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Resumo: O presente estudo visa a andlise da figura da diarista? - entendida
como a trabalhadora doméstica autbnoma — que, de todos os requisitos
previstos no art. 1° da Lei Complementar n. 150, de 1° de junho de 2015,
somente nio implementa o labor por mais de dois dias por semana, motivo
pelo qual nio ¢ reconhecida como empregada. A discriminagao contra a
trabalhadora doméstica deita raizes em numerosos fatores histéricos, sociais
e econdmicos, motivo pelo qual esse tema deve ser revisitado constantemente
pelos operadores juridicos, bem como exige interdisciplinaridade com
outros ramos do conhecimento, a exemplo da sociologia ¢ filosofia. A
celeuma quanto aos requisitos para a configura¢io do vinculo de emprego
doméstico nao é nova: na vigéncia da Lei n. 5.859, de 11 de dezembro de
1972, sem que houvesse unanimidade, discutiu-se a respeito da exigéncia
da “natureza continua’ das atividades. A Lei Complementar n. 150/2015
trouxe um novo pardmetro temporal no que tange a “continuidade”, com
estabelecimento da exclusio do vinculo quando hd trabalho até dois dias
por semana. Essa disposi¢ao acarretou prejuizos a categoria discutida e nio
pode ser considerada legitima sob o prisma do principio constitucional
da isonomia. O movimento politico, no intento de desregulamentar
e flexibilizar as relacoes de trabalho, deu ensejo a promulgacio da Lei
13.467, de 13 de julho de 2017, por intermédio da qual foi inserido na
ordem infralegal o contrato de trabalho intermitente. Muito embora seja
uma figura juridica criticdvel, uma vez considerada constitucional, poderd
embasar uma interpretagao evolutiva de modo reconhecer a existéncia da
“empregada doméstica intermitente”.

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Técnico Judicidrio.
Assessor da Desembargadora Lilia Leonor Abreu no Tribunal Regional do Trabalho da 122
Regido. cassioselau@gmail.com

2 Em razao de o estudo tratar de uma classe de trabalhadores (diaristas) composta eminentemente
por mulheres, optou-se por utilizar género feminino como forma de referéncia.
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Palavras-chave: Histéria e evolu¢io do trabalho doméstico.
Desregulamentagio e flexibilizagio das normas laborais. Lei 13.467/2017.
Contrato de trabalho intermitente (zero hour contract). Empregada
doméstica intermitente. Principio da protecio. Juizo de convencionalidade.
Interpretagao evolutiva.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a possibilidade de
aplicagao do contrato de trabalho intermitente, previsto nos arts. 443, caput
e § 30, e 452-A da Consolidagao das Leis do Trabalho, com redagao dada
pela Lein. 13.467/2017, as diaristas, modalidade de trabalhadora doméstica
que se considera ser eventual ou dotada de autonomia.

Muito embora tenham despontado vdrias formas de relagoes

e tra o ligadas as tecnologias, como a wuverizacdo, o tra 0 em
de trabalho ligad tecnologias, tal berizag trabalh
plataforma, on demand, entre outros, nio se deve olvidar das tradicionais

uras precarizadas, a exemplo da empregada doméstica, do transportador
figuras p d plo da empregada d tica, do transportad
autdnomo de cargas, do advogado associado, do profissional parceiro do
proprietdrio de salao de beleza e do teletrabalhador.

A dignidade da pessoa humana, mormente apds a eclosao da 22
Guerra Mundial, deve ser vista como o objetivo maior das nagoes, seja
nas relagdes internas ou externas. Ao erigir o homem como o dpice do
ordenamento juridico, hd o dever insito, principalmente para o Direito do
Trabalho, de ressignificagao sistémica e continua dos paradigmas sociais e
juridicos vigentes, tendo em vista a necessidade de continuo progresso na
seara dos Direitos Humanos. O direito subjetivo constitucional a dignidade

(OLIVEIRA, 2019, p. 267) impde esse munus ao operador juridico.

Serd apresentada, inicialmente, a anilise retrospectiva da relagao
de trabalho doméstico’, seguida da investigagio do contexto politico e
das tendéncias legislativas no Direito do Trabalho. Apéds serd perquirida a
evolugio (ou involugio — a depender do prisma) da regulagio do trabalho
doméstico com enfoque na Lei n. 5.859/72 e na LC n. 150/2015,

3 A tdrtulo de coeréncia, explica-se que o termo “trabalhadora doméstica” serd considerada
categoria da qual as “empregadas domésticas” e a “diaristas” fazem parte.
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culminando no contrato de trabalho intermitente, categoria prevista na Lei

n. 13.467/2017.

Muito embora deva ser entendido que o contrato de trabalho
intermitente se estabeleceu como forma de precarizagao das relagoes de
trabalho, pelo menos na forma como atualmente regulamentado, pode
ser utilizado para embasar uma interpretagdo evolutiva a respeito do
enquadramento juridico da diarista.

A contempla¢io das empregadas domésticas e diaristas na mesma
categoria ¢ medida destinada a afastar a desequiparagio injusta e sem
embasamento técnico-juridico, de forma que representa uma discriminagio
indireta. Conforme se demonstrard, o requisito da continuidade, exigido
para a configuragio da empregada doméstica, dever ser interpretado como a
periodicidade e a previsibilidade da relagao havida entre as partes.

Enfatiza-se que o presente trabalho adotard como paradigma a
diarista subordinada, ou seja, aquela apenas que nao contempla o requisito
de labor por duas vezes na semana para o mesmo tomador dos servigos.

O enquadramento das empregadas domésticas e das diaristas
no mesmo regime juridico ¢ medida possivel sob o prisma do principio
constitucional da isonomia, a fim de afastar a exigéncia do requisito
temporal expresso pela quantidade de dias na semana necessdrios para o
reconhecimento do vinculo (art. 1° da LC n. 150/2015).

Uma interpretagio com essa finalidade nao é vista com “bons olhos”
pelos setores conservadores da sociedade, explicado (mas nao justificado)
em razdo das histdricas raizes escravocratas do trabalho doméstico e da
necessidade de manutencao do confortdvel szatus quo de nio se arcar com as
consequéncias juridicas e financeiras decorrentes.

A Reforma Trabalhista* inseriu nos arts. 443, caput e § 3°, e 452-
A da CLT a figura do contrato de trabalho intermitente (conhecido como
zero hour contract em outros paises), por meio do qual a jornada é flexivel

4 Embora majoritariamente usado o termo “reforma’, hd quem prefira utilizar a designagio de
“contrarreforma”. Conforme José Dari Krein, (2018, p. 78) “Utiliza-se o termo contrarreforma
para expressar o retrocesso na regulagio social do trabalho provocado pelas mudancas
institucionais aprovadas pelo governo”.
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e um trabalhador pode ser convocado a prestar servicos em dias aleatérios,
podendo aceitar, ou nio, sem que haja a garantia de tempo minimo de
trabalho ou remunera¢io mensal (MIZIARA, 2019. p. 197). H4 doutrina
abalizada que considera essa figura controversa, pelo menos na forma como
estd atualmente regulamentada.

Porém, considerado o atual contexto politico, com a
institucionalizagdo de linhas precarizantes e supressoras das leis trabalhistas,
¢ possivel que venha a ser reconhecida a constitucionalidade desse instituto.

Paradoxalmente, essa nova forma de contratagio, embora nio
ideal, seria mais benéfica do que o atual szazus de exclusao social e juridica
reservado as diaristas. Essa interpreta¢do contempla, de forma paliativa, o
principio da protecio.

2 HISTORICO DO TRABALHO DOMESTICO E
CONTEXTO SOCIOECONOMICO ATUAL

Almiro Eduardo de Almeida e Valdete Souto Severo (2013, p. 67)
explicam que o trabalho doméstico, em 4mbito nacional, tem origens na
escraviddo institucionalizada. Salientam que, atualmente, ainda persiste a

cultura “senhor e escravo™.

Nao obstante a abolicdo da escravatura, os antigos escravos se
mantiveram laborando nos mesmos lugares, recebendo como retribuicio
moradia e alimentagdo; alguns deles como domésticos. Nao havia a
minima possibilidade de emancipa¢io sem uma politica de transi¢io. Neste
contexto, Felipe Calvet leciona que esse tipo de trabalho, “em razio dessa
génese escravocrata, sempre foi desvalorizado” (2013, p. 89).

Thays Almeida Monticelli ¢ Marlene Tamanini (2013, p. 226)

5 A exemplificar essa assertiva, no final do ano de 2014 foi descoberto trabalho doméstico
em condigoes andlogas a de escravos em Florianépolis-SC. O Ministério Piblico do Trabalho
averiguou a situagdo de quatro pessoas peruanas, com jornada didria de 15 horas, sem direito &
fruiio de folgas ou férias e com restrigio de liberdade. (Fonte: MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. Peruanas mantidas em cada de alto padrio em Florianépolis conquistam liberdade
e direitos trabalhistas. Sitio eletronico: <http://www.prtl2.mpt.gov.br/procuradorias/prt-
florianopolis/211-peruanas-mantidas-em-casa-de-altopadrao-em-florianopolis-conquistam-
liberdade-e-direitos-trabalhistas> . Acesso em 12 de maio de 2019.
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explicam que “os processos de estigmatizagio referem-se a diversas
caracteristicas de ordem social e politica, pois essa categoria profissional é
constituida e marcada pelas desigualdades étnicas, econémicas, de género e de
estruturas educacionais”. Segundo as autoras, tais caracteristicas perpetuam
a cultura patronal de inferioridade, de modo que os direitos sejam ignorados,
o que coloca esses trabalhadores em situagao de servilidade e invisibilidade
frente ao Estado, aos empregadores e a prépria classe trabalhadora.

Dessa forma, ¢ possivel sustentar que o trabalho doméstico
retribuido se estabeleceu e se difundiu de forma ampla no periodo posterior
a abolicdo da escravatura. As estruturas de divisio do trabalho escravocrata
foram mantidas, com homens libertos negros e brancos pobres exercendo
tarefas bragais, bem como mulheres negras cuidando dos afazeres das casas.

Tamanha constatagdo ¢é corroborada pelos dados estatisticos.
Segundo o Instituo de Pesquisa Econémica Aplicada - IPEAS, em 2015,
do total de 6,2 milhoes de empregados domésticos no Brasil, 5,7 milhées
eram mulheres (91%), das quais 2 milhoes eram brancas e 3,7 eram negras
(65%). E importante salientar que esses dados representam somente
contratos formais.

Trés conclusdes sio factiveis: a) o trabalho doméstico ¢é feito
prioritariamente por mulheres; b) desse total, hd quase o dobro de mulheres
negras; c) o trabalhador doméstico ¢, majoritariamente, de baixa renda, com
reduzido nivel de educagao formal e infimo acesso 2 instru¢do profissional.
Some-se a esses fatores muitas vezes a condi¢ao imigrante.

Dessarte, embora as mulheres nao sejam minoria em termos
numéricos, ainda assim sio discriminadas no mercado de trabalho,
tratando-se de questao estruturalizada na sociedade brasileira. Dai concluir
que se trata de grupo oprimido socialmente e que nio possui as mesmas
oportunidades que os homens.

O mesmo ocorre com a populagido de negros, pretos e pardos
que, nio obstante represente grupo numericamente maior em relagio aos
brancos, ¢ alvo de processos discriminatdrios incrustados na organizacao

6 hutp://www.ipea.gov.br/retrato/indicadores_trabalho_domestico_remunerado.html Acesso
em 12-5-2019
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social’. Raciocinio analdgico ocorre com as pessoas pobres, marginalizadas
em razio da condiciao econdmica.

O trabalho realizado eminentemente por mulheres negras, de
baixa renda, com pouca instrugdo e muitas vezes imigrantes, acarreta a
hipervulnerabilidade da classe. H4, nesse sentido, uma sobreposi¢io de
posicoes sociais oprimidas (overlapping opressions)®.

Apresenta-se imprescindivel a andlise dos fatos sob o prisma da
interseccionalidade, a partir da qual os critérios discriminatérios nao
devem ser vistos de forma cartesiana, ou seja, apenas como uma soma de
classificagdes, mas, sim, como identidades concretas e especificas, o que evita
distor¢oes e propicia melhor compreensao das relagdes de poder (RIOS,
2015, pp. 19 ¢ 20).

Ricardo José Macedo de Britto Pereira destaca a importincia do
reconhecimento e identidade do individuo na sociedade. Com efeito, a
identidade designaria uma espécie de compreensao do préprio ser — ou seja,

7 Eilustrativa a frase do Ministro do Supremo Tribunal Federal Roberto Barroso que, em discurso
em homenagem ao também Ministro aposentado Joaquim Barbosa, se referiu a este como “negro
de primeira linha”. Rodrigo Carelli (2018a, p. 49-56) esclarece que a frase em questio “ndo ¢
deslocada de todo um modo de raciocinio construido, determinado e determinante das demais
manifestaces e julgados do Ministro”. E continua: “na linha de experimentos de Milgram, nio
¢ culpa de Barroso: ele somente reproduz a fala e o pensar da elite brasileira, que mantém a
desigualdade social caracteristica da sociedade brasileira, e todos os seus conhecidos males”. Vé-
se que nem mesmo as posi¢des de alto sucesso profissional, poder econdmico e reconhecimento
social socorreram o ex-ministro da estigmatizagio decorrente da cor de pele.

8 Christiana D’arc Damasceno Oliveira (2010, p. 98), ao se referir a Joaquin Herrera Flores,
afirma que “as discriminagdes nio atuam da mesma forma e nem com a mesma intensidade no
que diz respeito as mulheres, motivo pelo qual sdo inapropriadas generalizagbes ou falar-se em
desigualdade homogénea, ja que hd que considerar a diversidade de contextos que tornam mais
contundente a opressio”. E continua: “invidvel dizer que o grau de discriminagio e subordinagio
sobre branca, com situagio financeira estdvel, europeia, graduada em uma universidade, incide
do mesmo modo que sobre uma mulher negra ou latina, pobre, imigrante e sem formagio
educacional. Esta tem que superar uma barreira dupla, na qual, além da questdo de género,
jungem-se aspectos relacionados as suas préprias condiges sociais, culturais e econdmicas”. E
finaliza: “¢é o que Herrera Flores denomina de ‘dimensées superpostas de opressio’ ou overlapping
opressions (...)”.Exemplo atual de tal fendmeno ¢ o impacto mais contundente que a Reforma
da Previdéncia tem o conddo de causar as mulheres negras rurais, conforme andlise realizada
pelo Centro Feminista de Estudos e Assessoria (CFEMEA), i http://www.cfemea.org.br/index.
php/alerta-feminista/4618-reforma-da-previdencia-aprofunda-desigualdades-entre-homens-e-
mulhere, acesso em 15-5-2019.
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a projegdo da imagem que ele tem de si perante a prépria sociedade. Essa
identidade estaria definida de modo parcial pelo préprio reconhecimento ou
pelasuaauséncia. E nesse sentido que o mau reconhecimento (misrecognition)
teria o condao de gerar severos danos ao individuo no caso de a sociedade
devolver a ele, como reflexo, uma imagem diminuida, degradada ou
depreciada, constituindo forma de opressao (2016, pp. 83-84).

O mesmo autor salienta que a integridade do ser humano se
deve a padroes de reconhecimento e que a ofensa ou o rebaixamento se
referem a forma de recusa do reconhecimento. Nessa toada, conclui-se que
a negativa de certos direitos estd associada ao fato de que ao individuo nao
¢ concedida imputabilidade moral de igual forma em relagio aos outros
membros da sociedade. Tal fato nao ficaria adstrito a ocorréncia da limitagao
da autonomia pessoal, mas, também, ao sentimento de nio pertencimento
ao mesmo status de um de seus pares. H4 lesao de ordem intersubjetiva,
perda de autorrespeito e de capacidade de autorreferéncia em relagao ao
meio social (2016, p. 84).

Em outras palavras, o nio reconhecimento de direitos acarreta a
exclusio social e essa faz com que o préprio individuo oprimido nio se
reconheca legitimamente pertencente ao seu meio. Trata-se da reproducio
de padroes de exclusao discriminatérios.

O principio da protegao tem incidéncia no Direito do Trabalho,
mormente em razio da existéncia do conflito capital-trabalho. Nesse jaez,
José Claudio Monteiro de Brito Filho (2018, p. 21) explica que o patrio
sempre terd o 4nimo de aumentar a exploragio dos seus empregados, o
que, por si s6, ndo representa necessariamente baixos saldrios, desde que o
trabalhador proporcione lucro maior que o seu préprio custo. O empregado,
assim, ¢ visto sempre como fonte de despesas.

O Ambito doméstico das relacoes laborais, todavia, nao é animado
pelo lucro, mas isso nio afasta a superexploragio ou as condicoes de
subemprego ou informalidade. Sucede que o empregador tenderd a precarizar
as condi¢des de trabalho para manter o seu status guo. Exemplo disso é o
empresdrio que superexplora empregados em uma fibrica e contrata uma
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empregada doméstica sem assinar a sua Carteira de Trabalho’.

Os citados antecedentes fizeram com que o trabalho doméstico
fosse marginalizado. A prépria CLT dispoe, no seu art. 7°, alinea “a”, que as
normas estabelecidas nesse diploma nio seriam aplicdveis aos empregados
domésticos.

Em termos de regulamentagio, o Decreto-lei n. 3.078/41 foi
o primeiro diploma especifico em Ambito nacional, todavia demasiado
laconico. Somente por meio da Lei n. 5.859/72 houve normatizacio ampla e
exaustiva, mas, ainda assim, aquém do reconhecido aos demais empregados.
A Emenda Constitucional n. 72 de 2013 promoveu grande passo em matéria
de reconhecimento de direitos, todavia nido houve equiparagao efetiva aos
demais empregados.

Por fim, a LC n. 150/2015, ao regulamentar a EC 72/2013, trouxe
maior densidade normativa a essa categoria, mas, ainda, nao se mostrou ideal
sob o enfoque constitucional, conforme serd oportunamente demostrado.

E possivel identificar que sempre houve um “mas” na histéria da
legislagdo das domésticas, como se os direitos fossem reconhecidos a conta-
gotas.

Tecido o panorama histérico e normativo do trabalho doméstico,
urge salientar a atual tendéncia politica em matéria de Direito do Trabalho.

E cedico que cabe ao Congresso Nacional, por meio de lei federal,
a edi¢ao de normas sobre a matéria (art. 22, inc. I, da Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil de 1988). A tendéncia hodierna quanto ao
universo juslaboral é de retrocesso, sopesada a natureza pendular desse ramo
juridico e das questdes sociais em geral, que sofrem influxos decorrentes das
crises economicas.

Com efeito, tem-se verificada a incidéncia recorrente das figuras
da desregulamentacio e da flexibiliza¢do das normas laborais. A primeira

9 E salutar refletir que quando um individuo da classe opressora, neste caso especifico o
empregador doméstico, adota padrio de conduta desviado do que ¢ visto na sua classe,
acaba por ser hostilizado e excluido dos circulos sociais. A titulo exemplificativo, aponta-se o
filme Histérias Cruzadas, de Tate Taylor, que retrata o tratamento dispensado as empregadas
domésticas negras do Mississipi, na década de 60.
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se refere & “adaptagdo ou ajustamento de condigoes de trabalho ou normas
laborais, por viaautdnoma ou heterénoma’”, e que pode se dar in melius— para
ampliar e otimizar direitos — ou iz pejus — no que tange ao despojamento de
direitos. A segunda figura concerne a “supressio de direitos antes previstos
em sede normativa, que acarreta estado de anomia quanto a matéria”

(OLIVEIRA, 2010, p. 147).

No decorrer da normatizagio trabalhista pdtria é possivel identificar
ambas hipdteses precarizantes. A guisa de exemplo, cita-sea Lein. 11.442, de
5 de janeiro de 2007, por meio da qual foi criada a figura do Transportador
Auténomo de Cargas (TAC), que, conforme art. 2°, inc. I, poderd prestar
seus servicos com exclusividade para determinada empresa, sendo entio
denominado TAC-agregado. Trata-se de artificio legislativo para desobrigar
as empresas de transporte a reconhecerem o vinculo de emprego de tais
trabalhadores'®.

No mesmo sentido versa a Lei n. 13.352, de 27 de outubro de
2016, ao criar a possibilidade de estabelecimento de contrato de parceria
entre o proprietdrio do salao de beleza e os profissionais que ali trabalham,
tais como cabeleireiros, barbeiros, esteticistas, manicures, pedicures,
depiladores e maquiadores. De igual forma acontece com a contratagao de
advogados como “associados” pelos escritérios de advocacia''.

O exemplo mais recente se trata da Reforma Trabalhista, aprovada
as pressas e sem discussdo com a sociedade. A Lei n. 13.467/2017, no
art. 442-B da CLT, criou a figura do trabalhador aut6nomo exclusivo,
em descompasso com os principios protetivos reinantes no Direito do

10 Sobre a questdo, sugere-se a andlise feita por Rodrigo Carelli (2018b, pp. 135-142), que
disseca a decisio liminar monocrdtica proferida na ADC n. 48, ajuizada pela Confederagio
Nacional do Transporte (CNT) em face da Lei n. 11.442/2007.

11 Com clareza solar, Céssio Casagrande (2018, p. 143-147) explica que “essa figura juridica
(‘advogado associado’) nao consta da Lei n. 8.906/94, tendo sido criada por autorizagio desta
(art. 54, inc. V) no Regulamento Geral da OAB, que em seu art. 39 estabeleceu a possibilidade de
associagio para participagdo no resultado, ‘sem vinculo de emprego™. E continua: “obviamente
que este dispositivo ndo tem eficdcia para afastar, por si s6, a possibilidade de reconhecimento
de existéncia de trabalho subordinado, até porque nio pode um ‘regulamento’ de uma entidade
paraestatal legislar sobre Direito do Trabalho, sob pena de usurpar a competéncia de Poder
Legislativo federal na matéria”.
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Trabalho'2.

O art. 611-A, de outro turno, introduziu a figura do negociado
sobre o legislado, que, embora obstado por normas protetivas de matriz
constitucional e internacional, pretendeu flexibilizar de forma irresponsdvel
questoes concernentes a direitos fundamentais dos trabalhadores, como a
saude e a seguranga.

Ainda, é possivel citar o contrato de trabalho intermitente, previsto
nos arts. 443, caput e § 3°, e 452-A da CLIT, que permite a adogio de
jornada flexivel. Esse instrumento foi duramente criticado pela doutrina,
porque em descompasso com as normas internacionais, constitucionais,
legais e infralegais de protegio do trabalhador.

Considerado o contexto de crise econdémica e desemprego,
José Cldudio Monteiro de Brito Filho, buscando explicar a tendéncia
desregulamentadora e flexibilizadora, aduz que “o pior de tudo é que a falta
de trabalho acaba gerando o discurso de que ¢ necessdrio reduzir as condigoes
de trabalho existentes para acolher os trabalhadores excluidos do mercado,
em légica que somente favorece a concentragao de riqueza e o alargamento
das desigualdades” (BRITO FILHO, 2018, p. 52). Essas justificativas foram
utilizadas em larga escala na génese da Reforma Trabalhista.

Malgrado a conjuntura atual nio seja favoravel a classe trabalhadora,
serd apresentada possibilidade interpretativa paliativa voltada a assegurar
uma posicao juridica mais favordvel as diaristas.

12 “Art. 442-B. A contratagio do autdbnomo, cumpridas por este todas as formalidades legais,
com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo, afasta a qualidade de empregado prevista
no art. 3 desta Consolidagio”. Valdete Souto Severo e Jorge Luiz Souto Maior (2017, p. 35-
40) explicam que a mesma técnica j4 havia sido utilizada no art. 442 da CLT, introduzido pela
Lei n. 8.949/94, sobre o cooperado. Neste caso aplica-se o principio da primazia da realidade,
incidindo, ainda, o art. 9° da CLT. Homero Mateus Batista da Silva (2017a, p. 68) salienta que
“a Ginica forma de interpretar semelhante dispositivo [art. 442, p. Gnico] — como agora renasce
sob a forma do art. 442-B — ¢ dizer que ‘nfo haverd relagio de emprego, salvo se houver relagio
de emprego’. Ou seja, o art. 442-B dispoe de mera presuncao relativa’.
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3 O PARADIGMA VIGENTE ANTES DA LEI N. 13.467/2017

3.1 A distingao entre as formas de prestagao do trabalho doméstico:
empregadas versus diaristas

O art. 3° da CLT estabelece como requisito do vinculo de
emprego a nao eventualidade. Esse requisito pode ser explicado por, no
minimo, quatro teorias, a saber: a) continuidade dos servi¢os: necessdria
para a configuragio do vinculo doméstico; b) teoria do evento: aquele
que nao pode ser tido como previsivel; ¢) teoria da inser¢ao nos fins do
empreendimento: é o cumprimento das tarefas ordindrias do tomador; e d)
teoria da fixagao juridica ao tomador dos servigos: é o desempenho de forma
repetida e previsivel.

Mauricio Godinho Delgado (2012, pp. 288-298) esclarece que
a teoria da descontinuidade informa que o trabalho eventual seria aquele
descontinuo, fracionado no tempo, sem cariter de fluidez temporal
sistemadtica, ou seja, com rupturas e espagamento temporais de relevancia. A
considerar que a teoria da continuidade/descontinuidade nio foi encampada
pela CLT, é factivel que o trabalhador que preste servigos somente por alguns
meses, em finais de semana, ou aos domingos, nao poderia ser enquadrado
como eventual, motivo que justifica o seu reconhecimento como empregado.

De outro prisma, na vigéncia da Lei n. 5.859/1972, empregada
doméstica era aquela com atividade “de natureza continua e de finalidade
nao lucrativa a pessoa ou a familia no 4mbito residencial destas” (art. 1°).

E possivel verificar que, além dos elementos fitico-juridicos
ordindrios, a empregada doméstica deveria contar com outros especiais,
quais sejam: continuidade, finalidade no lucrativa, apropriagio dos servigos
por pessoa fisica ou familia e efetuagao dos servigos em 4mbito residencial

(DELGADO, 2012, p. 369).

Os maiores dissensos quanto 2 interpretagio dessa norma residiam
no elemento “continuidade”, relegando-se a sua configuragao, ou nio, para
a andlise do caso concreto.

Nas palavras de Tercio Sampaio Ferraz Jr., “é hoje um postulado
universal da ciéncia juridica a tese de que nao hd norma sem interpretagao, ou
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seja, toda norma, pelo simples fato de ser posta, é passivel de interpretagao”
(1994, p. 264). Assim, o art. 1° da Lei n. 5.859/72 era passivel de aplicagao

casuistica e conforme a corrente doutrindria adotada pelo operador juridico.

Surgiram duas correntes a respeito da temdtica. A primeira entendia
as locugoes “nio eventual” e “continua’ como sin6nimos (DELGADO,
2012, p. 372).

A segunda corrente defendia que a norma em questao fez uma
~ . R « . 7’ .
opgao doutrindria, “firmando o conceito de trabalhador eventual doméstico
em conformidade com a teoria da descontinuidade”. Dessa forma, o
elemento da “nio eventualidade”, na rela¢io de emprego doméstica, deveria
ser entendido como “efetiva continuidade” (DELGADO, 2012, p. 373).

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena (1975, p. 195) reputa a
“continuidade” referida pela Lei do Empregado Doméstico [Lei n. 5.589/72]

exigéncia mais rigorosa que a “nio eventualidade”.

Por outro lado, Octavio Bueno Magano (1993, p. 125) salienta
que, em termos doutrindrios, ndo haveria justificagio para diferenciar a
continuidade inerente ao contrato de empregado comum daquela que se
observa no contrato doméstico. O autor assere que “os servigos podem ser
prestados em forma continua e ininterrupta ou em forma periédica; uma
vez por semana, trés vezes por semana, uma vez a cada quinze dias, etc.”,
bem como que “a lavadeira que presta servicos uma vez por semana, nio
sendo trabalhadora eventual, deve ser tida como empregada doméstica”.

Em igual viés, Almiro Eduardo de Almeida e Valdete Souto Severo
(2013, p. 63) lecionam que a continuidade “diz respeito efetivamente (como
expresso na lei) & natureza do servigo, e ndo ao niimero de dias em que ele
é prestado”.

A jurisprudéncia oscilava de forma ampla quanto a esse requisito.
Urge salientar julgado com rigorismo extremado:

RECURSO DE REVISTA - DIARISTA - RELACAO DE
EMPREGO DOMESTICO NAO CONFIGURADO. A
prestacdo de servigos em residéncia durante trés ou quatro vezes
por semana, porque nio continua, é insuficiente para configurar
relagio de emprego doméstico, nos moldes preconizados na Lei
n.° 5.859/72. Recurso de revista conhecido e provido.” (TST-
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RR-2300-89.2002.5.01.0040, Relator Ministro: Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, 1.2 Turma, DEJT 18/6/2010.)

Conforme se denota do caso antes mencionado, mesmo o labor

em quatro dias da semana nio seria suficiente para que fosse reconhecida a

“continuidade” legalmente exigida.

Por outro lado, distinguindo a dimensio quantitativa de

“continuidade” (elemento temporal) da dimensiao qualitativa (insercio

das atividades na

rotina familiar), o Desembargador convocado Cldudio

Armando Couce de Menezes, atuando no Tribunal Superior do Trabalho,

deu tratamento diferente & matéria, conforme a seguir registrado:

(...). RECURSO DE REVISTA. VINCULO DE EMPREGO.
EMPREGADA  DOMESTICA. CONTINUIDADE DA
PRESTACAO DE SERVICOS. CARACTERIZACAO. Admitida
a prestagdo de servigos, é da reclamada o 6nus de provar que ela nao
ocorria sob a égide da Lei 5.859/72, competindo ao tomador afastar
algum ou alguns dos elementos constitutivos da relagdo de emprego,
previstos na referida lei, especialmente a auséncia de continuidade na
prestagio de servigos. Todavia, diante do teor das provas consignadas
no v. acérdio, tenho que a reclamada néo se desincumbiu do 6nus
de demonstrar a inexisténcia do vinculo empregaticio doméstico,
sendo certo que o fato de a reclamante trabalhar tés dias por
semana evidencia o elemento da continuidade na prestacio dos
servicos, uma vez que as tarefas cumpridas pela autora integravam
a rotina semanal da residéncia, reforcando a continuidade existente
na relagio. Recurso de revista conhecido e desprovido. (TST-
RR-1557-15.2011.5.02.0015 Relator Desembargador Convocado:
Cldudio Armando Couce de Menezes, 22 Turma, DEJT 31/03/2015.)

Essa mesma linha de raciocinio foi perfilhada pelo Desembargador

José Felipe Ledur:

VINCULO DE EMPREGO. DIARISTA. A periodicidade
reconhecida nos servigos de faxina caracteriza continuidade na
prestagio dos servicos. Mesmo que o trabalho tenha sido prestado
de forma intermitente, as segundas-feiras e sextas-feiras, esse fator
nio descaracteriza a habitualidade. Presentes os demais requisitos
contidos na relagio de emprego. Vinculo reconhecido. Recurso a
que se dd provimento. (TRT4-R0O-0128900-39.2003.5.04.0008,
Data: 17/03/2005, Orgéo julgador: 1a. Turma, Redator: José Felipe
Ledur)
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De acordo com o julgado, a continuidade deveria ser analisada sob
o prisma da periodicidade dos servicos de modo que, mesmo a trabalhadora
em atividades intermitentes, seria devido o reconhecimento do vinculo de
emprego’’.

Homero Batista Mateus da Silva (2017b, pp. 103 e 106) esclarece
que, quando se trata do requisito habitualidade, “expectativa é a palavra-
chave”. E continua com o exemplo de que “um trabalho prestado toda
segunda-feira das 13h00 as 17h00 ¢ suficiente para configurar uma relacio
de emprego”.

O citado autor ainda aponta os exemplos do médico plantonista
que comparece um dia por semana no hospital ou o caso do professor
que leciona apenas quatro aulas de 50 minutos por semana. Ao arremate,
critica: “nao hd fundamento juridico para negar o contrato de trabalho a
uma diarista que se ative um, dois, trés ou quatro dias por semana, repita-se,
embora essa frase pareca um crime de lesa-majestade” (2017b, p. 107).

Porém, em 2015 foi promulgadaa LC n. 150/2015, a qual revogou
a Lei n. 5859/72 e passou a dispor sobre o contrato de trabalho doméstico.
No seu art. 1° estabeleceu que empregado doméstico é “considerado aquele
que presta servigos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de
finalidade nio lucrativa a pessoa ou a familia, no 4mbito residencial destas,
por mais de 2 (dois) dias por semana”.

Portanto, ficou expresso que o labor em trés dias ou mais é o ponto
fulcral para a definigao do vinculo de emprego doméstico.

A alteragao legislativa ceifou qualquer tentativa jurisprudencial de
estabelecimento do vinculo de emprego a partir de critérios que alinhavam
a continuidade 2 periodicidade, a previsibilidade e a sistematicidade da
prestagdo de servigos.

A partir da interpretagao estrita do dispositivo em questao, a
trabalhadora que comparecer rigorosamente nas segundas e quartas-feiras,

13 Extrai-se daligio de Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 290) sobre o tema: “A eventualidade,
para fins celetistas, nio traduz intermiténcia; sé o traduz para a teoria da descontinuidade -
rejeitada, porém, pela CLT. Desse modo, se a prestagio é descontinua, mas permanente, deixa
de haver eventualidade. E que a jornada contratual pode ser inferior 4 jornada legal, inclusive
no que concerne aos dias laborados na semana”.
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durante 20 anos, nao poderd ser reconhecida como empregada, mas mera
prestadora de servigos ou autdnoma (diarista).

Tao absurdo quanto esse exemplo ¢ a distin¢o operada entre um
trabalhador em jornada de oito horas didrias durante dois dias por semana
em cotejo a um que labore trés dias por semana por meras quatro horas.

Esse engessamento tornou quase impossivel a evolugao
jurisprudencial até entao em desenvolvimento com base na lei revogada.

E irrefutivel a existéncia de uma desequiparagio entre os
trabalhadores pessoas fisicas que, com onerosidade, pessoalidade,
subordinagio, em Ambito familiar ou residencial, sem finalidade lucrativa,
prestam servigos por até duas vezes por semana e os que laboram a partir de
trés vezes. Necessdrio, portanto, perquirir a respeito desse discrimen.

A respeito das normas que determinam tratamento desigual,
preleciona Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, pp. 47-48) que o

preceito da isonomia estard violado nas seguintes hip6teses:

I - A norma singulariza atual e definitivamente um destinatdrio, ao
invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e
indeterminada.

IT - A norma adota como critério discriminador, para fins de
diferenciacdo de regimes, elemento néo residente nos fatos, situagoes
ou pessoas por tal modo desequiparadas. E o que ocorre quando
pretende tomar fator “tempo” - que nio descansa no objeto - como
critério diferencial.

III - A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em aten¢ao ao

fator de discrimen adotado que, entretanto, nio guarda relacio de
q g G

pertinéncia légica com a disparidade de regimes outorgados.

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

V - A interpretagio da norma extrai dela distingoes, discrimens,
desequiparagdes que nio foram professadamente assumidos por ela
de modo claro, ainda que por via implicita.

O jurista destaca que eventual discriminagio somente serd admitida
q ¢
quando existir “um vinculo de correlagao légica entre a peculiaridade
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diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento
em fungio dela conferida, desde que tal correlacdo nao seja incompativel
com interesses prestigiados na Constituicdo”. A partir dos parimetros
anteriores, verifica-se a transgressao das regras Il e IV pelo art. 1° da LC n.

150/2015.

Quanto a regra III, significa que a juridicidade da norma
diferenciadora é reconhecida se hd congruéncia entre a distingao de regimes
e a desigualdade de situagoes. A investigagao reside em definir se os fatores
desequiparados possuem justificativa racional ou, ao contrdrio, se sdo
gratuitos ou fortuitos (MELLO, 2011, pp. 38-39). No caso analisado, a
mera presta¢do de servicos por até dois dias por semana nao possui adequagio
racional com a exclusio do vinculo de emprego as diaristas.

Alusivamente a pertinéncia constitucional (regra IV), nao
serd qualquer diferenciagio, ainda que ldgica e explicdvel, que serd
suficiente A discriminacio legal. Exige-se que “o vinculo demonstrdvel
seja constitucionalmente pertinente” (MELLO, 2011, p. 42). A protecio
juridica das diaristas - direito social diretamente conexo com a dignidade
da pessoa humana - possui maior preponderancia do que as consequéncias
pecunidrias que o vinculo de emprego acarretard ao empregador, o que
denota violagio a isonomia.

Em suma, entre trabalhadores que prestam servicos com
periodicidade, previsibilidade e sistematicidade, a diferenciagao do
reconhecimento do vinculo de emprego pelo fator temporal “nimero de
dias na semana” nao se mostra elemento vilido de justificagio, por violar o

principio da igualdade.

Ademais, as peculiaridades do empregador doméstico — em geral,
entidade familiar ou pessoa fisica - ndo podem servir de fundamento para a
diferenciagdo objeto de andlise, porque nao resultam de situagio concernente
ao trabalhador em si, bem como nio respaldam a necessdria pertinéncia
constitucional.

Nessa toada, oportuno fazer referéncia a teoria do impacto
desproporcional (disparate impact theory), a qual estd correlacionada a
discriminagdo indireta. Leciona Daniel Sarmento (2014, p. 148) que tal
postulado pode ser utilizado para “impugnar medidas publicas ou privadas
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aparentemente neutras do ponto de vista racial, mas cuja aplicagio concreta
resulte, de forma intencional ou nio, em manifesto prejuizo para fragoes da

sociedade estigmatizadas™'*.

A propésito, também hd violagao ao postulado da proporcionalidade
- decorrente dos principios da liberdade e igualdade -, porque “as posicoes
juridicas tém de ser exercidas de forma proporcional e razodvel dentro do
Estado Constitucional” (SARLET, pp. 798-799), o que ora nio se verifica.
A diferencia¢io em detrimento das diaristas anula o nucleo essencial do
direito em questdo (vinculo de emprego).

Nao hi fundamento técnico e juridico para tamanha diferenciagio,
sendo a pretensa manutengao de uma sociedade estruturalmente patriarcal,
machista e racista, bem como o resguardo do strtus quo das classes
economicamente mais abastadas (empregadores domésticos), em nitida
manifesta¢io corporativista.

A CRFB/88, no art. 7°, caput e inc. I, protege e enaltece a relagao
de emprego e em nenhum momento dispoe sobre a limitagao do 4mbito de
incidéncia desse direito, motivo pelo qual ao legislador infraconstitucional
nao era autorizado a fazé-lo.

A Carta Marga protege tanto o vinculo de emprego - com presungio
de existéncia - e os direitos dele decorrentes (protegio do saldrio, descansos,
limitacdo de jornada, férias, etc) quanto o desemprego involuntério (Fundo
de Garantia por Tempo de Servico, Programa seguro-desemprego, aviso-
prévio proporcional), sem olvidar, ainda, da extensa cobertura previdencidria.

A negativa do plexo normativo juslaboral as diaristas ndo merece
prevalecer.

No entanto, é possivel vislumbrar a possibilidade de evolugao em
termos de reconhecimento de prote¢io juridica e, consequentemente, de
dignidade aos diaristas.

14 Daniel Sarmento (2014, pp. 148-149) ainda diferencia a Teoria do Impacto Desproporcional
da discriminagio de facro. Essa ¢ calcada em norma isondmica, porém aplicada concretamente
de forma desigual; na Teoria do Impacto Desproporcional ou discriminagio indireta se tem uma
norma cuja aplicacao fatalmente ird desfavorecer um grupo vulnerdvel.
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3.2 A empregada doméstica intermitente

A Lein. 13.467/2017 inseriu no ordenamento juridico a figura do
contrato de trabalho intermitente (arts. 443, caput e § 3°, e 452-A da CLT).

Dispoe o § 3° do art. 443 que se considera como intermitente o
contrato de trabalho “no qual a prestagao de servicos, com subordinagio,
nio é continua, ocorrendo com alternincia de periodos de prestagao
de servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador,
exceto para os aeronautas, regidos por legislacio prépria”.

Noutros dizeres, ficou estabelecido que, mesmo nos casos de
intermiténcia da prestagio dos servicos e com jornada flexivel, deverd ser
reconhecido o vinculo de emprego, que encerra matéria de ordem publica,
plasmado como genuino direito de personalidade especifico do trabalhador.
Portanto, é reflexo da dignidade da pessoa humana e incidente nas relagoes
entre particulares por for¢a da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais.

Nesse caso, 0 § 6° do art. 452-A da CLT estabelece que, a0 final de
cada periodo de prestagao de servicos, o empregado terd direito as seguintes
parcelas: a) remuneragao; b) férias proporcionais com acréscimo de um terco;
¢) décimo terceiro saldrio proporcional; d) repouso semanal remunerado; e
e) adicionais legais.

Ainda, conforme os §§ 8° e 9° daquele dispositivo, caberd ao
empregador efetuar o recolhimento das contribui¢oes previdencidrias e de
FGTS, com base nos valores mensalmente pagos; ainda, o empregado terd
direito a usufruir de um més de férias a cada doze meses.

A figura do contrato intermitente nio estd ilesa a criticas. Valdete
Souto Severo e Jorge Luiz Souto Maior (2017, p. 69) destacam que hd
transferéncia ao empregado dos riscos da atividade e exige que se tenham
quatro ou cinco vinculos, criando a ilusdo da multiplica¢io dos postos de
trabalho, sem acarretar real aumento ao niimero de empregados. Para ser
considerada constitucional, com fundamento no art. 7°, inciso VII, da
CRFB/88, seria necessdrio condicionar a validade a garantia de quantidade
minima de dias laborados, correspondente ao saldrio minimo ou, ainda,
garantir o seu pagamento independentemente da quantidade de trabalho
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prestada®.

Porém, os indigitados autores sio assertivos: “‘com a figura do
trabalho intermitente, fica excluida a possibilidade de negagio do vinculo
de emprego no trabalho da denominada diarista” (2017, p. 172).

A utilizagao do contrato intermitente para as diaristas que laboram
com subordinagao e previsibilidade proporciona maior protegao juridica e
social.

Tal evolugio nio se trata de fato isolado. Cita-se, como
exemplo, o desenvolvimento da teoria da responsabilidade civil no caso
de doenca ocupacional. Inicialmente havia previsao expressa excluindo a
responsabilidade (Decreto n. 24.637/1934); o Decreto-Lei n. 7.036/1944
passou a prever a responsabilidade no caso de dolo; o Supremo Tribunal
Federal avangou e passou a estabelecer a hipétese de culpa grave do
empregador; a CRFB/1988 consignou tanto o dolo como a culpa, sem
gradagao quanto ao grau da dltima; atualmente se vivencia a tendéncia
de adogio da responsabilidade objetiva no caso de atividade de risco, com
fundamento no art. 927, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil (OLIVEIRA,
2019, pp. 84-88/162/248-249).

O ramo juslaboral é diversificado quanto a densificagiao normativa,
possuindo incidéncia de diplomas normativos de diversas naturezas. Para
que se possa compreender essa dinimica complexa, nio se deve falar
estritamente em hierarquia de diplomas normativos — lei em sentido material
-, mas, sim, em hierarquia de normas juridicas, o que inclui as autdbnomas e
heterdnomas, sendo certo que o critério informador do sistema trabalhista
¢ o da norma mais favordvel, de caracteristica pldstica e flexivel e natureza
sobretudo teleoldgica. Logo, o aparente conflito de normas deverd ser
resolvido de modo a prevalecerem a norma e a interpretagio mais favordveis
a pessoa humana a quem se destina a tutela juridica (GODINHO, 2017,
pp- 165 € 193).

15 Homero Batista Mateus da Silva (2017a, p. 73) vé um lado positivo nessa alteracdo, no
sentido de que “o art. 3° sedimentou as bases para o contetido da habitualidade — aquilo que
se repete, de maneira razoavelmente esperada. Com efeito, repeticio esperada nio significa
repetigio cotidiana. Neste sentido, merece elogio a reforma de 2017, que, por vias indiretas,
pretende albergar no direito do trabalho as atividades repetitivas nio cotidianas”.
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Nessa seara hd sujei¢do ao mesmo processo hermenéutico
imperante em qualquer outro ramo juridico; no entanto, o intérprete deve
agregar o enfoque valorativo da jurisprudéncia axiolégica, donde se extrai
a prevaléncia dos valores e principios essenciais do Direito do Trabalho.
Logo, dentro de uma andlise constitucional, sustenta-se que tem sido
insuficientemente utilizado o critério da interpretagio normativa em
conformidade com a Constitui¢io, o qual, por sua vez, “evita equagdes as
vezes excessivamente formais, rigorosas, excludentes e maniqueistas das
dualidades inconstitucionalidade/constitucionalidade, revogacao/recepgao,
em beneficio de uma linha interpretativa agregadora dos comandos impostos

pela Constitui¢ao” (GODINHO, 2017, p. 253).

Outrossim, deve ser priorizado o critério combinado 1dgico-
sistemdtico e teleolégico, com vistas a utilizar o direito como um
instrumento civilizatério no Ambito do constitucionalismo humanista e

social (GODINHO, 2017, p. 300).

A prevalecer a constitucionalidade do art. 1° da LC n. 150/2015,
no ponto que exige o requisito temporal, a fim de definir uma interpretacio
evolutiva na temdtica sobre o diarista, sugere-se que, combinando-se os
requisitos previstos no citado dispositivo com a forma especial de contrato
intermitente, sejam definidas as seguintes formas de trabalho doméstico:

a) empregada doméstica: a trabalhadora que presta seus servicos por
mais de duas vezes por semana (art. 1° da LC n. 150/2014);

b) empregada doméstica intermitente: aquela que, com labor por até
duas vezes por semana, retine todos os demais requisitos previstos no

art. 1° da LC n. 150/2015;

c) trabalhadora doméstica autébnoma: dotada de eventualidade
(auséncia de expectativa, previsio ou periodicidade) e/ou auséncia
dos demais requisitos previstos no art. 1° da LC n. 150/2015.

O patamar civilizatério minimo ¢ assegurado, no minimo, por
meio de trés grupo de normas fundamentais que justificam essa hipétese,
quais sejam: constitucionais, internacionais e federais (DELGADO, 2018,
p. 223), as duas primeiras a seguir delineadas.
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4 A INCIDENCIA DE NORMAS CONSTITUCIONAIS E
INTERNACIONAIS

4.1 Normatizag¢ao constitucional

O art. 1° da Lei n. 150/2015, frente a disposi¢ao dos arts. 443,
capute § 3°, ¢ 452-A da CLT, impoe um injustificado peso social as diaristas
que laboram até duas vezes por semana.

Quando se considera a composi¢ao dessa classe de trabalhadoras,
formada majoritariamente por mulheres negras, pretas e pardas, de baixa
renda, com niveis precdrios de instrugio e imigrantes, conclui incidir 6nus
desproporcional estabelecido infralegalmente que nio encontra eco na

CRFB/8S.

A Carta Maior, afinada com a constru¢io de um constitucionalismo
humanista e social, estabelece como fundamentos a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho (art. 1°, incs. III e IV), com o
objetivo fundamental de construir uma sociedade livre, justa e soliddria, de
erradicar a pobreza e a marginalizagdo, de reduzir as desigualdades sociais
e regionais, bem como de promover o bem de todos, sem quaisquer tipos
de preconceito ou discriminagao (art. 3°, incs. I e Il e IV). Ademais, elege
a prevaléncia dos direitos humanos como principio regente das relagoes
internacionais (art. 4°). O art. 5°, caput, por sua vez, cristaliza o principio
da isonomia.

Especificamente no que concerne ao Direito do Trabalho, o art. 7°,
caput, respalda a garantia da progressividade em matéria de direitos sociais,
bem como o seu inc. I dispoe sobre a presuncio de existéncia da relagao de
emprego.

O pardgrafo tnico do art. 7° indica os direitos reconhecidos aos
empregados em geral que sdo aplicdveis aos domésticos, tal como saldrio
minimo, irredutibilidade de saldrio, décimo terceiro saldrio, limite de
jornada, entre outros; ou seja, parte-se do pressuposto, pois, de que haverd
o vinculo de emprego.

Em nenhum momento a Constitui¢io estabelece diferenciacao
dos trabalhadores domésticos relativamente a frequéncia de prestagao dos
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servigos, motivo pelo qual o legislador infraconstitucional nao deveria té-lo
feito.

E cedica a ligio segundo a qual as leis devem ser lidas conforme a
constitui¢do, e ndo o contrdrio. O Ministro Carlos Veloso, no julgamento
do RE 396.386-4/SP, adverte que “se o fizéssemos, estarfamos interpretando
a Constituigao no rumo da lei ordindria, quando ¢ de sabenga comum
que as leis devem ser interpretadas no rumo da Constituico, jd que esta
¢ pressuposto de validade da eficicia de toda a ordem normativa instituida
pelo Estado™®.

O art. 193 da CRFB/88, a seu turno, define que a ordem social
deverd ser baseada no primado do trabalho, além de possuir como objetivo
o bem-estar e a justica sociais.

Com efeito, todos os preceitos citados colocam o homem no
dpice do ordenamento juridico e a distingao plasmada no art. 1° da LC n.
150/2015 destoa desse paradigma.

Outrossim, com base no § 1° do art. 5° da CRFB/88, as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata,
bem como ¢ certo que os direitos adotados em patamar constitucional nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios adotados, ou de
tratados internacionais de que o Brasil faga parte.

O cardter protecionista e humanista também possui sélida
construciao normativa internacional.

4.2 Normatizagao internacional

Os diplomas internacionais propiciam um conjunto de ferramentas
normativas com a finalidade de firmar o paradigma do trabalho digno e a
prote¢ao dos trabalhadores contra qualquer tipo de sujei¢ao, possibilitando
até mesmo a referéncia a uma Carta Internacional dos Direitos Humanos

Trabalhistas (DELGADO, 2018, p. 226).

16 RE 396.386/SP. Fonte: heep://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=261732. Acesso em 20-5-2019. Neste precedente foi reconhecida a
nio recepgio da Lei de Imprensa, a qual estabelecia limitagdes quando 2 reparagio por dano
moral. Anota-se que este mesmo raciocinio ¢ aplicdvel quanto 2 tarifa¢io/tabelamento do dano
moral estabelecido no art. 223-G, § 1, da CLT, com redagio conferida pela Lei n. 13.467/2017.
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Tendo em vista a possibilidade concreta de submissao das leis ao
juizo de convencionalidade, é cabivel discorrer sobre as normas internacionais
que respaldam a conclusao deste trabalho. Assim, mostra-se apropriado
falar, outrossim, no Direito Internacional dos Direitos Humanos'.

A Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), agéncia
multilateral especializada na temdtica do trabalho, estabelece, na sua
Constitui¢ao, que nio pode haver paz mundial duradoura sem justica social.

Da Declaracio de Filadélfia (Declaracio Relativa aos Fins e
Objetivos da Organizagio Internacional do Trabalho) de 1944, diploma
que possui a finalidade de reafirmar o compromisso com os objetivos
fundamentais da OIT, extrai-se o principio do Direito Internacional do
Trabalho segundo o qual “a luta contra a caréncia, em qualquer nacio,
deve ser conduzida com infatigdvel energia, e por um esforgo internacional
continuo e conjugado, no qual os representantes dos empregadores e dos
empregados discutam, em igualdade, com os dos Governos, e tomem com
eles decisoes de cardter democratico, visando o bem comum”.

O ano de 1948 ficou marcado na histéria do Direito Internacional,
em razio da adogio da Declaracio Universal dos Direitos Humanos
(DUDH)), traduzida por mais de 500 idiomas, e que dispoe no art. XXIII
que “toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigdes justas e favordveis de trabalho e a protecao contra desemprego”.

A DUDH, conjuntamente com o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (PIDCP), seus dois protocolos adicionais, o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
e seu protocolo opcional, formam a denominada Carta Internacional dos
Direitos Humanos.

O PIDESC, de 1966, consigna a necessidade de se assegurar o
“direito de toda pessoa de gozar de condi¢des de trabalho justas e favordveis”
(art. 7°), bem como a necessidade de o Estado adotar medidas para assegurar,

17 Conforme referem Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2018, p. 228),
existe um “Direito Internacional dos Direitos Humanos que interage continuamente com
a ordem juridica interna dos Estados, inclusive a constitucional, sendo que, ‘na hipétese de
eventual conflito entre Direto Internacional dos Direitos Humanos e o Direito interno, adota-se
o critério da prevaléncia & norma mais favordvel & vitima’.
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“principalmente nos planos econémico e técnico, até o méximo de seus
recursos disponiveis” e “progressivamente, por todos os meios apropriados”
tais direitos.

A ampla e complexa rede de protecao dos direitos humanos - nos
quais se incluem os direitos sociais e laborais - conta, ademais, com normas
internacionais de Ambito regional.

Em Bogotd, em 1948, na mesma oportunidade em que foi criada
a Organizacio dos Estados Americanos (OEA), houve a aprovagio da
Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem (DADH), que
estabelece que “toda pessoa tem direito ao trabalho em condicoes dignas”

(art. XIV).

A densidade da protegio da dignidade da pessoa humana,
principalmente na qualidade de trabalhador, tornou-se cada vez mais densa,
de forma que as nagées tomaram verdadeira consciéncia da importancia do
ser humano, tanto no direito interno quanto no internacional, mormente
de forma progressiva.

Neste sentido, a Convencio Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), de 1969, no art. 26, positivou o principio
de que os Estados devem se esforgar para “conseguir progressivamente a
plena efetividade” dos direitos que decorrem das normas econdmicas e
sociais. O protocolo adicional a esse tratado, datado de 1988 e conhecido
como Protocolo de San Salvador, reforgou a necessidade de garantia de
“condigdes justas, equitativas e satisfatérias” de trabalho (art. 7°).

A seu turno, a Declaracio do Milénio das Nacoes Unidas, de 2000,
no capitulo V, tépico 25 expoe a preocupagio em aumentar a capacidade
de aplica¢io dos principios e priticas democrdticas e o respeito aos direitos
humanos, incluindo as minorias, bem como em acabar com atos de racismo
e xenofobia, garantindo maior tolerincia em todas as sociedades.

A Declaragio Sociolaboral do Mercosul, de 2015, impoe a
necessidade de formulagio de politicas ativas de trabalho decente (art.
2.1.a), bem assim o respeito, difusdo e aplicacdo dos principios e direitos
fundamentais do trabalho (art. 2.1.d). Ademais, no art. 4.1, fixa a
necessidade de garantir, conforme a legislagao vigente e préticas nacionais, a
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igualdade efetiva de direitos, o tratamento, e as oportunidades no emprego,
sem distin¢do ou exclusio.

Todas as normas citadas primam pelo estabelecimento de um
paradigma progressivo de trabalho decente e justica social, ou seja, condigoes
que propiciem aos individuos plena inser¢do na sociedade, com garantia
de cidadania e autonomia na condugio do seu futuro, sem discriminagoes
infundadas.

Especificamente quanto as domésticas, a Convengao n. 189 da
OIT, de 2011, considera “trabalho doméstico” também aquele realizado
para virios domicilios (art. 1°, “a”), esclarecendo que o individuo que
presta trabalho ocasional ou esporddico, sem que seja sua profissao, nio
serd considerado trabalhador doméstico (art. 1°, ¢). O art. 2° estipula que
os membros poderdo excluir integral ou parcialmente do seu 4mbito de
aplicagio “a) categorias de trabalhadores beneficiados por outro tipo de
protegao, no minimo equivalente” e “b) categorias limitadas de trabalhadores

em razao de problemas especiais de natureza substantiva que possam surgir”.

Nao ¢ possivel vislumbrar a ocorréncia, no Brasil, das excludentes
arroladas no citado art. 2°. Realgada a necessidade de garantir condigoes
dignas a esses trabalhadores, essa norma consignou que os membros
signatdrios deverao adotar medidas para “promocio e protegio efetivas dos
direitos humanos”, “promover e tornar realidade os principios e direitos
fundamentais no trabalho”, mormente a “elimina¢io da discriminagao em
matéria de emprego e ocupagio’ (art. 3.1, 3.2.c e 6), de forma que tais
preceitos sejam aplicados progressivamente (art. 13.2).

A necessidade de aplicagao progressiva das normas protetivas dos
direitos humanos corrobora a figura da empregada doméstica intermitente.

Diretrizes similares sio encontradas nas recomendag¢oes da OIT.
Embora essa espécie niao esteja sujeita a ratificagio e nio crie direitos e
obrigacoes - apenas sugerindo diretrizes - sao aprovadas pelo mesmo quérum
das convengdes e tém a finalidade de complementd-las, antecedendo muitas
vezes a propria legislagio interna (NETO, 2018, p. 259)%.

18 A respeito, destaca-se o Enunciado n. 3 da 12 Jornada de Direito Material e Processual da

Justica do Trabalho: “3. FONTES DO DIREITO — NORMAS INTERNACIONAIS. I -
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A Recomendagio n. 198 da OIT, que visa estabelecer critérios de
protegdo da relagio de trabalho, indica que as politicas nacionais devem
“prover orientagio as partes envolvidas, em particular empregadores e
trabalhadores, em estabelecer efetivamente a existéncia de uma relaciao de
trabalho e na distingao entre empregador e trabalhador autbnomo” (I.4.a).
Dispoe, ademais, que a relagao de emprego deverd ser guiada “primeiramente
pelos fatos relacionados com o tipo de trabalho e a remuneracio do
trabalhador” (I1.9) e, ainda, construir “medidas efetivas que visam remover
iniciativas a disfarcar uma rela¢ao de trabalho” (1.17).

A necessidade de alterar a legislagio interna ou de conferir
interpretacdo evolutiva para a categoria dos trabalhadores domésticos ¢é
coroldrio dos preceitos estampados nesta recomendagio.

Na esteira do Direito Internacional dos Direitos Humanos, nao
¢ possivel afastar a finalidade de garantir condigées justas e equinimes
aos trabalhadores, de modo que devem ser condenadas as discriminagoes
vedadas no plano internacional (além do constitucional), por forca dos
compromissos assumidos pelo Estado, bem como pela necessidade de
submeter a legislagio ordindria ao filtro de convencionalidade; salientando-
se que a hierarquia normativa dos tratados de direitos humanos incorporados
pelo Brasil ¢ superior 4 legislagao ordindria®.

FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO COMPARADO. CONVENCOES
DA OIT NAO RATIFICADAS PELO BRASIL. O Direito Comparado, segundo o art. 8°
da Consolidacio das Leis do Trabalho, ¢ fonte subsididria do Direito do Trabalho. Assim,
as Convengoes da Organizagio Internacional do Trabalho nio ratificadas pelo Brasil podem
ser aplicadas como Fontes do direito do trabalho, caso nio haja norma de direito interno
patrio regulando a matéria. II — FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO
COMPARADO. CONVENCOES E RECOMENDACOES DA OIT. O uso das normas
internacionais, emanadas da Organiza¢io Internacional do Trabalho, constitui-se em
importante ferramenta de efetivagio do Direito Social e ndo se restringe a aplicagao direta
das Convengoes ratificadas pelo pais. As demais normas da OIT, como as Convengoes nio
ratificadas e as Recomendagées, assim como os relatérios dos seus peritos, devem servir como
fonte de interpretagio da lei nacional e como referéncia a reforcar decisées judiciais baseadas na
legislacio doméstica”.

19 Longe do objetivo de discutir a respeito da controvérsia concernente a eficdcia interna das
normas de direito internacional incorporadas pelo Brasil, anota-se que o atual entendimento do
STF ¢ conferir status de emenda constitucional aos tratados de direitos humanos incorporados
pelo rito previsto no § 3° do art. 5° da CRFB/88; aos demais tratados de direitos humanos é
garantida eficdcia supralegal (NETO, 2017, pp. 270-273).
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Diante dessa explanacao, constata-se a necessidade de romper com
as amarras em teses inexistentes desde 1888, quando promulgada a Lei
Aurea - dever que toca toda a sociedade, sem exce¢oes. Assim, ao Estado,
por todos os seus Poderes (Legislativo, Judicidrio e Executivo), bem como a
prépria sociedade, hd obrigagao de reconhecer as trabalhadoras domésticas
sua posi¢ao social e juridica adequada.

O enquadramento da diarista com periodicidade e previsibilidade
como empregada intermitente se torna factivel, porque informado pelas
normas internacionais, pelo critério interpretativo légico—sistemético e
teleolégico. Trata-se de categoria intermedidria, situada entre a empregada
e a trabalhadora autdnoma, a quem se reconhece nivel de protecgio social
minima.

5 CONCLUSAO

As premissas delineadas no decorrer deste estudo permitem
a utilizagio do contrato de trabalho intermitente para a trabalhadora
doméstica que labore até dois dias na semana para o mesmo tomador, desde
que haja previsibilidade e periodicidade na prestagao dos servicos.

Nio obstante o contrato intermitente, como atualmente
regulamentado, represente um retrocesso em termos de garantias sociais,
para as diaristas pode garantir um nivel de dignidade maior.

A normatizagao das relagoes laborais dever ser compativel com a
construgio do paradigma do trabalho decente, em homenagem ao principio
da protegao, de forma que se mostra necessdria a ruptura de uma cultura
racista, machista, patriarcal e de perpetuagio do ciclo de exploracio
econdmica das camadas mais pobres pelas elites.

Com base nas normas constitucionais e internacionais incidentes
na matéria, bem como no principio da isonomia e na teoria do impacto
desproporcional, é necessdria interpretagao evolutiva. Trata-se da efetivacao
da pauta axioldgica de valores sociais € um passo (nio dltimo, frise-se) em
direcao a ruptura da espiral de exclusdo, discriminagio e exploragao - dever
atribuido as institui¢des publicas/privadas ¢ a sociedade integralmente.

A obriga¢io de alterar a realidade ora descrita é de responsabilidade
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universal. O opressor, ao negar tais fatos e o reconhecimento de direitos
imanentes ao trabalhador, rejeita-se em sua prépria humanidade. Se o
individuo, por meio dos seus atos, reflete & coletividade a sua esséncia,
receberd como retorno valores reflexos. Trata-se de verdadeira autofagia
social.

Naio ¢ porque as correntes foram quebradas hd mais de 100 anos,
com o fim da escravatura, e tudo permaneceu inerte que esse circulo deve ser
perpetuado. Nio se podem admitir subniveis de cidadania.
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