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Artigos

A relacdo de emprego doméstico e a Emenda
Constitucional 72 - primeiras impressoes

relacdo contratual de emprego doméstico sempre se diferenciou
da relacdo de emprego comum em face de seu desenvolvimento
no ambito residencial com finalidade nao lucrativa, para pessoa ou
familia. E 0 que preconiza o artigo 1° da Lei 5.859/72. Assim, diversas outras
categorias profissionais, desde que exercam as respectivas atividades em
ambito residencial, sem intuito de lucro, para pessoa ou familia, inserem-se
no conceito da lei. Sao exemplos de situacdes mais comuns os motoristas,

vigias, enfermeiros, cuidadores de idosos, e outras.

Por outro lado, o conceito juridico de ambito residencial tem sido
interpretado de forma mais abrangente, ndo ficando adstrito ao lugar de
moradia, mas estendendo-se a outros locais dentro do circulo residencial
familiar, que nao necessariamente o domicilio.’

Tal amplitude tem o efeito de definir como trabalho doméstico
a situacdo de milhdes de trabalhadores, como apontam levantamentos
do IBGE realizados nas seis maiores regides metropolitanas do pais
incluidas na Pesquisa Mensal de Empregos, Sao Paulo, Rio de Janeiro,
Recife, Salvador, Belo Horizonte e Porto Alegre. Em marco de 2006, a
populacdo de trabalhadores domésticos no agregado dessas seis regides
metropolitanas investigadas pela Pesquisa Mensal de Emprego chegava a
8,1%, dos quais 94,3% eram mulheres e 61,8% formada por pretos e pardos.
O estudo mostrava ainda que a jornada de trabalho desempenhada pelos

1 TRT-PR-22-08-2008 MARINHEIRO PARTICULAR. CONDICAO DE DOMESTICO. Em que
pese os servicos ndo terem sido prestados na residéncia do reclamado, isso ndo inibe a condigdo
de doméstico, pois o conceito de dmbito residencial recebe interpretacido mais eldstica que a
pretendida pelo recorrente, sem restringir-se d residéncia em sentido estrito, para abarcar situagoes
outras em que o trabalhador se ativa em beneficio do empregador e de sua familia, inclusive
na fungdo de marinheiro particular, mormente porque incontroverso que o autor trabalhava
em barco de propriedade do reclamado. Recurso ordindrio a que se nega provimento. TRT-PR-
02054-2006-022-09-00-1-ACO-29564-2008 - 1A. TURMA Relator: BENEDITO XAVIER DA
SILVA Publicado no DJPR em 22-08-2008

Revista Eletronica
Abril de 2013



Trabalho
Domestico

trabalhadores domésticos, 37,6 horas, é inferior a observada para a média
da populagao, 41,9 horas. Constatou-se também que as pessoas com até
17 anos de idade representavam apenas 1,9%.

Esse enorme contingente numa atividade laboral até a pouco a
margem de muitos dos direitos reconhecidos aos demais empregados,
deve-se as razdes histérico-culturais decorrentes da memoria e dos efeitos
da sociedade escravocrata anterior a Lei Aurea. O servico doméstico
remunerado é ainda considerado uma das mais precdarias formas de
insercdo no mercado de trabalho, pelos baixos indices de formalizacdo e

reduzidos niveis de rendimentos.?.

O mesmo instituto constatou que, no ano de 2009, de um total
de 39,5 milhdes de mulheres com emprego, 17% eram domésticas (Pnad
2009). Tais dados demonstram o tremendo impacto social da mudanga
de estatuto produzida pela aprovacao da Emenda Constitucional 72, nao
somente na condicdo social desses trabalhadores, como no conjunto da
sociedade brasileira, ainda influenciada por uma ideologia que hierarquiza
as pessoas segundo sua condicdo econdmica.

E o sequinte o texto da Emenda:

“Artigo unico. O pardgrafo unico do art. 7° da
Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

“Art. 7° ... Pardgrafo Unico. Sdo assegurados
a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos
previstos nos incisos IV, VI, VII, VIll, X, Xlll, XV, XVI, XV,
XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXl e, atendidas
as condicbes estabelecidas em lei e observada a
simplificacdo do cumprimento das obrigacédes tributdrias,
principais e acessdrias, decorrentes da relacéo de trabalho
e suas peculiaridades, os previstos nos incisos 1, Il, I,
IX, X, XVIll,XXV e XXVIIl, bem como a sua integragdo a
previdéncia social.”(NR)

2 http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_nova/
perfil_trabalha_domesticos.pdf - acesso em 06.04.2013.
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A origem da Emenda foi a proposta da Convencao 189 da OIT
e Recomendacdao 201 (2011), as quais preveem que os trabalhadores
domésticos devem ter os mesmo direitos bdsicos referentes aos demais
trabalhadores, principalmente jornada de trabalho limitada e descanso
semanal. De acordo com o artigo 3° da C-189, os paises deverdao adotar
medidas que visem assegurar a protecao efetiva dos direitos humanos
de todos os trabalhadores domésticos, promovendo e respeitando os
principios e direitos fundamentais do trabalho.

Tal normativa remete a Declaracao de Principios Fundamentais do
Trabalho, de 1998, que buscou estabelecer um rol de direitos trabalhistas
universais, garantindo que avangos sociais seguissem O progresso
econdbmico. De acordo com tal declaragcdo, estabeleceu a OIT que
algumas das suas convengdes passariam a ter um status ,fundamental®,
devendo ser observadas pelos paises independentemente de ratificacao,
e prossegue, concluindo que chegada a hora de um dar um passo adiante
na consolidacao dos direitos dos trabalhadores domésticos em nosso
pais. Embora o pais ja possuisse legislacdo adequada a muitos dos temas
regulamentados pela C-189 e pela R- 201, impunha-se a necessidade
de implementar muitas das normativas desses documentos, a fim de
proporcionar melhores condi¢des aos trabalhadores domésticos de nosso
pais. Entre outras implementacdes necessarias, a limitacao da jornada de
trabalho, FGTS obrigatdrio e estabelecimento de contrato escrito. A EC 72
vem justamente atender ao contido na convencédo 189 e recomendacao
201, da OIT3

Delaide Arantes, Ministra do TST, também mencionava que nao se
pode falar em trabalho doméstico sem falar em discriminacao da maior
categoria de trabalhadores no pais, com cerca de sete milhdes de pessoas,
ressaltando a proposta da OIT no IV Programa da Conferéncia Internacional
como grande avanc¢o no reconhecimento da igualdade de tratamento aos
trabalhadores domésticos.* E Nabuco Machado aduz que a marginalizacao
e subvalorizacao do emprego doméstico tem raizes histéricas advindas
do fim da escravatura no Brasil, apresentando-se como odioso resquicio

3 Von Bahten, Gustavo Luiz. A Conveng¢ao 189 da OIT e os Sistemas Juslaborais Brasileiro
e Uruguaio: Uma analise de direito comparado. In Cadernos da Escola de Direito e Relagdes
Internacionais da Unibrasil, Curitiba, 2011, v. 15, pgs. 189-219. http://apps.unibrasil.com.br/
revista/index.php/direito/article/viewFile/772/660 acesso em 05.04.2013

4 ARANTES, Delaide Alves Miranda. A comemoragio do Dia Internacional do Trabalho e
os Trabalhadores Domésticos na Perspectiva do Art. 7°, da Constitui¢ao Federal. In Santos,
Jer6nimo Jesus (coord.) Temas Aplicados de Direito do Trabalho, Sao Paulo, LTR, 2012 p.
472/476.
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de uma época de que nossa sociedade deveria envergonhar-se; e, em
atencao ao principio da igualdade material, bem como o da dignidade
da pessoa humana, conclui pela necessidade de alteracao constitucional
a fim de se promover a extensdo dos direitos contemplados pelo art. 7°
aos empregados domésticos, sem prejuizo da necesséria regulamentacao
infraconstitucional, que levard em consideracao as caracteristicas
préprias desta modalidade tdao importante de trabalho®. No mesmo
sentido caminhava a jurisprudéncia, indicando que cada vez mais tem se
tornado insustentavel a manutencao da desigualdade de direitos entre os
empregados domésticos e os demais trabalhadores.®

Pois bem. Aprovada a Emenda, de imediato surgiram debates
doutrinarios acerca de sua aplicabilidade.

Em principio, as emendas constitucionais entram em vigor na

5 MACHADO, Gustavo Nabuco. Disciplina Juridica Acerca do Emprego Doméstico no
Brasil e Principio da Igualdade Material. In Santos, Jeronimo Jesus (coord.) Ob. cit. p.
226/239.

6 Conforme a ministra Maria Cristina Peduzzi, relatora, na Se¢do Especializada em Dissidios
Individuais (SDI-1) do TST, de embargos de uma empregadora contra decisdo da Quarta
Turma do Tribunal, que reconheceu o direito de um empregado doméstico a receber em
dobro os pagamentos relativos as férias concedidas apds o prazo, ao fundamento de que é
aplicavel aos empregados domésticos a indenizagdo prevista no artigo137 da CLT. O acérdao
da Quarta Turma ressaltou que o artigo 134 da CLT impde a concessdo das férias em um so
periodo, nos doze meses subsequentes a data em que o empregado tiver adquirido o direito.
“Isso porque na génese desse instituto, encontram-se fundamentos relacionados as demais formas
de limitagdo do tempo de trabalho: de natureza bioldgica (combate aos problemas psicofisiolégicos
provenientes da fadiga e da excessiva racionalizagdo do servigo); de cardter social (possibilita
maior convivio familiar/social, prdticas de atividades recreativas, culturais e fisicas, essenciais
a saiide fisica e mental do individuo); e de natureza econdmica (o combate a fadiga resulta em
maior quantidade e melhor qualidade de servico, valendo salientar que o trabalhador estressado
tem seu rendimento comprometido, por razoes bioldgicas, uma vez que o ser humano nao suporta
carga superior d sua natureza, como destacado, incluindo-se, nesse item, maior niimero de
empregos)”, afirmou o redator do acérdao, ministro Ives Gandra Martins Filho. Diante dos
inumeros indicadores juridicos, respaldados em estudos médicos e psicologicos, que apontam
o desgaste do trabalhador apds um ano continuo de trabalho, realizando no mesmo ambiente
tarefas repetitivas, normalmente sob o fator estressante da cobranga produtiva, a Quarta Turma
destacou a preocupagio do legislador em evitar que o beneficio das férias se desvirtue, “tanto
pelo interesse do empregador quanto pelo do empregado, que por vezes procura negociar esse
direito por um pseudo-beneficio econdmico incapaz de compensar o prejuizo causado, mesmo que
a médio ou longo prazo, pela auséncia do gozo regular das férias ou de outras formas de repouso
previstas na legislagao”. A Turma concluiu que, mesmo que tenha havido o pagamento do salario
mensal acrescido do ter¢o constitucional, tendo sido constatada a ndo-concesséo das férias no
prazo legal, impde-se o pagamento em dobro, sem prejuizo da remuneragdo, pois acima de
tudo trata-se de direito decorrente de norma que tem a finalidade de proteger o trabalhador.
... A ministra Cristina Peduzzi assinalou que “recentes modificagoes legislativas autorizam a
conclusio de que hd um movimento histérico que revela a tendéncia normativa de tornar cada
vez mais eqiiitativo os direitos dos trabalhadores domésticos em relagdo aos direitos usufruidos
pelos demais empregados”. Nesse sentido, citou a Lei n° 11.324/2006, que ampliou o periodo
de férias daqueles empregados para 30 dias, em paridade com os demais trabalhadores, e
estendeu as gestantes da categoria o direito a estabilidade desde a confirmagao da gravidez até
cinco meses apos o parto. Por sua vez, a Lei n° 10.208/2001 autorizou a inclusio facultativa do
empregado no FGTS. (E-RR-13145-2000-652-09-00.8)
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data da publicacdo. Embora no texto nada esteja expresso a tal titulo,
essa mencao é desnecessaria, pois a emenda constitucional nao requer
sancao ou qualquer ato posterior, conformer declaracdo do presidente
em exercicio da Anamatra, Jodao Bosco Coura: “as novas regras valem a
partir da publicacgao, inclusive para contratos antigos e nGo apenas para os
novos, como afirmam alguns especialistas ... Do ponto de vista da técnica
juridica, os contratos de trabalho sdo rela¢bées de natureza continuativa.
E natural que, ao longo do cumprimento de um contrato, haja alteracées a
partir do momento em que novas leis entram no mundo juridico. Isso ocorre
frequentemente e ninguém questiona se a mudanga vai ocorrer sé para os
contratos posteriores”’

De qualquer forma, em face do principio da protecdo, a norma
trabalhista benéfica tem incidéncia imediata aos contratos em vigor, ante
o trato sucessivo da relagcao e os interesses em causa. Nenhum sentido
haveria em se estabelecer dois tipos de empregados, os contratados antes
e os contratados apds a emenda, com direitos diversos.

Em nosso sentir, a EC 72 representa avanco social no sentido da
melhoria das condi¢des do trabalhador, sendo um marco civilizatério na
sociedade brasileira.

Por outro lado, tem-se a figura do empregador doméstico, também
numerosa, que foi profundamente afetada pela alteracdo. O empregador
doméstico se diferencia, extremamente, da figura do empregador comum.
Com efeito, o empregador doméstico também pode, perfeitamente,
ser empregado em outra relacdo de emprego, utilizando-se de parte
do proprio saldrio, de natureza alimentar, para pagar o saldrio de sua
empregada doméstica ou de outros em situacao idéntica.

7

Existe, o que também nao é incomum, verdadeira relacao de
dependéncia cruzada, na qual o empregador depende dos servicos de
um trabalhador doméstico para poder cumprir as obriga¢des contratuais
em outro emprego assalariado. Casos ainda de familias que dependem
do trabalho doméstico de um cuidador de idosos ou enfermeiro, para
proporcionarem uma vida digna a um parente, muitas vezes pagando
saldrios em cotejo com outras pessoas da familia. Nao se pode afirmar,
portanto, que a realidade do empregador doméstico seja equiparavel a do

7 http://www.tst.jus.br/noticias. 28.11.2007 acesso em 5.4.2013 Entrevista no site da Associagdo
Nacional dos Magistrados do Trabalho (ANAMATRA) http://www.anamatra.org.br/index.
php/noticias/trabalhadores-domesticos-presidente-em-exercicio-da-anamatra-afirma-que-
contratos-antigos-terao-de-se-adaptar-as-mudancas acesso em 5.4.2013
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empregador comum, mesmo porque a relacao de confianca para com um
empregado que convive diariamente dentro da residéncia é muito mais
intensa.

Nesse aspecto, a emenda traz a previsdao da simplificacdo
do cumprimento das obrigacbes tributdrias, principais e acessérias,
decorrentes da relacao de trabalho e suas peculiaridades para aplicacao
de direitos como FGTS, seguro desemprego e auxilio creche.

Ocorre entretanto que, quanto ao FGTS, a Lei 10.208/2001 ja
autorizava a inclusao do empregado doméstico no sistema, motivo
pelo qual entendemos que esse direito ja se encontra regulamentado e
plenamente em vigor, agora de forma obrigatéria. Com relacao as demais
normas ainda a ser regulamentadas, além da necessidade de efetiva
simplificacdo, a diminuicdo dos encargos e compensacao para fins de
pagamento de imposto de renda seriam medidas que estimulariam o
empregador a manter uma regular e formal relacdo de emprego com o
trabalhador doméstico.

Uma das muitas questdes que podem ser levantadas é acerca
das possibilidades de se considerar o empregador doméstico como
uma categoria. Visto nao se tratar de categoria econémica, do ponto
de vista legal, dado o grau de indefinicao relativamente as atividades
idénticas, similares ou conexas do ponto de vista do empregador (artigo
511 paragrafo 1°, da CLT), a jurisprudéncia do TST inclina-se no sentido
da impossibilidade juridica de negociacdo coletiva pelo sindicato dos
trabalhadores domésticos, negando-lhes por isso o direito ao ajuizamento
de dissidio coletivo.?

Apesar de a EC 72 haver inserido também o inciso 7°, XXVI,
que garante o reconhecimento das convencbes e acordos coletivos,
entendemos que a impossibilidade apontada pelo TST é insuperavel,
isso de um ponto de vista material, pois se mantém a mesma situacao de
incompatibilidade logica.

Entendemos em principio que acordos individuais entre o
empregador doméstico e o empregado doméstico prescindem de
qualquer chancela ou homologacao sindical, pelos mesmos fundamentos
acima, e porque o inciso | da Sumula 85 do TST aceita o acordo individual
escrito, nao se aplicando, portanto, a ressalva no inciso acerca da existéncia
de norma coletiva em sentido contrario.

8 BARROS, Alice Monteiro. Contratos e regulamentagdes especiais de trabalho. 4* ed. Sao
Paulo: LTr, 2010, p.210.
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A questdo, entretanto, podera tomar tintas diversas com relacao
a acordos de jornadas que excedam em muito a legal, como 12 por 36 ou
a duracao semanal 48 por 40, aceitas com restricdes pela jurisprudéncia,
que vinha exigindo previsao convencional especifica e cumprimento dos
periodos de folga. A teor da Sumula 444 do TST, a jornada em escalas
12 X 36 s6 é valida mediante ajuste coletivo, em carater excepcional e,
ainda, com remuneracdao em dobro de feriados trabalhados. Registre-
se que a realidade da jornada 12 X 36 é comum no trabalho doméstico
em atividades de cuidadores de idosos e vigias. O entendimento acerca
da validade de tais jornadas, sem previsao convencional, ao empregado
doméstico, exigira trabalho hermenéutico e, no momento, nao ha como
prever qual serd o entendimento a respeito.

A partir da emenda, embora o contrato de trabalho se revista
de aspecto informal e se forme independentemente de qualquer
acordo escrito, é desejavel maior formalizacao das cladusulas contratuais,
principalmente com relacdo a jornada, duracdo semanal e horarios, a
que o empregado estard sujeito, bem como das compensacdes de horas,
adaptando, portanto, a exigéncias de acordo escrito preconizada pela
Sumula 85 do TST.

Importante ainda que o empregador doméstico mantenha registro
com os reais horérios de jornada, para fins de prova na justica do trabalho,
uma vez que o entendimento jurisprudencial sumulado, agora aplicavel
ao contrato doméstico, é o de que horarios invaridveis invertem o 6nus da
prova (Sumula 338 do TST).

Relativamente a aplicagao dos dispositivos da CLT aos contratos de
trabalho doméstico, a tendéncia jurisprudencial ja vinha se afirmando no
sentido da aplicacao de todos os dispositivos compativeis com a realidade
da relacao contratual doméstica, como, por exemplo, a exigéncia do
intervalo previsto no artigo 71 da CLT, em face do artigo 7°, XXII ° da CF,
estendido aos domésticos pelaemenda.Isso nao obstante, ajurisprudéncia
nao aceita a redugao do intervalo por acordo ou convengao coletiva,
consoante Sumula 437 do TST. Esta fora, portanto, da possibilidade de as
partes firmarem um acordo para que o empregado doméstico tenha um
intervalo menor do que o legal. Mas a realidade pratica expde a extrema
dificuldade de o empregador fiscalizar ou controlar a real fruicdo do
intervalo no ambito residencial.

9 Redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e segu-
ranga.
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Do ponto de vista da atual jurisprudéncia aplicavel as empresas,
o0 empregado nao podera optar por reduzir o intervalo para sair antes do
trabalho, a ndo ser por autorizacdo do Ministério do Trabalho, situacao
incompativel para o empregador doméstico. Parece-nos, entretanto, que
na casuistica a razoabilidade deverd prevalecer no sentido de amenizar
o rigor de tal exigéncia em relagdo ao intervalo, no que diz respeito ao
trabalho doméstico, isso, convém repisar, caso sejam aplicaveis as normas
referentes ao intervalo previstas na CLT.

Nao é incomum que o empregado ou empregada doméstica
fique sozinha (0) no ambiente residencial, enquanto os empregadores
trabalham fora, e também nao é incomum que, em periodos do dia ndo
contemplados como de intervalo, o trabalhador faca uma pausa das
tarefas formais.

Eis ai outra circunstancia que exigird trabalho doutrinario e
jurisprudencial para adaptacao e aplicacdo das novas regras: definir o que
é atividade efetiva, o que é tempo a disposicdo ou sobreaviso, e o que é
tempo nao computado na jornada para fins do trabalho doméstico. Por
exemplo: uma doméstica que seja a Unica pessoa a pernoitar na casa de
um idoso, contratada para trabalhar até 21h, mas que por vezes acabe
atendendo a pessoa no meio da noite, em situagdes emergenciais, uma
ou duas vezes durante o contrato, pode o pernoite ser considerado como
sobreaviso? Uma baba que durma na residéncia, e, mesmo apos o horario
formalizado em contrato, ainda “brinque” com a crianca ao invés de ficar
em seu local de repouso, ou fique na sala com a familia assistindo televisao
e acabe por fazer alguma atividade ludica com a crianga, continua em
servigo?

Outro aspecto a ser levantado é a agregacao de complexidade no
contrato para o empregador, em face da necessidade de eventuais calculos
das horas extras a serem pagas e seus reflexos. Os divisores e férmulas
utilizados pelos especialistas nao sao do conhecimento da maioria da
populacao leiga, e alguns deles sao de grande complexidade, levando-se
em conta uma pessoa que jamais teve contato com esse tipo de questao.
Como exemplo, basta mencionar a apuracao pela média fisica das horas
extras habituais (Simula 347 do TST) e seus reflexos em FGTS, repousos e
a incidéncia de adicional noturno na base de célculo de tais horas.

No que tange a homologacdo do termo rescisério, continuamos
entendendo inaplicavel tal exigéncia, em face da situacao sindical do
empregador doméstico mencionada acima. Entretanto, na esteira da
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mesma tendéncia de aplicacao da CLT, é possivel que ao empregador
doméstico que ndo quite as parcelas rescisérias no prazo do artigo 6° do
artigo 477 da CLT, seja aplicavel a multa 1a preconizada, ressaltando-se
que o parcelamento das verbas rescisérias ndo atende ao dispositivo em
comento, incidindo a multa da mesma forma.

Em suma, a partir da exigibilidade de limitacao de horas e
necessidade da existéncia de um controle formal, inexigivel ao empregador
que conta com menos de dez empregados (artigo 74, paragrafo 2°, da
CLT), embora desejavel para controle do empregador e maior seguranca
em face de eventual prova perante a Justica do Trabalho, a relacdo de
trabalho doméstico passa a estar sujeita as mesmas questdes juridicas
que aparecem diuturnamente nas lides trabalhistas. A titulo de exemplo,
deve-se aludir a inclusdao do tempo para troca de uniforme, controles de
uso de celular durante o trabalho, descontos de atrasos e validade das
normas referentes a compensacao de jornada, seja por banco de horas,
compensacao sabatina ou jornada 12 por 36.

Um ultimo aspecto a ser ressaltado neste primeiro momento
refere-se a um detalhe previsto na Lei 8.009/90. Em face do que preconiza
o artigo 3°, aos créditos de trabalhadores da prépria residéncia nao é
oponivel a alegacdao de bem de familia. Na pratica, nesse aspecto, o
empregado doméstico tinha uma garantia maior de recebimento dos
créditos em eventual execucdo do que os demais empregados. Com a
inclusao dos direitos pela nova emenda, em caso de execucao, a situacao
exigird dos juizes extrema cautela e ponderacdo para solver a questao,
uma vez que, repiso, nao se pode equiparar o empregador doméstico aum
empregador comum sem se colocar um grao de sal hermenéutico, visando
nao se criar situacdes sociais tao perniciosas quanto era o alijamento de
direitos a uma categoria de trabalhadores.

A nosso ver, a EC 72 agrega maior complexidade na relacao de
trabalho doméstico, e tende a ampliar os questionamentos perante a
Justica do Trabalho por parte dos trabalhadores. Esse fato, desde ja se
esclarece, de nenhuma forma pode ser visto como negativo, em face do
direito de acao a todos garantido e do avanco representado pela emenda,
mas que exigird um grande esforco construtivo por parte dos operadores
do direito, em especial dos juizes do trabalho, dos quais se exige com
ainda maior intensidade a observancia dos principios da equidade e
razoabilidade nas decisdes.
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