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NOTA TÉCNICA

Referência: Projeto de Lei (2013) que dispõe sobre o contrato de trabalho doméstico e regulamenta a EC n. 72/2013
Data: 28.05.2013
1. Foi apresentada ao Congresso Nacional e comunicada à Associação Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho (ANAMATRA) minuta de projeto de lei da Comissão Mista responsável por consolidar a legislação federal e regulamentar dispositivos da Constituição Federal que, tendo o aparente apoio da Presidência da República, poderá ir à votação no dia 29.05.2013. Considerando-se, porém, variados aspectos polêmicos e discutíveis incorporados pelo projeto, alguns de duvidosa constitucionalidade e outros de apreciável inoportunidade, a ANAMATRA emite a presente nota técnica, redigida com imediata referência aos artigos do projeto que reclamam adequação. 
2. Do ponto de vista eminentemente conceitual, merece reparo o texto do artigo 1º, caput, do PLS, na medida em que refere explicitamente, entre os elementos que definem a relação de emprego doméstico, a onerosidade, a pessoalidade, a continuidade (= trabalho prestado à mesma pessoa ou unidade familiar por três ou mais dias na semana) e a finalidade não-lucrativa (requisito específico), mas não faz menção ao requisito da subordinação, inerente a qualquer genuína relação de emprego. A ausência desse elemento poderá suscitar dúvidas e perplexidade pretoriana, na medida em que trabalhadores autônomos em atividade no âmbito doméstico, v.g. marceneiros ou eletricistas, poderiam vir a reclamar os direitos sociais regulados no PLS, desde que se ativassem em uma mesma residência, durante interregno razoável (e.g., dois ou três meses), com visitas habituais por mais de dois dias na semana. Seria melhor, portanto, optar pela seguinte redação, que ora se apresenta como sugestão (com acréscimos sublinhados):
Art. 1º. Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta serviços de forma contínua, onerosa, subordinada e pessoal e de finalidade não lucrativa à pessoa ou à família no âmbito residencial destas por mais de dois dias por semana, aplica-se o disposto nesta lei, que regulamenta a Emenda à Constituição nº 72.


2. No mesmo preceito, refere-se a vedação da utilização do empregado doméstico em funções alheias ao âmbito residencial ou com finalidade lucrativa, o que igualmente poderá gerar celeumas, considerando-se a peremptoriedade do texto. A novel regulação evolui em relação à jurisprudência em vigor, que exige, para a descaracterização, a preponderância da atividade laboral vinculada à finalidade lucrativa. Não atenderá ao melhor direito, porém, que se descaracterize o vínculo de emprego apenas porque, episodicamente, o empregado doméstico levou água ou alimentos aos trabalhadores em atividade na unidade econômica contígua à residência; ou, ainda, que se considere celetista o empregado doméstico que faça compras para a residência (atuando, portanto, fora do âmbito espacial da residência). Para evitar essas dificuldades, apresenta-se como sugestão o seguinte texto (com acréscimos sublinhados): 
§ 1º É vedada a utilização relevante do empregado doméstico para função alheia ao âmbito residencial do empregador, para atividade que àquele âmbito não se destine ou para atividade com finalidade lucrativa, sob pena de descaracterização do contrato de trabalho doméstico.


Note-se, a propósito, que a relevância é algo menos que a habitualidade, embora seja mais que a mera casualidade. O uso intermitente do empregado doméstico nas atividades-fim da empresa poderá ser, porém, relevante, e descaracterizar o contrato de trabalho doméstico, ainda que não haja preponderância ou sequer habitualidade. Obtém-se, portanto, um patamar de proteção superior ao que hoje se reserva à matéria. 


3. Em bom momento, o parágrafo 2º do artigo 1º veda a contratação de menor de dezoito anos para o desempenho do trabalho doméstico. Ouvem-se já vozes contrárias a essa previsão, arguindo uma suposta inconstitucionalidade, à vista do artigo 7º, XXXIII, da CRFB, que só vedaria o trabalho para menores de dezesseis anos. Trata-se, porém, de interpretação capciosa e precarizante. Como tem pugnado a ANAMATRA, é de curial importância combater o trabalho infantil em âmbito residencial, extirpando em definitivo essa chaga do cenário cultural brasileiro. A rigor, o trabalho doméstico detém caráter penoso, por ser especialmente desgastante; e, nessa medida, a limitação do PLS está perfeitamente harmonizada com a primeira parte do artigo 7º, XXXIII, da CRFB, antecipando a carga semântica vazada pela norma-princípio que o preceito veicula (embora o legislador até hoje não tenha disciplinado, para efeitos trabalhistas, quais seriam exatamente as atividades penosas no Brasil). E dessa penosidade já há claras pistas no ordenamento jurídico. Basta ver que o Decreto nº 6.481/2008, ao concretizar no país a norma internacional (Convenção OIT n. 182) que proíbe o trabalho de menores de 18 anos em atividades prejudiciais à sua saúde, segurança, formação ou moralidade (entre nós, as atividades que integram a lista “TIP” ( Lista das piores formas de trabalho infantil), inclui no rol proscrito o trabalho doméstico, ante os riscos que apresenta para a criança e o adolescente: esforços físicos intensos; isolamento; suscetibilidade a abuso físico, psicológico e sexual; longas jornadas de trabalho; trabalho noturno; riscos de quedas etc. Anda bem, portanto, o preceito que proíbe o contrato de emprego doméstico com menores de 18 anos, e não deve ser relativizado, nem tampouco suprimido.

4. Quando à duração do trabalho doméstico (art. 2º), é mister que a previsão legislativa acompanhe a norma constitucional (art. 7º, XVI), evitando literalidades destoantes da principiologia do Direito do Trabalho (e.g., o princípio da norma mais favorável). Assim, seguindo o padrão constitucional, sugere-se (com acréscimos sublinhados): 

Art. 2º. A duração normal do trabalho doméstico não excederá de oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, observado o disposto nesta Lei.

§ 1º A remuneração da hora de serviço extraordinária será superior, no mínimo, a 50% (cinquenta por cento) do valor da hora normal e deverá constar do contrato de trabalho ou acordo ou convenção coletiva de trabalho.


5. Também anda bem o projeto ao prever a pactuação de banco de horas por mero acordo particular entre empregado e empregador, considerando-se as peculiaridades da relação de emprego doméstico e as presumíveis dificuldades que os próximos meses reservarão à categoria dos empregadores domésticos, que deverão se organizar ao largo do artigo 511, §§1º e 2º, da CLT, pensado para uma outra realidade. De se ver, porém, que, tal como dispõe o artigo 59, caput e §2º, da CLT (na redação da MP n. 2.164-41/2001), os excessos diários não podem ultrapassar o limite que a legislação estabelece como teto absoluto para a duração do trabalho em um único dia, a saber, dez (10) horas. Tratando-se, com efeito, de matéria que diz com a integridade psicossomática do trabalhador, não está sequer suscetível a flexibilizações no plano de autonomia coletiva, por configurar matéria de ordem pública (e, logo, decorrer de normas jurídicas de absoluta indisponibilidade). Nessa medida, por se tratar do núcleo irredutível de um direito humano fundamental (o direito à saúde), tampouco o legislador ordinário pode relativizar, sob pena de inconstitucionalidade, por violação da garantia constitucional de conteúdo mínimo (celebrizada, na doutrina alemã, com a expressão “Wesenskerngarantie”, à vista do que dispõe o artigo 19, 2, da Lei Fundamental de Bonn). Assim, sugere-se a seguinte redação (com acréscimos sublinhados): 

§ 2º Poderá ser dispensado o acréscimo de salário e instituído regime de banco de horas, mediante acordo escrito entre empregador e empregado, quando da inexistência de acordo ou convenção coletiva de trabalho, se o excesso de horas de um dia for compensado em outro dia, de maneira que não se exceda, no período máximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite máximo de dez horas diárias.

6. O artigo 4º do PL admite que as partes avencem em contrato individual a jornada 12 x 36. Conquanto se saiba que o Tribunal Superior do Trabalho venha referendando esse regime de trabalho, em certas atividades econômicas, desde que aprovado em negociação coletiva (v. Súmula n. 444), a ANAMATRA e a Magistratura do Trabalho têm profundas reservas quanto à sua constitucionalidade, pelas exatas razões expostas no item anterior (n. 5). Com efeito, se o limite de dez horas diárias foi adotado pela legislação ordinária como intransponível para qualquer fim, dizendo com a indenidade psicossomática do trabalhador (como se dá, ademais, com a hora-intervalo do artigo 71, caput, da CLT), então a sua relativização é discutível, até mesmo no exercício da autonomia privada coletiva. Não por outra razão, aliás, a ANAMATRA já aprovou, em sede de CONAMAT (Congresso Nacional de Magistrados da Justiça do Trabalho), tese que reputa inconstitucional, em qualquer hipótese, o regime 12 x 36, por exceder o limite diário de 10 horas. No âmbito doméstico, contudo, com a novel promulgação da EC 72, temos claro que uma nova realidade se apresenta, que é a dos empregados domésticos que cumprem a função de “cuidadores” de pessoas das famílias empregadoras, no mais das vezes cumpridores de jornadas de doze horas, situação que reclama, por óbvio, uma atenção legislativa especial. Nessa linha é que se advoga a supressão do artigo 4º do PL.
7. Anda bem, ademais, o artigo 7º, na medida em que outra vez considera as peculiaridades do trabalho doméstico e, desse modo, admite que, mediante acordo escrito entre empregado e empregador, o intervalo seja reduzido a trinta minutos, com desconto do período correspondente no término da jornada. As mais das vezes, o empregado doméstico prefere-se retirar-se antes do local de trabalho e retornar ao convívio familiar do que permanecer no âmbito da residência, por uma hora, quando geralmente não levará mais que trinta minutos para se alimentar. A fruição de uma hora de intervalo no âmbito doméstico fará sentido nas casas que disponibilizarem ao empregado doméstico um quarto privado, onde possa permanecer por uma hora em repouso (v.g., em leitura ou assistindo à televisão); ou, ainda, nos imóveis próximos de comércios do ramo de alimentos (possibilitando que eventualmente o empregado faça sua refeição noutro local, que não a residência onde trabalha). Essas serão, porém, situações atípicas. E, não havendo para o empregado doméstico quarto reservado ou utilidade de saída, obrigar que permaneça nas dependências da residência por sessenta minutos sem qualquer atividade, muitas vezes em situação de constrangimento, poderá redundar até mesmo em assédio moral. Melhor será adaptar essa necessidade às possibilidades do empregador doméstico e à vontade do empregado doméstico (assegurando-se, sempre, o mínimo de trinta minutos fruídos ininterruptamente). Veja-se que, por essas exatas razões, o C.TST vinha admitindo, para condutores e cobradores de veículos rodoviários, que os acordos e convenções coletivas de trabalho reduzissem o intervalo intrajornada, com compensação no final do período, “ante a natureza do serviço e em virtude das condições especiais de trabalho” (antiga O.J. SDI-1/TST n. 342, II, na redação da Resolução n. 59/2009); e, mais recentemente, a Lei n. 12.619/2012 autorizou igualmente a redução do intervalo, pela peculiaridade do trabalho, em relação aos motoristas, cobradores, fiscalização de campo e afins nos serviços de operação de veículos rodoviários, empregados no setor de transporte coletivo de passageiros, conforme o teor do recente parágrafo 5º do artigo 71 da CLT, na redação daquela lei. A mesma “ratio iuris” impõe-se aqui, o que justifica o teor do preceito. 


8. No artigo 8º, outra vez o PL escapa da teleologia da EC n. 72/2013, que é conferir aos domésticos idênticos direitos em relação aos trabalhadores urbanos e rurais. No âmbito urbano, o empregado comum desenvolve uma jornada noturna computada à base de 52min30s a hora (o que se justifica pelo caráter especialmente extenuante do trabalho noturno, eis que o relógio biológico humano torna-o naturalmente um ser diurno). Nada justifica que, em relação ao empregado doméstico, utilize-se outro critério (mesmo porque sequer a aplicação integrativa dos “usos e costumes”, vazada na Lei n. 5.889/1973 para os trabalhadores rurais, teve ou teria lugar na presente normativa). O mesmo se aplica, ademais, para a prorrogação da jornada noturna (artigo 73, §5º, da CLT; Súmula n. 60, II, do TST), que o PLS simplesmente ignora. Outrossim, no que diz com o subsequente artigo 9º, vale igual raciocínio para o intervalo entrejornadas, que é de 11 (onze) horas para o trabalhador em geral (artigo 66 da CLT), nada havendo, nas peculiaridades do trabalho doméstico, que possa justificar a redução para 10 (dez) horas. Havia, sim, em relação ao intervalo intrajornada, como visto no item n. 7 (e, ainda assim, mediante acordo escrito); mas aqui, para o intervalo entrejornadas, nada há a razoavelmente diferenciar. Daí sugerirem-se as seguintes redações (com acréscimos sublinhados): 

Art. 8º. Considera-se noturno, para os efeitos desta Lei, o trabalho executado entre as vinte e duas horas de um dia e as cinco horas do dia seguinte.

§ 1º. A hora de trabalho noturno terá duração de 52 (cinquenta e dois) minutos e 30 (trinta) segundos.

[...]

§ 4º. Cumprida integralmente a jornada no período noturno e prorrogada esta, devido é também o adicional quanto às horas prorrogadas.
Art. 9º. Entre duas jornadas de trabalho deve haver um período mínimo de onze horas consecutivas para descanso.


9. O artigo 12 do PL, como está redigido, será provavelmente fonte inesgotável de precariedade e fraude. Com efeito, ele subverte parcialmente o teor do atual parágrafo único do artigo 24 da Lei n. 8.212/91 (na redação da Lei n. 12.470/2011), pelo qual, “[p]resentes os elementos da relação de emprego doméstico, o empregador doméstico não poderá contratar microempreendedor individual de que trata o art. 18-A da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, sob pena de ficar sujeito a todas as obrigações dela decorrentes, inclusive trabalhistas, tributárias e previdenciárias” (g.n.). O novel artigo 12, ao revés, viria abrir exceção a esta regra, tornando lícita a contratação de trabalhador autônomo ou microempreendedor individual, sem relação de emprego, para cobertura dos períodos de férias, licença-maternidade, repouso semanal de outro empregado, “desde que sua remuneração seja proporcionalmente equivalente à deste”. Ora, para esses casos poder-se-ia prever, se muito, um regime especial de duração do contrato de trabalho (a exemplo dos contratos por prazo determinado do artigo 443 da CLT ou daquilo que se dá, na empresa privada, com a contratação de pessoal temporário para suprir os acréscimos extraordinários de serviço ou os períodos de ausência coletiva prolongada ( v. Lei n. 6.019/1976); jamais, porém, uma hipótese de “exclusão” do vínculo empregatício (similar, aliás, àquela do nefasto par. único do artigo 442 da CLT, que tantas fraudes engendrou, a partir da ideia de que a prestação de serviços por cooperativas de mão-de-obra “excluiria”, sem mais, a relação de emprego). Excluí-lo, nesses termos, será malferir a Constituição da República (valor social do trabalho, isonomia, indenidade dos direitos sociais etc.). Assim, e.g., se certa trabalhadora é contratada para cobrir os cento e vinte dias da licença-maternidade da empregada doméstica que há tempos servia a casa, e se nesse período a nova contratada prestar serviços subordinados, contínuos, onerosos e pessoais no âmbito doméstico, será necessariamente empregada doméstica, com todos os direitos assegurados a essa condição. De conseguinte, padecerá de vícios qualquer lei que diga o contrário, porque estará negando à pessoa humana, por uma circunstância alheia à sua vontade, as possibilidades jurídicas decorrentes do artigo 3º da CLT e/ou do artigo 1º da Lei n. 5.859/1972 (ou, no caso em testilha, do artigo 1º da futura Lei do Emprego Doméstico), em flagrante violação do princípio da isonomia formal. 


Por tais razões, a ANAMATRA roga pela imediata supressão do artigo 12 do PL a votar. 
10. Enfim, quanto ao FGTS, ao regime previdenciário e ao “Simples doméstico”, releva ponderar o seguinte:

(a) é por tudo proveitosa a iniciativa do legislador de facilitar os trâmites administrativos para as novas obrigações do empregador doméstico, lançando o “Simples doméstico” para assegurar, com um único documento de arrecadação, o recolhimento mensal de várias contribuições (contribuições sociais, FGTS, IRPF etc.); e, da mesma forma, caminha bem a proposta ao prever meios de regularização de débitos fiscais acumulados pelo empregador doméstico (Programa de Recuperação Previdenciária dos Empregadores Domésticos – REDOM);
(b) de outro turno, porém, deve-se ponderar que a majoração da alíquota de contribuição dos empregadores domésticos, dos 12% atuais (ut artigo 24, caput, da Lei n. 8.212/1991) para os 20% pretendidos (artigo 26), com vista ao financiamento dos benefícios acidentários, do FGTS e da própria indenização de 40% sobre o FGTS, será fator de desestímulo da contratação formal de empregados domésticos, compelindo boa fração dos empregadores domésticos a buscarem contratos mais precários para fazer frente às necessidades domésticas (e.g., diaristas ou “empresas de prestação de serviços domésticos”, como há muito há em Portugal e em toda a Europa), quando não a “camuflarem” autênticas relações de emprego, com graves consequências para a ordem jurídica posta ( e, num caso ou noutro, aumentarão, no segmento, as taxas de desemprego (ou de emprego informal ou precário);
(c) além disso, a instituição de uma verba de 40% sobre o FGTS que favoreça o empregado doméstico até mesmo quando seja ele demissionário ou quando tenha dado causa à dispensa (artigo 17 do PLS) não corresponde à garantia de emprego do artigo 7º, I, da CRFB, porque esta garantia destina-se apenas às hipóteses de dispensas arbitrárias ou sem justa causa (o que afasta as demissões espontâneas e as dispensas com justa causa); e, consequentemente, a previsão do artigo 17 do PLS não corresponde, tecnicamente, ao instituto do artigo 10, I, do ADCT, depois incorporado ao artigo 18, §1º, da Lei n. 8.036/1990 (o que significa que, a rigor, o PLS estará criando para o empregado doméstico um novo direito social, diferente daquele previsto para os demais trabalhadores);
(d) com isto, mantém-se a distinção entre domésticos e comuns quanto à indenização de 40% sobre o FGTS em caso de dispensa arbitrária ou sem justa causa (eis que o próprio PLS registra a inaplicabilidade, aos domésticos, do artigo 18, §1º, da Lei n. 8.036/1990); e, em paralelo, cria-se nova distorção, desta vez em favor dos domésticos, que passam a ter um direito social apenas a eles reservado (a saber, uma verba de 40% sobre o FGTS financiada durante o contrato pelo empregador doméstico ( 3% sobre os salários pagos ( e devida no momento da extinção do contrato de trabalho, independentemente da modalidade rescisória: resilição, rescisão por justa causa do empregado, resolução por nulidade contratual etc.); e
(e) criado este novo direito social, não tardarão os demais trabalhadores, urbanos e rurais, a reclamá-lo também para si (se não integralmente, ao menos naquilo em que sobrepuja o regime do artigo 18, §1º, da Lei do FGTS), com fundamentos os mais diversos (analogia em colmatação de lacuna ontológica/axiológica, isonomia constitucional, interpretação “in dubio pro operario” etc.), mercê da própria tendência “in fieri” do Direito do Trabalho. 

Considerando-se este quadro, a ANAMATRA sugere que, nessa parte ( e apenas nessa parte (, a matéria seja objeto de maiores estudos, quiçá relegando a uma segunda lei a regulamentação da matéria previdenciária, fiscal e do FGTS, decorrentes da EC n. 72/2013. E desde logo se põe à disposição do Parlamento para colaborar com estudos, pareceres e intervenções em audiências públicas. 

Sendo essas as sugestões e críticas da ANAMATRA à proposta regulamentadora em discussão, destacamos que ficam resumidas aos tópicos abordados em razão da iminente discussão e votação no Parlamento.
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