia doméstica, boa alteragdo normativa paritdria seria
retirar a exigéncia mais rigorosa carregada na terminologia
“continuidade”, adotando expressamente a “nio eventuali-
dade” (tal como para os demais empregados), ou simples-
mente considerando aquela sinénima desta, via exercicio
hermenéutico. Deste modo, o que realmente deve importar
para o vinculo empregaticio (comum ou doméstico) ¢ a no-
¢3o de permanéncia (vinculagdo estdvel no tempo), pouco
influindo o ndmero de dias laborados, ja que consiste em fa-
tor indbil a definir, por sisé, o labor eventual ou o trabalho
autdnomo. Quanto a pessoalidade, por esséncia do traba-
lho doméstico, deve ela ser estendida, tal como atualmente,
a figura do empregador.

4. OS VELHOS E OS NOVOS DIRFITOS DAS
EMPREGADAS DOMESTICAS

4.1. Os direitos assegurados no texto original
da Constituicdo Federal de 1988 ¢ as
particularidades normativas infraconstitucionais

No texto original da Constitui¢do da Republica Federa-
tiva do Brasil, art. 72, pardgrafo tnico, eram arrolados dez
direitos dos trabalhadores domeésticos, quais sejam:

a) “Saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unifica-
do, capaz de atender a suas necessidades vitais bdsicas e as de
sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer,
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada a
sua vinculacdo para qualquer fim” (art. 72, IV/CF):

Discutia-se, antes da EC n. 72/2013, a possibilidade de
pagamento de saldrio minimo proporcional a doméstica, ja
que a Magna Carta néo assegurava a limitagdo de jornada de
trabalho a esta categoria de trabalhadoras. Os favoraveis a
aplicacdo do saldrio minimo proporcional sustentavam que a
Constituigdo Federal assegura o saldrio minimo, sem explici-
tar se ele € mensal, didrio ou hordrio. Deste modo, poderia ser
atribuido 2 doméstica o saldrio minimo horario. Verdadeiro
paradoxo quando n#o se havia jornada legalmente fixada!

115

Lado outro, Pamplona Filho (2006, p. 88) e Souto Maior
(2009), sustentavam a impossibilidade de ser pago a empre-
gada doméstica saldrio minimo proporcional em funcéo de
jornada de trabalho reduzida, uma vez que elas ndo tinham
direito ao limite de jornada (art. 72, X111, da CF), o que, por
consequéncia, obstaria a aplicacdo do instituto da jornada
reduzida.

Sem duvida, melhor a segunda corrente, posto que ab-
surda a construgdo de saldrio minimo proporcional 4 jorna-
da, fixado em horas ou dias de trabalho, quando a limitagio
da jornada ndo era assegurada as domésticas,

Apés a publicacdo da EC n. 72/2013 esta discussdo tor-
na-se, em certa medida, escusada, j4 que as domeésticas € as-
segurada a jornada mdxima de trabalho de 8 horas didrias e
44 horas semanais. Contudo, o PL n, 244/2013 prevé expres-
samente o trabalho domeésticos em tempo parcial (art. 39),
sendo considerado aquele cuja duragdo nio exceda 25 horas
semanais (tal como na CLT, art. 59-A).

Dois questionamentos podem ser tecidos quanto a esta
previséo.

Primeiro: como pode haver proporcionalidade salarial co-
roldria se, na maioria dos casos, néo hd empregadas no mesmo
ambito residencial cumprindo, nas mesmas funcées, tempo
integral? Quem seria a paradigma para fixar este parametro
salarial proporcional? Pensa-se, neste caso, que a melhor re-
gulamentacdo especifica para as domésticas deveria ser no
sentido de ser assegurando sempre o saldrio minimo hordrio.

Segundo: por qual a razdo a distinc¢do da previsédo no Pro-
jeto em relacdo ao texto da CLT, quanto a possibilidade do
labor domeéstico em tempo parcial, poder ser acrescido de ho-
ras suplementares (nio excedente a uma hora didria e a seis
horas semanais, cf. art, 32, § 22, do PL n. 244) e a CLT vedar
expressamente tal pritica (art. 59, § 4%)? Imagina-se mais
conveniente a regulamentagdo para as domeésticas tal como
previsto na CLT, vedando-se aos empregados sob o regime de
tempo parcial a prestagdo de horas extras.

b) “Irredutibilidade do saldrio, salvo disposto em convencdo
coletiva de trabalho e acordo coletivo de trabalho” (art. 72, IV,
da CF);

Note-se que a ressalva constitucional que abre possibili-
dade de reducéo do saldrio por meio de convencio ou acordo
coletivo ndo era aplicada as domeésticas, na medida em que
elas ndo eram alcangadas por instrumentos de negociagio
coletiva (mais uma restricéo de direitos).

Em verdade, embora fosse permitida a organizagio cole-
tiva de empregadas domésticas, a concepgdo de que o traba-
lho doméstico néo é lucrativo levava ao ndo reconhecimento
de uma categoria econdmica de empregadores domésticos, o
que obstaria a propria negociagdo.

(16) Dispde o art. 10 da CLT: “Qualquer alteragio na estrutura juridica da empresa nio afetara os direitos adquiridos por seus empregados.”

(17 )Prescreve o art. 448 da CLT: “A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nio afetard os contratos de trabalhos

dos respectivos empregados.”

(18) “O que se considera essencial ¢ que o espago de trabalho se refira ao interesse pessoal ou familiar, apresentando-se aos sujeitos da
relagio de emprego em fungao da dinamica estritamente pessoal ou familiar do empregador.” (DELGADO, 2011, p. 373)
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Neste passo, o principio da irredutibilidade do salario
para as domeésticas ndo comportava a excecdo constitucio-
nal, na medida em que norma de cardter restritivo apenas
autoriza a ressalva por meio de instrumentos negociais
coletivos, jamais por acordo bilateral entre empregador e
empregado.

A partir da EC n. 72/2013, ¢ reconhecido o direito das
domeésticas de celebracio de convengoes e acordos coletivos
de trabalho, sendo, entretanto, invidvel ao empregador a
reducio de saldrios para compensar eventuais aumentos de
gastos com encargos trabalhistas ou de outra natureza (e. g
com o Fundo de Garantia por Tempo de Servico que, apds
a regulamentacio do direito, por meio de medida legislati-
va especifica, serd obrigatério, e nio facultativo como na
atualidade).

) “132 saldrio com base na remuneracdo integral ou no
valor da aposentadoria” (art. 79, V111, da CF);

d) “Repouso semanal remunerado, preferencialmente no do-
mingo” (art. 72, XV);

A duragao do repouso semanal remunerado é fixada em
horas e ndo em dias, e devers ter a duracio de 24 horas con-
secutivas, ndo [raciondveis. Caso nio gozado o repouso se-
manal remunerado no domingo, folga compensatéria devers
ser concedida na mesma semana e, caso nio o seja, deverd
ser remunerada em dobro sem prejuizo do descanso semanal
remunerado, enquanto mecanismo de reparacdo (cf. art. 99,
da Lei n. 605/1949%%, Sumula n. 146% do TST e art. 29 g
2%, PL n. 224). A mesma sistemdtica deverd ser aplicada aos
feriados laborados e nao compensados,

e) “Gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menes,
um terco a mais do que o saldrio normal” (art. 79, XVID):

No que concerne as férias anuais remuneradas das do-
mésticas, antes da Lei n. 11.324/2006 tinham a duragdo de 20
dias titeis, apos o periodo aquisitivo de 12 meses de trabalho.
A partir da Lei n. 11.324/2006, passaram a ser de 30 dias
corridos, com pelo menos 1/3 a mais que o saldrio normal,
apos cada periodo de 12 meses de trabalho prestado 4 mesma

(19) Dispde o art. 92 da Lei n. 605/1949; “Nas atividades em que nio for
sdo do trabalho, nos dias feriados civis e religiosos, a remuneracio sers
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pessoa ou familia (art. 2°-A®Y, inovagdo Lein, 11.324/2006), f

devendo a remuneracio se dar, no minimo, 2 dias antes do
respectivo gozo.

No que concerne 2 aplicagdo do capitulo celetista quese ‘£
refere as férias, o art. 22 do Decreto n. 71.885/1973 (que regu- |

lamenta a Lei n. 5.859/1972) expressamente autoriza. Deste
modo, a corrente majoritdria ¢ pelo direito das domésticas®
as férias proporcionais (em caso de cessagdo do contrato de
trabalho, salvo por justa causa® e 4 dobra das férias (quando
ndo concedidas no periodo concessivo). Quanto a esta tiltima
previsdo, omite-se sem razdo o PL n. 244/2013.

O PL n. 244/2013 prevé, ainda, a possibilidade de fra-
cionamento das férias a critério do empregador em até dois
perfodos, sendo um de, ne minimo, 14 dias corridos (art. 17,
§ 2%), 0 que acaba por estabelecer mais uma excecdo 4 regra

geral celetista de vedagao do fracionamento do periodo de |

férias (art. 134 da CLT). Estabelece também a faculdade de o
empregado converter 1/3 do periodo de férias em abono pe-
cunidrio (art. 17, § 32). Referidas previsdes devem ser recha-
¢adas, posto que obstam a realizacao no objetivo maior das
normas que regulam os perfodos anuais de descanso: propor-
clonar a recuperagéo das energias da doméstica bem como
sua disponibilidade pessoal, com insercio familiar e social,

Mais uma critica ao PL n. 244/2013 pode ser tecida no
que se refere a previsao de férias com duracio inferior a 30
dias corridos na hipétese de trabalho em tempo parcial: trata-
-se de medida legislativa que implica em retrocesso social,
viola o principio da norma mais favoravel e o principio da
progressividade sociojuridica do trabalhador,

f) “Licenga-gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio,
com duracdo de cento e vinte dias” (art. 7°, XVIID);

A estabilidade gestante somente foi assegurada a domeés-
tica a partir da Lei n. 11.324/2006%%, que acrescentou o art,
4°-A, Lei n. 5.859/1972. Portanto, € vedada a dispensa ar-

bitrdria ou sem justa causa da doméstica gestante, desde a’ |

confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto (cf. art.
10, 11, “b”, do ADCT).

possivel, em virtude das exigéncias técnicas das €mpresas, a suspen- .
paga em dobro, salvo se 0 empregador determinar outro dia de folga.”

(20) Prescreve a Sumula n. 146 do TST: “O trabalho prestado em domingos e feriados, ndo compensado, deve ser pago em dobro, sem

prejuizo da remuneracio relativa ao repouso semanal.”

(21) Art. 32 da Lei n. 5.859/1972 (alterado
30 dias com, pelo menos, 1/3 a mais que o s

determinar a aplicagao da CLT no que concerne ao capitulo das férias,

(23) De acordo com a Stimula n. 171 do TST, “Salvo na hipétese de dispensa do empregado por justa causa, a extingdo do contrato de traba-
lho sujeita o empregador ao pagamento das férias proporcionais, ainda que incompleto o perfodo aquisito de 12 meses”, Este entendimento
restritivo do direito as férias proporcionais em caso de dispensa por justa causa prevalece no TST mesmo apos a vigéncia da Convencido n,
132 da OIT. Segundo a Ministra Katia Arruda, a Convengio n, 132 da OIT nio trata de demissao por justa causa, por isso a legislacdo espe-
cifica sobre o tema ¢ a que deve ser aplicada a0 caso. Acrescenta ainda que, para ter eficécia, a convencdo necessita de regulamentagio por

Relatora Ministra Kdtia Magalhdes Arruda, DOU DE PJ, TST, data; 28.06.2013.

(24) Art. 4%-A da Lei n. 5.859/1972 (inclufdo pela Lei n. 11.324/2006): “E vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
doméstica gestante desde a confirmacio da gravidez até 5 meses apos o parto.”
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8. RELAGAO EMPREGATICIA DOMESTICA E AECN, 72/2013

A gravidez é um evento biolégico, pessoal e identico
paraa mulher, qualquer que seja o seu segmento profissional
de insercdo, além disso, protege também o nascituro. Des-
te modo, somente a partir da edicdo da Lei n. 11.324/2006
esta grave discriminacdo perpetrada pelo texto original da
Constituicdo Federal e pela Lei n. 5.859/1972 foi extirpada
do ordenamento juridico pétrio.

Em face de feliz e recente mudanca de posicionamento
jurisprudencial (nova redacéo atribuida a Sumula o, 24409
do TST), ¢ assegurado 2 gestante o direito 4 estabilida-
de proviséria, mesmo na hipétese de admissao mediante
contrato por tempo determinado (inclusive, contrato de
experiéncia). Acompanha a evolucio na matéria a Lei n,
12.812/2013 (que acrescentou o art. 391-A 3 CLT), que es-
tabelece o direito a estabilidade também no caso de gravidez
1o curso do aviso prévio, trabalhado ou indenizado. Esta
tltima previsao foi incorporada no PL n, 244/2013, art, 25,
embora falte a previsao expressa do direito a estabilidade
10S contratos a prazo,

Como direito constitucionalmente garantido, a rentincia
ou transacio da estabilidade proviséria gestante serd macula-
da de nulidade (cf. O] 30/SDC/TST®)

Deve-se ressaltar que a partir de 1991%7 com a Lei n,
8.213/1991, a licenca gestante da doméstica é paga direta-
‘mente pela previdéncia social, em valor correspondente ao
tltimo saldrio contribui¢io, observado o limite minimo de
um saldrio minimo (art. 73 da Lei n, 8.213/1991), configu-
rando, portanto, parcela estritamente previdencidria. Com a
Edicdo da MP n. 619/2013, a segurada da Previdéncia Social
que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocio de
crianga ¢ devido saldrio maternidade pelo periodo de 120
dias pago diretamente pela Previdéncia Social (ndo mais pre-
valecendo o periodo de licenca diferenciado com base naidade
da crianca).

8 “Licenca-paternidade, nos termos fixados em Tei” (art,
7%, XIX);

Embora a CLT disponha que a licenca-paternidade ters
duragio de um dia, referido dispositivo nio foi recepcionado

(25) Dispée a Sumula n. 244 do TST:
Pleno realizada em 14.09.2012 — Res. 1

e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade. 1] —
art, 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposigoes Constituciona
tempo determinado”,

(26) Estabelece a OJ 30, da SDC, do TST:

CIONAIS, IMPOSSIBILIDADE" (republicada em decorréncia de erro
art, 10, 11, “b”

is

do emprego e saldrio,

com esse direito, posto que o art. 195, § 5¢
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio social”

DOU DE PJ, TST, data; 14.01.2001; DELGADO, 2011, p. 375.

= —

“GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA
4o afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art.

Prego a gestante so autoriza a Teintegracdo se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do
A empregada gestante tem direito 2

(27) Desde a promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988 até o advento da Lei n.
, da CRFB determina que “nenhum beneficio ou servico de se guridade social poders ser criado,

| (28) Neste sentido: BRASIL. Tribunal Superio:: do Trabalho, RR 513933/19908. Decisdio: 14.12.2001. Relator Carlos Alberto Reis de Paula,
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pela Constituicdo Federal, que determina, no art. 10, § 12, do id
ADCT, a duracio de cinco dias, |

- |

h) “Aviso Prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no
minimo de 30 dias, nos termos da lei” (art. 78, XX1I);

Quando nao houver prazo estipulado no contrato, a par-
te que, sem justo motivo, quiser rescindi-lo, dever avisar a
outra de sua intencio. 1

O PL n. 244/2013 (art. 23), seguindo recente regulamen-
tacdo do direito constitucionalmente garantido & proporcio- o
nalidade do aviso prévio (Lei n. 12.506/201 1), prevé a dura- |
¢do de 30 dias para o empregado que conte com até um ano ¢
de servico para o mesmo empregador, e acresce a duragdo em
3 dias por ano de servigo, até o maximo de 60 dias, perfazen-
do um total de 90 dias.

A falta de aviso por parte do empregador dd ao empre-
gado o direito aos saldrios correspondentes ao prazo do avi-
$0, garantida sempre a integralizacao deste periodo em seu
tempo de servi¢o. Enquanto direito reciproco das partes, por i
outro lado, a falta de aviso prévio por parte do empregado ‘j
d4 ao empregador o direito de descontar 0s saldrios corres- !
pondentes ao prazo respectivo, sem os dias decorrentes da |
regra da proporcionalidade. Interessante inovagdo prevista L
no PL n. 244 (art. 24, § 59) ¢ a exce¢do a regra de desconto |
dos saldrios por falta de aviso Prévio por parte da empregada |
domeéstica, quando esta rescindir o contrato em virtude de
novo emprego,

Durante o cumprimento do aviso prévio, quando a resci-
sdo tiver sido promovida pelo empregador, o hordrio normal
de trabalho da empregada serd reduzido de 2 horas digrias,
sem prejuizo do saldrio integral, facultado a empregada tra-
balhar sem a reducio destas horas, mas faltando ao servigo
por sete dias corridos, também sem prejuizo do saldrio in-
tegral (previsdo do PL n. 244 identifica-se com a previsdo
celetista, art. 488).

o =

23 sniimat

Quanto a exigéncia de homologagao da rescisio contra-
tual daquele empregado que conte com mais de um ano de
servico, pelo sindicato da categoria ou pelo Ministério do Tra-
balho e Emprego (art. 477 da CLT), 0 TST® entende que nio

S e NGRS

(redacdo do item III alterada na sessio do Tribunal
12). T~ O desconhecimento do estado gravidico pelo A
10, 1L, “b” do ADCT). II - A garantia de em- it
contrdrio, a garantia restringe-se aos salrios
estabilidade proviséria prevista no
de admissdo mediante contrato por

Transitdrias, mesmo na hipstese

8.213/1991, cabia aos empregadores domésticos arcar
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se aplica 4 doméstica. Em nitido conddo discriminatdrio, sob
o mesmo fundamento, o entendimento majoritdrio na juris-
prudéncia ¢ também pela nao incidéncia da multa do art. 477
da CLT®. Ora, o empregador pode pagar as parcelas rescisé-
rias das domésticas, por exemplo, dois meses depois da dis-
pensa, sem sofrer qualquer penalizagio por tal pratica lesiva?

i) “Aposentadoria” (art. 72, XXIV);

Consiste em direito previdenciario da empregada domés-
tica a aposentadoria por invalidez, por idade (65 anos para
o homem; 60 anos para a mulher) e por tempo de contribui-
¢do (35 anos de contribuicdo para o homem e 30 anos, se
mulher). Quanto 2 aposentadoria especial, por sua prépria
natureza, nao ¢é deferida as domésticas, posto que a lei refere-
-se aos segurados vinculados a uma empresa e o custeio é rea-
lizado também pelas empresas (PAMPLONA FILHO, 2006,
p. 107).

J) “Integracao a Previdencia Social” (art. 72, pardgrafo tini-
co, da Constituigdo Federal);

O direito das domésticas serem integradas a Previdéncia
Social data do ano de 1972, com a edicdo da Lei n. 5.859.
Quando empregadas, as domésticas sdo seguradas obrigat6-
rias da Previdéncia Social (Lei n. 5.859/1972, art. 42; art. 92,
caput, 11, D 3.048/1999; e CF/1988), jd as diaristas sdo segu-
radas obrigatérias como contribuinte individual (art. 92, §
13, VI, do Decreto n. 3.048/1999), sendo-lhes assegurados
0s beneficios e os servicos previdencidrios, com algumas
excecoes,

No que concerne ao custeio, atualmente a aliquota de
contribui¢do do empregador doméstico é fixa em 12% do
saldrio de contribuigdo (art. 24 da Lei n, 8.212/1991), en-
quanto que a da empregada doméstica € varidvel de acordo
com o saldrio contribuicdo, podendo ser de 8, 9 ou 11% (art.
20, Lei n. 8.212/1991). O recolhimento deve ser feito pelo
empregadot, até o dia 15 do més subsequente ao da prestacao
de servicos, isto €, a responsabilidade pelo recolhimento do
INSS da domeéstica é do empregador, por meio de carné e pelo
total devido (aliquotas do empregado e do empregador, em
um total de 20%; 21% ou 23%). A falta de recolhimento, na
época propria, sujeitard o empregador ao pagamento do juro
moratério de 1% ao meés mais multa varidvel de 10% a 50%
do valor do débito (art. 52, § 22, da Lei n. 5.859/1972).

Prevé PL n. 244 (art. 31 e seg.) o “simples doméstico”,
tratando-se de regime unificado de pagamento de tributos,
contribuicdes e demais encargos do empregador doméstico,
que serd centralizado na Caixa Economica Federal. Este regi-
me de recolhimento tinico engloba: a) 8 a 11% de contribui-
¢do previdencidria a cargo do segurado empregado domés-
tico; b) 8% de contribuico patronal previdencidria para a
Seguridade Social, a cargo do empregador doméstico; ¢) 0,8%
de contribuic4o social para o financiamento da aposentadoria
especial (ao que parece, estendida as domésticas) e daqueles
concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade

* Transformagdes no Mundo do Trabalho e Redesenhos Institucionais: Trabalho, Instituig@es e Direitos

laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho; d)
8% de contribuicdo para o FGTS; e) 3,2% de contribuicio -
para o FGTS (como uma espécie de “poupanca” substitutiva
da multa de 40% do FGTS em caso de dispensa imotivada ou |

sem justa causa); f) imposto de renda retido na fonte,

Consequentemente a integracdo a Previdéncia Social,
consiste em direito das domeésticas o saldrio-maternidade
pago pelo INSS, no valor do ultimo saldrio contribuigio
(em caso de parto e de adogdo ou de guarda judicial para
fins de adogdo, arts. 71 e 71-A, respectivamente, da Lei n,
8.213/1991); o auxilio doenca custeado pelo INSS desde o
primeiro dia de afastamento, quando o afastamento for supe-
rior a 15 dias, no valor de 91% do saldrio-beneficio (arts. 59
60 da Lei n. 8.213/1991); a pensdo por morte aos dependen-
tes do doméstico (art. 74 da Lein. 8.213/1991), entre outros,

4.2. Direitos assegurados pela EC n. 27/2013 com
necessidade de regulamentacdo: caminhos
possiveis para uma igualdade de tratamento

Assegura a EC n. 72/2013 alguns direitos as empregadas
domeésticas, “atendidas as condigdes estabelecidas em lei e
observada a simplificacio no cumprimento das obrigagdes
tributdrias e acessorias decorrentes da relagdo de trabalho e
suas peculiaridades”, quais sejam:

a) “Relagdo de emprego protegida contra despedida arbi-
trdria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
preverd indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos” (art.
70, :

Conforme infeliz entendimento prevalente, o inciso I do
art. 7% da Magna Carta trata de norma nfo plenamente efi-
caz, inclusive para os trabalhadores urbanos e rurais. Como
paliativo precario ¢ assegurado a multa de 40% dos depésitos
fundidrios em caso de ruptura contratual desmotivada (de-
nuncia vazia) ou sem justa causa.

Antes da EC n. 72/2013, discutia-se a aplicacdo ou ndo
do instituto da justa causa, tal como prevista na CLT, a do-
méstica. O entendimento majoritdrio, capitaneado por Mar-
tins (1998) e Pamplona Filho (2006), é no sentido de apli-
cacdo dos institutos da justa causa e da rescisdo indireta a
doméstica (arts. 482 e 483 da CLT), podendo, inclusive, ser
afastado dela o direito ao aviso prévio, ao 132 saldrio e as
férias proporcionais.

O PL n. 244 tipifica as hipoteses de justa causa na re-
lagdo empregaticia doméstica, com algumas especificidades
em relagdo ao empregado celetista. Exemplificam-se as hi-
poteses de justa causa obreira: submeter o idoso, enfermo,
pessoa com deficiéncia ou crianca sob cuidado direito ou
indireto do empregado a maus tratos; e a violacdo de fato ou
circunstancia intima do empregador doméstico ou de sua
familia (incisos [ e VI do art. 27). Cita-se como exemplo de
justa causa do empregador doméstico: tratar o empregado

(29) Nesse sentido: BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 332845/1998. 42 Turma. Decisdo: 04.12.1999, Relator Ministro Antonio
José de Barros Levanhagen. DOU DE PJ, TST, data: 03.12.1999 e BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR 83800-20.2007.5.02.0447.
8% Turma. Decisdo: 25.09.2013. Relator Desembargador Convocado Jodo Pedro Silvestrin, DOU DF, PJ, TST, data; 25.09.2013.
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doméstico com rigor excessivo ou de forma degradante (art.
27, paragrafo unico, 1I)

b) “Seguro-desemprego”, em caso de desemprego involun-
tirio (art. 72, I);

Desde a Lein. 10.208/2001, que acrescentou os arts. 6°-A
aD,alein. 5.859/1972, ¢ assegurado formalmente o seguro-
-desemprego as domésticas com restricOes, seja quanto ao
valor (limitado a um saldrio-minimo), seja quanto ao niumero
de parcelas (apenas trés, de forma continua ou alternada).
Para a percepgdo do beneficio, a empregada doméstica deve
atender trés requisitos simultaneos: a) inscricio no FGTS
(vinculagdo); b) a dispensa deve se dar sem justa causa (en-
tendida como justa causa as hipoteses previstas no art. 482,
exceto “c” e “g”, da CLT); ¢) o trabalho como doméstica no
minimo por 15 meses®?, nos tiltimos 24 meses, contados da
dispensa sem justa causa. Na pratica, este beneficio raramen-
te € concedido as domésticas na medida em que a incluso no
regime do FGTS ainda consiste em faculdade do empregador.

O PL n. 244 regulamenta o direito ao seguro desemprego
doméstico nos arts. 26 a 30, contudo, melhor previsio regu-
lamentar seria também no sentido de igualdade de direitos.

¢) “Fundo de garantia por tempo de servico” (art. 72, 11I);

Referido direito foi assegurado pela Lei n, 10.208/2001,
que incluiu o art. 3%-A%V 3 Lein, 5.859/1972, ¢ regulamenta-
dopelos arts, 12 ¢ 22, do Decreto 1. 3.361/2000. A inclusdo da
empregada doméstica no FGTS, conforme regulamentacio
atual, consiste em faculdade do empregador, mediante reque-
rimento (apresentacio de guia de recolhimento do FGTS, de-
vidamente preenchida e assinada pelo empregador a Caixa
Econdmica Federal, cf. art. 3%A da Lei n. 5.859/1972). A
possibilidade desta inclusdo se deu a partir da competéncia
de margo de 2000, com a inscricdo da doméstica de forma
automdtica, a partir da efetivagdo do primeiro depésito em
sua conta vinculada (§ 22, art. 12, do Decreto n. 3.361/2000).

Salienta-se que a inclusio ¢ irretratdvel em relagdo
a0 respectivo vinculo doméstico (art. 22 do Decreto n,
3.361/2000%%), mas, caso iniciado outro contrato de empre-
go doméstico, ha faculdade de o novo empregador inscrever
(oundo) a doméstica no regime, Em verdade, trata-se de nor-
ma “para inglés ver”, j4 que néo nunca houve estimulo para
que esta inclusio fosse de fato efetivada.

O PL n. 244/2013, em seu art. 22, regulamenta a inde-
nizagdo devida 4 domeéstica em caso de dispensa sem justa
causa ou por culpa do empregador, de forma a substituir a in-
denizacso de 40% sobre o montante dos depésitos fundidrios
como ocorre para os empregados comuns. Como particulari-
dade da empregada doméstica, o empregador deverd deposi-
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tar 3,2% calculado sobre a remuneracio da empregada, més
a més (e ndo por ocasido da extincio contratual). Em caso de
dispensa por justa causa da empregada, demissdo ou no con-
trato a prazo determinado, estes valores serdo movimentados
pelo empregador. Na hipotese de culpa reciproca, metade dos
valores serao movimentos pelo empregado, enquanto a outra
metade, pelo empregador.

d) “Remuneracdo do trabalho noturno superior a do diur-
no” (art. 74, I11);

Trata-se do adicional noturno que para os trabalhadores
urbanos ¢ fixado no importe de 20% calculado sobre a hora
diurna, sendo considerado noturno o labor realizado entre s
22 horas de um dia até as 5 horas do dia seguinte. Para fins
de computo da hora de trabalho, esta serd considerada com a
duragéo de cinquenta e dois minutos e trinta segundos (hora
ficta noturna).

O art. 14 do PL n. 244 regulamenta o trabalho notur-
no doméstico prescrevendo as regras supra descritas que se
identificam com o padrao geral celetista. Previsio particular
€: “no caso de contratagio, pelo empregador, de trabalhador
exclusivamente para desempenhar trabalho noturno, o acrés-
cimo serd calculado sobre o saldrio anotado na Carteira de
Trabalho e da Previdéncia Social” (art. 14, § 39).

e) “Saldrio-familia pago em razao do dependente do traba-
lhador de baixa renda nos termos da lei” (art. 79, X1D;

Regulamentado pelos arts, 65 a 70 da Lei n. 8.213/1991 e
arts. 81 a 92 do Decreto n. 3.048/1999, o salario-familia con-
siste em beneficio previdencidrio de prestacio mensal, pago
em razdo dos filhos de trabalhadores de baixa renda (restri-
¢éo arenda foi sedimentada a partir da EC n. 20/1998), com
o objetivo de auxiliar o segurado no sustento de seus filhos (e
equiparados) menores ou invdlidos. O referido beneficio nao
possui caréncia e tem como fato gerado ter filho(s) menor{es)
de 14 ano(s) ou invilidos ou a ele(s) equiparado(s) e ser de
baixa renda. Nos termos da sistematica atual, para que haja
manutengdo do beneficio faz-se necessaria a apresentacio
anual de carteira de vacinagao dos filhos e equiparados até
6 anos de idade e comprovagdo semestral de frequeéncia a
escola dos filhos e equipados dos 7 aos 14 anos (esta exigén-
cia a contar de 1999, com positivagio de requisito atrelado a
no¢ao de maternidade e paternidade responsavel).

Embora a EC 1. 72/2013 estabeleca o direito ao saldrio
familia para as domésticas, hd necessidade de regulamenta-
¢d0 para que possa ser fruido.

f) “Assistencia gratuita aos filhos e dependentes desde o

nascimento até 5 anos de idade em creches e pré-escolas”(art.
79, XXV);

(30) Na contagem desses meses serao considerados “os meses que foram efetuados os depsitos do FGTS”, por um ou mais empregadores, e
nio de efetivo trabalho doméstico (isto ¢, esse tempo de trabalho como doméstico deve vir acompanhado do respectivo deposito do FGTS),
Sendo considerada més de atividade a fracdo igual ou superior a 15 dias (art. 4, § 12, Decreto n. 3.361/2000),

(31) Art, 3%-A, Lei n, 5.859/1972 (incluido pela Lei n. 10.208/2001):
rantia do Tempo de Servigo (FGTS), de que trata a Lei n. 8.036, de 11

do regulamento.”

“E facultada a inclusio do empregado doméstico no Fundo de Ga-
de maio de 1990, mediante requerimento do empregador, na forma

(32) Art, 22, Decreto n. 3.361/2000: “A inclusio do empregado doméstico no FGTS ¢ irretratavel com relacio ao respectivo vinculo contra-
twal e sujeita 0 empregador as obrigagées e penalidades previstas na Lei n. 8.036, de 1990.”
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Este direito nio consta de
244/2013.
g) “Seguro contra acidentes de trabatho, a cargo do em-

pregador; sem excluir a indenizacdo a que este estd obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa” (art. 72, XXVIII);

previsdo expressa no PL n,

Este direito ndo consta de
244/2013.

previsdo expressa no PL n.

4.3. Direitos assegurados pela EC n. 27/2013 sem
necessidade de regulamentacdo e de imediata
aplicacdio

a) “Piso salarial proporcional & extensdo e a complexidade
do trabalho” (art, 72, V);

b) “Garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os
que percebem remuneracdo varidyel” (art. 79, VII);

¢) “Protecdo do saldrio na forma da lei, constituindo crime
sua retencdo dolosa” (art. 72, X);

d) “Duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagao
de hordrios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou conven-
cdo coletiva de trabalho” (art. 78, X1ID);

e) “Remuneracdo do servico extraordindrio superior, no mi-
nimo, em cinquenta por cento a do normal” (arr. 72, XVI);

) “Reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saide, higiene e seguranca” (art. 72, XXII);

g “Reconhecimento das convengoes e acordos coletivos de
trabalho” (art. 7, XXVI);

h) “Proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio de fun-
coes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil” (art. 72, XXX);

i) “Proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a sald-
rio e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficien-
cia” (art. 72, XXXI);

J) “Proibigao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre q
menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezes-
seis anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir de quatorze
anos” (art. 79, XXXIII);

Quanto 2 fixacdo de idade minima para fins de desem-
penho de trabalho doméstico, o PL n. 244/2013 (pardgrafo
unico, art, 19), adequando-se a previsdo da Convencido n. 182
da OIT, veda a contratacdo do menor de 18 anos para este
tipo de atividade,
+.3.1. Principal alteracdo imediata: g Jornada de
trabalho

No texto original da Constituicio Federal de 1988, em
seu art. 79, paragrafo unico, foi assegurado o saldrio mini-
mo, fixado em lei, s domésticas. Como inexistia, até a EC
. 72/2013, previsio legal de jornada para esta categoria de
trabalhadoras, consequentemente ndo havia como serem
operadas as horas extraordindrias. Nio obstante, mandava
a boa prética e o bom-senso, que o empregador estipulasse
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hordrio de trabalho compativel com o valor PAago a emprega-

da a titulo de saldrio, de forma a se ter remuneracio justa e
razodvel. Tal boa pratica, diversas vezes nio era verificada,
perpetrando perversa exploracio do trabalho executado no
ambito residencial.

A partir da publicagao da EC n. 72/2013, foi assegurada
as domeésticas a jornada de 8 horas didrias e de 44 horas se-
manais, autorizada a compensacio de jornada ao longo da
duracio semanal mediante ajuste bilateral escrito. Exemplifi-
ca-se com o labor semanal de segunda a sexta-feira, conside-
rando o sdbado dia til ndo trabalhado, e, consequentemen-

te, com a jornada didria superior 4 de 8 horas (e.g. 8 horase

48 minutos), de forma a compensar 0 néo labor aos sdbados.
Outra possibilidade a ser acordada ¢ o labor de 9 horas dig-

rios de segunda a quinta-feira e de 8 horas nas sextas-feiras, |

totalizando as 44 horas semanais,

Requisito distinto deve ser exigido para a instituicao do
chamado “banco de horas” (sistema de compensagdo anual
de jornada), sendo indispensavel a celebracio de convengio
ou acordo coletivo de trabalho (cf. item V, da Sumula n. 85
do TST).

A prética de horas extras, sem a previsdo de compensagcio
de jornada, implica o pagamento das horas extraordinariamen-
te laboradas com o acréscimo de no minimo 50% a mais do
valor da hora normal, ressalvada a previsdo de adicional mais

benéfico em instrumento negocial coletivo. De toda forma,a

prética de horas extraordindrias, como o proprio designativo
remonta, deve ser excepcional (isto ¢, ndo ordindria) e respei-
tar o limite maximo de duas horas extras por dia de labor,
Com efeito da previsao deste novo direito, o controle de
jornada dos empregados domésticos passa a ser feitos por li-
vro/caderno de ponto, cartio de ponto, registrando inclusive

o intervalo intrajornada para fins de alimentacdo e descanso

(de 1 a 2 horas de duracio, conforme regra geral estabeleci-
da pela CLT). Entretanto, tal como para os trabalhadores de

empresas comuns, com até 10 trabalhadores, referida anota-
¢do da hora de entrada e de saida nio consiste em obrigagio.

legal (art. 74, § 22, da CLT), Em sentido contrdrio, atribuindo

transparéncia a relagio empregaticia domeéstica, estabelece o |

PLn. 244 (art. 12) que “¢ obrigatério o registro do hordrio

de trabalho do empregado domeéstico, por qualquer meio ma-
nual, mec4nico ou eletrénico desde que idéneo”.

O intervalo intrajornada (com duracio de 1 a 2 horas),

dada a sua natureza de norma de satde e seguranca do tra-
balho, deve obrigatoriamente ser fruido, consiste em parce-

=

la irrenuncidvel, nao compensavel, que macula de nulidade

qualquer acordo em sentido contrario, inclusive negocial co- -

letivo. Com regra, os intervalos intrajornadas nao devem ser
computados na jornada de trabalho didria de labor €, portan-
to, ndo é remunerado.

Caso haja desrespeito a fruicao do intervalo intrajorna

da, nos termos do art. 71, § 4° da CLT, deverd ser remu-

nerado o periodo correspondente com um acréscimo de no
minimo 50% sobre o valor da remuneracdo da hora normal

de trabalho (tempo ficto extraordinario ou hora extra ficta), -

Nos termos da sistematica jurisprudencial do TST (Stimula
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n. 43799), a ndo concessio ou a concessio parcial implica
na remuneracdo total do periodo como hora extraordindria.

A grande particularidade quanto 2 temdtica jornada de
trabalho da domeéstica se refere aquelas hipoteses em que a
trabalhadora dorme na residéncia. Neste ponto, se for requi-
sitado seus servigos ou se estiver de prontiddo (como é o
caso de babas e dos cuidadores de idosos), deverd haver paga-
mento de horas extras, se for o caso, bem como do adicional
noturno. Para que ndo haja esta implicacio (obrigacdo de
pagamento de hora extras e adicional noturno), relevante é
que o empregador nao faca qualquer tipo de solicitagao que
lese 0 gozo do descanso pela doméstica,

Outra especialidade ¢, por exemplo, da trabalhadora que
viaja com a familia, A principio, a viagem pode implicar em
pagamento de horas extras (caso nao haja previsio de com-
pensacdo de jornada), j4 que durante a viagem a emprega-
da estd a disposicdo do empregador, que deverd arcar com o
pagamento de horas extras e do adicional noturno (se for o
caso). Regulamentacdo em sentido diverso estd prevista no
art. 11 do PL n. 244 que estabelece o computo na jornada,
ndo do periodo integral da viagem (tempo que a doméstica
estd a disposicao do empregador), mas apenas as horas efeti-
vamente trabalhadas no periodo. De toda forma, nos termos
do Projeto, 0 acompanhamento em viagem estd condicionado
a prévia existéncia de acordo escrito entre as partes.

Quanto 2 regulamentacio da jornada de trabalho da do-
méstica pelo PL n, 244/2013, por apresentar padrio distinto
erestritivo do geral celetista, merece criticas as seguintes pre-
visbes: a) possibilidade de compensacdo anual de horarios
por acordo bilateral escrito (art. 29, § 5%); b) o regime de
trabalho em tempo parcial (art. 39); ¢) a possibilidade de esta-
belecimento de hordrio de trabalho de 12 horas seguidas por
36 horas ininterruptas de descanso, que maleficios causam a
satide do trabalhador (art. 10); d) a possibilidade de reducio
do intervalo intrajornada para repouso e alimentagdo a 30
minutos (art. 13, caput); e) no caso do empregado que resi-
da no local de trabalho, a possibilidade de se desmembrar o
intervalo intrajornada em dois perfodos, desde que cada um
deles tenha no minimo, 1 hora, até o limite de 4 horas ao dia.
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4.4. Direitos previstos na legislacdo
infraconstitucional

Aos domésticos € assegurada, como regra geral, a ve-
dagdo de descontos salariais por fornecimento de alimenta-
¢do, vestudrio, higiene ou moradia (art. 22-A, caput, da Lei
1. 5.859/1972%%, acrescido pela Lei n.11.324/2006). Como
excecdo, € permitido o desconto de despesas com moradia
(art. 2%-A, § 1°, da Lei n. 5.859/1972), desde que: a) a resi-
déncia do doméstico for local diverso do local da prestacio
de servigos; e b) a possibilidade de desconto tenha sido ex-
pressamente acordada pelas partes. Estas prestactes ndo tém
natureza salarial, nao incorporam, pois, & remuneragio para
quaisquer efeitos (art. 2°-A, § 22, da Lei n. 5.859/1972), jé
que tais prestacdes sdo instrumentais (para o trabalho), via-
bilizando a melhor prestagdo de servigos.

Nos termos do art. 18 do PL n. 224, além das idénticas
previsoes supra, € vedado o desconto de despesas com trans-
porte ¢ hospedagem no caso de acompanhamento em via-
gem, embora seja autorizado descontos no saldrio, em caso
de adiantamento salarial e, mediante acordo escrito entre as
partes, para a inclusdo do trabalhador em planos de assistén-
cia médico-hospitalar, odontolégica, seguro e de previdéncia
privada, ndo podendo a dedugdo ultrapassar 20% do saldrio.

Tambeém € assegurado aos domésticos o repouso semanal
remunerado e nos feriados civis e religiosos, de acordo com
a tradicdo local (art. 92 da Lei n. 11.324/2006 revogando ex-
clusao feita no art. 52, Lei n. 605/1949),

O art. 12, 11, e art. 92, do Decreto n. 95.247/1987 asse-
guram ao doméstico o vale transporte, custeado pelo bene-
ficidrio-doméstico, na parcela equivalente ao maximo de 6%
do seu saldrio basico ou vencimento, excluidos quaisquer
adicionais ou vantagens, e pelo empregador, no que exceder
0s 6%. Este percentual pode, portanto, ser descontado vali-
damente pelo empregador.

No que concerne ao direito 4 indenizagao por dano mo-
ral, inclusive o decorrente de assédio sexual, ndo hd justifi-
cativa plausivel para excluir tais trabalhadores da tutela de
eventuais lesdes a sua esfera extrapatrimonial.

(33) Dispoe a Sumula n. 437 do TST: “INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAQ. APLICACAQ DO ART, 71 DA
CLT (conversio das Orientagoes Jurisprudenciais ns. 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1 — Res, 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012). 1 - Apés a edicdo da Lei n. 8.923/94, a ndo concessdo ou a concessio parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso
e alimentacdo, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento total do periodo correspondente, e ndo apenas daquele suprimido,
com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor da remuneracac da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do computo
da efetiva jornada de labor para efeito de remuneracéo. I1 - E invalida clausula de acordo ou convencio coletiva de trabalho contemplando
a supressdo ou redugio do intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene, satide e seguranga do trabalho, garantido por
norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7%, XXI1, da CF/1988), infenso a negociagdo coletiva. 111 — Possui natureza salarial a parcela
prevista no art. 71, § 42, da CLT, com redacdo introduzida pela Lei n, 8.923, de 27 de julho de 1994, quando ndo concedido ou reduzido
pelo empregador o intervalo minimo intrajornada para repouso e alimentagio, repercutindo, assim, no calculo de outras parcelas salariais,
IV - Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de trabalho, ¢ devido o gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora, obri-
gando o empregador a remunerar o periodo para descanso e alimentagdo nao usufruido como extra, acrescido do respectivo adicional, na

forma prevista no art. 71, caput e § 42 da CLT,
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4.5. Direitos ndo assegurados: particularidades
caracterizadoras ou manutencdo de
discriminagdo ilegitima?

O pardgrafo tmico do art. 72 da Magna Carta, com nova
redacdo atribuida pela EC n. 72/2013, nido assegura os se-
guintes direitos as domésticas:

a) “Participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracdo, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da
empresa, conforme definido em lei” (art. 72, XI);

b) “Jornada de seis horas para o trabalho realizado em tur-
nos ininterruptos de revezamento, salvo negociacdo coletiva”
(art. 79, XIV);

¢) “Protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei” (art. 72, XX);

d) “Adicional de remuneracao para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei” (art. 79, XXIID),

e) “Protecdo em face da automacao, na forma da lei” (art.
78, XXVII);

) “Acdo, quanto a créditos resultantes das relacoes de tra-
balho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalha-
dores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo
do contrato de trabalho” (art. 72, XXIX):

A nao previsdo para as domésticas de participagdo nos
lucros ou resultados (art. 72, XI), da protecio em face da au-
tomagdo (79, XXVII), bem como da jornada de seis horas
para o trabalho em turnos ininterruptos de revezamento (art.
72, XIV), justifica-se em si considerando a natureza da ati-
vidade. Cre-se, ao contrdrio, que a prote¢io do mercado da
mulher (art. 72, XX), bem como a previsdo de adicional de
remuneracao para atividades penosas, insalubres e perigosas
(art, 72, XXIII) deveriam ser estendidas aos domésticos, nio
havendo particularidade concreta que fundamente referida
diferenciacdo de tratamento.

Nao obstante, a nova redacio do pardgrafo unico do art,
72 da CF/1988 nio se refere expressamente ao inciso XXXIX,
o0 entendimento majoritdrio é que mencionada regra cons-
titucional constitui critério geral da prescricio trabalhista,
dirigido a todos os trabalhadores urbanos e rurais. Neste sen-
tido, como inexiste excecdo expressa de prazo prescricional
aos domésticos, seja na Constitui¢io Federal, seja na legis-
lacéo infraconstitucional, aplica-se a regra geral também aos
domeésticos.

5. CONSIDERACOES FINAIS: EFEITOS DA
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 72/2013

AECn, 722013 implicard o fim do trabalho domeéstico,
como querem parecer alguns?

Pensa-se que nio, da mesma forma que a Lei Aurea nio
extinguiu a perversa pratica da escraviddo, embora contem-
poraneamente a ela sejam atribuidos novos contornos nio
menos graves,

AECn. 72/2013 tem o grande mérito de atribuir civili-
dade a utilizacdo do trabalho empregaticio doméstico, rom-
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pendo com a discriminagio ilegitima perpetrada pelo texto
original da Constituicdo de 1988 e pela legislagdo infracons-
titucional, Representa mais um termo formal de ruptura com
0s resquicios da escraviddo praticada no seio residencial,
Significa nova mentalidade juridico-social no sentido de se
considerar todo e qualquer trabalho digno.

Ventos de salutares mudancas culturais e sociais se anun-
ciam. No s6 na relagao trabalhista doméstica propriamente
dita, por intermédio da extensdo de direitos trabalhistas mi-
nimos e, consequentemente, respeito a inata dignidade des-
tas trabalhadoras, mas nas préprias relagoes familiares, por
meio, inclusive de maior inser¢zo do homem na divisio dos
afazeres domésticos. Denota modificacdo cultural no sentido
de redugdo do preconceito contra a mulher.

Quanto as chamadas “diaristas”, elas permanecem a
margem do padrdo civilizatério conferido pelo Direito do
Trabalho. Necessario, pois, novo marco regulamentador do
elemento fatico-juridico “continuidade”, nos exatos termos
e contornos da “nio eventualidade” celetista. Somente assim
aquela que trabalha alguns dias na semana, por anos a fio, a
uma pessoa ou familia, terd seus direitos trabalhistas assegu-
rados. Eis ai a mais grave critica ao PL n. 244/2013.

O receio que se tem refere-se a possibilidade da recente
alteragdo constitucional permanecer sem efetividade, dada a
necessidade expressa de regulamentagio de diversos direi-
tos estendidos as domésticas. Influi neste temor o fato de
o trabalho doméstico, essencialmente introjetado no ambito
familiar, acabar limitando o trabalho em grupo, consequente-
mente, a ideia de classe e, em decorréncia, o poder de reivin-
dicagdo, Tal temor justifica-se, ainda, levando-se em conta
que diversos direitos sociais trabalhistas constitucionalmente
assegurados no sio de fato plenamente exercidos. Citam-se
com exemplos o direito 4 proporcionalidade do aviso prévio,
que s6 foi regulamentado no ano de 2011, e a protecdo contra
a despedida arbitraria on sem Jjusta causa (art. 72, 1, da CF),
que permanece ineficaz no aniversario de vinte e cinco anos
da Constituicao da Repriblica!

O risco, portanto, ¢ de se ter alcancado o ato juridico
emancipador e igualitdrio e tornar esterilizados alguns de
seus efeitos, por meio da nio concessio imediata dos novos
direitos as domésticas.

Para se afastar tal risco, uma leitura possivel dos efeitos
da EC n. 72/2013 ¢ de nio ter recepcionado o art. 72, “a”, da
CLT, e a Lei n. 5.859/1972, em todos os aspectos juridicos
que restrinjam os direitos e a protecdo legal das domésticas,
de forma a desenvolver a plena e imediata aplicabilidade a
ECn. 72/2013,

Sem duvida, a EC n. 72 de 2013 representa um marco
histérico na legislacdo trabalhista, sobremodo por configu-
Iar mais um passo rumo a ruptura com o passado de escra-
vidao e discriminagao no Brasil, especialmente a que sofre
a mulher negra, duplamente oprimida, pelo homem e pela
mulher branca. A manutencio da categoria domeéstica como
subclasse de trabalhadores ¢ inconcebivel face aos avancos
democridticos do pafs. Contudo, este progresso legislativo
deve-se tornar efetivo, do ponto de vista concreto, de modo a
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imprimir na sociedade brasileira menos preconceito, e mais
igualdade e justica social.
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