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RESUMO

Estuda a profissao de empregado doméstico, fazendo uma analise a partir de sua
origem no territorio brasileiro. Estabelece as relagdes existentes entre os antecedentes
historicos dos empregados domésticos e a atual situagdo social e juridica destes profissionais
no pais. Investiga acerca da existéncia de discriminag¢@o social e juridica em relagdo aos
empregados domésticos e o seu liame com as origens da profissio no Brasil. Analisa a
evolucdo legislativa envolvendo o tema, desde as primeiras normas que trataram dos
empregados domésticos no territorio brasileiro, passando pela Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, até as normas mais recentes, editadas no periodo pods-
Constituigdo. Utiliza o método de investigagdo interpretativo-comparativo, fazendo uso das
técnicas de pesquisa bibliografica e documental. Apresenta as conclusdes sobre as
investigagdes realizadas.

Palavras-chave: Rela¢do de Emprego. Empregado Doméstico. Escraviddo.



ABSTRACT

Studying the profession of domestic employee, making an analysis from its
origins in Brazilian territory. Establishes the relationship between the historical antecedents of
domestic employee and the current situation of social and legal professionals in the country.
Investigate about the existence of social and legal discrimination in relation to domestic
employees and read to the origins of the profession in Brazil. Examines the legal
developments surrounding the subject, since the first rules that dealt with domestic employees
in Brazil, through the Constitution of the Federative Republic of Brazil from 1988 to the latest
rules, published in the post-Constitution. Uses the method of comparative-interpretive study,
using the techniques of literature and documentary research. Presents the conclusions of the
investigations.

Keywords: Employment Relation. Household Employee. Slavery.
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1 INTRODUCAO

A escolha do tema deste trabalho monografico — discuss@o sobre a discriminac¢éo
do empregado doméstico no direito brasileiro — surgiu com o intuito de estudar a relagdo de
emprego doméstico levando em conta a evolugdo legislativa que sofreu a matéria ao longo
dos anos, mas também se preocupando em analisar os antecedentes historicos do assunto,
procurando descobrir se existe uma relagdo entre a origem desse tipo de trabalho e o estagio

atual em que se encontra.

A histdria recente do Brasil mostra que o século XX foi o periodo no qual
ocorreram os maiores avangos relacionados aos direitos dos trabalhadores em nosso pais. Se
comparados as conquistas obtidas por trabalhadores em paises desenvolvidos, como os da
Europa ou Estados Unidos, sdo avangos tardios e até¢ mesmo simplorios, porém, no contexto
da evolucdo histérica brasileira — colonizagdo tipicamente exploratéria, industrializagcdo e
surgimento de movimentos sindicais extemporaneos, ¢ o fim da escraviddo até certo ponto
recente —, foram conquistas importantes que tiveram o conddo de afirmar a nova dtica das
relacdes entre o capital e o trabalho, relagdes estas que, durante o século passado, culminando
com a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988, passaram a girar em torno do pivo

dignidade da pessoa humana.

Hoje, aos nossos olhos, parece incompreensivel que até bem pouco tempo, ha
cerca de cento e vinte anos, ainda existisse trabalho escravo legitimado pela ordem juridica
em nosso pais. Porém os efeitos desse tipo de relacdo, quando esta deixou de ser reconhecida
pelo Estado, ndo desapareceram da noite para o dia. Paulatinamente a nova classe proletaria
angariou direitos que desfiguraram a vergonhosa sujei¢cdo da escraviddo, revestindo-a com a
nova roupagem da relagdo de trabalho. Contudo, apesar de alguns tipos de labor ja terem se
desvinculado completamente de sua origem na escraviddo, outros ainda guardam alguns

resquicios. Essa ¢ uma das questdes que esta pesquisa pretende estudar.

Esta monografia pretende responder as seguintes perguntas: existe algum liame
social entre a atual situacdo do empregado doméstico e a experiéncia da escraviddo
recentemente vivida no pais? Existe discrimina¢do juridica em relagdo ao empregado
doméstico no pais? Se existe discriminagdo relativa ao empregado doméstico, ela ¢
consequéncia da possivel ligacdo social dessa relacdo de trabalho com experiéncia da

escraviddo recentemente vivida no pais? Se existe discriminacdo quanto ao empregado
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doméstico, ela € juridicamente razoavel?

O estudo deste tema merece destaque e se justifica porque, de fato, a Constitui¢do
e as Leis brasileiras estabelecem tratamento juridico diferenciado para a categoria dos
empregados domésticos. Resta saber se esse tratamento é razoavel do ponto de vista do

direito, ou se ndo passa de uma forma de discriminagao.

Dessa maneira, este trabalho foi elaborada de uma forma a abordar o problema
que envolve a tematica da discriminag¢@o do trabalho doméstico no Brasil, seguindo critérios
cronoldgicos, passando pela génese desse tipo de relagdo até chegarmos ao estagio atual.
Obviamente, como ja citado, ndo apenas levando em conta o aspecto social do tema, mas
utilizando este para estabelecer a correspondéncia de causa e consequéncia que provocou o

presente regime juridico do empregado doméstico.

Na parte inicial, buscaremos definir a relagdo de emprego doméstico, expondo
seus caracteres subjetivos ¢ objetivos, além de fazer sua diferenciagdo com outras formas de

trabalho.

Apds, faremos uma breve abordagem historica, na qual procuraremos investigar a
existéncia de liame entre a atual situagdo do doméstico e a experiéncia do trabalho forgado no

territdrio brasileiro.

Em seguida, sera feita uma analise pormenorizada dos avangos legislativos

envolvendo a matéria, anteriores a Constituicdo Federal de 1988.

No tdpico seguinte, discorreremos sobre a situagdo do doméstico na Constituigao,

fazendo uma analise dos direitos concedidos e daqueles negados.

Em seguida, abordaremos os avancos legislativos que ocorreram apos a

promulgac@o da atual Carta Maior.

Por fim, vale ressaltar que neste trabalho o método de exame utilizado serd o
comparativo-interpretativo. A pesquisa sera do tipo teorico-explicativa. Serdo usadas as
seguintes técnicas: investigacdo bibliografica, com o auxilio de literatura na forma de livros,
publicagdes especializadas, revistas, artigos da internet e todos os outros meios que consigam
expressar a opinido da doutrina sobre o tema; e investigacdo documental, na qual buscaremos
analisar as normas estatais e as decisdes judiciais pertinentes ao tema e que possam auxiliar

na defesa da hipotese escolhida.
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2 CARACTERIZACAO DO EMPREGADO DOMESTICO

2.1 Disposicdes iniciais

A CLT, em seu artigo 3°, estabelece a definicdo de empregado para os fins de sua
aplicacdo. Nesse dispositivo, esta dito que “considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario”.

Ora, essa definicdo certamente abrange a grande maioria dos trabalhadores
existentes, com exce¢do apenas de alguns que, pela propria literalidade da norma, ficam
excluidos do seu alcance. Assim, ndo sdo empregados, para os fins da CLT, os que trabalham

eventualmente, sem subordinacdo ou voluntariamente sem remuneragao.

Nesse sentido, se o legislador houvesse parado por ai, o empregado doméstico
estaria albergado pela norma consolidada, pois, de fato, o doméstico preenche todos os

requisitos do artigo 3° da CLT.

Porém o artigo 7° excetuou do regime celetista além dos servidores publicos ¢ dos
trabalhadores rurais, os empregados domésticos, pois foram entendidas estas atividades como
sendo de natureza especial, exigindo assim regulacdo em separado. Sendo que para excetuar
estes ultimos, o legislador teve que conceitud-los, ¢ o fez dizendo que sdo domésticos os
trabalhadores que “prestam servico de natureza ndo econdmica, a pessoa ou a familia, no

ambito residencial destas”.

Por sua vez, a Lei n° 5.859, de 11 de dezembro de 1972, que dispds sobre a
profissdo de empregado doméstico, acrescentou além dos requisitos exigidos na CLT, a
exigéncia da continuidade do servigo, sendo definido o empregado doméstico, no art. 1° desse
diploma, como aquele trabalhador que “presta servicos de natureza continua e de finalidade

ndo lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas”.

Assim, os caracteres que definem o empregado doméstico sdo: a pessoalidade na
prestagdo, a continuidade, a auséncia de fins lucrativos na atividade desenvolvida pelo
empregador e a prestagdo no ambito residencial da familia ou pessoa empregadora; sendo que

estes dois ultimos requisitos que geram o diferencial existente entre a atividade do empregado
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doméstico e a daquele regido pela CLT.

Falemos agora sobre cada uma das caracteristicas separadamente.

2.2 Pessoalidade

Alguns doutrinadores, a exemplo de Mozart Victor Russomano, ressaltam de
relevante com relagdo a pessoalidade da prestagdo do empregado doméstico a questdo da
benevoléncia do patrdo para com o trabalhador, pois este ¢ inserido por aquele no seu lar,

passando a conviver com a familia em uma relagio mais emotiva do que laborativa.'

Ousamos discordar da opinido acima, pois o significado dado a palavra
benevoléncia quando empregado pela grande parte dos doutrinadores da a ideia de que o tipo
de prestagdo realizada pelo doméstico se aproxima mais a um favor, pelo qual o empregador
acolhe o empregado no seio da familia para tira-lo de uma situag@o social de inferioridade,

inserindo-o no ambiente familiar em troca da prestacio se seus servigos.

Essa leitura da relagdo de trabalho doméstico € ultrapassada, pois foi em momento
historico diferente que a benevoléncia, com o sentido apontado acima, existiu em relagdo ao

doméstico.

A abordagem historica do assunto sera realizada mais adiante, porém neste
momento cabe apenas dizer que o que move a busca pela prestagdo de servicos domésticos
pelas pessoas ou familias, no momento atual, ¢ mais a necessidade ocasionada por fatores
sociais — como, por exemplo, o maior acesso da mulher ao mercado de trabalho e consequente
abandono das atividades do lar > —, do que o sentimento de benevoléncia do empregador em

relagcdo ao empregado.

Isso faz com que a relagdo de trabalho doméstico se parega muito mais com a
tipica relacdo celetista, na qual o que se busca ¢ a prestacdo de um servigo em troca de uma

contraprestacdo pecunidria, ou seja, uma relagdo comutativa. No entanto, pela propria

" RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios 2 Consolidagéio das Leis do Trabalho. 11* Ed. Rio de Janeiro :
Forense, 1986, p. 33.

% Cf IBGE. Pesquisa Mensal de Emprego: IBGE traca o perfil dos trabalhadores domésticos. Comunicado
Social 26 de abril de 2006. Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_impressao.php?id noticia=586>. Acesso em: 29
abr. 2009.
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peculiaridade do tipo de trabalho — realizado na residéncia do empregador — ndo hd como
negar a existéncia sim de um tipo de sentimento especifico por parte do tomador dos servigos
no momento da contratacdo do doméstico, mas, como dito, esse sentimento ndo ¢ a

benevoléncia, e sim a confianga.

Em outras palavras, pelo fato de a relagdo de emprego doméstico ser exercida na
residéncia do empregador, exigindo do empregado o trato com criangas, com bens pessoais
com a propria intimidade familiar, o patro, no momento da sele¢do, além de buscar o mais
apto tecnicamente para a execucdo da tarefa, negando assim o sentimento de benevoléncia,
procura acima de tudo um obreiro de sua grande confianga, tendo em vista o envolvimento

que este tera no cotidiano da casa.

Aspecto relevante a ser ressaltado também em relagdo a pessoalidade do contrato
de trabalho doméstico ¢ o fato de tal acerto ser intuitu personae no tocante ao empregado;
nesse ponto guardando semelhanga com o contrato de emprego celetista. J4 em relagdo ao
empregador, se discute sobre a possibilidade de sucessdo ou ndo em caso de morte ou de
venda da casa onde o doméstico trabalhe, por exemplo. Ayres D’Athayde Wermelinger

Barbosa diz o seguinte sobre o assunto:

O ponto de vista dominante, porém, é o de que o elemento da fiducia (confianga)
tem uma presenga mais intensa na relagdo de emprego doméstico, de molde a afastar
a ocorréncia [sic] sucessdo (falecimento do empregador, venda do sitio etc.). Nessa
perspectiva, o contrato de emprego doméstico seria intuitu personae também em
relagdo ao empregador [..]3

Concordamos com a opinido do autor, pois devido ao elemento confianca
existente em relagdo ao empregado no momento da contratagdo e, além disso, as proprias
caracteristicas da execucdo do trabalho, no lar do empregador, ndo € razoavel a exigéncia de,
em caso de morte do patrdo, haver a continuidade do contrato. Assim, o contrato de emprego

doméstico também ¢ intuitu personae em relagdo ao empregador.

2.3 Continuidade

A exigéncia da continuidade do servigo, inserida através do art. 1° da Lei

> BARBOSA, Ayres D’Athayde Wermelinger. Trabalho doméstico: comentarios, legislacio, jurisprudéncia
e temas polémicos. Curitiba : Jurua Editora, 2007, p. 35.
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5.859/72, para a caracterizacdo do empregado doméstico, serve principalmente para

diferenciar este do trabalhador eventual, que exerce suas atividades sem habitualidade.

Ha grande discussdo na doutrina e na jurisprudéncia acerca da conceituagdo da
continuidade e sobre a sua coincidéncia ou nfo com a ideia de ndo eventualidade inserta no

art. 3°da CLT.

A tendéncia atual dos tribunais é de considerar como trabalho continuo aquele
realizado em todos os dias da semana, ou seja, ininterruptamente, apenas com a folga do

descanso semanal remunerado.*

Ora, mas as ementas apresentadas sdo esclarecedoras sobre o assunto. Em ambos
0s casos, a nio caracterizagdo da relagio de emprego doméstico deveu-se nido apenas a
realizagdo da prestagio em dias descontinuos, mas também a falta de subordinagdo e

dependéncia do empregado em relacdo ao patrdo.

Dessa forma, apesar de acreditarmos correta a interpretagdo dada pelos tribunais
ao conceito de continuidade — no sentido de sem interrup¢do — acreditamos também que, para
a defini¢do do enquadramento de uma relagdo de trabalho como doméstica ou ndo, deve ser
feita uma andlise cuidadosa de cada caso concreto, pois pode haver situacdes em que o
trabalho ¢ realizado em apenas alguns dias da semana e, mesmo assim, seja configurada a
relacdo de emprego doméstico. Seria o caso, por exemplo, da trabalhadora que presta servigo
de segunda a quinta-feira, dormindo na casa do empregador, tendo seu trabalho dirigido por
este e recebendo remuneragdo por més de trabalho. Neste caso, houve o nitido desejo do
empregador em desvirtuar a relagdo doméstica apenas desfigurando-a do ponto de vista da
continuidade, porém mantendo outros caracteres intactos, inclusive a subordinacio.

Atualmente, ja ha tribunais que defendem tal corrente interpretativa.’

* DOMESTICO — CONFIGURACAO — RELACAO DE EMPREGO DOMESTICO. DIARISTA. A doméstica
que trabalha como faxineira em dias alternados, por sua propria conveniéncia, com autonomia e sem horario
determinado, ndo ¢ empregada nos termos da Lei n° 5.859/72, que exige, dentre outros requisitos, prestagdo de
servicos de natureza continua"(TRT/SP - 10177200290202000 - RO - Ac. 8*T 20020743224 - Rel. MARIA
LUIZA FREITAS - DOE 03/12/2002).

DIARISTA — VINCULO DE EMPREGO — INEXISTENCIA: A prestagio de servigos em apenas trés dias por
semana na execugdo de servicos domésticos revela a condi¢do de diarista, cuja relacdo, por se ressentir dos
requisitos da continuidade, subordinacdo e dependéncia econdmica, ndo configura o liame empregaticio
previsto no art. 1° da Lei n® 5.859/72. Recurso provido"(TRT-10* Regido-3* Turma-ROPS n°® 00131-2006-010-
10-00-3-Brasilia-DF-Rel. Juiz Jodo Luiz Rocha Sampaio-Julg. Em 19.07.2006-Pul. Boletim AASP 2509 de 05
a 11.02.2007)

DOMESTICA — VINCULO EMPREGATICIO — SERVICO DE NATUREZA CONTINUA E SERVICO
DIARIO. DISTINCAO. Descontinuidade ndo se confunde com intermiténcia para os efeitos de incidéncia da
legislacdo trabalhista. A referéncia a servigos de natureza continua, adotada pelo legislador ao esculpir o artigo
1° da Lei 5.859, de 11 de dezembro de 1972, diz respeito a projecdo da relacdo no tempo, ou seja, ao carater

w
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O Tribunal Superior do Trabalho, entretanto, se mantém firme no posicionamento
de que a continuidade se configura apenas com o trabalho ininterrupto, conforme suas

decisdes mais recentes.’

2.4 Nao lucratividade

A exigéncia da ndo lucratividade da atividade exercida pelo empregador ¢ outra

peculiaridade da relagdo de trabalho doméstica, em relacio as demais.

Para a caracterizagdo do doméstico ¢ fundamental que o seu empregador seja uma
pessoa natural ou uma entidade familiar. As pessoas juridicas ndo podem ser empregadoras de
domeésticos. Da mesma forma o empregado que auxilia seu patrdo, seja ele pessoa ou familia,
no desenvolvimento de atividade lucrativa, ndo pode ser considerado doméstico, mas tipico

empregado regido pela CLT.

Seria o caso do empregado que trabalha para pessoa que tem em sua residéncia
um servigo de fornecimento de marmitas para terceiros. Se o trabalhador labora preparando as
refei¢des, ou exercendo qualquer outra atribuicdo ligada diretamente a atividade lucrativa, ndo

ha duvidas de que o empregado ndo ¢ doméstico, mas celetista.

continuado do acordo de vontades (tacito ou expresso), que lhe confere fei¢do de permanéncia, em contraponto
a idéia de eventualidade, que traz em si acep¢do oposta, de esporadicidade, do que ¢ fortuito, episodico,
ocasional, com manifesta carga de alea incompativel com o perfil do vinculo de emprego. Desse modo,
enquanto elemento tipificador do contrato de emprego, a continuidade a que alude a legislagdo que regula o
trabalho doméstico ndo pressupde ativagdo diaria ou ininterrupta ¢ muito menos afasta a possibilidade de que
em se tratando de prestacdo descontinua (ndo didria), mas sendo continua a relagdo, torne-se possivel o
reconhecimento do liame empregaticio. Vale dizer que mesmo se realizando a prestagdo laboral em dias
alternados (nfo seqiienciais), porém certos, sem qualquer alea, de acordo com o pactuado entre as partes, é de
se reconhecer o vinculo da empregada doméstica que prestou em residéncia familiar, mormente estando
presentes os demais elementos tipificadores tais como a pessoalidade, onerosidade e subordinacdo. Inteligéncia
do artigo 1° da Lei 5.859/72. (4>. TURMA PROCESSO TRT/SP NO: 01552200404402000(20050381258), RO
01552.2004.044.02.00-0).

¢ RECURSO DE REVISTA. DIARISTA. VINCULO DE EMPREGO. Do exame do art. 1° da Lei n°® 5.859/72,
percebe-se que o reconhecimento do vinculo empregaticio do doméstico esta condicionado a continuidade na
prestacdo dos servigos, ndo se prestando ao reconhecimento do liame a realiza¢do de trabalho durante alguns
dias da semana ( in casu um ou dois). O doméstico, com vinculo de emprego permanente, tem jornada de
trabalho, geral ¢ normalmente, de segunda a sabado, ou seja, seis dias na semana, até porque foi assegurado a
ele o descanso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos (CF, art. 7°, XV, paragrafo tinico). Assim,
sendo incontroverso que a reclamante somente trabalhava de uma a duas vezes por semana para a reclamada,
ndo ha como reconhecer-lhe o vinculo empregaticio com a ora recorrente, pois, nessa hipotese, estamos diante
de servigo prestado na modalidade de empregado diarista. Decisdo recorrida em consondncia com a atual,
iterativa e notoria jurisprudéncia deste Tribunal. Incidéncia do art. 896, § 4°, da CLT e da Simula n® 333 desta
Corte. Recurso de revista ndo conhecido. RR -4240/2007-010-09-00, DJ - 20/02/2009.
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Por outro lado, se ha na residéncia o desenvolvimento de atividade lucrativa e o
servico do empregado ndo tem conexdo direta com o seu desenvolvimento, mas apenas com
as atividades cotidianas da familia, a relagdo de trabalho que orienta sua atividade ¢
doméstica. Como exemplo, podemos citar o da costureira que sozinha cumpre as tarefas
ligadas a confecg¢do de roupas em sua casa, mas que tem, apenas para auxilio com os deveres
do lar, um empregado laborando em sua residéncia. Este trabalhador, se cumpridos os demais

requisitos de pessoalidade e continuidade, € tipico empregado doméstico.

2.5 Trabalho em Ambito residencial

Quanto ao local de prestagdo de servigos, a Lei 5.859/72 diz que este deve

realizar-se no ambito residencial da pessoa ou da familia empregadora.

Como bem observa Fernando Basto Ferraz, “a expressdo 'dmbito residencial' deve
ser entendida em sentido amplo”.” Ou seja, a Lei niio exige que o trabalhador doméstico fique
restrito aos limites da moradia do empregador, mas que ele trabalhe em prol da residéncia e de
seus moradores. O maior exemplo de empregado doméstico que se enquadra nessas
caracteristicas ¢ o do motorista particular que, por diversas circunstincias, pode até passar a
maior parte da sua jornada fora do ambiente residencial, sem que isso venha a descaracterizar

o seu vinculo de emprego doméstico.

A cozinheira, o jardineiro, a copeira, o caseiro e o motorista sdo, em regra, todos
empregados domésticos, pois 0s servicos que prestam, quando continuos, mesmo nio se
desenvolvendo na integralidade do tempo no interior da residéncia da familia, destinam-se a
manutencdo das pessoas e dos bens daquela entidade. Diferentemente, se qualquer desses
profissionais trabalhar exclusivamente na residéncia do empregador, basta que o faca com a
finalidade obter lucro com o produto do seu labor, em prol do empregador, para que desfigure

arelagdo doméstica.

De forma contraria, empregados como os serventes, zeladores e porteiros de
condominios residenciais, pelo fato de trabalharem em prol da administragdo do condominio,
ndo podem ser tidos como empregados domésticos, sendo este o entendimento por segmentos

da doutrina mesmo antes da publicagdo da Lei n® 2.757, de 23 de abril de 1956, que excluiu

" FERRAZ, Fernando Basto. Empregados Domésticos. Sio Paulo : Ltr, 2003, p. 28.
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expressamente essas profissdes do regime juridico dos empregados domésticos.

2.6 Disposicoes finais

Dessa forma, o importante para a caracterizacdo do empregado doméstico € a
analise de seus requisitos em conjunto. Como visto, o simples labor de empregado na casa do
empregador ndo faz dele automaticamente um doméstico, se naquele ambiente sua prestacdo

de servigos esta diretamente ligada ao desenvolvimento de atividade lucrativa.

Por fim, chamamos a atengdo para a analise, em especial, dos caracteres
continuidade e ndo lucratividade da prestagdo, pois sdo aqueles capazes de gerar as situagdes
mais duvidosas. O limiar que distingue o doméstico do diarista é muito ténue, como mostrado
acima, inclusive ainda ndo existindo um entendimento unanime por parte dos tribunais do pais
sobre o assunto. Também a questdo que envolve o desenvolvimento de atividade lucrativa
pelo empregador nem sempre € de facil verificagdo, tendo em vista levantar a participacdo do
obreiro na sua realizacdo, principalmente pela questdo da prova, que neste caso ¢ protegida
pelo principio da inviolabilidade do domicilio, insculpido no inciso XI do art. 5° da
Constituicio Federal. E fundamental para o operador eximir-se de opinides aprioristicas, ja
que na atual quadra, ha muitas possibilidades de exceg¢des que possam descaracterizar a

relacdo de trabalho doméstico, prejudicando ou beneficiando o trabalhador.
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3 ANTECEDENTES HISTORICOS DA RELACAO DE EMPREGO DOMESTICO NO
BRASIL

Nao ha como realizar qualquer estudo sobre a relacdo de emprego doméstico em
nosso pais sem fazer a devida digressdo aos fatos histdricos que originaram sua fei¢do na

atualidade.

E comum na doutrina a associagio entre o atual estagio do emprego doméstico no
Brasil e o trabalho escravo, como se houvesse uma correspondéncia entre consequéncia e
causa. E certo que no periodo colonial e até o final do século XIX, nas casas das familias que
dispunham de condigdes econdmicas para tal, o trabalho doméstico era quase sempre
desempenhado por escravos. A partir da abolicdo da escravidao até hoje, essa caracteristica foi
sendo modificada, de forma que esse tipo de relagao de trabalho ¢ atualmente revestido de um
grau de profissionalismo muito maior do que h4 algumas décadas. Mas ainda hd pequenos

pontos de semelhanga com o regime escravocrata.

Nosso passado mostra que a lamentavel experiéncia escravagista no Brasil foi, de
certa forma, diferente da que ocorreu em outras partes do mundo. Aqui, devido a uma
colonizagdo promovida por portugueses, povo este apontado por Gilberto Freyre como muito
plastico — no sentido de moldavel as condigdes que o envolve —, houve desde o inicio uma

. - . g . Lo 8
grande miscigenacdo entre as etnias presentes a época: o branco, o indio e o negro.” Outro
ponto marcante foram as relagdes domésticas caracteristicas do periodo em questdo, que se

desenvolveram em um ambiente, via de regra, rural e patriarcal.

A vida das pessoas girava em torno da casa grande. A forga de trabalho vinha das
senzalas. As fazendas — pequenos feudos — tinham autonomia em quase tudo. L4 eram
produzidas a maioria das coisas de que se precisava; situagdo que durou até os fins do século
XIX, com o surgimento das primeiras industrias no pais. A dependéncia do senhor de engenho
em relagdo ao mundo exterior era muito pequena, e essa circunstancia o fez possuidor de um

grande poder em seus dominios, poder este que sofria poucas limitacdes.

O escravo teve papel fundamental na formagdo do povo brasileiro. Na vida
doméstica, a escrava foi ama de leite das criangas, foi mucama das sinhas e sinhazinhas, foi

quituteira, foi preta velha contadora de historias, etc. O menino escravo, por sua vez, era

8 Cf FREYRE, Gilberto. Casa grande & Senzala : Formacio da familia brasileira sobre o regime da
economia patriarcal. 47* Ed. Sao Paulo : Global, 2003, pp. 64 a 117.
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sempre o moleque de brincadeiras dos sinhozinhos, normalmente servindo como saco de
pancadas e instrumento de exercicio do sadismo que marcou €poca. Gilberto Freyre diz que o
sadismo demonstrado pelos pequenos senhores era apenas um embrido do tipo de
comportamento egoista e desrespeitoso que essas mesmas pessoas, ja crescidas,
demonstrariam para com a sociedade, principalmente em relacdo a sua camada mais pobre,
através de atitudes como o desprezo, a indiferenca, a falta de humanidade e, até mesmo,

quando ocupantes de cargos ptiblicos, a corrupgio e outras praticas da mesma categoria.’

O escravo desempenhou todo tipo de tarefas, porém sempre esteve presente a sua

submissdo em relacdo a familia da casa-grande.

Era comum o senhor de engenho escolher, dentre aqueles que mais lhe
agradavam, ou mesmo dentre aqueles com habilidades especiais, alguns para servir sua

familia no ambiente do lar.

Nao sdo raras as historias contadas pelos mais antigos, dos ex-escravos que
conviveram com as familias brancas, sendo assimilados e, em alguns casos, chegando quase a

fazer parte daquela entidade.

Dai vem a ideia da benevoléncia em relagdo ao empregado doméstico. Se
estabelecermos um paralelo com a situagdo vivida pelos escravos, o doméstico poderia ser
comparado aquele servo que vivia na casa-grande. Este era mais bem tratado, tinha melhor
alimentacdo e condi¢des sanitarias e, em geral, seu status era superior aquele que tinha como
fun¢do o trabalho na lavoura. Logicamente, tal situacdo era, a época, puro ato de benevoléncia
do senhor. Este poderia, ao seu arbitrio, mandar o escravo retornar aos trabalhos bragais e

exaustivos, caso o desagradasse.

Hoje, principalmente nos grandes centros urbanos, o suposto sentimento de
benevoléncia existente entre o empregador ¢ o empregado doméstico vem cada vez mais
perdendo espaco para a nogdo de profissionalismo na relagdo de trabalho. Tal mudanga ocorre
devido ao maior conhecimento dos direitos trabalhistas por parte dos domésticos, além de
uma melhor assisténcia dos sindicatos e associa¢cdes de empregados. Ja no interior do pais, as
mudangas sdo mais lentas, ¢ isso se explica pelo fato de nessas regides a experiéncia
escravagista ter sido vivida com maior intensidade, razdo pela qual ¢ mais dificil que
desapareca. Assim, ndo ¢ raro encontrarmos no interior dos Estados, principalmente no

Nordeste do pais, familias que “adotam” meninas e mog¢as com o intuito de lhes ajudar nas

? Idem, p. 462.
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tarefas domésticas em troca de casa e comida. O sentimento que existe no seio de tais familias
¢ o de estarem prestando grande favor social aquelas meninas, ou seja, o sentimento de

benevoléncia.

Entdo podemos fazer a associacdo entre a benevoléncia e a total submissdo do
escravo, sendo que essa relagdo ndo pode mais ser feita atualmente, pois o empregado, apesar
de tudo, ndo se encontra mais totalmente sujeito as vontades do empregador, motivo pelo qual
optamos anteriormente em nfo adotar a benevoléncia, como fazem alguns doutrinadores,

como elemento caracteristico da relagdo de emprego doméstico.

Outra caracteristica ainda guardada da época da escraviddo, em menor proporgao,
¢ o desprezo por aquele que exerce atividades domésticas. Sobre isso, Fernando Basto Ferraz

se expressa com propriedade:

O fato de as origens historicas e etimoldgicas dos servigos domésticos serem
prestados pelos escravos e pelos servos por si s6 € capaz de justificar a compreensao
do fendmeno brasileiro da discriminagdo social de que sofre esta particular classe de
trabalhadores. "

Alids, esse desprezo, ainda durante o século XIX, era tido em relagdo a todo tipo
de trabalho bracal, pois as pessoas faziam a associagdo desse tipo de labor aquele realizado
pelos escravos. Jorge Caldeira cita, em sua obra Maud — Empresdrio do Império, o exemplo
do chaveiro contratado pelo Bardo de Maua para fazer um reparo em sua residéncia e, para
tal, exigia que junto com os seus servicos fosse contratado também um escravo para carregar
suas ferramentas, pois achava humilhante ser visto pelas ruas levando seu proprio

. 11
equipamento.

Outra pratica comum da época, que infelizmente teve reflexos nos nossos dias,
eram as relacdes sexuais envolvendo os senhores de engenho e as escravas, sendo que, em
algumas regides, ndo havia sequer o desejo dos senhores em esconder esses relacionamentos,
tal era a sensagdo que estes tinham de estarem se comportando legitimamente, apenas fazendo

uso de sua “propriedade”.

Dessa forma, ndo ha como negarmos a conexdo direta entre a escraviddo que
existiu em nosso pais e a realidade vivida pelos empregados domésticos atualmente, pois,

tanto no campo social como no campo juridico ainda ha reflexos muito evidentes desse liame.

' FERRAZ, Fernando Basto. Empregados Domésticos. Sdo Paulo : Ltr, 2003, p. 33.
"' CALDEIRA, Jorge. Maua: Empresario do império. Sdo Paulo : Companhia das Letras, 1995.
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Na seara juridica, veremos em capitulo posterior as diferenciagdes impostas pela Constituicio
Federal em relagdo a categoria. No entanto, nio ha argumento juridico que sustente
racionalmente — a luz do atual sistema constitucional e trabalhista, protetivo em relagdo ao
trabalhador —, a negativa de alguns direitos, a exemplo do Fundo de Garantia de Tempo de
Servigo (FGTS). Por isso, defendemos neste trabalho que o discrimen tem razdo de ser
eminentemente social, pois, como dito, o empregado doméstico faz parte da realidade de
muitas familias no nosso pais, sendo que estas familias, infelizmente, ainda vém esse tipo de
ocupacgdo como inferior, se comparada as demais. Ora, se a luta pela ampliagdo dos direitos
dos domésticos ndo encontra eco sequer na sociedade, no poder legislativo ¢ que ndo

encontrard, haja vista que este ¢ uma representacio daquela.

Mauro Hegenberg, citado por Fernando Basto Ferraz, mostra com muita
relevancia a vergonha que os proprios empregados domésticos guardam em relagdo a
ocupagdo, chegando até mesmo a rejeitar o registro na carteira profissional, pois “A
discriminagdo em relag@o a esse tipo de trabalho ¢é heranga dos tempos de escravidao, de onde

L (e . 5 0 12
nos veio a imagem degradante da escrava-doméstica servindo ao senhor-patrdo”.

Com isso, percebemos o porqué de o emprego doméstico ser visto pela sociedade

e, consequentemente pelo legislativo, de forma pejorativa.

Agora, cientes deste quadro, passaremos a andlise das normas que regem a

matéria.

"2 HEGENBERG 1987 apud FERRAZ, 2003, p. 78.
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4 PRINCIPAIS AVANCOS LEGISLATIVOS PRE-CONSTITUICAO DE 1988

4.1 Disposic¢des iniciais

Para o desenvolvimento deste topico, tomamos como base o estudo sistematico da
legislagdo realizado pelo professor Fernando Basto Ferraz em sua obra de referéncia para o

presente trabalho.

A analise sera feita buscando mostrar a evolugdo ou involu¢do dos institutos
relacionados a relacdo de emprego doméstico no Brasil, mostrando quais eram as principais
normas que regiam a matéria no periodo anterior a promulgacdo da Constituicdo Federal de

1988.

Primeiramente, cabe salientar que a regulagdo do emprego doméstico no Brasil ¢
relativamente recente, no entanto algumas normas ja se referiam a esse tipo de relacdo de
trabalho sem, entretanto, fazer uma abordagem especifica, muito menos com caracteristicas
tipicas de uma norma trabalhista. Assim, como lembra Fernando Basto Ferraz, a primeira
legislagdo a tratar do trabalho doméstico no pais foram as antigas Ordenac¢des do Reino. B
Estas foram seguidas pelo Decreto n°® 23, de 11 de abril de 1890, do Estado do Piaui, que
tratava da locac@o de servigos domésticos. Tal norma, antes de buscar garantir algum direito

aos empregados domésticos, tinha como principal motivo questdes de saude publica e

controle policial.

Passemos agora ao estudo das normas de maior pertinéncia e importancia para a

matéria em questao.

4.2 Lei Federal n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 (Codigo Civil de 1916)

Com o Codigo Civil de 1916, no capitulo que tratava das locagdes, foi incluida a
secdo intitulada “Da locag¢do de servigos”. Nesta secdo, estava descrita nao s6 a prestagao

realizada por domésticos, mas também a prestacdo de todos os outros trabalhadores que nio

" FERRAZ, Fernando Basto. Empregados Domésticos. Sdo Paulo : Ltr, 2003, p. 36.
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possuissem alguma regulamentacdo especial, pois, como sabemos, a Consolidagdo das Leis
do Trabalho somente foi publicada em 1943, restando, dessa forma, regidos pelo Cdodigo Civil

a maioria dos contratos de trabalho vigentes a época.

O Codigo Civil, como se sabe, ndo tinha o carater protetivo que possuem as
normas trabalhistas atuais, dessa forma, nas palavras do professor Fernando Basto Ferraz,
lembrando ensinamento de Washington de Barros Monteiro, “O Cdédigo Civil ignorou a
questdo social, a luta de classes, as crises do laborismo, as reivindicagdes dos trabalhadores

L.

Contudo, podemos destacar os seguintes progressos sobre as relagdes de trabalho
da época advindos da publicacdo do Cddigo Civil de 1916: revogag¢do das Ordenagdes do
Reino, no tocante a regulagdo dos contratos de trabalho; instituicdo do aviso prévio para o
rompimento do contrato de trabalho sem justa causa; e instituicdo da indeniza¢do por

despedida sem justa causa.

4.3 Decreto-Lei n° 3.078, de 23 de fevereiro de 1941

Em 23 de fevereiro de 1941, foi publicado o Decreto-Lei n® 3.078, primeira norma
federal do pais a tratar especificamente sobre o tema empregados domésticos. Essa norma
trouxe pela primeira vez, em seu art. 1°, a conceituagdo desse tipo de ocupacido, e a exprimiu
nos seguintes termos: “Sao considerados empregados domésticos todos aqueles que, de
qualquer profissio ou mister, mediante remuneracdo, prestem servigos em residéncias

particulares ou a beneficio destas”.

O professor Fernando Basto Ferraz faz uma critica a essa conceituagio pelo fato
de ndo ter sido precisado a quem deva ser prestado o servico, além de ndo estabelecer que o
servigo destina-se a economia de consumo da familia."> Concordamos com a opinido do
professor, no entanto observamos que apesar de ndo ter sido delimitada a finalidade buscada
pelo empregador, se lucrativa ou ndo, houve sim um pequeno avango, pois, pela primeira vez,
foi estabelecida a delimitagdo do local da prestagdo do servigo, ou seja, em residéncia ou a

beneficio destas.

'* FERRAZ, Fernando Basto. Empregados Domésticos. Sdo Paulo : Ltr, 2003, p. 38.
'S Idem, p. 39.
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Como destaques da norma acima mencionada, podemos citar os seguintes pontos:
estabeleceu critérios para a emissdo da carteira de trabalho, condicionando-a, inclusive, a
apresentacdo de atestado de vacinac¢do valido por dois anos; possibilitou a rescisdo contratual
a qualquer tempo, pela simples manifestacdo de uma das partes, sendo que, apos seis meses
de prestagdo, a parte que desejasse rescindir o ajuste deveria conceder o aviso prévio de oito
dias, sob pena de indenizagdo; previu o pagamento de indenizagdo por justa causa dada pelo
empregador; e tornou obrigatdrias as anotacdes na carteira de trabalho. Entretanto, ressalte-se

que ndo houve a previsdo de beneficios previdencidrios para a categoria.

Com relagdo ainda ao Decreto-Lei n° 3.078/41, consideramos como mais
relevante, além da pequena evolugdo havida em relagcdo a legislacdo anterior, o fato de tal
norma ter se demonstrado ineficaz socialmente, como podemos conferir a partir dos dizeres
do professor Fernando Basto Ferraz: “Temos de reconhecer, porém, que o Decreto-lei n.

3.078, de 1941, nunca chegou a ser aplicado [...]” 16

Tal fato ocorreu porque, apesar dos poucos, mas significativos avangos que trazia,
o Decreto-Lei tratava de uma ocupagdo historicamente tratada com inferioridade pela
sociedade e, além disso, as penalidades pelo descumprimento da norma nfo tinham o cond&o
de desestimular a infragdo aos seus preceitos, provocando com isso, a total indiferenca das

pessoas aos seus comandos.

4.4 Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacio das Leis do Trabalho)

Para os trabalhadores brasileiros em geral, a Consolidagdo das Leis do Trabalho,
que veio a lume através do Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, ¢ o grande marco na

luta pelos direitos trabalhistas; porém ndo o € para os empregados domésticos.

Como dito no item 2.1, o legislador excluiu expressamente do regime celetista os
empregados domésticos, através do seu art. 7°, alinea “a”. Mas, além disso, por defeito de
técnica legislativa, trouxe grande duvida e com isso grande discussdo na doutrina e

jurisprudéncia a respeito da revogagdo ou ndo do Decreto-Lei n® 3.078/41.

Devido a redacio do paragrafo unico do art. 1° da CLT, criou-se uma linha

' FERRAZ, Fernando Basto. Empregados Domésticos. Sdo Paulo : Ltr, 2003, p. 44.
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interpretativa que levava equivocadamente ao entendimento de que o Decreto-Lei n° 3.078/41

fora revogado.

O texto do referido paragrafo é o seguinte: “Paragrafo unico. Continuam em vigor
as disposi¢des legais transitorias ou de emergéncia, bem como as que nio tenham aplicago

em todo o territorio nacional.”

Como deveriam continuar em vigor as disposigdes transitdrias ou de emergéncia,
além daquelas que nao tivessem aplicacdo em todo o territorio nacional, a contrario sensu, as
demais foram revogadas. Ora, que as demais foram revogadas ndo ha divida, mas apenas
compreendem-se entre estas normas que foram revogadas, aquelas que tratavam de matérias
reguladas na CLT. Como os empregados domésticos foram expressamente excluidos do
regime celetista, o paragrafo inico do art. 1° da CLT ndo traria qualquer consequéncia juridica

para as normas anteriores que regulassem matéria referente a relacdo de emprego doméstico.

Nesse contexto, compartilhamos da opinido de Mozart Victor Russomano que,
citado pelo professor Fernando Ferraz, se expressa da seguinte forma a respeito do art. 7°,

alinea “a”, da CLT:

[...] ndo disse que o empregado ndo tinha direito. Limitou-se a declarar que os
preceitos constantes da Consolidagdo a ele ndo se aplicam. O Decreto-lei de 1941
ndo esta contido na Consolidacdo: ¢ anterior a ela. Nao havendo, no texto novo,
nada que, implicita ou explicitamente, seja incompativel com a legislagdo especial
de 1941, ndo ha porque a considerarmos revogada.'’

Infelizmente, a tese contraria que defendia a revogagdo do Decreto-Lei n°
3.078/41 encontrou maior ressonancia no meio juridico da época, sendo inclusive acatada pela

jurisprudéncia.'®

Por fim, encerrando este capitulo sobre os principais avancos legislativos
referentes a categoria dos empregados domésticos anteriores a Constituicdo Federal de 1988,
teceremos alguns comentdrios sobre a Lei Federal n° 5.859, de 11 de dezembro de 1972,

norma que trata especificamente da profissdo em estudo.

7 FERRAZ, Fernando Basto. Empregados Domésticos. Sdo Paulo : Ltr, 2003, p. 42.
'8 Idem, p. 42.
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4.5 Lei Federal n° 5.859, de 11 de dezembro de 1972

Demoraram quase trinta anos, apés a edigdo da CLT, para que a profissdo de
empregado doméstico fosse amparada com um rol minimo de direitos, assim mesmo, muito
aquém daqueles outorgados a outras categorias. Além disso, foram quase trinta anos de um
vazio normativo, pois como dito anteriormente, a tese de que o Decreto-Lei n° 3.078/41 fora
revogado pela CLT sagrou-se vencedora junto aos tribunais do pais, sendo-lhes oferecidas, em
face da lacuna existente, garantias previstas no capitulo relativo a locagdo de servigos do
Codigo Civil de 1916 que, como se sabe, ndo previa sequer direitos elementares como o

direito a férias.

Com isso, mesmo ndo trazendo todos aqueles direitos que consideramos
arcabouco minimo de dignidade para o trabalhador e que, em sua grande parte ja vém sendo
garantidos as demais categorias, ndo podemos deixar de consignar que a Lei n° 5.859/72
trouxe pequenas, mas importantes conquistas normativas para os empregados domésticos.

Passemos agora a analisar suas principais inovagdes.

A primeira inovagdo trazida pela Lei foi a conceituacdo até hoje utilizada do
profissional doméstico. O art. 1° se refere a este nos seguintes termos: “Ao empregado
doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de natureza continua e de finalidade
ndo lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas, aplica-se o disposto nesta

Lei”.

Aqui as novidades foram trés: a primeira foi a insercdo do requisito da
continuidade na prestagdo, ja discutida no topico 2.3; a segunda foi a correcdo levada a cabo
pela substituicdo da expressdo “prestam servigos de natureza ndo-econdmica”, utilizada na
letra “a” do art. 7° da CLT, pela designagdo “finalidade ndo lucrativa”, garantindo assim maior
rigor terminolégico e conseguindo explicar de melhor forma o tipo de atividade desenvolvida
pelo empregador que dara ensejo ou ndo a caracterizagdo do vinculo doméstico; por ultimo, o
uso da expressdo “finalidade ndo lucrativa” trouxe um estreitamento maior do campo de
atua¢do do empregado doméstico, estreitamento este que foi progressivo com o passar do
tempo — primeiramente se exigindo que fosse a prestagdo feita a familia ou pessoa e depois
que fosse realizada no ambito residencial —, lembrando que essas limitagdes ao dmbito de
atuacdo sdo positivas, pois caso ndo observadas, excluem trabalhadores do regime da Lei n°

5.859/41 e os colocam sob o amparo da CLT, norma esta mais protetora do que aquela.
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Outra importante inovacao trazida pela Lei em estudo foi o direito a férias anuais.
Estas, no texto original da Lei, teriam dura¢io de vinte dias uteis, apds cada periodo
aquisitivo de doze meses. No entanto, questionamentos os mais diversos sobre o direito a
férias dos domésticos surgiram e ainda hoje provocam grande discussio, tanto na doutrina,
como nos tribunais, gracas principalmente a edi¢do do Decreto n°® 71.885, de 9 de marco de

1973, que regulamentou a Lei n° 5.859/72 e trouxe, entre outros dispositivos, os seguintes:

Art 2° Excetuando o Capitulo referente a férias, ndo se aplicam aos empregados
domésticos as demais disposi¢cdes da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Paragrafo unico. As divergéncias entre empregado e empregador doméstico relativas
as férias e anotagdo na Carteira do Trabalho ¢ Previdéncia Social, ressalvada a
competéncia da Justica do Trabalho, serdo dirimidas pela Delegacia Regional do
Trabalho.

[.]

Art 6° Apds cada periodo continuo de 12 (doze) meses de trabalho prestado a mesma
pessoa ou familia, a partir da vigéncia deste Regulamento, o empregado doméstico
fara jus a férias remuneradas, nos termos da Consolidagdo das Leis Trabalho de 20
(vinte) dias uteis, ficando a critério do empregador doméstico a fixagcdo do periodo
correspondente. [grifo nosso]

Ora, como se percebe, o Decreto fez remissdo a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, sendo que a Lei que ele regulamenta silencia sobre tal possibilidade. Mais uma vez
aqui estamos diante de um caso de falta de técnica legislativa, pois, em face do texto dos
dispositivos acima transcritos, podemos claramente extrair as seguintes interpretagdes: na
primeira delas, a intencdo foi realmente inovar, ou seja, expedir um Decreto autbnomo na
parte que trata das férias dos domésticos, dessa forma, passando as férias dessa categoria a ser
integralmente regidas pelos dispositivos da CLT, inclusive seguindo suas alteragdes
posteriores, valendo lembrar que a referéncia a quantidade de dias de descanso deve-se apenas
ao fato de que a época da edi¢do do Decreto, a CLT também estabelecia vinte dias uteis de
férias para os demais trabalhadores; na segunda, a intengdo foi apenas fixar a quantidade de
dias — vinte dias uteis —, mas outorgando a categoria os demais direitos sobre férias existentes
na CLT, a exemplo do direito a férias proporcionais, ao abono salarial, ao parcelamento do

periodo e outros.

Independentemente da intengdo que teve o legislador ao editar o Decreto n°
71.885/73, o fato ¢é que esta norma inovou sim no mundo juridico, trazendo direitos ndo
previstos inicialmente na Lei n® 5.859/72. Por esse motivo, quando da introdu¢@o do Decreto-

Lei n° 1.535, de 13 de abril de 1977, que estendeu o direito de férias dos trabalhadores
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celetistas para trinta dias, criou-se grande duvida na doutrina e na jurisprudéncia sobre qual
seria a norma aplicavel aos empregados domésticos. O professor Fernando Ferraz traz em sua
obra interessante discussdo sobre o tema e cita, entre os antigos defensores das férias de vinte
dias tuteis, nomes de peso como Platdo de Barros, Irany Ferrari e Jacemir de Almeida; e nao
menos importantes, os doutrinadores que tinham posicionamento contrario, defensores das
férias de trinta dias, como Ferreira Prunes, Wladimir Novaes Martines, Emilio Gongalves e

. . 1
Amauri Mascaro Nascimento'’.

A discussdo atualmente perdeu um pouco do sentido, pois com a edi¢do da Lei n°
11.324/06, houve expressamente a consignacdo do direito a férias de trinta dias para os
empregados domésticos. Porém outras questdes ainda remanescem. Afinal, o direito a férias
proporcionais, a férias em dobro e outros constantes do capitulo relativo ao assunto na CLT,

sdo extensivos aos domésticos ou ndo?

Em nossa opinido, tanto a época, como principalmente apos a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, a celeuma deveria ter sido resolvida a luz do principio
interpretativo da norma mais favoravel para o trabalhador. Toda a controvérsia girava em
torno da possibilidade ou ndo de ampliagdo dos efeitos da lei por um Decreto Presidencial.
Ora, nesse caso ¢ incabivel a aplicacdo pura e simples do critério tradicional de hierarquizagao
das normas. Cabe entdo, estudar a situagdo sob a otica especificamente justrabalhista e, sob

essa visdo, Mauricio Godinho Delgado traz licdo esclarecedora:

Entretanto, a jurisprudéncia trabalhista tem enfrentado tais situagcdes de outra
maneira, suplantando o 6bice competencial fixado na Constituigdo e afirmando, em
igual intensidade, o principio da norma mais favoravel. A jurisprudéncia tem
acolhido o texto ampliativo de direitos trazido pelo decreto como proposta
interpretativa mais favoravel da regra legal apresentada pelo proprio Poder
Executivo — e assim incorporada, na qualidade de interpretagido, na ordem juridica.
Naio se trata, pois, exatamente de manejo do critério hierarquico especial trabalhista
em casos como esses, mas de manejo do principio interpretativo da norma mais
favoravel (escolha da interpretacdo consistente mais vantajosa para o trabalhador).
Ou seja, a validade do preceito regulamentar ampliativo passa a se fundar no
acatamento da sugestdo interpretativa proposta pelo Poder Executivo, e ndo
necessariamente na simples aplicacdo da teoria hierarquica especial do Direito do

Trabalho. 20

Como podemos perceber, Mauricio Godinho Delgado propde a resolugdo da
querela ndo por meio do critério de hierarquizagdo das normas, mas por meio de principios

interpretativos de normas e, no caso em voga, levando em conta a especificidade da matéria

' FERRAZ, Fernando Basto. Empregados Domésticos. Sdo Paulo : Ltr, 2003, pp. 49 a 54.
20 GODINHO, Mauricio. Curso de direito do trabalhe. 6* Ed. Sdo Paulo : LTr, 2007, p 180.
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trabalhista. Dessa forma, o Decreto ndo é tido como norma conflitante com a Lei, mas como
norma que propde uma interpretagdo mais favoravel da regra legal em prol do trabalhador.
Com base nisso, podemos apreender, da analise da Lei n® 5.859/72 juntamente com o Decreto
n® 71.885/73, a seguinte interpretacdo: nao somente o periodo de férias de trinta dias — ja
consignado expressamente pela Lei n® 11.324/06 —, como todas as demais disposi¢des do

capitulo relativo a férias da CLT sdo aplicaveis aos empregados domésticos.

Compreendemos que a questdo ndo é de facil deslinde, inclusive pela relevancia

das opinides em contrario — como a do professor Fernando Ferraz, que entende ndo serem
. . - g 21 .

aplicaveis as disposi¢cdes da CLT aos domésticos™ —, mas, como dito, entendemos estar com a

razdo Mauricio Godinho Delgado, que arremata nos seguintes termos:

Na mesma linha, o Decreto n. 71.885/73, regulamentador da Lei n. 5.859/72,
ampliando, relativamente, o instituto das férias anuais remuneradas de vinte dias
uteis do empregado doméstico. Pelo decreto (que manda aplicar o capitulo celetista
concernente a férias proporcionais, em casos de ruptura contratual por ato do
empregador ou até mesmo pedido de demissdo em contratos superiores € um ano —
ndo obstante seja a lei originaria silente a respeito de tais especificacdes.”

No mais, em decisido bastante recente, do dia 15 de maio de 2009, o Tribunal
Superior do Trabalho, através de sua Terceira Turma, aparentemente consolidou o
entendimento de que, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, aos domésticos sdo
extensiveis todas as disposi¢des relativas as férias constantes da CLT.* Ou seja, o acérddo da
a entender que o direito a férias ¢ garantido a categoria dos empregados domésticos em sua
integralidade, englobando, com isso, o direito as férias proporcionais, ao pagamento das férias
em dobro etc. Acreditamos que, em breve, tal corrente estara difundida por todos os tribunais

¢ juizos trabalhistas do pais, pondo, assim, fim a essa longa e desgastante discussio.

A tultima grande novidade trazida pela Lei n® 5.859/72 foi a integragdo obrigatéria
do empregado doméstico ao regime da previdéncia social. A seguir, o teor do dispositivo da
Lei que trouxe tal previsdo: “Art. 4° Aos empregados domésticos sdo assegurados os

beneficios e servicos da Lei Organica da Previdéncia Social na qualidade de segurados

> FERRAZ, Fernando Basto. Empregados Domésticos. So Paulo : Ltr, 2003, p 54.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6* Ed. Sdo Paulo : LTr, 2007, p 180.

# [..] 2 - EMPREGADO DOMESTICO FERIAS PROPORCIONAIS — O art. 7.°, paragrafo unico, da
Constitui¢ao Federal garantiu aos empregados domésticos o direito ao gozo de férias anuais remuneradas com,
pelo menos, um ter¢o a mais que o salario normal. Esta Corte consolidou o entendimento de que, ao estender o
direito de férias aos domésticos, o legislador constituinte deferiu o instituto na sua integralidade. Dessarte,
ainda que de forma proporcional, os domésticos fazem jus ao pagamento de férias por forca de expressa
previsio no texto constitucional. Precedentes. Obices do art. 896, § 4.° ¢ da Sumula n.° 333 do TST. [...]
[grifo nosso]. RR 1959/2003-049-01-00 - TST
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obrigatérios.”

Outras tentativas foram feitas, em épocas anteriores, de integracdo dos domésticos
ao regime previdenciario geral, porém se chocaram com a falta de interesse e também, como
vem sendo tratado nesse trabalho, esbarraram na discrimina¢do em relagdo a profissdo. Basta

lembrarmos o dispositivo indcuo, existente no Decreto-Lei n°® 3.078/41:

Art. 16. O Ministro do Trabalho, Industria e Comércio promovera os estudos
necessarios ao estabelecimento de um regime de previdéncia social para os
empregados domésticos podendo, para esse feito, baixar as instrugdes que se fizerem
necessarias ao enquadramento desses servicais em qualquer dos Institutos de
Aposentadoria e Pensdes ja existentes, ou elaborar projeto de lei instituindo em seu
beneficio nova modalidade de seguro.

Tais estudos, como se sabe, nunca chegaram a ser feitos, muito menos qualquer

institui¢do de regime previdencidrio para a categoria.

Porém a Lei n® 5.859/72 estendeu, tardiamente, o regime previdenciario para os
domésticos. Inicialmente, na propria Lei eram trazidas as regras de custeio, sendo devidos
oito por cento pelo empregado e oito por cento pelo empregador, percentuais estes incidentes
sobre o salario-minimo regional e de recolhimento por parte do empregador. Hoje, com a
edicdo da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, que trata da organizacdo e custeio da
previdéncia social, ha trés faixas de percentuais para fins de contribui¢do por parte do
empregado — oito, nove e onze por cento —, incidentes sobre o salario de contribuicdo. Para o

empregador, a contribuicdo ¢ estabelecida no art. 24 da Lei no percentual de doze por cento.

Contudo, devido a falta de previsdo no paragrafo unico do art. 7° da Constitui¢do
Federal de 1988, ndo foi estendida a garantia de seguro contra acidentes de trabalho aos
empregados domésticos. Com isso, a Lei n° 8.213/91 excluiu estes da condigcdo de possiveis

beneficiarios do auxilio-acidente, conforme se verifica a partir do dispositivo abaixo:

Art. 19. Acidente do trabalho € o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico
da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII
do art. 11 desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagio funcional que cause a
morte ou a perda ou redugdio, permanente ou temporaria, da capacidade para o
trabalho. [Grifo nosso]

Os empregados domésticos estdo previstos como segurados obrigatorios no inciso
IT do art. 11 da Lei 8.213/91, logo estdo expressamente excluidos da garantia do auxilio-
acidente, pois, como visto acima, somente estdo abrangidos por esse beneficio os

trabalhadores que prestam servico a empresa, além dos trabalhadores previstos no inciso VII
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do art. 11 da citada Lei.

Mas isso nao significa que em caso de acidente de trabalho o doméstico estara
completamente desassistido. A Lei n® 8.213/91 prevé, além do auxilio-acidente, o auxilio-
doenga, sendo que este pode ter como fato gerador ndo s6 o acidente de trabalho, mas
qualquer tipo de sinistro que incapacite o empregado para a prestacdo de servico por um
periodo maior do que quinze dias. Além disso, pelas regras de responsabilidade civil, o
empregador sempre estara passivel de pagamento de indenizacdo, caso o acidente venha a

concorrer por culpa ou dolo.

Sobre o tema, Sebastido Geraldo de Oliveira apresenta o seguinte posicionamento:

Os empregados domésticos ndo estdo abrangidos pela legislagdo de acidente do
trabalho, uma vez que o art. 7°, paragrafo inico, da Constituicdo da Republica, ao
relacionar os direitos destes trabalhadores, ndo inclui o inciso XXVIII. Dessa
forma, se um trabalhador doméstico sofrer acidente, recebera do INSS os beneficios
previdenciarios correspondentes, que, alias, depois da Lei n. 9.032/95, passaram a
ter equivaléncia com os valores dos beneficios acidentarios. Também podera receber
indenizagdo por responsabilidade civil do empregador, com respaldo na legislagdo
civil, se estiverem presentes os pressupostos do dano, nexo causal com o trabalho e
culpa patronal, mas fica dispensada a etapa do enquadramento do evento como
acidente do trabalho no sentido técnico-legal. **

Por fim, fica aqui mais uma a vez a critica sobre a forma como foi tratado o tema
pelo legislador. Como mostrado acima, pela defini¢do legal do art. 19 da Lei n° 8.213/91, os
empregados domésticos ndo sdo passiveis de sofrer acidente de trabalho, j4 que para isso ¢
necessaria a prestagdo de servigo a empresa. Sendo que a defini¢do de empresa para fins
previdenciarios ¢ amplissima, abrangendo a firma individual, a sociedade — de qualquer tipo,
mesmo a de fato —, os 6rgaos e entidades da administragdo direta e indireta e, até mesmo,
como prevé o paragrafo unico do referido artigo, a reparticdo diplomatica, a missdo
estrangeira, a cooperativa, a associacdo e o contribuinte individual, em relagdo ao segurado
que a este presta servico. De fato, o tinico empregador expressamente excluido do conceito de
empresa foi o doméstico, acarretando assim, a impossibilidade de o seu empregado fazer jus

ao auxilio-acidente.

Vale ressaltar que, mesmo ndo tendo a Constituicdo da Republica conferido ao
doméstico o direito ao seguro contra acidentes do trabalho, o legislador ordinario poderia té-lo

feito, tendo em vista o ja discutido principio da norma mais favoravel para o trabalhador. No

** OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do trabalho, ou doenca ocupacional. Sio
Paulo : LTr, 2008, p. 38.
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entanto, em face de fic¢do juridica tdo nefasta — tornar equivalente a empresa todo tipo de
atividade, menos a de prestacdo de servigo doméstico — s6 nos resta esperar por uma evolugdo

legislativa no sentido de garantir mais esse direito a categoria dos empregados domésticos.
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5 0 EMPREGADO DOMESTICO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

5.1 Disposic¢des iniciais

Este ¢ um tépico de fundamental importincia para o entendimento da atual
sistematica da relagdo de emprego doméstico em nosso pais, ja que trata dos direitos

garantidos a categoria por ocasido da promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988.

Durante os debates da constituinte, ¢ mesmo apos a entrada em vigor da
Constitui¢do Federal, muito se discutiu sobre a inclusdo expressa dos direitos dos empregados
domésticos no corpo da Carta Maior. Emilio Gongalves e Emilio Carlos G. Gongalves dizem
que houve muitas censuras na época, sob o argumento de que estaria sendo privilegiada uma
classe especifica de empregados, os domésticos, pois foi uma das poucas citadas

explicitamente no texto constitucional.”

A verdade ¢ oposta. Haveria sim um privilégio em prol dos empregados
domésticos se o constituinte houvesse outorgado mais direitos do que aqueles que assistem as
demais categorias de trabalhadores. Acontece que o pardgrafo inico do art. 7° veio restringir

as garantias dos domésticos em relagdo aos demais. Ora, que privilégio € esse?

O que houve no capitulo relativo aos direitos sociais foi uma equiparagdo de
direitos entre trabalhadores urbanos e rurais, ou seja, a partir daquele momento, todos os
trabalhadores do pais passariam a ter direito ao que estivesse previsto no art. 7° da
Constitui¢do. Porém, se o constituinte houvesse parado por ai, aos empregados domésticos
teriam sido outorgadas todas as garantias previstas naquele artigo. Assim, o legislador teve
que cita-los em algum momento. Ou se expressava com um dispositivo do tipo: “os direitos
dos empregados domésticos serdo regulados por lei especial”’; ou ditava explicitamente a
quais direitos a categoria faria jus ou ndo. Optou pela segunda alternativa, ndo com o intuito
de privilegiar os empregados domésticos, mas porque sabia que se os direitos destes fossem
deixados genericamente a regulagio de lei especial, haveria maiores controvérsia

interpretativas entre o texto dessa Lei e a Constitui¢do, correndo o risco, assim, de ser-lhes

garantidos, pela via judiciaria, mais direitos do que aqueles que pretendia outorgar. E mesmo

> GONCALVES, Emilio e GONCALVES, Emilio Carlos Garcia. Direitos sociais dos empregados domésticos.
2* Ed. Sao Paulo : LTr, 1991.
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estabelecendo expressamente de quais direitos os domésticos sao destinatarios, ainda ha muita
discussdo judicial e doutrinaria em torno daqueles que ndo foram outorgados, pois a partir do
estudo sistematico da Constitui¢do, verificou-se que a negativa de alguns direitos ¢
tecnicamente incompativel com certos principios também expressamente estabelecidos pela

Carta Magna.

O paragrafo unico do art. 7° da Constituicdo de 1988 assegura os seguintes

direitos aos empregados domésticos, além da integracdo a previdéncia social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim;

VI - irredutibilidade do salério, salvo o disposto em conveng¢do ou acordo coletivo;
VIII - décimo terceiro salario com base na remuneragdo integral ou no valor da
aposentadoria;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que
o salario normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de
cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigco, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei;

XXIV - aposentadoria;

No entanto, neste trabalho, em respeito aos objetivos buscados € como o proprio
tema sugere, daremos maior atencdo aqueles direitos que nido foram assegurados a categoria,
buscando entender o porqué da diferenciagdo. Obviamente, entre os direitos acima listados,
citaremos aqueles sob os quais ainda paire alguma duvida doutrinaria ou jurisprudencial sobre

sua aplicabilidade, no todo ou apenas em parte.

Com isso, verificamos que dos direitos existentes no art. 7° da CF/88, os seguintes

ndo foram deferidos aos domésticos:

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros
direitos;

I - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

III - fundo de garantia do tempo de servigo;

V - piso salarial proporcional a extensdo e¢ a complexidade do trabalho;

VII - garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneragio variavel;

IX - remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno;

X - protegdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua reten¢do dolosa;

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo, e,
excepcionalmente, participagdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei;
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XII - salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos
termos da lei;

XII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensa¢do de horarios e a redugdo da jornada,
mediante acordo ou convengéo coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacdo coletiva;

XVI - remuneragio do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinqiienta por
cento a do normal;

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei;

XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde,
higiene e seguranga;

XXIII - adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)
anos de idade em creches e pré-escolas;

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

XXVII - protecdo em face da automagdo, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacgdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

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

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

XXXI - proibi¢ao de qualquer discrimina¢do no tocante a saldrio e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibi¢ao de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
os profissionais respectivos;

XXXIII - proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a
partir de quatorze anos;

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso.

Inicialmente, podemos excluir da nossa analise o inciso VII, que trata da garantia
do salario minimo para quem recebe remunera¢do variavel, e o inciso XI, que trata da
participacdo nos lucros ou resultados da empresa. Ambos os dispositivos exigem como
pressuposto a existéncia da busca pela lucratividade na atividade do empregador, razdo que os

torna notoriamente impertinentes a relacdo de emprego doméstico.

Também s3o manifestamente desapropriados de aplicacdo em relagdo aos
empregados domésticos, ndo pela falta de lucratividade na atividade do empregador, mas
pelos caracteres relacionados ao local de trabalho e ao tipo de servigo prestado, os seguintes
incisos: XXIII, que trata dos adicionais de atividades penosas, insalubres e perigosas, sendo
que, por esséncia, o trabalho doméstico ndo se reveste de nenhuma dessas caracteristicas; e

XXVII, que trata da proteg¢do em face da automagao.

Com isso, passemos entdo a analise dos direitos e garantias negados aos

empregados domésticos mais relevantes para a compreensdo do assunto, que sdo os seguintes:
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protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa; seguro-desemprego e fundo de
garantia por tempo de servi¢o; garantias salariais; descanso remunerado nos feriados civis e
religiosos; salario familia; trabalho do menor de idade em servico doméstico; prescricdo dos
direitos dos trabalhadores domésticos; jornada de trabalho; e assisténcia gratuita aos filhos e

dependentes desde o nascimento até cinco anos de idade em creches e pré-escolas.

5.2 Proteciio contra despedida arbitraria ou sem justa causa

No item 2.2 foi realizada uma analise acerca da benevoléncia, caracteristica
supostamente presente nas relagdes de emprego domésticas, sendo apontada por varios
autores como aquela em que ha uma ideia de boa vontade e liberalidade do empregador em
relacdo ao empregado, como se a relagdo fosse baseada na solidariedade, pois a prestagdo do
empregado jamais equivaleria as benesses concedidas pelo patrdo. Tudo, conforme explicado,
como reminiscéncia da antiga relagdo entre senhores e escravos, na qual havia a total
submissdo destes em relacdo aqueles, abrindo espago, nessas circunstancias, para a pratica de
atos de benevoléncia do senhor. Concluimos que esta peculiaridade vem cada vez mais dando
espaco a profissionaliza¢do da atividade, acarretando o reconhecimento da comutatividade
entre as prestagdes do empregador e do empregado, contudo, sem desvirtuar o principal
atributo que leva ao estabelecimento do contrato entre as partes nesse tipo de relagdo, que ¢ a

confianga.

Nao ha como negarmos que a relagdo de emprego doméstico € sui generis por
varios motivos. E a tinica ocupagio em que o empregado trabalha integralmente envolvido na
intimidade do lar. O empregado tem acesso a bens ¢ valores, cuida da alimentagcdo da familia,
cuida dos filhos e criancas da casa, além de outras atividades que, por sua natureza, as pessoas
ndo costumam deixar aos préstimos de qualquer um. Nesse sentido a atividade doméstica se

aproxima muito das fungdes de confianga.

Por isso acreditamos que o constituinte resolveu ndo conceder aos domésticos a
garantia de protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa, pois o vinculo de
confianca ¢ muito mais ténue e fragil do que o vinculo ordinario de trabalho. Dessa forma,
pode haver a quebra da confianga sem, no entanto, haver uma tipica justa causa trabalhista.

Acreditamos que foi isso que legislador procurou garantir.
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A esse respeito Roberto Salles Cunha diz: “Domésticos ndo adquirem estabilidade
por antiguidade e podem ser despedidos, sem indenizagdo por tempo de servico (nem FGTS).

e~ ~ . . ~ J R 2
A Constituigdo ndo lhes estendeu a indenizagdo compensatoria”.*®

Tal protecdo, no que concerne as demais categorias de trabalhadores, ocorrera por
intermédio de uma indenizacdo compensatéria, que deve ser estabelecida por Lei
Complementar. No entanto, esta Lei até hoje ndo foi editada. Enquanto isso ndo ocorre, o art.
10, inciso I, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, juntamente com o §1° do
art. 18 da Lei 8.036, de 11 de maio de 1990, estabelece que a indenizagdo compensatoria sera
no valor equivalente a quarenta por cento dos depdsitos do FGTS realizados na conta

vinculada do trabalhador.

Acontece que o empregado doméstico sequer tem direito ao Fundo de Garantia
obrigatorio. E mesmo para aqueles que os empregadores foram optantes do Fundo de Garantia
— possibilitado a partir da edi¢do da Lei n® 10.208, de 23 de margo de 2001 — o direito a

indenizagdo compensatoria em caso de despedida sem justa causa ndo € garantido.

Questdo tormentosa enfrentada pela doutrina e pelos tribunais durante muito
tempo foi a relativa a estabilidade da doméstica gestante. O mesmo art. 10 do ADCT, em seu
inciso II, letra b, estabelece que ¢ vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante , desde a confirmagfo da gravidez até cinco meses apos o parto. Contudo,
este artigo do ADCT se refere ao inciso I do art. 7° da CF/88 que, como visto, ndo faz parte do

rol de direitos dos empregados domésticos.

O Tribunal Superior do Trabalho, antes do advento da Lei n® 11.324/06, que
garantiu a estabilidade a empregada doméstica gestante, confirmava o entendimento de nao
ser aplicavel as domésticas o previsto no art. 10, II, "b", do Ato das Disposi¢des

. . . o 2
Constitucionais Transitorias.?’

26 CUNHA, Roberto Salles. O trabalho doméstico: caseiros, motoristas particulares, empregados do lar, diaristas
(faxineiros e outros), eventuais, autdbnomos. Sao Paulo : Atlas, 1989. p 172.

*’ RECURSO DE REVISTA. EMPREGADA DOMESTICA. GESTANTE. ESTABILIDADE. A trabalhadora

doméstica gestante ndo faz jus a estabilidade provisdria de que cuida o art. 10, inciso II, alinea b, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, pois a garantia, atrelada ao inciso I do art. 7° da Lei Maior, ndo foi
estendida a categoria pelo paragrafo inico da mesma regra. A legislagdo ordinaria, por outro lado, ainda ndo
outorga igual beneficio. Recurso de revista conhecido e desprovido. RR - 657698/2000 TST.
EMPREGADA DOMESTICA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. O entendimento desta colenda Corte
Superior tem-se firmado no sentido de que a garantia de emprego assegurada a empregada gestante, por forga
do art. 10, II, "b", do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, ndo alcanga a empregada doméstica,
que tem sua relag@o juridica disciplinada por lei especifica (Lei n® 5.859 de 11/12/72), considerando-se a
expressa especificacdo de seus direitos pelo art. 7°, paragrafo Ginico, da Constituicdo Federal. Recurso de
revista ndo conhecido. RR - 189/1997-096-15-00 TST
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5.3 Seguro-desemprego e Fundo de Garantia por Tempo de Servico

O seguro-desemprego, previsto no inciso II do art. 7° da CF/88 € um beneficio que
tem a finalidade de prover assisténcia financeira temporaria ao trabalhador dispensado
involuntariamente. Foi disciplinado através da Lei Federal n® 7.998, de 11 de janeiro de 1990.
E custeado pelo Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), que recebe os recursos provenientes
das contribuigdes pagas ao Programa de Integracdo Social (PIS) e ao Programa de Formacéao
do Patrimonio do Servidor Publico (PASEP). Tais contribui¢cdes sdo devidas pelas pessoas
juridicas de direito privado e pelas que lhes sdo equiparadas por lei, inclusive as empresas

P . . . Cge, . 28
publicas, as sociedades de economia mista e suas subsidiarias.

O FGTS, por sua vez, estda previsto no inciso Il do art. 7° da CF/88 e foi
regulamentado pela Lei Federal n° 8.036, de 11 de maio 1990. Muito se discute na doutrina
sobre a natureza desse direito, se tem o carater de verba indenizatdria, para o caso de
despedida injustificada do trabalhador, ou se tem a natureza de crédito legal do trabalhador
por execucdo do contrato de trabalho. O fato ¢ que, por ordem legal do art. 15 da Lei
8.036/90, os empregadores devem depositar o valor referente a oito por cento da remuneragao
do empregado em conta vinculada em nome deste. Inicialmente, esta conta poderia ser
movimentada apenas em hipoteses especiais, como por exemplo, no caso de despedida sem
justa causa do trabalhador. Entretanto, hoje, a lei prevé inimeras outras situagdes que
justificam a movimenta¢do, como no caso do trabalhador ja possuir idade superior a setenta

anos ou de ser portador de doenga grave.

O empregado doméstico ndo foi contemplado com nenhum dos dois direitos,
conforme se verifica a partir do paragrafo unico do art. 7° da CF/88. Contudo, da analise da
matéria, ndo ¢ possivel verificar qualquer incompatibilidade entre os institutos ora em estudo
e o regime juridico dos empregados domésticos. Ambos os beneficios podem, em tese, ser
concedidos independentemente da atividade desenvolvida pelo empregado, restando como
requisito 16gico apenas a existéncia de contrato de trabalho deste com o empregador. Até
porque, nos dois casos, a fonte de custeio quase sempre é o empregador, pois este é o
contribuinte dos valores devidos ao PIS/PASEP e também ¢ o responsavel pelo deposito do
valor referente ao FGTS na conta vinculada em nome do empregado. Prova maior de que ndo

ha incompatibilidades foi a edigdo da Lei Federal n° 10.208, de 23 de margo de 2001, que

2 Conforme informacdo contida no sitio http://www.receita.fazenda.gov.br.
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possibilitou aos empregadores domésticos incluirem facultativamente os seus empregados
como beneficiarios dos dois direitos, sendo que esta faculdade na pratica é muito pouco

utilizada.

Isso conduz a concluséio de que o unico motivo existente para a ndo inclusio dos
empregados domésticos como beneficiarios do seguro-desemprego e do FGTS foi a intengéo
de ndo onera¢do do empregador doméstico. Ora, o fato de a atividade deste ndo objetivar a
obten¢do de lucro nio tem o conddo de justificar tamanha discriminacdo. Para confirmar isso
basta a constatagdo de que entidades sem fim lucrativo, como as associa¢des e as fundagdes,
por exemplo, podem ser contribuintes dos valores devidos ao PIS/PASEP. Além do mais, ndo
h4 qualquer outro fator juridico ou social que justifique o discrimen. E incoerente uma
constru¢do legislativa que ndo contemple direitos a uma categoria que sabidamente é menos

favorecida em relacdo as demais. E a inversdo do principio da igualdade material.

Celso Antonio Bandeira de Mello, em classica obra, diz que sempre havera ofensa

ao principio constitucional da isonomia quando:

[...]

IIT — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atengdo a fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relacio de pertinéncia légica com
a disparidade de regimes outorgados.

IV — A norma supde relagdo de pertinéncia logica existente em abstrato, mas o
discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo
dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.

[..7 [grifo nosso]

Ora, a exclusio dos empregados domésticos do regime do FGTS e do seguro-

desemprego encontra amparo em ambas as hipoteses de afronta a isonomia citadas pelo

jurista.

O tratamento dispensado em relacdo a categoria ndo guarda relagdo de
razoabilidade com a medida discriminatdria imputada. Como dito, o motivo encontrado para a
ndo concessdo dos direitos em estudo aos domésticos foi o decorrente do fato de a atividade
do empregador ser realizada sem fins lucrativos e, dessa forma, ndo ser conveniente onera-lo
com mais encargos trabalhistas. No entanto, esta op¢do, de ndo aumentar o 6nus do
empregador, conduz a diminui¢do dos direitos trabalhistas dos domésticos, gerando assim

uma situago incoerente, pois estaria sendo privilegiado o mais forte ao invés do mais fraco.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* Ed, 13* tiragem.
Sdo Paulo : Malheiros, 2005, pp. 47 e 48.
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A isonomia envolve sim tratamento diferenciado entre as pessoas, mas este deve
ser no sentido de torna-las mais proximas, haja vista as diferencas ou desigualdades ja
existentes. Por isso, uma norma que agrava ainda mais a situag@o juridica daqueles que ja se
encontram em posi¢do de inferioridade ao mesmo tempo em que valoriza o status dos que
estdo em condicdo social e econdmica de superioridade, de forma alguma pode estar

respeitando o principio da igualdade material.

Na Constituicdo Federal, existem varios casos em que os menos favorecidos
recebem cuidado diferenciado se comparado aos demais. Como exemplo, podemos citar as
seguintes hipdteses: tratamento juridico e tributdrio diferenciado das microempresas e
empresas de pequeno porte; tratamento preferencial dado aos idosos e aos menores de idade;

impenhorabilidade da pequena propriedade rural trabalhada pela familia etc.

Quanto aos domésticos foi diferente. Muitos entendem que a Carta de 1988 foi
benéfica para a categoria por ter estendido alguns direitos a que antes ela ndo fazia jus. Mas
do ponto de vista juridico esse argumento ndo pode ser tomado em consideracdo, pois, se
fosse utilizado critério estritamente técnico-juridico, as garantias outorgadas aos domésticos
teriam sido maiores, e entre elas, certamente estariam elencadas o FGTS e o seguro-

desemprego obrigatorios.

5.4 Garantias salariais

Entre as garantias salariais, resolvemos elencar neste topico as referentes ao piso
salarial e as protegdes ao salario. Ambas, previstas respectivamente nos incisos V ¢ X do art.

7° da CF/88, ndo foram consignadas a categoria dos empregados domésticos.

Quanto ao piso salarial, ha na doutrina a opinido de que tal direito visa amparar
categorias com qualificacdes especializadas — em regra, de nivel de ensino superior —, a
exemplo dos médicos, advogados e outras, tendo em vistas evitar a degradagdo de tais

profissdes.*’

De fato, nada adiantaria a simples concessdo constitucional desse direito a

categoria dos empregados domésticos, pois, como ndo se trata de norma auto-aplicavel, ha

3% BASTOS, Celso Ribeiro. Salario minimo é o mesmo que piso salarial? Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n.
42, jun. 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1157>. Acesso em: 02 abr. 2009.
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sempre a necessidade de outra norma estatal, ou mesmo de negocia¢do coletiva, que defina
qual € o piso salarial da categoria. A Constitui¢do, quando estabeleceu a possibilidade de piso
salarial, na verdade o fez para toda e qualquer categoria que consiga por meio da persuasdo
obté-lo, pois, tendo em vista o ja citado principio da norma mais favoravel ao trabalhador,
qualquer norma, seja ela, autbnoma ou heterénoma, que estabelega um piso salarial para uma

categoria, sera valida e regera as relagdes de trabalho no tocante aquele instituto.

Além disso, o estabelecimento do piso salarial segue regras diferentes daquelas
previstas para a definicdo do salario minimo, que, como se sabe, deve ser nacionalmente
unificado. Assim, segundo Celso Ribeiro Bastos, a respeito do piso salarial, “pode ele
perfeitamente ser fixado pelo Estado [entenda-se aqui Estado membro], na forma do artigo
22, paragrafo unico da Constituicdo”.*! Por isso, embora seja improvavel que tal medida
acontega, se um determinado Estado da Federagio resolver, por lei estadual, estabelecer um
piso salarial para a categoria dos empregados domésticos, ndo ha como negarmos a validade

dessa norma.

Quanto a protecdo salarial, prevista no inciso X do art. 7° da CF/88, ndo
conseguimos identificar, sob o ponto de vista juridico, por que o legislador ndo estendeu essa
garantia aos domésticos. E certo que a Constituicio garantiu a irredutibilidade salarial a
categoria, mas com relacdo as demais medidas protetivas, previstas algumas delas na CLT,

como se deve proceder em relacdo aos empregados domésticos?

Segundo a licdo de Andréa Presas Rocha, a prote¢do ao saldrio do trabalhador
pode acontecer sob diversos aspectos, a saber: protecdo contra abusos do empregador;
protecdo contra a imprevidéncia e os credores do empregado e protegdo contra os credores do
empregador’>. Quanto a esta ultima prote¢do, ndo cabe aqui a sua analise, pois ela visa
principalmente garantir a prevaléncia dos créditos trabalhistas em face de possivel faléncia a
que o empregador possa estar sujeito, mas, pela segundo o art. 1° da Lei Federal N° 11.101, de

9 de fevereiro de 2005, o empregador doméstico ndo se sujeita a esse tipo de medida.

Em relac@o a protegdo contra os abusos do empregador, sdo relevantes para o tema
em questdo as seguintes garantias: irredutibilidade do salario, consignada aos empregados
domésticos pelo inciso VI do art. 7° da CF/88; integralidade do salario; e pontualidade do

pagamento.

31
Idem.

2 ROCHA, Andréa Presas. Igualdade salarial e regras de protecio ao salario. Jus Navigandi, Teresina, ano
12, n. 1597, 15 nov. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10660>. Acesso em:
02 abr. 2009.
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No que tange a integralidade do salario, o art. 462 da CLT veda ao empregador
efetuar qualquer desconto nos salarios do empregado, salvo quando este resultar de
adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo. No entanto esta norma nao se
aplica aos domésticos. Em relacdo a estes, o que ha é a recente inclusdo do art. 2%-A na Lei n°
5.859/72, através da Lei n° 11.324/06, que diz ser vedado ao empregador doméstico efetuar
descontos no salario do empregado por fornecimento de alimentagdo, vestudrio, higiene ou

moradia, nada mencionando, entretanto, sobre os demais tipos de descontos.

No que diz respeito a pontualidade do pagamento do salario, a CLT estabelece as
seguintes regras: pagamento em moeda corrente do pais (art. 463); pagamento mediante
recibo do empregado (art. 464), admitindo-se o depdsito em conta bancaria deste; estipulacio
de periodo de pagamento nfo superior a um més (art. 459), sendo que o pagamento deve ser
quitado até o quinto dia Util ao més subsequente ao vencimento (§1°, art. 459) e pagamento
em dia tutil e no local de trabalho, dentro do horario de servico ou imediatamente apds o

encerramento deste, salvo quando efetuado por depésito em conta bancaria (art. 465).>

A Lei 5.859/72 nada estabelece a respeito da prova, da época, do lugar e da forma
do pagamento do salario. Ora, se a Lei Maior concedeu aos empregados domésticos o direito
ao salario minimo e a irredutibilidade salarial, como seria entdo o procedimento para a
formalizacdo e quitacdo desse direito? Nao é razoavel a argumenta¢do de que o pagamento
dessas prestagdes deva acontecer sob o regime do cddigo civil, pois se trata de estipulagdes
resultantes de um contrato de trabalho, ja& ha muito distanciadas do regime da prestagdo de
servigos civilista. Tampouco seria razoavel admitir o simples acerto entre as partes através do
contrato individual, o que poderia dar ensejo a situacdes esdrixulas em prejuizo ao

empregado.

Também nos parece estranho o fato de o constituinte ter garantido aos domésticos
o direito ao salario, mas nfo ter se preocupado com o seu efetivo pagamento. Ou seja, a
concessdo de um direito sem a garantia de sua realiza¢do vai contra a moderna interpretacdo
constitucional — focada na for¢a normativa da constitui¢do e na busca pela efetividade dos

direitos nela previstos.

Por isso, diante do vazio existente sobre a forma procedimental de se realizar o

pagamento dos salarios dos empregados domésticos, entendemos serem aplicaveis a categoria

3 ROCHA, Andréa Presas. Igualdade salarial e regras de protecio ao salario. Jus Navigandi, Teresina, ano
12, n. 1597, 15 nov. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10660>. Acesso em:
02 abr. 2009.
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os dispositivos da CLT que regem a matéria. A jurisprudéncia, no entanto, vem entendendo de

forma diversa.**

Ainda, seguindo a licdo de Andréa Presas Rocha, temos que a protecdo salarial
pode ser também contra os familiares do empregado e contra a propria imprevidéncia deste.”
Essa protecdo é de extrema importancia, principalmente tendo em vista evitar que os proprios
parentes se aproveitem de sua posi¢do para obter vantagem ilicita, recebendo o pagamento em
nome do empregado. Nesse sentido, o salario deve ser pago diretamente ao trabalhador,

mesmo sendo este menor de idade, conforme estabelece a CLT, em seu art. 439.

Mesmo sendo uma regra celetista e, conforme discutido acima, em tese nio ser
aplicavel aos domésticos, entendemos possivel a extensdo dos seus efeitos a essa categoria

pelos mesmos argumentos ja defendidos: garantia da efetividade do salario.

Por fim, a protecdo contra a imprevidéncia do empregado nada mais ¢ do que a
garantia da impenhorabilidade salarial, prevista esta no art. 649, IV, do CPC e aplicavel, sem

ressalvas, a categoria dos empregados domésticos.

5.5 Descanso remunerado nos feriados civis e religiosos

Com a promulga¢do da Constitui¢do Federal em 1988, surgiu grande duvida sobre
a aplicagdo da Lei Federal n® 605, de 5 de janeiro de 1949, em relacdo aos empregados
domésticos. Essa lei cuida do repouso semanal remunerado e do pagamento de salario nos

dias feriados civis e religiosos.

Toda a discusséo se deu porque no inciso XV do art. 7° da CF/88 apenas ¢ citado o

direito ao “repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos”, ndo sendo

3 PAGAMENTO DE SALARIOS. EMPREGADO DOMESTICO. NECESSIDADE DE RECIBO. O trabalho
doméstico ndo guarda as mesmas caracteristicas do trabalho ordindrio, por contra da constatagdo do seu
desenvolvimento no ambito familiar, destituido em regra de controle contabil, ndo se podendo exigir do
empregador, tanto quanto pode e se deve exigir do empregador comum, a documentagdo do pagamento do
salario. Este, ndo raro, ¢ procedido de maneira informal em razio da significativa fiducia que preside a relagao
de trabalho doméstico. Nesse caso, a prova documental de pagamento de salario, que ¢ insubstituivel na
relagdo de emprego ordinario, deve sofrer atenuagdo, a fim de se permitir demonstragdo de seu pagamento
mediante outros meios de prova, como a oitiva de testemunhas. Vale salientar que in casu, de acordo com a tese
do acordao regional, soberano no exame do conjunto probatorio, ficou subentendido o efetivo pagamento dos
seis anos de trabalho da reclamante, apesar da auséncia do recibo, o que descarta a reiteracdo do pagamento.
Recurso conhecido e desprovido. RR - 33559/2002-900-02-00 TST

** ROCHA, Idem.
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mencionados, portanto, os feriados civis e religiosos.

Como a Lei 605/49 excluia expressamente os domésticos de sua aplicagdo, por
meio da alinea “a” do seu art. 5°, uma parcela da doutrina comegou a entender que, por
ocasido da promulgacio da nova Constituigdo, quando esta concedeu aos empregados
domésticos o direito ao descanso semanal remunerado, por extensdo, também concedeu o
direito ao descanso nos feriados civis e religiosos. Aloysio dos Santos aborda o tema da

seguinte forma:

Aqui houve, evidentemente, um cochilo dos deputados e senadores constituintes. O
inciso XV do art. 7° da Carta Magna garante aos trabalhadores “repouso semanal
remunerado, preferencialmente aos domingos”, silenciando quanto aos feriados civis
e religiosos, quando ndo ha trabalho mas os patrdes tém de pagar o salario desses
dias a seus empregados. Como esta redigido o citado inciso, pode dar a entender, aos
menos avisados, que apenas nos domingos os trabalhadores descansam sem perder o
salrio respectivo.*®

A questdo foi resolvida com a promulgacdo da Lei 11.324/06, que revogou
expressamente a alinea “a” do art. 5° da Lei 605/49. A partir desse momento, os empregados
domésticos passaram a ter direito, sem qualquer divida, ao descanso remunerado nos feriados

civis e religiosos, entendimento este corroborado pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do

Trabalho.”’

5.6 Salario familia

O direito ao salario familia, pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa
renda, previsto no art. 7°, XII, da CF/88, também ndo foi estendido aos empregados
domésticos. A Lei n° 4.266, de 3 de outubro de 1963 normatizou a matéria e trouxe como

encargo do empregador realizar o pagamento do beneficio, sendo-lhe garantido, no entanto, o

3 SANTOS, Aloysio. Manual de contrato de trabalho doméstico. 2* Ed. Sdo Paulo : LTr, 1989, p. 31.

7 EMPREGADA DOMESTICA. DIREITO AO PAGAMENTO CONCERNENTE AOS FERIADOS CIVIS E
RELIGIOSOS. Embora a Constitui¢do da Republica de 1988 ndo se refira de modo expresso ao pagamento
concernente aos feriados e dias santos aos empregados domésticos, entendo que o objetivo do legislador
constituinte foi o de estender-lhes o beneficio. Observando o principio fundamental de preservagdo da
integridade fisica, emocional e psicossocial de qualquer empregado, o texto constitucional em seu art. 7°, inc.
XV, ja havia consagrado o direito dos empregados domésticos ao repouso semanal remunerado. Cumpre
salientar que nesse conceito estdo compreendidos os dias de descanso legalmente estabelecidos, como ocorre
também no caso dos feriados. Recurso de Revista de que se conhece em parte e a que se nega provimento. RR -
54506/2002-900-01-00
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reembolso pelas quotas pagas, referentes ao salario-familia de seus empregados.

Aqui cabe a mesma argumentagdo feita em relagdo ao FGTS: o objetivo do
legislador constituinte foi a desoneracdo do empregador doméstico. Porém a Lei do salario-
familia oferece uma boa solugdo para o caso, quando permite aos empregadores o reembolso
dos valores pagos a titulo de salario-familia. Com isso, nada impediria que o beneficio fosse
concedido aos empregados domésticos, sendo facultado aos seus empregadores, por exemplo,
a deducdo dos valores pagos do imposto de renda devido, a exemplo do incentivo fiscal
concedido pela Lei n® 11.324/06, que permitiu ao empregador doméstico deduzir do imposto
de renda, até o exercicio de 2012, as contribuigdes previdenciarias devidas pelos patrdes
mensalmente, sendo respeitado, no entanto, o teto de um saldrio minimo como saldrio de

contribuigdo e o langamento de um unico empregado®®.

Entendemos que medidas como essa ajudariam ndo s6 a efetivar o principio da
isonomia em relagdo aos empregados domésticos, mas também a dar maior dignidade ao
exercicio da atividade, pois o salario-familia se trata de um beneficio que tem como
fundamento a existéncia de dependentes, assim, o que justifica a concessdo de um beneficio
para um trabalhador ¢ a ndo concessdo para outro, sendo ambos de baixa renda e possuindo
dependentes? Serda que apenas o fato de o servico doméstico ser prestado sem o fim de
obten¢do de lucro para o empregador justifica essa discriminagdo? Acreditamos que ndo,
conforme ja visto. Por isso entendemos que uma solu¢do plausivel seria a concessdo do
beneficio por meio de lei ordinaria, pois se trata de uma norma mais simples de ser
promulgada, se comparada a uma emenda a Constituicdo Federal e capaz de garantir a mesma
efetividade aos direitos outorgados, gracas ao principio da norma mais favoravel ao

trabalhador.

5.7 Trabalho do menor de idade em servico doméstico

A Constitui¢do Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 227 o principio da
prioridade absoluta da crianga e do adolescente. Segundo essa norma, o Estado e a Sociedade
devem tratar as criangas e os adolescentes com absoluta prioridade, preocupando-se com a sua

completa formagdo moral, cultural, social e profissional.

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6* Ed. Sdo Paulo : LTr, 2007, p. 376.
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Nao sdo poucas as legislacdes relativas a protecdo da crianga ¢ do adolescente.
Além do ja citado art. 227, a Constituigdo se refere aos menores no art. 7°, XXXIII, quando
proibe o trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos. Além
disso, A CLT elenca diversos dispositivos que tratam especificamente do cuidado com relagdo
aos menores, a exemplo: proibicdo de trabalho em longas jornadas que inviabilizem a
frequéncia a escola (art. 411) e proibi¢ao de trabalho em locais que lhes prejudiquem o bom
desenvolvimento psiquico, moral, social ¢ a saude (art. 403, paragrafo unico; 407, paragrafo

Ginico ¢ 408).*’

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990,
prevé uma série de proibigdes em relagdo ao trabalho dos menores de idade, entre elas: a
proibi¢do do trabalho noturno, realizado entre as vinte e duas horas de um dia e as cinco horas
do dia seguinte e a proibigao do trabalho realizado em horarios e locais que ndo permitam a

frequéncia a escola.

Como se observa, o ordenamento juridico estabelece todo um sistema de
protegdo em relagio aos menores de idade, tamanha a preocupagdo com a formagdo destes. E
de se observar também que todas as normas que regulam atos e atividades desenvolvidas por
menores de idade, sejam no direito civil, no direito do trabalho e até mesmo no direito
publico, estabelecem preceitos mais rigidos do que aquelas destinadas a regular a atividade de
pessoas na plenitude de sua capacidade. Basta observarmos as normas pertinentes a formagéo

dos negocios juridicos, quando realizados com menores de idade, ou as normas da CLT

regulatdrias do trabalho do menor, acima citadas.

Com isso, a auséncia do inciso XXXIII dentre os direitos previstos no paragrafo
unico do art. 7° da CF/88, como aqueles que assistem a categoria dos empregados domésticos,
foi a que nos causou maior espanto. O que pretendeu o constituinte com isso? Como
compatibilizar a previsdo do art. 227, que prima pela formagdo moral, cultural, social e
profissional do menor, com o regime sem direito a jornada de trabalho dos empregados

domésticos?

Alias, se ndo fosse o previsto no inciso I do §3° do art. 227 — idade minima de
quatorze anos para admissdo ao trabalho, independente da de qual seja este, incluindo o

doméstico —, pela literalidade do art. 7° juntamente com seu paragrafo tnico, seria admissivel

% Cf. MELO, Raimundo Siméo de. Acéo civil piiblica na justica do trabalho. 3* Ed. Sdo Paulo : LTr, 2008, p.
246.
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o trabalho doméstico de uma crianga menor até de quatorze anos!

O que nos parece ter acontecido foi o simples esquecimento do legislador, pois,
pelo texto do inciso I do §3° do art. 227: “idade minima de quatorze anos para admissdo ao
trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII”, € possivel compreender que a intengdo foi
estabelecer a idade para o trabalho de todos os menores, sem excecdo. Se almejasse excluir a
categoria dos domésticos da aplicabilidade desse dispositivo, teria dito: observado o disposto

no art. 7°, XXXIII e seu paragrafo tnico.

Por isso, quando por meio da Emenda Constitucional n® 20 foi alterado o texto do
inciso XXXIII do art. 7° para “proibi¢ao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores
de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de
aprendiz, a partir de quatorze anos”, entendemos que também o foi o inciso I do §3° do art.
227, pois este dispositivo faz remissdo expressa aquele. Sendo que, em relacdo aos
domésticos, a idade minima passou a ser de dezesseis anos, sem ressalva, pois para essa

atividade ndo ¢ admissivel o contrato de aprendizagem.

Em boa hora, resolvendo de vez a questdo, o Presidente da Republica publicou o
Decreto n° 6.481, de 12 de junho de 2008, regulamentando a Convencdo n° 182 da OIT, que
trata das piores formas de trabalho infantil. Tal Decreto classificou o trabalho infantil
doméstico como uma das formas mais nefastas de trabalho para os menores de idade, pelos

seguintes riscos ocupacionais provaveis:

Esforcos fisicos intensos; isolamento; abuso fisico, psicologico e sexual; longas jornadas
de trabalho; trabalho noturno; calor; exposicdo ao fogo, posi¢cdes antiergondmicas e
movimentos repetitivos; tracionamento da coluna vertebral; sobrecarga muscular e queda
de nivel.

Além disso, elencou também as provaveis repercussdes a saide do menor:

Afeccoes musculo-esqueléticas(bursites, tendinites, dorsalgias, sinovites, tenossinovites);
contusdes; fraturas; ferimentos; queimaduras; ansiedade; alteragdes na vida familiar;
transtornos do ciclo vigilia-sono; DORT/LER; deformidades da coluna vertebral
(lombalgias, lombociatalgias, escolioses, cifoses, lordoses); sindrome do esgotamento
profissional e neurose profissional; traumatismos; tonturas e fobias

Com isso o Decreto estabeleceu a proibigdo total de trabalho doméstico para menores
de idade. Ou seja, uma disposi¢do mais rigida até mesmo do que a norma constitucional, que

possibilita o trabalho a partir dos dezesseis anos, em outras atividades.
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Tal entendimento, a nosso ver corretissimo, levou em consideracdo nio s6 o ambiente
e as condi¢des de trabalho a que os domésticos estdo expostos, mas até mesmo a dificuldade de
fiscalizagdo existente, pelo fato de a prestagdo ocorrer na residéncia do empregador, local este
inviolavel, sendo assim muito perigoso submeter um menor de idade a um trabalho que sequer

pode ser fiscalizado pelo poder ptblico.

Por fim, o Decreto n° 6.481/08 merece aplausos ndo apenas porque resguardou os
menores dos servicos domésticos, mas também porque explicitou os riscos a que todos o0s
empregados domésticos correm na sua prestagdo de servigo, tracando, com isso, um

precedente que certamente abrira caminho para outras conquistas por parte da categoria.

5.8 Prescricao dos direitos dos trabalhadores domésticos

Com relagdo a esse tema, a discussdo em torno de qual o prazo prescricional aplicavel
aos direitos trabalhistas dos empregados domésticos surgiu oriunda da exclusdo dessa categoria
do regime celetista, através da alinea “a” do art. 7° da CLT. Com tal excecdo, os domésticos ndo
tinham a prescri¢do dos seus direitos regidos pelo Estatuto Trabalhista, nem por qualquer outra
norma que tratasse especificamente da profissdo, pois como se viu do estudo da evolugdo

legislativa da matéria, o legislador sempre silenciou a esse respeito.

Quando da promulgagio da Constituicio Federal de 1988 a duvida continuou, pois o
inciso XXIX do seu art. 7° ndo foi elencado entre os extensiveis aos empregados domésticos.
Com isso, surgiram diversas correntes doutrindrias. Uma delas defendia a aplicagdo da prescrigdo
relativa ao direito daqueles que trabalhavam por jornada, prevista em cinco anos no Céodigo Civil

de 1916, no entanto, como ensina Mauricio Godinho Delgado:

Essa posigao juridica era, sem davida, inaceitavel, dado que propunha que se realizasse a
integracdo juridica mediante uma situagdo fora do ambito do Direito do Trabalho. Ora, a
Hermenéutica Juridica determina que a operagdo integrativa busque a fonte subsidiaria
no conjunto normativo mais proximo, autorizando a ultrapassagem das fronteiras do
ramo juridico especial examinado somente se absolutamente necessario.*’

Outra corrente defendia a aplicagdo do art. 11 da CLT, que previa o prazo

prescricional em dois anos. Como se sabe, este dispositivo foi tacitamente revogado pela CF/88

““DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6* Ed. Sdo Paulo : LTr, 2007, p- 268.
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por estabelecer prazo prescricional diferente do estabelecido na Carta Magna. Os que entendiam
correto esse posicionamento se utilizavam do argumento de que o art. 11 era a norma geral
definidora da prescricdo no ambito do Direito do Trabalho e, apesar de os domésticos serem
expressamente excluidos do regime celetistas, deveriam ter a prescricdo dos seus direitos regidos
por essa norma, tendo em vista a lacuna normativa existente e ser esse o critério de integracdo

mais razoavel.

Contudo, além do argumento de que o dispositivo fora revogado pela CF/88 apos a
sua promulgacdo, em 5 de junho de 1998 foi publicada a Lei Federal n® 9.658, que alterou
expressamente o texto do art. 11 da CLT, mudando o prazo prescricional para cinco anos, até o
limite de dois anos apos a extingdo do contrato, para o trabalhador urbano, e para dois anos,

apos a extingdo do contrato de trabalho, para o trabalhador rural.

Fernando Basto Ferraz elenca uma série de decisdes judiciais em que os tribunais
se mostravam vacilantes entre as varias possibilidades de prazos prescricionais para os

tefimme 41
empregados domésticos.

Em 25 de margo de 2000, foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 28, que
definiu o atual texto do inciso XXIX do art. 7° da CF/88, igualando o prazo prescricional

tanto para os trabalhadores urbanos quanto para os rurais.

Por fim, outra corrente, defendida por Mauricio Godinho Delgado, entendia que a
propria Constituicdo deveria ser a norma regente do direito de prescricio para todos os

trabalhadores.

Além disso, defendia que a ndo inser¢do do inciso XXIX do art. 7° em seu
paragrafo unico ndo tinha conteddo normativo, pois o paragrafo estabelece direitos
extensiveis aos empregados domésticos, ja o inciso XXIX estabelece a hipotese de prescrigdo,
ou seja, de extingdo da pretensio ao direito, portanto sendo irrelevante o fato de tal inciso ndo

. . . . , . 42
ter sido expressamente destinado a categoria dos empregados domésticos.

Essa ¢ a posi¢do atualmente aceita pelo Tribunal Superior do Trabalho.*

* FERRAZ, Fernando Basto. Empregados Domésticos. Sdo Paulo : Ltr, 2003, pp 104 ¢ 105.

*2 DELGADO, Idem, p. 269.

 PRESCRICAO EMPREGADO DOMESTICO ART. 7°, INCISO XXIX, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. Conquanto o pardgrafo unico do art. 7° da Carta Magna ndo refira expressamente o inciso
XXIX, o prazo prescricional de cinco anos até o limite de dois anos ap6s a extingdo do contrato de trabalho ¢
critério geral, dirigido a todos os trabalhadores urbanos e rurais, inexistindo exce¢do expressa quanto aos
domésticos, seja na Constituigdo Federal ou na legislagdo infraconstitucional. Recurso conhecido, e
desprovido. RR - 68712/2002-900-02-00, DJ - 20/08/2004 - TST
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5.9 Jornada de trabalho

Conforme ja foi mostrado acima, os direitos e garantias relativos a jornada de
trabalho ndo foram estendidos aos empregados domésticos. Essa exclusdo, em desfavor da

categoria, ¢ decorrente de diversos fatores.

Primeiramente, podemos dizer que a implantagdo de jornada de trabalho para os
empregados domésticos esbarraria na dificuldade de sua fiscalizagdo, em especial quanto aos
trabalhadores que moram no local de trabalho. A atual sistematica da fiscaliza¢do do trabalho ndo
contempla hipdtese de verificagdo das condi¢cdes da prestagdo de servicos dos empregados
domésticos. Trata-se de uma questdo delicada, principalmente porque envolve o acesso dos fiscais
a residéncia das pessoas e familias empregadoras. Como se sabe, a Constitui¢do Federal, em seu
art. 5°, inciso XI, define o principio da inviolabilidade do domicilio nos seguintes termos: “a casa
¢ asilo inviolavel 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 determinago judicial”. Ou seja, a simples negativa do morador ja tornaria inviavel

qualquer fiscalizagdo que se pretendesse fazer.

Outro obstaculo a adogdo do regime de jornada de trabalho € o fato de ainda ser
comum, nas relagdes de trabalho doméstico, os empregados pernoitarem nas residéncias dos
empregadores. Ora, pelos motivos ja explicados no tocante a fiscalizag@o, seria dificil atestar

o cumprimento da jornada de trabalho do doméstico que se encontrasse nessa situag@o. Além

PRt

disso, tal fato estimula ao regime de “prontiddo” do empregado, em que este deve estar a

disposicdo do patrdo a qualquer momento.

Sao pouquissimos os casos no direito do trabalho nacional em que ha exclusio do
regime de jornada de trabalho. Citemos apenas os existentes na Consolidacdo das Leis do

Trabalho:

Art. 62 - Nio sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:_

I - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacdo de
horario de trabalho, devendo tal condig¢do ser anotada na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social e no registro de empregados;

II - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de
departamento ou filial.

Paragrafo unico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos empregados
mencionados no inciso II deste artigo, quando o salario do cargo de confianga,
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compreendendo a gratificacio de fun¢do, se houver, for inferior ao valor do
respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento). [grifo nosso]

No primeiro caso, o dos empregados que exercem atividade externa incompativel
com a fixacdo de horario, o motivo da exclusdo ¢ pratico, ou seja, a impossibilidade de
controle da jornada. Enquadram-se nessa hipotese os vendedores viajantes e os motoristas
carreteiros, entre outros. Mauricio Godinho Delgado diz que para haver a afericdo da real
jornada deve existir um minimo de controle e fiscalizagdo por parte do empregador. Nessas

hipéteses tal controle ¢ impraticavel, tal o carater itinerante da prestacdo de servigo.**

Outra situag¢do que exclui o regime de jornada de trabalho ¢ o exercicio de cargo
de gestdo ou geréncia. Tal situagdo ¢ justificada por dois motivos: o primeiro ¢ o exercicio de
uma funcdo tipicamente de confianca, que exige o exercicio do controle sobre outros
funcionarios, além do cumprimento de horario de expediente que extrapole ou se antecipe ao
ordinariamente praticado na empresa; a outra justificativa ¢ a existente no paragrafo tnico do
art. 62 da CLT, que ¢ o recebimento de, no minimo, quarenta por cento a mais sobre o salario

do cargo efetivo.

No entanto, a relagdo de emprego doméstico ndo guarda proximidade com as
hipoteses de exclusdo do regime de jornada de trabalho apontadas acima. Primeiro porque a
prestagdo ndo ¢ itinerante, ndo sendo, pois, a afericdo do cumprimento de horério tdo
impraticavel como no caso dos vendedores viajantes, por exemplo. Segundo, porque o
empregado doméstico ndo recebe qualquer compensagdo pecuniaria por tal exclusdo, como

acontece com 0s gerentes.

Assim, acreditamos que os motivos que levam a negacdo do direito a jornada de
trabalho aos domésticos sejam, principalmente, de ordem socioldgica e ndo juridica. Ou seja,
o motivo principal ¢ a “necessidade” que as familias tém de que o empregado esteja a sua

disposi¢@o em todos os momentos.

Ja ouvimos comentéarios de pessoas dizendo que “o bom em ter empregadas
domésticas na suas residéncias é o fato de ndo precisarem se preocupar com as refeigdes do
café-da-manha, do almocgo e do jantar”. Ora, levando em consideracdo que na maioria das
casas o desjejum ocorre por volta das seis horas da manha e o jantar ocorre por volta das seis
da tarde, a jornada média da empregada doméstica do exemplo citado tem cerca de doze horas

diarias.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6* Ed. Sdo Paulo : LTr, 2007, p. 876.
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Tal situacdo ocorre, principalmente, nos casos em que o empregado mora na
residéncia do empregador, hipotese que vem diminuindo bastante, nos ultimos anos. Em
reportagem do Jornal Folha de Séo Paulo, na sua edi¢do online, ha importante observacéo no

sentido de que:

O crescimento da economia ja modificou, na analise de especialistas, a relagdo entre
patrdo e empregado doméstico. J& ndo ¢ tdo comum um empregado dormir no
emprego. Em 1992, cerca de 635 mil empregados domésticos moravam nas
residéncias. Em 2006, eram 295 mil, segundo o IBGE®

Com esses dados, se verifica que o perfil do empregado doméstico vem mudando
com o passar dos anos. Inicialmente, a profissdo era tida apenas como um meio de inser¢do pelo
qual, em especial nos grandes centros urbanos, era comum a contratagdo de empregadas
domésticas, normalmente jovens e vindas do interior dos Estados, sendo que estas permaneciam

morando junto com as familias para a quais trabalhavam.

Hoje a situacdo ¢ um pouco diferente. Conforme mostra a reportagem, um nimero
maior de empregados opta por ndo residir na casa onde trabalham. Isso ocorre por dois motivos:
em primeiro lugar, o perfil do doméstico mudou, de forma que agora predominam os
trabalhadores oriundos da propria cidade ou micro-regido onde trabalham, deixando estes de
necessitar de moradia em seus locais de trabalho; o outro motivo, citado na matéria da Folha de
S&o Paulo, ¢ a melhoria da situagdo econdmica do pais com a consequente melhoria do nivel
econdmico do trabalhador. Nao foi, entretanto, apenas a melhoria da situacio econdmica do pais
que provocou a busca pela moradia em local diverso do local de trabalho. A atuagdo da Justica do
Trabalho provocou, tanto em empregadores como em empregados, a busca pelo cumprimento dos
encargos trabalhistas, situacdo esta que estimulou a uma maior efetivacdo das garantias
pecuniarias e, como consequéncia, aumentou o poder aquisitivo dos domésticos, embora ainda

. . , . , . 46
haja uma parcela grande de trabalhadores dessa categoria que sequer recebe um salario minimo.

Assim, com o empregado doméstico pernoitando em local diverso daquele em que

exerce o trabalho, se tornaria mais facil a verificagdo do cumprimento de possivel jornada de

* ROLLI, Claudia ¢ FERNANDES, Fatima. Despesas com domésticos pode dobrar com proposta de
governo. Folha Online, 31 ago. 2008. Disponivel em:
<http://www .folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u439771.shtml>. Acessado em: 30 abr. 2009.

46 Cf. IBGE. Pesquisa Mensal de Emprego: IBGE traca o perfil dos trabalhadores domésticos. Comunicado
Social 26 de abril de 2006. Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_impressao.php?id_noticia=586>. Acesso em: 30 abr.
2009. Segundo a pesquisa, “Quase um terco (27,5%) dos trabalhadores domésticos recebe menos de um salario
minimo, e entre os sem carteira assinada essa parcela chega a 40,4%. No entanto, 79,9% dos trabalhadores
domésticos com carteira assinada recebem entre um salario minimo e menos de dois salarios minimos”.



53

trabalho.

Cabe ressaltar nesse momento que a definicdo da jornada de trabalho,
modernamente, ndo € mais tida apenas como um fenomeno com repercussoes do ponto de vista
exclusivamente econdmico. A duragdo da jornada de trabalho tem ligagdo direta com a satide e o
bem-estar do trabalhador. Dessa forma, o Direito do Trabalho tem buscado, ultimamente, garantir
condi¢des sanitarias, ambientais ¢ de execug¢do do trabalho que ndo concorram para o
desenvolvimento de doengas ocupacionais ou para a ocorréncia de acidentes no trabalho, sendo

que a reducdo da jornada ¢ uma dessas medidas.

Sobre isso, diga-se de passagem, que aos empregados domésticos também ndo ¢
extensivel a previsdo constitucional atinente a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de satude, higiene e segurancga, pois o inciso XXII do art. 7° ndo foi incluido

no seu paragrafo unico.

Esse ¢ outro dispositivo que mereceria uma andalise mais acurada por parte do
legislador, pois, apesar de a atividade doméstica ndo se sujeitar, em regra, a condigdes
insalubres, perigosas ou penosas, ndo ha como negar que a prestacdo de servico doméstico
pode sim trazer prejuizos para a saude do trabalhador, principalmente se desenvolvida em
jornadas longas e extenuantes. Basta que lembremos a classificacdo dada ao trabalho
doméstico pelo Decreto n° 6.481, de 12 de junho de 2008, regulamentando a Conven¢do n°

182 da OIT, que trata das piores formas de trabalho infantil.

Os trabalhadores domésticos foram identificados como sujeitos as seguintes

condigdes:

Esforgos fisicos intensos; isolamento; abuso fisico, psicologico e sexual; longas jornadas
de trabalho; trabalho noturno; calor; exposicdo ao fogo, posi¢cdes antiergondmicas e
movimentos repetitivos; tracionamento da coluna vertebral; sobrecarga muscular e queda
de nivel.

Também, por essa norma, o trabalhador doméstico foi citado como passivel de

sofre os seguintes danos:

Afecgdes musculo-esqueléticas(bursites, tendinites, dorsalgias, sinovites, tenossinovites);
contusdes; fraturas; ferimentos; queimaduras; ansiedade; alteragdes na vida familiar;
transtornos do ciclo vigilia-sono; DORT/LER; deformidades da coluna vertebral
(lombalgias, lombociatalgias, escolioses, cifoses, lordoses); sindrome do esgotamento
profissional e neurose profissional; traumatismos; tonturas e fobias
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Com isso, a fixagdo do direito a jornada de trabalho para os empregados domésticos
seria importante por trés motivos: dignificar a profissdo, determinando uma dura¢do maxima de
trabalho diario para os empregados; evitar a exploracdo dos empregados pelos empregadores, que
por vezes os submetem a jornadas longas e extenuantes; e garantir condigdes que evitem o

surgimento de doengas ocupacionais ou a ocorréncia de acidentes em servigo.

Por fim, os empregados domésticos ndo sdo excluidos apenas do direito a jornada de
trabalho previsto no inciso XIII do art. 7° da CF/88, mas também o sdo dos outros direitos que t€ém
este como pressuposto. Ou seja, os domésticos também ndo fazem jus as horas-extras (CF/88, art.
7°, XVI), ao adicional noturno (CF/88, art. 7°, IX),a0s intervalos intra e inter-jornadas (CLT, art.
71) etc.

5.10 Assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até cinco anos de

idade em creches e pré-escolas

Inicialmente, para compreendermos sobre a aplicabilidade ou ndo deste beneficio aos

empregados domésticos, fagamos antes uma breve explanagéo sobre o seu modo de concessao.

Em resumo, a CLT estabelece trés formas de cumprimento da previsdo do inciso
XXV do art. 7° da CF/88. A primeira ¢ através de creche propria provida pelo empresario ou
sociedade empresaria empregadora. A segunda é através de convénio com creche externa. A
terceira ¢ mediante o pagamento do chamado ‘“‘auxilio-creche”, ou “reembolso creche” ao

empregado.”’

Como verificamos, apesar de o beneficio ter o cunho de dar assisténcia as criangas até
a idade de cinco anos, as providéncias no sentido de leva-lo a efeito ndo sdo de competéncia do

Estado, como acontece, em regra, com os direito concedidos pelo sistema de assisténcia social.

Dessa forma, a concessdo do beneficio aos empregados domésticos esbarraria mais
uma vez na questdo do custeio desse servico. E inegavel que os domésticos dele necessitam tanto
quanto os demais empregados, principalmente se for levado em conta que essa categoria nio

dispde do direito a jornada de trabalho, o que torna os seus horarios incertos e prolongados,

7 Cf. ARAUIJO, Filipe Nogueira de. Creches e a atividade empresarial. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n.
1708, 5 mar. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11022>. Acesso em: 01 maio
20009.
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dificultando mais ainda os cuidados sobre os filhos menores.

Esse ¢ mais um ponto que precisa ser repensado pelo legislador, pois a assisténcia aos
filhos dos empregados domésticos ¢ dificultada de duas maneiras. Primeiramente pela falta de
previsdo a uma jornada de trabalho fixa, que permita ao empregado planejar o seu tempo; depois

pela falta de previsdo de assisténcia em creches para os seus filhos.

O que se observa em alguns casos ¢ a empregada que durante a prestagdo do servigo
permanece com o seu filho no local de trabalho, mas devido a um ajuste direto entre o

empregador e o empregado, pois ndo existe nenhuma norma que oriente nesse sentido.

Assim, deve ser buscada uma solugéo para essa lacuna. Acreditamos que um possivel
remédio seria a inser¢do desse beneficio no sistema de assisténcia social do Estado, ou mesmo o
pagamento do auxilio-creche feito diretamente pelo empregador, com direito a reembolso por
ocasido do ajuste anual do imposto de renda da pessoa fisica, como ja acontece com a previsdo
existente na Lei n° 11.324/06, que permitiu ao empregador doméstico deduzir do imposto de
renda, até o exercicio de 2012, as contribui¢des previdenciarias devidas pelos patrdes
mensalmente, sendo respeitado, no entanto, o teto de um salario minimo como salario de

contribuicdo e o langamento de um tinico empregado.

5.11 Expectativa de ampliacdo de direitos

Finalizando este capitulo, vale a pena salientar que a midia vem divulgando noticias
no sentido de existir projeto de Emenda Constitucional, de iniciativa do Poder Executivo Federal,

que amplia os direitos dos trabalhadores domésticos.

O Jornal Folha de Sao Paulo noticiou que participam da elaboragio desse projeto os
Ministérios da Fazenda, do Planejamento, da Casa Civil, da Previdéncia e do Trabalho, ¢ que o
intuito ¢ realmente equiparar os direitos dos domésticos com os dos trabalhadores urbanos e

. 48
rurais.

O Jornal “O Povo”, por sua vez, divulgou que a Federagdo Nacional das

Trabalhadoras Domésticas (Fenatrad) reivindica a concessdo de todos os direitos trabalhistas

* ROLLYI, Claudia e FERNANDES, Fatima. Despesas com domésticos pode dobrar com proposta de governo.
Folha Online, 31 ago. 2008. Disponivel em:

<http://www.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u439771.shtml>. Acessado em: 30 abr. 2009.
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existentes na Constituicdo Federal, ndo apenas pelo motivo de equiparago juridica de direitos,
mas também para dirimir a discriminagfo existente em relagio a categoria.*’

Nota-se, com isso, que a pressdo da categoria sobre a sociedade vem aumentando
cada vez mais. Temos de concordar que essa é a tendéncia, pois como mostrado nos demais
capitulos, os trabalhadores domésticos partiram de uma situagdo de quase inexisténcia de direitos

até a promulgagdo da atual Constituicdo, na qual foram estendidas importantes garantias para a

categoria. Mas os trabalhadores continuam insatisfeitos, e com razio.

Como demonstrado nos topicos anteriores, poucos sdo os argumentos juridicos que
sustentam a negativa de alguns direitos a categoria, a exemplo do que ocorre com o FGTS, o
seguro-desemprego, o salario familia e outros. Além disso, conforme os niimeros de pesquisa
elaborada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, sdo estimados um milhdo e
seiscentos mil trabalhadores domésticos apenas nas seis principais regides metropolitanas do
Brasil — Sao Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Porto Alegre, Salvador e Recife.’’ O que leva
a Fenatrad a acreditar que existem cerca de oito milhdes de empregados domésticos no pais,
correspondendo a algo em torno de dez por cento da populagdo economicamente ativa do Brasil.
Isso significa que ha um nimero bastante grande de trabalhadores dispostos a pleitear a

equiparagdo dos seus direitos e ansiosos pelas mudangas na legislagdo.

* Constituicio. Domésticas querem igualdade de direitos trabalhistas. Jornal O Povo Online. Disponivel em:
<http://www.opovo.com.br/brasil/873222 html>. Acessado em: 1° maio 2009.

>0 Cf IBGE. Pesquisa Mensal de Emprego: IBGE traca o perfil dos trabalhadores domésticos. Comunicado
Social 26 de abril de 2006. Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_impressao.php?id noticia=586>. Acesso em: 1°
maio 2009.
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6 PRINCIPAIS AVANCOS LEGISLATIVOS POS-CONSTITUICAO DE 1988

Apos a promulgacido da Constituicdo Federal de 1988, houve a edicdo de duas
Leis com o fim especifico de tratar sobre as relagdes de emprego domésticas. Foram as Leis

n°® 10.208, de 23 de marco de 2001 e 11.324, de 19 de julho de 2006.

Ambas as normas ja foram citadas aqui, quando da abordagem dos beneficios e
direitos que instituiram. Por exemplo, a Lei n® 10.208/01 foi estudada quando da andlise do
instituto do FGTS em relacdo aos domésticos. Em resumo, a grande novidade trazida por esta
norma foi facultar ao empregador a inscricdo, mediante requerimento, do empregado
doméstico no regime do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, sendo que ao o empregado
que for inscrito, também assistird o direito ao seguro-desemprego, em caso de despedida

involuntaria.

A Lei n° 11.324/06 também ja foi mencionada por diversas vezes nesta
monografia. Lembremos as principais altera¢des introduzidas por esta norma: vedacdo de o
empregador doméstico efetuar descontos no salario do empregado por fornecimento de
alimentagdo, vestuario, higiene ou moradia, com exce¢do do desconto realizado por
oferecimento de moradia em local diverso da residéncia em que houver a prestagdo de
servi¢o; fixacdo das férias anuais em trinta dias; proibicdo da dispensa arbitraria ou sem justa
causa da empregada doméstica gestante desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto; revogacdo da alinea “a” do art. 5° da Lei n” 605, de 5 de janeiro de 1949, que
acarretou na extensdo do direito ao gozo do descanso nos feriados civis e religiosos aos
empregados domésticos; e a permissdo de o empregador doméstico deduzir do imposto de
renda, até o exercicio de 2012, as contribui¢des previdenciarias devidas pelos patrdes
mensalmente, sendo respeitado, no entanto, o teto de um salario minimo como salario de

contribuicdo e o langamento de um tnico empregado.

Entretanto, ainda had algumas informacdes a respeito da Lei 11.324/06 a

acrescentar.

Essa norma sofreu o veto presidencial em alguns dispositivos. No primeiro deles,
constante do art. 3° da Lei, o salario-familia passaria a ser direito também dos empregados
domésticos. A mensagem de veto alegava que o dispositivo feria o § 5° do art. 195 da CF/8S,

pois instituia beneficio da seguridade social sem a respectiva fonte de custeio.
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Outros dois dispositivos tornavam obrigatéria a inscricdo do empregado
doméstico no regime do FGTS e dispensavam a comprovagdo de depdsito da contribuigdo
previdenciaria para a obtencdo do beneficio. O veto foi no sentido de que a inscri¢éo
obrigatéria no FGTS tornaria a relagio de emprego doméstico bastante onerosa para o
empregador, ndo apenas pela contribui¢do do empregador, mas também pela multa rescisoria
que estaria atrelada aos depositos fundiarios, no caso de despedida sem justa causa. Além
disso, a mensagem de veto cita que a multa por despedida sem justa causa nio se coaduna
com o contrato de trabalho doméstico, tendo em vista que neste ¢ exigido um grau de fiducia
muito maior entre os contratantes, motivo pelo qual o menor abalo na confianga poderia levar
a quebra do contrato. Com isso conclui que a multa por despedida sem justa causa ¢

sociologicamente incompativel com o vinculo de trabalho doméstico.

Dessa forma, se verifica que tentativas foram feitas no sentido de ampliar os
direitos dos trabalhadores domésticos, entre eles a filiagdo obrigatdéria ao FGTS, ao seguro-
desemprego e o recebimento do salario familia. Vale a pena ressaltar que tais propostas
passaram pelo Congresso Nacional, ou seja, obtiveram aprovagido do Legislativo, e s6 ndo se
tornaram Lei por motivo do veto presidencial. Além disso, fica comprovado que a concessdo

desses direitos ndo encontra obstaculos juridicos, pois os motivos alegados para a nao

aprovagdo do texto integral da Lei foram de ordem econdmica ou socioldgica.

Por fim, ressalte-se apenas que em 9 de setembro de 2008 foi aprovada a Lei
Federal n° 11.770, tratando da prorrogacdo da licenga-maternidade mediante concessdo de
incentivo fiscal. Esta Lei possibilita a ampliacdo da licenca-maternidade por um periodo de
até sessenta dias, além dos cento e vinte dias ja garantidos a empregada. No entanto, o

beneficio ndo foi estendido as empregadas domésticas.



59

7 CONCLUSOES

Encerrando este trabalho de conclusdo de curso, apresentaremos agora as

conclusdes acerca do objeto da pesquisa e das hipoteses de estudo levantadas.

Primeiramente, lembremos que a problematizagdo sugerida para este estudo ¢
pertinente a pesquisa sobre a existéncia de ligacdo entre os antecedentes histdoricos vividos
pelos trabalhadores domésticos e as suas consequéncias nesse tipo de relacdo de trabalho

atualmente.

Conforme visto no capitulo terceiro, o trabalho doméstico no Brasil surgiu como
uma continuagdo do trabalho escravo doméstico que existia no pais até o final do século XIX.
A doméstica atual ¢ a antiga preta-velha ou a mucama do periodo da escraviddo. Isso trouxe
como consequéncia uma percep¢io de que esse tipo de trabalho é menos importante e até
mesmo indigno. De forma que, em alguns casos, os proprios empregados domésticos ndo se
identificam como tal. Infelizmente ainda ¢ comum no pais a ideia de que, ao aceitar uma
empregada para trabalhar em sua residéncia, o empregador esta acima de tudo prestando um

favor social.

Também nos propusemos a investigar sobre a existéncia de discriminagéo juridica
em relagdo aos empregados domésticos no direito patrio e, caso existente, se essa

discriminagdo tem algum liame com os antecedentes desse tipo de trabalho.

Ora, como visto, no campo social o empregado doméstico ¢ discriminado. Assim
ndo ha como ser diferente no campo juridico, ja que este sofre reflexos daquele. Basta
lembrarmos que o direito dos empregados domésticos somente sofreu regulamentagdo, com
feicdo justrabalhista, a partir da edicdo da Lei Federal n® 5.859/72, ¢ mesmo assim com
direitos e garantias muito inferiores aos concedidos as demais categorias de trabalhadores,
que ja haviam sido albergados pela CLT desde a sua publicacdo no ano de 1943. Ja com

relagdo aos domésticos, o vacuo legislativo foi maior e a norma, além de tudo, pouco mudou.

A promulgacgdo da Constituicdo Federal foi bastante festejada, pois aumentou o rol
dos direitos dos domésticos. Sendo que no nosso entendimento as alteragdes trazidas pela

Carta Maior ainda foram poucas, pois as discriminagdes persistiam.

No capitulo quinto mostramos, com argumentos, quio poucos sdo os direitos

constantes do art. 7° da Constitui¢do que podem ser negados aos empregados domésticos sem



60

caracterizar uma situag¢do de ferimento do principio da igualdade material. Basicamente sdo os
direitos e garantias que possuem como pressupostos a atividade lucrativa do empregador, a
exemplo da distribui¢do dos lucros; ou aqueles que pressupdem condigdes de trabalho ndo
aplicaveis a categoria, como o direito ao adicional por atividades insalubres, perigosas e

penosas, ou a prote¢do em face da automacio.

A justificativa normalmente utilizada é a de que a concessdo de todos os direitos
provocaria um grande aumento nas despesas do empregador, ensejando assim a demissdo de

muitos trabalhadores.

Ora, mesmo assim a equiparacéo de direitos deve ser estudada pelo legislador em
conjunto com a sociedade. O Estado poderia encontrar formas de reparti¢do dos 6nus gerados,
ndo deixando estes inteiramente ao encargo dos empregadores. Além disso, tal fato, a
oneragdo, por si s6 ndo justifica deixar uma categoria inteira de trabalhadores a margem de
direitos que, hoje, ndo tém como unico objetivo melhorar a condi¢do econdmica dos

empregados, mas acima de tudo conferir dignidade ao ser humano.

Por exemplo, o que levou o legislador a excluir a proibi¢do de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de dezoito, no exercicio do trabalho doméstico? Serd que a
intencdo era admitir esse tipo de prestagio por menores de dezesseis anos, inclusive? E certo
que ndo, tanto que o Decreto 6.481/08, que regulamentou a Convencdo n° 182 da OIT,
versando sobre as piores formas de trabalho infantil, proibiu o trabalho doméstico para
menores de dezoito anos, regra esta mais rigida do que a imposta as demais categorias. Entdo
por que ndo prever tal hipdtese no corpo da Constitui¢do? Por que consignar direitos através
de Leis e normas menores, quando para outras categorias esses mesmos direitos sdo
outorgados através da Lei Maior dio pais? E certo que isso é consequéncia sim da

discriminagdo resultante do componente sociologico, conforme ja explanado.

Assim, além das conclusdes ja descritas acima, entendemos também que deve
haver um esforg¢o, tanto pelos poderes constituidos, quanto pela sociedade, no sentido
outorgar aos empregados domésticos, em sede Constitucional e legal, todos os direitos e
garantias juridicamente possiveis. Ndo com o objetivo puro e simples de realizar uma
equiparagdo sem fundamento, mas com o fito de diminuir a discriminagdo desproporcional
em relagdo a essa categoria que até hoje colhe os frutos negativos pelo fato de ter surgido a

partir de uma situacéo tdo indigna e desumana como a escravidao.
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ANEXO

Lei Federal N° 5.859, de 11 de dezembro de 1972 [com as alteracdes das Leis Federais n°
10.208, de 23 de marco de 2001 e 11.324, de 19 de julho de 2006]

Dispde sobre a profissdo de empregado doméstico e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, fago saber que 0 CONGRESSO NACIONAL decreta e

eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de natureza
continua e de finalidade n2o lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas,

aplica-se o disposto nesta lei.

Art. 2° Para admissao ao emprego devera o empregado doméstico apresentar:

I - Carteira de Trabalho e Previdéncia Social;

II - Atestado de boa conduta;

I - Atestado de saude, a critério do empregador.

Art. 2°-A. E vedado ao empregador doméstico efetuar descontos no salario do empregado por

fornecimento de alimentac@o, vestudrio, higiene ou moradia. [Incluido pela Lei Federal n°

11.324/06]

§ 1° Poderdo ser descontadas as despesas com moradia de que trata o caput deste artigo
quando essa se referir a local diverso da residéncia em que ocorrer a prestagdo de servigo, e
desde que essa possibilidade tenha sido expressamente acordada entre as partes. [Incluido

pela Lei Federal n° 11.324/06]

§ 2° As despesas referidas no caput deste artigo ndo tém natureza salarial nem se incorporam

a remuneracgdo para quaisquer efeitos. [Incluido pela Lei Federal n° 11.324/06]

Art. 3* O empregado doméstico tera direito a férias anuais remuneradas de 30 (trinta) dias
com, pelo menos, 1/3 (um ter¢o) a mais que o salario normal, apds cada periodo de 12 (doze)
meses de trabalho, prestado a mesma pessoa ou familia. [Incluido pela Lei Federal n°

11.324/06]

Art. 3%A. E facultada a inclusdo do empregado doméstico no Fundo de Garantia do Tempo



64

de Servigo - FGTS, de que trata a Lei n®> 8.036, de 11 de maio de 1990, mediante
requerimento do empregador, na forma do regulamento." [Incluido pela Lei Federal n°

11.324/06]

Art. 4° Aos empregados domésticos sdo assegurados os beneficios e servigos da Lei Organica

da Previdéncia Social na qualidade de segurados obrigatorios.

Art. 4%A. E vedada a dispensa arbitrdria ou sem justa causa da empregada doméstica
gestante desde a confirmago da gravidez até 5 (cinco) meses ap6s o parto. [Incluido pela Lei

Federal n° 11.324/06]

Art. 5° Os recursos para o custeio do plano de prestacdes provirdo das contribui¢des abaixo, a
serem recolhidas pelo empregador até o ultimo dia do més seguinte aquele a que se referirem

e incidentes sobre o valor do salario-minimo da regido:
I - 8% (oito por cento) do empregador;
II - 8% (oito por cento) do empregado doméstico.

Paragrafo unico. A falta do recolhimento, na época propria das contribui¢cdes previstas neste
artigo sujeitara o responsavel ao pagamento do juro moratdrio de 1% (um por cento) ao més,
além da multa variavel de 10% (dez por cento) a 50% (cinquenta por cento) do valor do
débito.

Art. 6° Nao serdo devidas quaisquer das contribui¢des discriminadas nos itens II a VII da

Tabela constante do artigo 3° do Decreto n° 60.466, de 14 de marco de 1967.

Art. 6°-A. O empregado doméstico que for dispensado sem justa causa fara jus ao beneficio
do seguro-desemprego, de que trata a Lei n® 7.998, de 11 de janeiro de 1990, no valor de um
salario minimo, por um periodo maximo de trés meses, de forma continua ou alternada.

[Incluido pela Lei Federal n® 10.208/01]

§ 1° O beneficio sera concedido ao empregado inscrito no FGTS que tiver trabalhado como
doméstico por um periodo minimo de quinze meses nos ultimos vinte e quatro meses
contados da dispensa sem justa causa. [Incluido pela Lei Federal n° 10.208/01]

§ 2° Considera-se justa causa para os efeitos desta Lei as hipoteses previstas no art. 482, com

excecdo das alineas "c

[Incluido pela Lei Federal n® 10.208/01]

e "g" e do seu paragrafo tnico, da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Art. 6°-B. Para se habilitar ao beneficio, o trabalhador devera apresentar ao 6rgdo competente

do Ministério do Trabalho e Emprego: [Incluido pela Lei Federal n° 10.208/01]

I - Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, na qual deverdo constar a anota¢do do contrato
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de trabalho doméstico e a data da dispensa, de modo a comprovar o vinculo empregaticio,
como empregado doméstico, durante pelo menos quinze meses nos ultimos vinte e quatro

meses; [Incluido pela Lei Federal n® 10.208/01]

II - termo de rescisdo do contrato de trabalho atestando a dispensa sem justa causa; [Incluido

pela Lei Federal n° 10.208/01]

1T - comprovantes do recolhimento da contribui¢do previdencidria e do FGTS, durante o
periodo referido no inciso I, na condi¢do de empregado doméstico; [Incluido pela Lei

Federal n° 10.208/01]

IV - declaragdo de que ndo estd em gozo de nenhum beneficio de prestagdo continuada da
Previdéncia Social, exceto auxilio-acidente e pensdo por morte; e [Incluido pela Lei Federal

n° 10.208/01]

V - declaragdo de que ndo possui renda propria de qualquer natureza suficiente a sua

manutencdo e de sua familia. [Incluido pela Lei Federal n° 10.208/01]

Art. 6°-C. O seguro-desemprego devera ser requerido de sete a noventa dias contados da data

da dispensa. [Incluido pela Lei Federal n® 10.208/01]

Art. 6°-D. Novo seguro-desemprego s6 podera ser requerido a cada periodo de dezesseis
meses decorridos da dispensa que originou o beneficio anterior. [Incluido pela Lei Federal

n° 10.208/01]

Art. 7° Esta Lei sera regulamentada no prazo de 90 (noventa) dias vigorando 30 (trinta) dias

apos a publicag¢do do seu regulamento.

Art. 8° Revogam-se as disposi¢des em contrario.

Brasilia, 11 de dezembro de 1972; 151° da Independéncia e 84° da Republica.
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