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DIREITO DO TRABALHO DOMÉSTICO

1. HISTÓRICO

Os direitos dos trabalhadores em geral encontram-se disciplinados, desde 1943, na CLT (Consolidação das Leis do Trabalho), que, entretanto, excepciona expressamente o empregado doméstico, que só passou a ter alguma proteção legal a partir da Lei 5.859/72 (antes, houve algumas tentativas, não concretizadas de todo).

A Constituição Federal de 1988 estendeu ao doméstico diversos direitos antes reservados apenas aos trabalhadores comuns (como aviso prévio) e, mais recentemente, a Lei 10.208/01 autorizou o ingresso no regime do FGTS (opcional) e percepção de seguro-desemprego.

2. CONCEITOS LEGAIS

Empregado doméstico é aquele que presta serviço de maneira contínua e finalidade não lucrativa à pessoa ou família no seu âmbito residencial.

São características essenciais à caracterização do doméstico:

· continuidade (na relação ordinária basta a não eventualidade);
· ausência de vantagem econômica. Caso haja simultaneamente as duas formas, prevalece o vínculo comum, mais vantajoso para o trabalhador;
· prestação no âmbito residencial (entendida como extensiva a atividades que, embora realizadas externamente, visem o bem-estar do núcleo familiar, como a de motorista);
· empregador pessoa física;
· onerosidade (pagamento de salário);
· subordinação jurídica (direção das atividades do empregado pelo empregador).
São considerados empregados domésticos os caseiros, mesmo quando há criação de animais ou cultivo de plantas para consumo próprio, o motorista particular e a auxiliar de enfermagem que cuida de doente em sua casa. Não é empregado doméstico aquele que trabalha para condomínio, regularizado ou não.
Empregador doméstico, obviamente, é a pessoa ou família que admite empregado doméstico.

3. CASOS ESPECÍFICOS

3.1. Doméstico x diarista

De um ponto de vista estritamente legal só será reputado empregado doméstico quem trabalhar de forma contínua, ou seja, todos os dias da semana, exceto os domingos. Na prática, quanto maior a freqüência maior a possibilidade de ser reconhecido vínculo empregatício, já que, no limite, se pode considerar que a não exigência da prestação na forma legal terá o objetivo de desvirtuar seus preceitos, escondendo a realidade da ligação. Assim, enquanto no caso da diarista que comparece apenas uma ou duas vezes por semana está afastada a hipótese de contrato de emprego, quando a freqüência é de quatro ou cinco vezes, por ficar praticamente impossibilitada a atividade em outra residência, há quase sempre o reconhecimento, sob o argumento de que as folgas visariam apenas mascarar a relação.

Além da freqüência, dois outros aspectos devem ser tomados em conta: a forma de pagamento, já que o estabelecimento de valor mensal é mais característico das relações de emprego, e a existência de outras pessoas a quem o diarista presta serviço, o que afasta a dependência econômica.

3.2. Doméstico x pequeno empreiteiro

No caso dos pequenos empreiteiros (pedreiro, encanador, etc.) geralmente não se forma vínculo empregatício, sobretudo quando o ajuste é por tarefa ou para o total da obra, uma vez que não há efetiva subordinação e, muitas vezes, sequer pessoalidade.

Mesmo que, excepcionalmente, fique demonstrada a relação empregatícia, esta dificilmente será de natureza doméstica, visto que a atividade desenvolvida tem, ainda que não imediatamente, repercussão econômica, pois se traduz em valorização do patrimônio do contratante.
3.3. Doméstico x trabalhador em domicílio

O trabalhador que, mesmo na residência, execute tarefas que visem lucro, ainda que pequeno (por exemplo, fornecimento de marmitas, mensagens telefônicas, artesanato), não é doméstico. Havendo prestação concomitante de atividades de índole doméstica e outras de outro caráter, prevalece, como já assinalado, o contrato ordinário.
4. RELACIONAMENTO COM O EMPREGADO

4.1. Admissão

O empregador pode exigir atestados de boa conduta e de saúde e uso de uniforme. Conquanto haja alguma discussão, a maioria da doutrina e da jurisprudência aceita contrato de experiência (máximo de 90 dias; pode ser feito com prazo menor, sendo permitida uma prorrogação). A CTPS deve ser imediatamente assinada, a despeito da resistência de alguns empregados domésticos. A omissão constitui crime, punível com reclusão de dois a seis anos (art. 297, § 4º, do Código Penal)
.

4.2. Direitos

· Salário mínimo e irredutibilidade salarial;
· férias anuais de vinte dias úteis acrescidas de 1/3; pagamento antecipado; dobra e proporcionais são direitos controvertidos;
· aviso prévio;
· 13o salário (em duas parcelas, sendo a primeira até novembro e a segunda até 20 de dezembro);
· repouso semanal remunerado (somente o domingo; Alice Monteiro de Barros entende cabível interpretação extensiva quanto aos feriados);
· licença à gestante (não se estendeu à doméstica o direito à estabilidade); licença-paternidade;
· vale-transporte;
· FGTS e seguro-desemprego (um salário mínimo por até três meses);
· direitos previdenciários (salário-maternidade; auxílio-doença (desde o primeiro dia de afastamento); aposentadoria, exceto especial; pensão por morte; auxílio-reclusão).
4.3. Descontos

· Previdência (7,65 a 11% mais 12% do empregador);
· vale-transporte;
· faltas;
· danos (deve constar do contrato, no caso de dano provocado por negligência, imperícia ou imprudência);
· utilidades (alimentação, moradia, higiene).
Nesse último caso há grande controvérsia, pois enquanto parte da doutrina entende que não pode haver desconto (já que as utilidades seriam necessárias para a prestação do serviço) outra acredita que se não for feito o desconto o valor deve ser acrescentado à remuneração (salário-utilidade, art. 458 da CLT). Para quem admite os descontos, há de se respeitar os adicionais legais e o piso de 30% em espécie (art. 82, parágrafo único, da CLT).
4.4. Extinção do Contrato

Diferentemente do que acontece com os outros trabalhadores, não é obrigatório fazer a homologação no sindicato, mesmo quando o contrato teve duração superior a um ano.

Até há pouco tempo havia discussão quanto a caber despedida por justa causa, divergência solucionada com a inclusão na lei do doméstico de dispositivo próprio. São motivos para a despedida:

· improbidade;
· incontinência de conduta ou mau procedimento;
· condenação criminal transitada em julgado quando não haja suspensão da execução da pena;
· desídia;
· embriaguez habitual ou em serviço;
· ato de indisciplina ou insubordinação;
· abandono de emprego.

4.5. Algumas peculiaridades do processo

Quase todas as demandas com domésticos são de valor inferior a quarenta salários mínimos, se enquadrando no rito sumaríssimo. A prescrição do direito de ação para os trabalhadores comuns é de dois anos, persistindo os direitos dos cinco anos anteriores ao momento da reclamação. No caso dos domésticos não há entendimento único, embora a corrente mais forte seja a que adota o mesmo prazo. Não se admite sucessão, sendo o contrato, também no pólo patronal, intuitu personae.
Qualquer pessoa da família pode representar o empregador em juízo. Malgrado seja usualmente muito difícil a produção de prova testemunhal, porque a prestação se dá dentro dos limites da residência, aceita-se sua realização até mesmo no tocante ao pagamento de salários e benefícios.

Se houver execução, no caso do doméstico qualquer bem da residência pode ser penhorado.
� Damásio de Jesus entende diferentemente. Para maior aprofundamento, vide JESUS, Damásio de. Deixar de Registrar Empregado não é Crime. São Paulo: Complexo Jurídico Damásio de Jesus, abr.2002. Disponível em: <www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm>.





