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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO DO TRABALHO E SEGURIDADE SOCIAL

Apresentacdo

GRUPO DIREITO DO TRABALHO E SEGURIDADE SOCIAL
Editorid

A presente publicagdo é concebida como fonte de debates sobre os contetidos das politicas e
normas adotadas pelo ordenamento do trabalho e da seguridade social. Sem deixar de
reconhecer 0 perigo de pretender petrificar o conhecimento, consideramos necessario e Util
contar com uma coleténea que contenha e sintetize os aspectos principais da evolucdo
histérica, das reflexdes filosoficas e juridicas que vem sendo abordadas por diferentes
geracOes na procura de uma organizagdo social e politica que permita assegurar a todos as
condic¢oes de alcance do bem-estar e da dignidade.

E esse 0 sentido que se pretende ressaltar, assinalando que Direito ndo é um fim em si

préprio, mas um mero instrumento elaborado pelo homem para a vida em sociedade,

instrumento esse que deve ter um Unico objetivo: lograr o melhor desenvolvimento de todos e
cada um dos seres humanos, tornando-se realidade o principio da igualdade com liberdade
num mundo mais solidério.

Por outro angulo, vale o registro de que somos cientes de que o direito do trabalho e a
seguridade social, assentados, ambos, nos direitos sociais, séo fortemente impactados por
guestbes ideoldgicas e politicas, suscitando controvérsias sobre temas de calorosas
discussbes. Portanto, buscamos trabalhar no sentido de transformar o encontro dos
pesquisadores da &rea em oportunidade de intercAmbio académico, de difusdo das doutrinas
em voga, de correntes jurisprudenciais e de conhecimento das experiéncias forenses dos
diferentes grupos de pesquisadores.

Esperamos que esta col eténea resulte em acessivel leitura, pois trata de temas que podem ser
de interesse geral, ndo sd para os estudiosos do Direito do Trabalho e da Seguridade da
Social, mas também para outros profissionais ou atividades vinculadas a defesa dos direitos
dos trabalhadores. Nesse propdsito, ela foi dividida cinco eixos tematicos, a saber: | -
Intervencdo estatal nas relagdes individuais do trabalho: I - Protecdo a dignidade humana e
novas pautas hermenéuticas no contexto do constitucionalismo contemporaneo; |11 - Protecéo
a integridade fisica e mental da salde do trabalhador no meio ambiente laboral; 1V -



Impactos da Globalizagdo: terceirizacdo e flexibilizacdo e o futuro das normas internacionais
efinalmente V - Seguridade e Previdéncia social.

| - INTERVENCAO ESTATAL NASRELACOESINDIVIDUAIS DO TRABALHO

Em atencdo aintervencdo do Estado nas RelacBes de Trabalho, néo é recente a dial ética entre
0s modelos negociado e legislado, expressdes utilizadas pelo saudoso Amauri Mascaro
Nascimento. Tendo em vista a matriz romano-germanica, o ordenamento juridico brasileiro
optou por adotar uma normatizacdo detalhada das relagdes de trabalho (modelo legislado) no
fito de estabel ecer a protecdo social do hipossuficiente, através do estabel ecimento de direitos
minimos, que servem de patamar civilizatério para a negociacao coletiva, que tem o papel

suplementar de estabelecer normas autbnomas provindas dos interlocutores sociais

representantes dos empregados e empregadores. Nesse eixo:

O artigo intitulado A CRFB/88 E O PROBLEMA DA DURACAO DO TRABALHO EM
TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO: IDENTIFICANDO AS
CONTRADIGOES POLITICO-JURIDICAS DA INTERVENGAO ESTATAL NO
SISTEMA BRASILEIRO DE RELACOES DE TRABALHO é de autoria de Luiz Felipe
Monsores de Assumpcéo. Nele, o autor informa que no Brasil, a analise da producéo
regulatoria e jurisprudencial, no que concerne a tematica do trabalho em turnos ininterruptos
de revezamento da conta de um processo de flexibilizacdo das antigas referéncias
principiol 6gicas e normativas, inclusive aguel as positivadas na propria CLT.

Em DIALOGO DAS FONTES: A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA FUNGAO SOCIAL
PREVISTO NO ARTIGO 421 DO CODIGO CIVIL NOS CONTRATOS DE TRABALHO,
Jackson Passos Santos e Clarice Moraes Reis observam as concepgdes acerca do principio da
solidariedade social como fundamental para a garantia do Estado Democrético de Direito e
seus reflexos na ordem infraconstitucional. Ao mesmo tempo, discorrem sobre o conceito de
funcdo socia do contrato previsto no artigo 421 do Codigo Civil de 2002 e consideram, nesse
contexto, os principios da conservacéo dos contratos e da autonomia privada.

OS LIMITES JURIDICOS FIXADOS PELA LEI COMPLEMENTAR 103 DE 2000 PARA
A INSTITUICAO DO PISO SALARIAL ESTADUAL é o texto desenvolvido por Tacianny
Mayara Silva Machado e Bruno Martins Torchia. Nele, os autores analisam os limites
juridicos do piso salarial estadual fixado em alguns Estados, em decorréncia da outorga
legislativa conferida pela Lei Complementar 103, de 14 de julho de 2000 e previsdo no artigo
7°, inciso V, da Constituicdo Federal de 1988, para os empregados que ndo tenham piso
salarial definido em lel federal, convencéo ou acordo coletivo de trabal ho.



Il - PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA E NOVAS PAUTAS HERMENEUTICASNO
CONTEXTO DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Em um viés consagrador de valores éticos da sociedade, a Constituicdo brasileira de 1988
elevou o principio da dignidade da pessoa humana a posi¢cdo de fundamento da Republica
Federativa do Brasil, sendo considerado, por grande parte da doutrina, como um supra
principio. Dessa forma, ndo fez outra coisa sendo considerar que o Estado existe em funcéo
de todas as pessoas e ndo estas em funcdo do Estado. Assim, toda acdo do Estado e da
sociedade deve se pautar na pessoa como um fim em si mesmo, em uma perspectiva
kantiana, sob pena de ser considerada inconstitucional. Esse é o eixo em que se acham:

Abordando OS FUNDAMENTOS TRADICIONAIS DO DIREITO DO TRABALHO:
NOVAS PAUTAS HERMENEUTICAS E TEORICO-FILOSOFICAS PARA SUA
RECONFIGURACAO, NO CONTEXTO DO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO, Juliana Teixeira Esteves e Fernanda Barreto Lira, descrevem como a
teoria juridico-trabalhista critica problematiza e refuta o trabalho contraditoriamente livre
/subordinado como objeto do direito do trabalho e a maneira como a luta reformista
monopolizou os movimentos sindicais contemporaneos. Elas tém como ponto de partida as
pautas hermenéuticas e os fundamentos teorico-fil 0soficos propostos pelo professor Everaldo
Gaspar Lopes de Andrade no grupo de pesquisas Direito do Trabalho e teoria social criticado
PPGD/UFPE.

No texto PROFESSORES READAPTADOS: A BUSCA PELA IDENTIDADE, com o
objetivo de investigar juridicamente os problemas vivenciados pelos professores que
enfrentam a readaptacéo, Daniel Roxo de Paula Chiesse e Mariana Carolina Lemes analisam
os direitos e situaces cotidianas dessa parcela do professorado. A questdo reveste-se de
interesse, uma vez gque a educagao é reconhecida como meio de constitui¢éo da pessoa capaz,
emancipada, confrontando-se o direito a educacdo com a prépria nocdo de dignidade da
pessoa humana.

SUPEREXPLORACAO, NEOLIBERALISMO E DIREITO DO TRABALHO NA
AMERICA LATINA: A DIVISAO INTERNACIONAL DO TRABALHO NOS PAISES
DEPENDENTES é o estudo empreendido por Naiara Andreoli Bittencourt. A autora utiliza,
como categoria central de analise, a superexploracéo do trabalho a partir da localizacéo
geopolitica latino-americana no sistema-mundo e sua atualizacdo com os impactos das novas
morfologias do mundo do trabalho no cenério neoliberal contemporéneo, em que
predominam os postos de trabalho precarizados, informais, subcontratados, mal-remunerados
e subalternizados.



Abordando O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE APLICADO A RELAQAO
DE EMPREGO DOMESTICO NAS ATIVIDADES NAO LUCRATIVAS, Dirceu Galdino
Barbosa Duarte e Talissa Estefania Tomaz Tomiyoshi, considerando a aplicacéo do principio
da primazia da realidade nas relagdes trabal histas, tratam do conflito nascido entre o conceito
de empregado doméstico trazido pelo art. 7°, a, da CL T e o0 apresentado pelo art. 1°daLei n°
5.859/72 que divide a doutrina e a jurisprudéncia quanto a atuacdo desse tipo de empregado
nas atividades econdmicas néo lucrativas.

José Washington Nascimento de Souza aborda o CREDITO TRABALHISTA:

PRESCRI CAO E ATUALIZA(;AO FERINDO A DIGNIDADE DO TRABALHADOR, tém
em conta que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil inclui, entre os direitos
sociais, a protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar e, a0 mesmo tempo, consideram que, em ndo havendo lei complementar
regulando a matéria, 0 empregador encontra-se liberado de obrigacdo de pagamento de
gualquer indenizacdo compensatéria pela dispensa arbitraria ou sem justa-causa.

PROTEC;AO DA DIGNIDADE DO TRABALHADOR NA FASE "POS-CONTRATUAL"
DE EMPREGO ¢€ o0 estudo sobre o qual se debruca Christine De Sousa Veviani. O referido
estudo converge para a aplicacdo da extensdo da protegdo da dignidade da pessoa do
empregado na fase pos-contratual, sugerindo a condenacdo do contratante em indenizacéo
por dano extrapatrimonial em raz&o do mero atraso na disponibilizagdo do quantum
rescisorio. O objetivo da proposta € de estabelecer medida preventiva, educativa e punitiva
contrailegalidades, em um momento de aparente liberdade, que, ao revés, contempla abusos
de poder.

Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva e Emerson Albuquerque Resende examinam O
DIREITO AO TRABALHO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NOS ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA: POSSiVEISCONTRIBUI(;GES AO MODELO BRASILEIRO. No referido
estudo, considerando Os Estados Unidos da Ameérica como bergo das agdes afirmativas e
detentores de complexo sistema juridico de incluséo de pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho, as autores destacam dispositivos legais, decisdes da Suprema Corte, doutrina e
dados estatisticos do aludido pais, informando o processo inclusivo ai construido. O trabalho
€ resultado de uma pesquisa exploratoria em fontes bibliogréficas e documentais.

Adaumirton Dias Lourengo e Maria Aurea Baroni Cecato s80 0s autores do texto intitulado
PROTECAO DOS CREDITOS LABORAIS: DISTINCOES RELEVANTES ENTRE OS
PRINCIPIOS DA DESPERSONALIZACAO DO EMPREGADOR E DA

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DO EMPREGADOR. Nessa



abordagem, os autores referidos consideram as naturezas juridicas distintas dos dois
principios mencionados no titulo, além de outras diversidades entre eles existentes, malgrado
as pretensdoes semelhantes de ambos. Tém como objetivo propor melhor adequacdo dos
aludidos principios para efeitos de aplicacdo dos mesmos, de grande relevancia na protecéo
dadignidade do trabal hador.

Il - PROTECAO A INTEGRIDADE FiSICA E MENTAL DA SAUDE DO
TRABALHADOR NO MEIO AMBIENTE LABORAL

Foi concebido um foco especial para o direito fundamental ao meio ambiente sadio e
equilibrado, de terceira dimensdo, diante do constante desrespeito, nas relacdes de trabal ho,
de ordem publica e privada, revelado pelo ato indice de acidentes de trabalho e doencas
ocupacionais de natureza fisica e emocional, de sorte a merecer um tratamento especial,
maxime em vista dos principios da prevencdo e precaucdo, salvaguardando as futuras
geragdes. Encontram-se nesse eixo:

No artigo ADICIONAL NOTURNO E SAUDE: UMA TESE PELA DIGNIDADE NO
MEIO AMBIENTE DE TRABALHO, Sérgio Saes e Leda Maria Messias da Silva
demonstram que o labor noturno deve ser considerado um servigo extraordinario, posto que
representa 6nus excessivo ao obreiro, trazendo, consequiéncias no contexto familiar, no
convivio social, no psicol 6gico, na saide e, por fim, porque impacta diretamente na producéo.

Em O DIREITO A UM MEIO AMBIENTE DO TRABALHO SALUBRE EM JUiZO: O
CASO SHELL-BASF, Humberto Lima de Lucena Filho e Marcilio Toscano Franca Filho
cuidam de analisar os detalhes de um dos casos mais paradigmaticos julgados pela Justica do
Trabalho em matéria de direito ambiental do trabalho. O texto aborda cuidadosamente os
fatos e a tramitacdo processual da acdo judicial que tem como objeto os danos ambientais,
sociais e coletivos do referido caso.

Maria Aparecida Alkimin apresenta UMA ANALISE DO ASSEDIO MORAL A LUZ DA
TIPIFICACAO PENAL E AS VICISSITUDES RELACIONADAS A COMPETENCIA
MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO, onde o objetivo € partir da conceituacéo
originaria do fendmeno assédio moral, que remonta as pesguisas de campo com trabal hadores
e estudos realizados na érea da psicologia do trabalho, para inseri-lo no campo da ciéncia do
Direito, estabelecendo os elementos caracterizadores do assédio moral para fins de
enquadramento juridico-legal e consequente busca datutela juridica, inclusive na orbita penal.



ASSEDIO MORAL ASCENDENTE é texto de autoria de André Gongalves Zipperer.
Partindo de casos préticos, o autor analisa a figura do assédio moral no ambiente de trabal ho,
na sua modalidade ascendente, ou sgja, aquele que parte de uma ou varias pessoas em
condic¢éo de controle, subordinado uma pessoa em condic¢ao hierdrquica superior.

Em A PRATICA DO MOBBING SOB A PERSPECTIVA DO AVILTAMENTO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, Nivea Corcino Locatelli Braga analisa 0 mobbing e
seus infaustos efeitos no ambiente laboral, nomeadamente no tocante a vileza ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

DANO MORAL AMBIENTAL COLETIVO CAUSADO NO AMBITO DO AMBIENTE
DO TRABALHO é a denominacéo atribuida ao artigo de autoria de Celciane Malcher Pinto e
Idelcleide Rodrigues Lima Cordeiro. As autoras buscam explanar o entendimento doutrinario
e jurisprudencial do meio ambiente do trabalho, bem como aguel e referente a modalidade de
dano moral, dando conta de que existem decisdes que reconhecem a ocorréncia do dano
referido em respeito ao principio dareparacéo integral dos danos causados ap meio ambiente.

Mariana Goncalves Gomes e Mirta Gladys Lerena Manzo De Misailidis abordam OS
ASPECTOS E DANOS AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO ALEM DOS MUROS
DA EMPRESA, objetivando tratar da protecdo a saude e integridade do trabalhador sob a
perspectiva do meio ambiente do trabalho, ndo somente compreendido como o habitat [aboral
onde o ser humano trabalhador passa a maior parte de sua vida produtiva, mas também como
0 ambiente no qual a empresa tem o dever de assegurar a salde dos seus trabalhadores
através da adocéo de medidas adequadas de seguranca e protecao.

O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO
EQUILIBRADO E O ESTRABISMO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE é o texto
de autoria de Rodrigo Guilherme Tomaz e Zaiden Geraige Neto. Nele os autores consideram
a saude do trabalhador intrinsecamente ligada ao ambiente laboral. O estrabismo aludido no
titulo refere-se ao fato de que o empregado, ao se reconhecer como titular de um adicional de
insalubridade ou periculosidade, alimenta a falsa sensacdo de ter sua salude protegida,
imagina, em vao, té-lajuridicamente tutelada.

Sob o titulo A MODERNIZACAO DA LEGISLACAO TRABALHISTA PARA
ADEQUACAO DO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO AS NECESSIDADES
CONTEMPORANEAS, Fernanda Mesquita Serva e Marcela Andresa Semeghini Pereira,
tratam o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, em especial aguele do
trabalho, concluindo que, para a manutencdo da ordem econémica e do trabalho digno, deve-



se considerar 0 Tripé da Sustentabilidade que destaca a interdependéncia de elementos
econdmicos, sociais e ambientais.

IV - IMPACTOS DA GLOBALIZACAO: TERCEIRIZACAO E FLEXIBILIZACAOE O
FUTURO DAS NORMAS INTERNACIONAIS

A globalizacdo, econdmica em sua base, mas, por consequiéncia, também social, politica e
cultural, produz nitidos impactos na vida em sociedade e, naturalmente, também no mundo
juridico. Tais reflexos se fazem, igualmente, e por ébvio, na seara dos direitos sociais. No
ambito destes, provavelmente de forma mais acentuada, sdo produzidos nas relacdes laborais.
Dos impactos aludidos, conquanto ndo devam ser desconsiderados os de cunho positivo,
devem ser destacados aqueles que se revelam como constritores de direitos e, nada
infrequentemente, como redutores de condi¢des de dignidade. Pode-se registrar, nesse
guadrante, desde a retracdo do Estado diante do agigantamento do poder das grandes
corporacdes, 0 que reduz a promocéo e defesa de direitos sociais, até as repercussoes na
reorganizacdo das empresas que visam as condi¢cdes de competitividade no mercado. Os
direitos sociais arrolados no artigo 6° da Constituicdo Federal sdo, todavia, direitos
fundamentais e devem ser preservados. Com efeito, fazem parte dos direitos firmados em
principios que convergem para o principio nuclear da Constituicdo Federal, qual sgja, o da
dignidade humana. Nesse eixo:

Ailsi Costa De Oliveira e lvan Simdes Garcia abordam A TERCEIRIZACAO E O
PROBLEMA DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA NOS CASOS DE

INADIMPLEMENTO DAS OBRIGACOES LABORAIS, enfatizando o problema da
responsabilidade entre empresas, mormente quando do inadimplemento das obrigacdes
laborais e, notadamente, o cardter essencial mente precarizador da terceirizacéo.

O estudo de Mariana Mara Moreira e Silva e Guilherme Tavares Fontes Mol, denominado
TERCEIRIZACAO: A RELACAO TRILATERAL, considera que o surgimento da
terceirizacdo estd alinhado a busca, pelas empresas, de maior competitividade, lucro,
eficiéncia e reducdo de custos, 0s quais sdo essenciais para sobrevivéncia da atividade
empresarial no mundo globalizado.

A FLEXIBILIZACAO POSITIVA: UMA FORMA DE TUTELAR E PROMOVER A

DIGNIDADE HUMANA DO TRABALHADOR é o texto de Maria Cecilia Maximo

Teodoro e Carla Cirino Vaadéo, onde os autores abordam a chamada flexibilizacdo positiva,
considerando que a flexibilizacdo deve ser encarada como forma de ampliac&o de direitos e
de promocéo da dignidade da pessoa humana.



O artigo de Rodrigo Lychowski trata de BREVES CONSIDERACOES SOBRE A
TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA e tem em conta o
fenbmeno em duas entidades publicas, uma federal e a outra estadual, objetivando a andlise
daterceirizagdo na seara publica, ndo apenas sob 0 angulo teorico, mas também empirico. O
texto tem, ainda, o intuito de considerar a convivéncia entre os servidores publicos e o0s
trabal hadores terceirizados, dentre outras questfes pertinentes ao fendmeno da terceirizagao.

Kétia Cristine Oliveira Teles desenvolve o tema DIREITO AO DESENVOLVIMENTO,
CIDADANIA E TRABALHO: CONSEQUENCIAS DE UM PAIS GLOBALIZADO,
analisando o impacto da globalizagdo no desenvolvimento social, principalmente no que
tange ao acesso ao trabalho e a cidadania. Aborda, no plano geral, o direito ao
desenvolvimento para depois tracar 0s aspectos principais de protecéo ao trabalhador e os
efeitos da globalizacdo no mercado de trabal ho.

A INCONSTITUCIONALIDADE DA FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA FRENTE AO
PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL é o tema sobre o qual Antonio
Gomes de Vasconcel os e Gabriela de Campos Sena realizam um estudo critico e exploratério
da flexibilizacéo trabalhista com o intuito de demonstrar a incompatibilidade do referido
instituto com as bases principiolégicas tracadas pela Constituicdo. Demonstram, através
desse estudo, que o desenvolvimento da economia deve estar necessariamente atrelado aos
postulados da boa-fé e dajustica social, conforme o disposto no artigo 170 da Carta Maior.

Flavio Filgueiras Nunes e Laira Carone Rachid Domith desenvolvem um estudo sobre
FLEXIBILIZACAO, INTENSIFICACAO E PRECARIZACAO DAS RELACOES

LABORAIS COMO FATO GERADOR DO AFROUXAMENTO DAS RELACOES
FAMILIARES, com o objetivo é demonstrar que os efeitos deletérios da flexibilizac8o e da
intensificacdo laboral podem prejudicar de forma irreversivel ndo apenas o trabalhador, mas
todos que compdem o nucleo familiar no qual estainserido.

O IMPACTO DA GLOBALIZACAO SOBRE A OIT E O FUTURO DAS NORMAS
INTERNACIONAIS DO TRABALHO € o tema abracado por José Soares Filho e Lucas
Barbalho de Lima. Nele, a Organizacdo Internacional do Trabalho que, nas Ultimas décadas,
em decorréncia da globalizacdo, deixou de ocupar um papel protagonista na producéo das
fontes formais, é analisada sob a perspectiva do seu futuro.

Sob o titulo GLOBALIZACAO DA ECONOMIA: A IMIGRACAO DE
TRABALHADORES E AS CONVENCOES n% 19, 97 e 143 DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT), Ednelson Luiz Martins Minatti e Amanda



Tirapelli desenvolvem um estudo que se volta para a atuacéo da Organizagdo |nternacional
do Trabalho no desenvolvimento das normas internacionais. Nesse ambito, consideram,
notadamente, a preocupacéo da Organizacdo no sentido de evitar a concorréncia desleal que
grupos empresariais passam a desenvolver na busca da efetivacéo do lucro.

V - SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

A Seguridade Social € assente em principios dos quais destaca-se a universalidade, posto que
garantidora da extensdo de sua ndo limitacdo a categorias determinadas. E sobre essa base
democrética que foram perfilhados objetivos para os quais se volta um sistema composto por
acoes integradas dos Poderes Pubicos e da sociedade constituindo os direitos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social, conforme determinam os artigos 194 e seguintes da
Constituicdo Federal. Este é 0 eixo em que se apresentam:

O estudo de Pedro Miron de Vasconcelos Dias Neto e Andre Studart Leitao, PROTECAO
SOCIAL, PLANEJAMENTO E COERENCIA: O EFEITO SANFONA DA PREVIDENCIA
SOCIAL BRASILEIRA E A MEDIDA PROVISORIA N° 664/2014 versa sobre a
importancia de um planegjamento cautel 0so na instituicéo de um model o seguro e sustentéavel
de protecdo social, de modo a prevenir retraces e descartes sociais inesperados que
eventualmente podem caracterizar retrocesso social, mormente quando se observarem
préticas estatais desalinhadas do propdsito de economizar e reequilibrar as contas publicas.

A SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRA E A POSSIBILIDADE DE PROTECAO PARA
AS PESSOAS QUE NECESSITAM DE AUXILIO PERMANENTE DE UM TERCEIRO é
o0 texto elaborado por Zélia Luiza Pierdona e Carlos Gustavo Moimaz Marques. O trabalho
aborda a dependéncia, caracterizada como a hip6tese em gue uma pessoa hecessita da
atencdo e auxilio de uma terceira pessoa para realizar as atividades bésicas da vida diaria e
apontada por organismos internacionais como objeto de protecéo social. Vale-se do sistema
de protecé@o espanhol, como exemplo e considera a inclusdo da referida dependéncia, no
sistema de protecdo social brasileiro.

Maria Aurea Baroni Cecato
Luciana Aboim Machado Goncalves da Silva

Mirta Gladys Lerena Manzo de Misailidis



O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE APLICADO A RELACAO DE
EMPREGO DOMESTICO NASATIVIDADESNAO LUCRATIVAS

THE PRIMACY PRINCIPLE OF THE REALLY TO THE RELATION OF
DOMESTIC JOB IN NON-LUCRATIVE ACTIVIES

Dirceu Galdino Barbosa Duarte
Talissa Estefania Tomaz Tomiyoshi

Resumo

A aplicacdo do principio da primazia da realidade nas relagbes trabalhistas é capaz de
ampliar a atuacdo do Direito Laboral e ligar o caso concreto a norma que Ihe asseguraamais
eficiente realizacéo da justica. O conflito nascido entre o conceito de empregado doméstico
trazido pelo art. 7°, a, da CLT e o apresentado pelo art. 1° da Lei n° 5.859/72, divide a
doutrina e a jurisprudéncia quanto a atuacdo desse tipo de empregado nas atividades
econdmicas ndo lucrativas. Ocorre que, irradiando-se o principio da primazia da realidade
sobre o caso concreto, 0 que encontramos € o desvirtuamento da atividade e dos seus
requisitos caracterizadores. O presente estudo objetiva examinar a questdo apresentando um
breve esboco acerca do principio da primazia da realidade e da figura do empregado
domeéstico e suas peculiaridades.

Palavras-chave: Empregado doméstico, Atividade n&o lucrativa, Principio da primazia da
realidade

Abstract/Resumen/Résumé

The application of the primacy of reality in labor relationshipsis able to expand the activities
of the Labour Law and connect the concrete case to the standard which ensures the most
efficient realization of justice. The conflict born from the concept of domestic servants
brought by the art. 7°, a, of the Consolidation Of Labor Laws and presented by the art. 1 of
Law No. 5,859 / 72, divides the doctrine and the jurisprudence on the performance of this
type of employee in the non-profit economic activities. It happens that, spreading to the
principle of the primacy of reality about the case, what we find is the distortion of the activity
and its characterizing requirements. This study aims to examine the issue presenting a brief
outline about the principle of the primacy of reality and the figure of domestic servants and
their peculiarities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Domestic employee, Non-profit activity, Principle of
the primacy of reality
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INTRODUCAO

Em Latim, o que atualmente conhecemos pela denominagdo de casa era
chamado domus. A domus inicialmente era a residéncia urbana das familias abastadas na Roma
Antiga, que possuiam escravos para executar as tarefas do lar. E dai que deriva a palavra

domeéstico.

O empregado doméstico é hoje, no mundo laboral, uma figura que levanta muitas
discussdes. E alvo de constantes mudancas (como recentemente a Emenda Constitucional n°
72/2013) e construtora de novos entendimentos. Isso porque € espécie de empregado ligado
diretamente a familia e a vida particular dos individuos e também por ter o Estado se tornado

cada vez mais garantidor de direitos.

A tendéncia moderna € igualar os direitos e condi¢des de trabalho entre os empregados,

criando mecanismos de eliminacdo da discriminacdo em qualquer tipo de trabalho.

Assim como ocorre em todo vinculo empregaticio, o Principio da Primazia da
Realidade também irradia sobre o trabalho doméstico, procurando revelar a realidade fatica do

caso concreto na busca pela maxima efetividade do direito e pela realizacdo da justica.

Faremos inicialmente uma delimitacdo temaética sobre o Principio da Primazia da
Realidade e sobre o Empregado Doméstico. Confrontaremos os conceitos trazidos pelo art. 7°,
a, da CLT e pelo art. 1° da Lei n° 5.859/72, para entdo adentramos na discussdo acerca do uso

da mé&o de obra desta espécie de trabalhador nas atividades nao lucrativas.
Esta analise, portanto, objetiva examinar as caracteristicas que cercam o labor
doméstico utilizados nas atividades ndo lucrativas e analisa-lo sob a 6tica do Principio da

Primazia da Realidade, procurando brevemente apresentar sua repercussao no mundo laboral

moderno e as consequéncias da aplicacdo dos diversos entendimentos sobre o tema.

1. PRINCIP1O DA PRIMAZIA DA REALIDADE
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No Direito do Trabalho a realidade fatica se sobressai as formas. Ou seja, para afericdo
e aplicacdo do direito, a realidade cotidiana do contrato vale mais do que aquilo que foi
acordado expressamente sobre a relacdo de emprego. Dessa forma, se ndo corresponde a
realidade, aquilo que esta escrito é subsidiario em nome da supremacia dos fatos. Arnaldo
Sussekind (1999, p. 173) afirma “que a relagdo objetiva evidenciada pelos fatos define a
verdadeira relacdo juridica estipulada pelos contratantes, ainda que sob capa simulada, nao

corresponda a realidade”.

Isto quer dizer que no ambito trabalhista, aquilo que ocorre na pratica é mais
importante do que aquilo que as partes estipularam, mesmo que em forma solene ou expressa,

através de documentos e instrumentos de contrato.

E um principio que reverencia o principio basilar de todo o direito do trabalho: O
Principio da Protecdo ao Trabalhador, visto que, diante da submissao hierarquica, juridica e (de
maneira geral) econémica do trabalhador, o seu empregador poderia, facilmente, obriga-lo a

subscrever documentos avessos a realidade, aos seus interesses e direitos.

Estas circunstancias chegam ao conhecimento do Judiciario todos os dias, que acolhe
com frequéncia indesejavel reclamacdes trabalhistas onde as pretensdes derivam de cartdes de
ponto que ndo noticiam labor extra, apesar de prestado pelo empregado, declarag6es de reniincia
de vale transportes, mesmo diante da necessidade destes e valores pagos “por fora” quando no

contra cheque consta apenas o valor de um salario minimo, por exemplo.

O principio da primazia da realidade sobre a forma alargou a intencao apresentada pelo
Direito Civil de que o operador, na analise das declaragdes de vontade, deve apegar-se
prioritariamente a intencdo dos agentes do que a forma pela qual se exteriorizou a vontade. No
Direito do Trabalho, onde esse propdsito foi ampliado, a pratica concreta utilizada ao longo da
prestacao laboral deve prevalecer, independentemente do aspecto formal do contrato. O habito
reiterado € que estabelece a realidade e altera o contrato pactuado, gerando direitos e obrigacdes

novos as partes contratantes.
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Por outro lado, é preciso lembrar que nessa aferigdo deve ser respeitado o Principio da
Inalterabilidade Contratual Lesiva. O que se pretende com esse raciocinio € apenas ndo limitar

0 contetido do contrato ao que foi gravado no instrumento escrito.

Além de o referido principio constituir precioso instrumento para a pesquisa da
verdade real, atualmente ele assume novos contornos que extrapolam a verificagdo do tipo de
contrato. Além dessa funcdo, esse principio sustenta o hermeneuta e o aplicador do Direito para
que ele investigue e verifique se a substancia da regra protetiva trabalhista foi atendida na
pratica entre as partes, ainda que ndo seguida estritamente a conduta especificada pela

legislacdo, desde que a forma néo seja da esséncia do ato.

Isso quer dizer que o intérprete deve extrapolar a literalidade seca da norma trabalhista,
procurando atribuir a ela sentido interpretativo que proporcione maior justica ao caso concreto.
E preciso sensibilidade ao hermeneuta para que ele enxergue a intengdo do legislador e consiga

atribuir & norma sua maxima efetividade.

Contudo, apesar do policitado principio priorizar a realidade, guardando-lhe em nivel
superior ao da forma, ndo deve permitir que esta realidade prevaleca sobre a lei quando a ferir.
Por exemplo, temos as questdes que envolvem o objeto ilicito, isto porque o principio da
primazia da realidade € limitado pela lei. Por isso, se um trabalhador exerce as fungdes de
enfermeiro sem a requerida habilitacdo profissional ndo pode pleitear o salario reservado a
categoria, pois seu trabalho se opde a lei e seu contrato pode ser considerado nulo. Também
alcancara a equiparacéo salarial pelos mesmos motivos, conforme expde a OJ n° 296 da SDI-I
do TST.

Cabendo ao Poder Judiciario a funcdo de guardar a Lei, deve inibir a pratica de
irregularidades. Por isso, ndo interessa se a profissdo que estd sendo ilegalmente exercida é
técnica, intelectual, ou de nivel superior, pois o exercicio ilegal de qualquer profissdo é afastado

pelo Direito, sendo crime, inclusive.

Assim, a dificuldade encontrada na oposi¢édo entre o principio da primazia da realidade
e o exercicio ilegal de profissdo, é superada na ponderacgéo entre o interesse do trabalhador e o
interesse da sociedade, devendo prevalecer aquele que melhor se coadune com a func¢éo social

do direito. Portanto, essa modalidade de trabalho ndo deve ser tolerada, por desvirtuar o direito
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do seu fim social. Entretanto, é dificil para o operador trabalhista apartar-se do principio da
protecdo ao trabalhador, motivo que alimenta decisbes em contraposi¢do a Constituicdo e a

finalidade do direito, em nome de privilegiar desmedidamente o trabalhador:

Stmula n° 301 do TST: Auxiliar de laboratério. Auséncia de diploma. Efeitos. O fato
de o empregado ndo possuir diploma de profissionalizagdo de auxiliar de laboratorio
ndo afasta a observancia das normas da Lei n° 3.999, de 15/12/1961, uma vez
comprovada a prestagdo de servicos na atividade (Res. 11/1989 , DJ 14/04/1989).

De maneira oposta e preservando a lei, temos a OJ n° 296 da SDI-I do TST, o que

revela a contradicé@o nas decisdes do TST:

0OJ n° 296 da SDI-1 do TST: Equiparacéo salarial. Atendente e auxiliar de enfermagem.
Impossibilidade. DJ 11/08/2003. Sendo regulamentada a profissdo de auxiliar de
enfermagem, cujo exercicio pressupde habilitagdo técnica, realizada pelo Conselho
Regional de Enfermagem,

Grande controvérsia nasce quando o principio é aplicado de forma contréria ao
trabalhador. Parte da doutrina defende que o principio deve prevalecer sempre que for permitido
pela lei, mesmo em contraposi¢do aos interesses do empregado. Outra parte entende que o
principio da primazia da realidade, por decorrer do principio da protecdo ao trabalhador, ndo

pode ser aplicado quando for capaz de trazer prejuizos ao empregado.

O exemplo classico reside na empregada doméstica que realiza somente trabalho
doméstico, mas tem a CTPS assinada pela empresa (pessoa juridica) da qual o patrdo de fato é
proprietario. A Lei n° 5.859/72 preleciona que o empregador doméstico tem que ser pessoa

fisica.

Ocorre que, se utilizarmos o principio da norma mais favoravel para reger este caso, a
CLT sera aplicada em todo o contrato. Entretanto, como na realidade a empregada sempre
realizou servi¢o doméstico e o patrdo de fato era pessoa fisica, poderia ser aplicado o principio
da primazia da realidade, o que traria prejuizo a trabalhadora. Nosso entendimento é que, no
presente caso, deveria ser aplicada ao contrato a lei do doméstico e ndo a CLT, cabendo ao
Judiciario determinar a retificacdo da Carteira de Trabalho para que passasse nela a constar o
real empregador. Assim, deveria ser privilegiada a aplicacédo do art. 112 do CC, que determina

que nas declaracGes de vontade se atenderd mais a intencdo que ao sentido literal da linguagem.

493



No entanto, percebe-se inclinacdo da jurisprudéncia no sentido de proteger o trabalhador,

deixando de aplicar o principio da primazia da realidade.

2. EMPREGADO DOMESTICO

Conforme o conceito apresentado pelo art. 1°da Lei n® 5.859/72, doméstico é a pessoa

fisica que trabalha de forma pessoal, subordinada, continuada e mediante salério, para outra

pessoa fisica ou familia que ndo explore atividade lucrativa, no ambito residencial desta.

De maneira sucinta, empregado domestico é a pessoa fisica que presta, com
pessoalidade, onerosidade e subordinadamente, servigos de natureza continua e de finalidade

ndo lucrativa a pessoa ou a familia, em funcdo do ambito residencial destas.

Disso decorre que o enquadramento legal de um trabalhador deve partir da analise sobre
para quem ele trabalha e ndo sobre a atividade que exerce. Dessa forma, sera empregado
doméstico aquele que trabalhar para empregador domeéstico, independente da atividade

exercida.

No tocante a finalidade ndo lucrativa dos servigos, a Lei quis claramente determinar que
o trabalho exercido néo pode ter objetivos industriais ou comerciais, limitando-se ao interesse
pessoal do empregador e sua familia. Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 345), expde o0 que
acreditamos ser uma acertada ampliacdo do entendimento sobre a finalidade lucrativa dos
servigos prestados pelo empregado doméstico: “Trata-se, pois, de servi¢cos sem potencial de
repercussdo direta fora do ambito pessoal e familiar, ndo produzindo beneficios para

terceiros” (grifo nosso).

A concepcao de finalidade ou resultado econdmico do trabalho exercido é avaliada pela
perspectiva do empregador, ja que para o empregado todo trabalho tem indissociavel contetdo
econémico, em virtude do recebimento de salarios, que é o maior caracterizador da onerosidade

do contrato.
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Embora tenham caracteristica econémica para o trabalhador, 0s servi¢os prestados nao
podem resultar em fator de producédo para o empregador. Por isso, se na residéncia funciona um
pensionato ou mecanismo de fornecimento de alimentacdo para terceiros nao familiares, 0s

empregados envolvidos na atividade ndo serdo domesticos.

Sobre esse aspecto, seria correto afirmar que o empregado doméstico produz, somente,
valor de uso, jamais valor de troca, fornecendo atividade de mero consumo, ndo produtiva. No
entanto, se existir sistema de producdo para venda habitual de bens a terceiros, descaracteriza-

se a natureza doméstica do vinculo.

Quanto a natureza, a legislacdo ndo limita o tipo de servigo que pode caracterizar o
trabalhno domeéstico. A ilusdo de que o trabalho doméstico se restringe aos servicos
exclusivamente manuais é de carater meramente cultural. Esse limite culturalmente
estabelecido ndo tem suporte legal nem qualquer relevancia juridica. Disso, concluimos que o
tipo de servico prestado ndo constitui elemento fatico-juridico da relacdo empregaticia
doméstica. Sendo o tipo do servico irrelevante para a identificagdo do empregado doméstico,
poderdo se enquadrar no tipo legal da Lei n. 5.859/72 diversos trabalhadores especializados,

como motoristas, professores particulares, enfermeiras e outros trabalhadores.

Por isso, o trabalho pode ser manual ou intelectual, especializado ou ndo. No mesmo
sentido, Orlando Gomes (1995, p.101):

A natureza da fungdo do empregado é imprestavel para definir a qualidade de
domeéstico. Um cozinheiro pode servir tanto a uma residéncia particular como a uma
casa de pasto. Um professor pode ensinar num estabelecimento puablico ou privado ou
no ambito residencial da familia. Portanto, a natureza intelectual ou manual da atividade
ndo exclui a qualidade do doméstico.

E também requisito fatico-juridico necesséario da relagdo empregaticia doméstica a
prestacdo a pessoa ou a familia. Isso significa que ndo existe possibilidade de pessoa juridica
ser empregadora doméstica. Somente a pessoa fisica, individualmente ou em grupo unitario,

pode ser tomadora nesse tipo de relacdo empregaticia.

Como pessoa juridica ndo pode ser tomadora de servico doméstico, por decorréncia, ndo

sdo domesticos os empregados em atividades assistenciais, beneficentes, comerciais (lavadeira
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de hotel) e industriais (cozinheira da fabrica). Nem mesmo os entes juridicos especiais podem

contratar empregados domésticos, como € o exemplo da massa falida e do condominio.

Existe discussdo quando ocorre promiscuidade nos servigos prestados. Por exemplo, se
uma empregada trabalha na residéncia, mas por apenas duas horas diarias substitui o patrdo no
caixa do mercadinho de sua propriedade, é doméstica? Ou, empregada que pela manha arruma

a casa, mas a tarde prepara “marmitas” para a patroa vender, ¢ doméstica?

Nos exemplos citados ocorre 0 que Martins Catharino (1972, p.263) denominou de
“fendmeno contratual da promiscuidade”, que se da quando o empregado Ora exerce servicos

regido por uma lei ora por outra. Trés teorias procuram encontrar solucdo para o problema:

A primeira delas é a Teoria da Preponderancia. Para os adeptos desta corrente, existindo
paralelamente o exercicio de atividades domésticas e ndo domésticas para 0 mesmo empregador
ou tomadores distintos, mas sob as ordens do mesmo empregador, deve predominar a lei que

regula a atividade exercida preponderantemente. Neste caso, 0 contrato seria Unico.

A corrente é criticada por ser excessivamente subjetiva, deixando a discricionariedade
do intérprete distinguir qual atividade prepondera. Alem disso, pode permitir o entendimento
de que o doméstico poderia ser deslocado para atividades lucrativas, desde que por poucas
horas. Além disso, ndo resolve o problema se o empregado laborar em igualdade de tempo para

a atividade doméstica e para a ndo doméstica, pois desapareceria a preponderancia.

A segunda corrente, chamada de Teoria do contagio, da atracdo ou da norma mais
favoravel, entende que existindo conflito entre leis a serem usadas para reger o contrato, deve-
se escolher aquela mais favoravel, que disciplinara todo o contrato. E a teoria adotada pela

jurisprudéncia majoritaria.

A terceira e Ultima das correntes, € a Teoria dos dois contratos. Considera que o
empregado laborou para dois empregadores distintos, em horarios diferentes. Logo, existiriam
dois contratos: um onde o empregador ¢ a pessoa fisica, regido pela lei dos domésticos e outro
onde o tomador é a pessoa juridica, regido pela CLT. Ocorre que, de fato, a pessoa juridica

nunca pagou salario ao empregado, o que leva a um novo conflito: ou o trabalho foi prestado
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de maneira gratuita e ndo existiria vinculo de emprego (0 que ndo ocorreu) ou 0 juiz devera
determinar o pagamento dos salarios pelo trabalho prestado a pessoa juridica. Porém, nesse
caso, como ficariam os salarios recebidos que equivaliam ao pagamento pelo tempo em que 0
empregado executou servigos para a pessoa juridica? Por essa impossibilidade de solucionar
conflitos préticos, essa teoria € afastada.

Outra dificuldade sobre o tema surge quando o tomador real é a pessoa fisica, mas
formalmente o empregador é a pessoa juridica. Por exemplo, empregada que trabalha na
residéncia para pessoa fisica que ndo utiliza sua méo de obra para finalidade lucrativa, mas tem
a CTPS assinada pela pessoa juridica de propriedade do patrdo. O caso também dividiu os

entendimentos:

A primeira corrente adota a Teoria da prevaléncia da norma mais favoravel ou Teoria
do contégio da norma mais favoravel. Mesmo tendo sido doméstico o trabalho exercido, houve
ofensa ao art. 1° da Lei n. 5.859/72. Dessa forma, ndo haveria como ser doméstico o empregado
de pessoa juridica. Alem disso, existindo davida, deveria ser aplicado o principio da prevaléncia

da norma mais favoravel ao trabalhador que, no caso, € a CLT.

A segunda corrente adota o Principio da primazia da realidade. Como o trabalho de fato
foi prestado para empregador domestico, ocorreu somente erro material na anotacéo da carteira
de trabalho, prevalecendo a realidade a forma. O Juiz determinara a retificacdo da CTPS,

fazendo constar como empregador a pessoa fisica, ndo se aplicando a CLT.

Apesar da lei expressamente referir-se a pessoa ou familia, o grupo unitério de pessoas
fisicas, que atuam exclusivamente em funcédo de interesses individuais de consumo pessoal, s&o
a estes equiparados. E o que ocorre, por exemplo, com o grupo de estudantes que contratam
uma cozinheira, apesar de n&o constituirem uma familia. E o que a doutrina costuma chamar de
republica estudantil informal, que néo se confunde com o pensionato, atividade econémica em

que alguém explora a oferta de servicos de moradia e alimentacao.
A relagdo empregaticia regulada pela Lei n. 5.859/72 surge como exceg¢do ao principio

da despersonalizagdo do empregador, uma vez que na relacdo doméstica esse instituto €

afastado, visto que somente pessoas fisicas podem ocupar seu polo passivo.
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Esse afastamento ou atenuacdo da despersonalizagdo do empregador faz com que 0s
infortdnios pessoais do empregador doméstico atinjam a relacdo laboral. Por isso é que, por
exemplo, a morte do empregador tende a dissolver, de plano, o contrato de trabalho, exceto se
0s servigos continuarem sendo prestados, nos mesmos moldes, para a mesma unidade familiar.

Portanto, existe certa pessoalidade, relativa é claro, quanto a figura do empregador doméstico.

Contudo, com a morte do empregador o espélio ndo se tornara empregador doméstico.
Nem poderia, ja que ndo é pessoa fisica e porque com a morte do empregador Unico o contrato
se rompe. O espolio somente pode ser acionado em juizo como responsavel pelos direitos
trabalhistas ndo quitados. E importante lembrar que a morte de um membro da familia néo

acarreta a dissolucéo do contrato, que prossegue com 0s demais membros sobreviventes.

Outro elemento fatico-juridico necessario a relacdo empregaticia doméstica faz
referéncia a circunstancia de terem os servigos de ser prestados no ambito residencial do
empregador. A expressdo trazida pela Lei n. 5.859/72 pretende, contudo, abarcar qualquer
ambiente que esteja ligado a vida pessoal do empregador e da sua familia, desde que ndo se

produza valor de troca, mas somente atividade de consumo.

Por isso, deve-se entender a expressdo como sendo “para o ambito residencial” ou “em
fun¢do do ambito residencial”, que traduz uma no¢do mais abrangente, compreendendo o
ambito residencial como sendo mais que a moradia do empregador, englobando também
unidades estritamente familiares que estejam distantes da residéncia principal do empregador
ou sua familia. E o exemplo da casa de campo, da casa de praia, além de outras extensdes. No
caso do motorista, por exemplo, o deslocamento no exercicio das funcdes domésticas ndo
descaracteriza a relagdo, é imprescindivel somente que o espaco de trabalho refira-se ao

interesse pessoal ou familiar. E o entendimento jurisprudencial:

SERVICOS DOMESTICOS. CARACTERIZACAO — Para ser caracterizado como
“doméstico” o servico ndo precisa ser prestado, necessariamente, na residéncia do
empregador. O que importa é que a atividade desempenhada esteja voltada para o
ambito familiar, ndo gerando, pois, lucro ao empregador. Ac. 20050560772. Proc. Ro
02774.1998.009.02.00.4. 32 T. SP. Rel. Mércia Tomazinho, julgado em 23/08/2005,
publicado em 06/09/2005.

A lei do doméstico utilizou a expressdo “natureza continua” enquanto a CLT (art. 3°)

adotou “natureza ndo eventual”. Essa distingdo alimentou duas correntes:
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A primeira considera irrelevante a diferenca e entende que 0s requisitos para avaliacdo
da continuidade do trabalho sdo os mesmos para o trabalho ndo eventual da CLT. Neste caso,
0 que interessa é a necessidade permanente da méo de obra do doméstico, que € avaliada pela
repeticdo da prestacdo durante o contrato, ainda que realizada uma Unica vez por semana,
guinzena ou més, mas durante muitos meses ou anos. Parte da doutrina denomina esta corrente

de teoria da (des)continuidade.

A segunda corrente defende que foi intencional a diferenciacdo, pois o0 conceito de
trabalho ndo eventual trazido pela CLT (art. 3°) faz referéncia a atividade empresarial e 0
empregador doméstico ndo explora atividade econémica lucrativa. Por isso, entendem que o
trabalho “continuo” esta ligado ao seu conceito linguistico, ou seja, relaciona-se com o tempo,

a repeticdo, com o trabalho sucessivo sem interrupgao.

Para a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria, a analise da continuidade dos trabalhos
domeésticos deve se dar por semana, rejeitando o tempo total do contrato, devendo, para
caracterizacdo do vinculo de emprego domeéstico, trabalhador executar seus servigos trés ou
mais dias na semana, por mais de quatro horas por dia, por periodo ndo inferior a 30 dias. 1sso
quer dizer que, ainda que trabalhe todos os dias, mas por apenas 1 hora, ndo sera empregado
domeéstico, mas diarista sem vinculo empregaticio. Existem posicionamentos diversos,

entendendo que a quantidade de dias da semana deve ser maior ou menor.

Quando o trabalho ¢ prestado para a familia, é ela a empregadora. No entanto, a familia
ndo possui personalidade juridica. Logo, a assinatura da CTPS ocorrerd por um dos membros
da familia, mas todos os componentes capazes serdo empregadores e responsaveis pelo

contrato.

A expressdo “familia” contida na lei deve ser compreendida de forma abrangente,
significando a reunido espontanea de individuos com intuito de habitacdo, mesmo que nao
exista parentesco entre eles. Por isso, devem ser equiparados a familia, para fins de identificacéo
do empregador domeéstico, por exemplo, os amigos que dividem a mesma casa e o casal
homossexual. Reunides maiores como colégios, albergues e conventos ndo devem ganhar a

mesma equiparacao por ndo se tratarem de uma reunido espontanea do grupo.
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Todos os integrantes maiores e capazes da familia sdo coempregadores domésticos e
solidariamente responsaveis pelos encargos trabalhistas. Por exemplo, se um casal contrata uma
empregada doméstica, ambos serdo empregadores e solidariamente responsaveis pelo contrato,

mesmo que apenas um arque com os salarios da empregada.

3. DA ATIVIDADE NAO LUCRATIVA DESEMPENHADA PELO EMPREGADO
DOMESTICO

O requisito que avalia a qualidade econémica para caracterizacédo do trabalho doméstico
deve ser observado sob a perspectiva do empregador e ndo do empregado. Para o tomador, 0
trabalho prestado ndo pode ser usado para finalidades comerciais ou industriais, devendo ser

restrita somente ao uso pelo empregador e sua familia.

Por isso, esta pacificado o entendimento de que o tomador ndo pode realizar negdcios
com o fruto do trabalho do empregado. A energia despendida pelo empregado na realizagédo de
suas fungdes ndo pode transformar-se em lucro para o patrdo. Por isso, quando funciona na
residéncia um pensionato ou sistema de fornecimento de alimentos, a faxineira e a cozinheira
que com seus trabalhos colaboram para o negécio deixam de ser domeésticas para se

enquadrarem como empregadas comuns urbanas.

Entretanto, a tematica ndo é pacifica. O conflito surge da confrontacdo entre o texto do
art. 7°, a, da CLT com o conceito de doméstico apresentado pelo art. 1° da Lei n® 5.859/72, isto
porque a CLT se refere a “atividade ndao econdmica” e a lei do doméstico a “atividade nao

lucrativa”.

Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de
natureza continua e de finalidade n&o lucrativa a pessoa ou a familia no ambito
residencial destas, aplica-se o disposto nesta lei.

Art. 7° Os preceitos constantes da presente Consolidagdo salvo quando for em cada
caso, expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam :

a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, os que prestam
servigos de natureza nao-econdmica a pessoa ou a familia, no ambito residencial
destas; (grifos nossos)
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A discussdo parte da analise sobre se o art. 7°, a, da CLT foi revogado pela lei do
doméstico, ja que esta ultima ndo repetiu o conceito, apresentando-o de outra forma, ou, se a
Lei n° 5.859/72, ao expressar 0 conceito, cometeu apenas um lapso e quis na verdade reitera-

lo, vigorando a alinea a, do art. 7° , da CLT.

A resposta divide a doutrina e é impulsionada pela diferenciacdo e indefinicdo nos
conceitos. Atividade econémica é toda movimentacao de bens e servi¢os, enquanto atividade
lucrativa seria toda movimentagéo de bens e servi¢os organizados com fins lucrativos. De outro
modo, atividades econémicas sdo todos 0s processos que se destinam a obtengdo de produtos,
bens e/ou servigos, ou seja, € qualquer atividade produtora. Ja atividade lucrativa compreende

tudo que é utilizado com objetivo de especulacdo lucrativa.

Volia Bomfim Cassar (2014, p.349) apresenta as dificuldades préaticas enfrentadas por

esse questionamento através de dois interessantes exemplos:

Ex. 1: Empregado que cuida do canil e dos 200 cées do patrdo, dando treinamento,
remédio, comida, banho, levando para passear etc., tudo para fins de exposicdes e
competicdes, sem intuito de lucro, pois quando vencedor, o prémio é doado. Neste caso
0 empregado é doméstico ou urbano?

Ex. 2: Empregada que cozinha e prepara 100 quentinhas para a patroa doméstica doar
para um orfanato ou um asilo, praticando, portanto, atividade econémica, mas ndo
lucrativa. E doméstica?

As respostas dividem a doutrina em dois sentidos: para a primeira corrente, prevalece o
conceito da alinea a, do art. 7° , da CLT. Assim, qualquer que seja atividade econdmica
desenvolvida, mesmo sem finalidade lucrativa, é capaz de desconfigurar a atividade doméstica.
Logo, nos exemplos levantados o trabalhador seria urbano, aplicando-se a CLT ao caso. Filiam-
se a esta corrente Amauri Mascaro, Martins Catharino, Délio Maranh&o, Jodo Lima Teixeira,

José Augusto Rodrigues Pinto e Russomano.

A segunda corrente, de maneira contraria, afirma que o empregador doméstico ndo
pode explorar atividade lucrativa, mas pode usar a mao de obra de seu empregado para
atividades econdmicas sem finalidade lucrativa, abragando o conceito da Lei n°® 5.859/72.
Adeptos dessa corrente sdo Siissekind, Alice Monteiro, Carrion e Sérgio Pinto Martins. E neste

sentido a jurisprudéncia majoritaria:
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EMPREGADO DOMESTICO. FINS LUCRATIVOS. DESCARACTERIZACAO.
Nos termos da Lei n° 5.859/72, considera-se empregado doméstico aquele que presta
servigos de natureza continua e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia, no
ambito residencial destes. Assim, comprovados os fins lucrativos na utilizagdo da
propriedade em que 0s servicos eram prestados, resta descaracterizada a relacéo
doméstica, sendo o obreiro empregado celetista. TRT/RJ - Processo n° :
00301.2000.511.01.00.0 - Rel. Designado: Juiz Antbnio Carlos Areal. DJ/RJ
11/04/2003.

Filiamo-nos a primeira corrente. Passamos a explicar. Em primeiro lugar, observa-se
que em ambos 0s casos apresentados o que ocorreu foi uma doacdo. Doagdo € negdcio juridico.
E o contrato pelo qual uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou
vantagens para o de outra. O doador é o individuo que retira algo de seu patrimdnio, praticando

um ato de liberalidade, transferindo para o donatario, que aceita receber as vantagens. E o

conceito trazido pelo Cédigo Civil no seu art. 538.

Do conceito legal ressaltam os seus tragos caracteristicos: a natureza contratual e a
transferéncia de bens para o patriménio do donatario. Logo, fica claro que nos casos discutidos

0 que ocorre €, sem duvidas, uma atividade econémica que se ndo gera “lucro” ou acréscimo

patrimonial ao doador, gera certamente ao donatario, aquele que recebe a doacdo e junto com

ela o crescimento patrimonial

Além disso, fica 6bvio que se utilizando da mao de obra do doméstico para proporcionar
a doacgdo, o empregador, se ndao obtém lucro, pelo menos deixa de se onerar. Caso o labor
doméstico ndo fosse utilizado no caso em questdo, o empregador (doador) sofreria um énus,
que seria a diminuicdo do seu patrimdnio para proporcionar o acréscimo no patrimoénio do
donatario. Ou seja, apesar de aparentemente ndo ter sido gerado nenhum lucro para o
empregador, pois a doagdo ndo é atividade lucrativa do ponto de vista do doador, houve a

transferéncia de bens e a obtencdo de “lucro” (vantagem) pelo donatario.

Também ndo podemos deixar de reparar que nos exemplos sugeridos, em nenhum
momento existe prestacdo de servicos voltada para o lar. Ou seja, ndo ha usufruto pela familia
do valor produzido pela médo de obra doméstica. O bem ou valor produzido pelo obreiro ndo é

aproveitado pela familia.
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E requisito fatico-juridico indispensavel a caracterizagido do vinculo empregaticio
doméstico a sua prestacao a pessoa ou a familia, 0 que ndo ocorre nos casos analisados, ja que
o fruto do labor é aproveitado por terceiros, alheios a familia, ainda que entendida em seu mais

abrangente conceito.

No entanto, a realidade fatica pode ser ainda mais intrigante. Caso a frequéncia das
atividades ndo lucrativas seja tdo recorrente que acabe por constituir a verdadeira funcdo do
empregado, seria descaracterizado o vinculo doméstico? Por exemplo, uma empregada que €é
contratada exclusivamente para preparar, em ambito residencial, refeicdes que serdo doadas a

moradores de rua, seria empregada doméstica?

Se partimos da premissa que ndo € atividade lucrativa, responderiamos que sim. No
entanto, a realidade escancara que em nada se assemelha esse trabalho aquele pretendido pela
Lei n°®5.859/72. Ou seja, irradiando o Principio da Primazia da Realidade sobre o fato, ele nos
demonstra que no despego ao entendimento meramente formal do que seria “atividade

lucrativa”, o que surge ¢ um empregado comum, que deve ter seu contrato regido pela CLT.

Ademais, a legislacdo ndo pode, através da formalidade e do enrijecimento dos seus
conceitos, permitir a pratica de injusticas e fraudes a lei. O entendimento contrario a0 nosso
permite a desvirtuacdo do contrato de trabalho doméstico, colaborando para contratacdes

disfarcadas sob 0 manto do labor doméstico.

Caso a corrente contraria a qual nos filiamos prevaleca, seria possivel, por exemplo, que
instituicdo beneficente se utilizasse da mdo de obra da cozinheira da casa de um parente da
diretora, que estaria “apenas realizando uma doa¢@o”. A lei deve criar mecanismos para afastar
esse tipo de entendimento, sob o risco de institucionalizar uma pratica nociva ao mundo do

direito do trabalho, ja tdo vitimado por préticas culturais abusivas.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do direito é a justica. A tendéncia hermenéutica mais atualizada procura criar
sempre mecanismos para interpretar o direito e a norma da forma que lhe proporcione mais

eficacia.
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O Direito do Trabalho, como parte ao mesmo tempo integradora e propulsora desse
movimento, ndo pode se posicionar de maneira diversa. Nascido da luta de classes e
impulsionado pelo inconformismo daqueles que ndo detinham a maquina estatal nas maos, para

o Direito do Trabalho a verdade dos fatos sempre superara a limitacdo da forma.

N&o podemos admitir que a norma tolere a fraude. Se abracarmos o entendimento
engessado da lei e desconsiderarmos o afastamento da atividade econémica para o labor
domeéstico, faremos com que se institucionalize a pratica nociva. Aplicando o Principio da
Primazia da Realidade sobre o fato, encontraremos um labor que em quase nada se assemelha
ao pretendido pela Lei n® 5.859/72.

Nas situagdes levantadas, a pratica cotidiana revela a inexisténcia do real labor
doméstico em muitos casos, surgindo da realidade fatica um empregado comum, que deve ter
seu contrato regido pela CLT. Por isso, para esses casos, deve prevalecer o conceito de
doméstico apresento pelo art. 7°, a, da Consolidacgéo, isto porque ela se refere a “atividade ndo

econdmica”, excluindo a caracteristica da lucratividade trazida pela Lei n® 5.859/72.

Como ja apontado, a legislacdo ndo pode, através da formalidade e do enrijecimento dos
seus conceitos, permitir a pratica de injusticas e fraudes a lei. O entendimento abre espaco para
a desvirtuacdo do contrato de trabalho doméstico, colaborando para contratacdes disfarcadas

sob o vinculo doméstico.

Por fim, defendemos que a lei possui mecanismos hermenéuticos capazes de afastar esse
tipo de entendimento, evitando a recepg¢do da pratica nociva pelo direito do trabalho, que ja
enfrenta diariamente as constantes mudancas do mundo laboral e lida com a evolucdo e

aperfeicoamento constante das fraudes aos direitos trabalhistas.
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