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RESUMO

O presente trabalho monografico discute acerca da “Nova regulamentagdo do aviso
prévio e sua aplicabilidade aos empregados domésticos”. A Constituicdo de 1988
dispBe em seu art. 7°, XXI sobre o direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, nos termos da lei, e estende este direito fundamental aos empregados
domeésticos no paragrafo unico do mesmo artigo. Contudo, tal direito possui eficacia
limitada por deixar a cargo do legislador infraconstitucional a regulamentacdo da
proporcionalidade do aviso prévio, que apenas veio a ser elaborada em 2011 por
meio da Lei 12.506/11. A Lei em questdo, no entanto, reporta-se somente ao aviso
prévio de que trata a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, que por sua vez, exclui
expressamente 0s empregados domésticos da sua protecdo em seu artigo 7°, “a”.
Existem, portanto, posicionamentos favoraveis e contrarios a aplicacdo do aviso
prévio proporcional ao tempo de servico aos domésticos, nos termos na Lei
12.506/11. Para que se chegue a uma concluséo sobre o tema, serdo analisados
nesta monografia o instituto do aviso prévio, a relacdo de emprego doméstica, bem
como, principios que devem ser observados ao interpretar a Lei 12.506/11, a
exemplo do Principio da Forca Normativa da Constituicdo, Principio da Maxima
Eficacia dos Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa Humana. Os
empregados domeésticos foram postos, em diversos momentos, a margem da
legislacé@o trabalhista, contudo, nos ultimos tempos, esta classe de trabalhadores
vem conquistando novos direitos, o que representa um avanco social no Brasil, ao
buscar garantir a esses empregados que muito contribuem para a sociedade, a
dignidade e respeito que lhes sdo devidos.

Palavras-chave: Aviso Prévio; Proporcionalidade; Empregado Doméstico; Lei
12.506/11.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the “New rules of 'advance notice' and its applicability
to household employees”. The 1988 Constitution provides in clause no. 7, XXI the right
to proportional notice of termination of employment. This fundamental right extends to
domestic workers according to the sole paragraph of the same clause. However, this
right has limited effect due to the regulation, by the under constitutional legislative power,
of proportionality of notice, which only came to be established in 2011 by Law No.
12,506/11. The law in question refers only to “advance notice” covered by Consolidagao
das Leis do Trabalho, which in turn, expressly excludes domestic workers from its
protection in provision no. 7, "a". So there are positions for and against the application of
“advance notice” proportional to the length of service to the home, under the Law
12.506/11. In order to reach a conclusion on the topic, this monograph will be analyse
the institution of “advance notice”, the domestic employment relationship, as well as
principles that should be observed when interpreting the Law 12.506/11, such as the
Principle of Normative Strength of the Constitution, the Principle of Maximum
Effectiveness of Fundamental Rights and Personal Human Dignity. Rights of domestic
workers have been outlined at various times within the scope of labor legislation.
However, in recent times this class of workers has gained new rights, which represents
social progress in Brazil and demonstrates efforts to ensure that these employees, who
contribute greatly to society receive, the dignity and respect due them.

Keywords: Advance Notice; Proportionality; Household Employees; Law 12.506/11.
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1 INTRODUCAO

O problema de pesquisa enfrentado nessa monografia € “A nova regulamentacéo do
aviso-prévio e sua aplicabilidade aos empregados domésticos’. A respeito do tema,

merecem ser feitas algumas consideragodes.

7

O aviso-prévio € um instituto do Direito do Trabalho, garantido a todos os
trabalhadores urbanos e rurais pela Constituicdo Federal em seu artigo 7°, XXI, no
qual esta regulamentado que sera devido o aviso-prévio proporcional ao tempo de

servi¢o, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei.

No entanto, até outubro de 2011 ndo havia lei que regulamentasse essa
proporcionalidade do aviso-prévio, que surgiu apenas com a Lei 12.506/11,
entretanto essa lei vem sendo veementemente criticada por ser omissa em diversos

aspectos, e um deles seria a sua aplicabilidade aos empregados domésticos.

O problema surge, pois, a Lei 12.506/11 comeg¢a a sua redagdo referindo-se ao
aviso-prévio de que trata a Consolidacdo das Leis do Trabalho, ou seja, altera o
aviso-prévio previsto na CLT que, contudo, ndo se aplica aos empregados
domésticos, de acordo com o0 que esta estabelecido no artigo 7°, alinea “a” da
referida Consolidagdo. A Lei n° 5.859/ 72 que dispde sobre a profissdo de
empregado doméstico ndo sofreu alteragdo alguma.

Apesar de a Constituicdo Federal assegurar aos trabalhadores urbanos e rurais o
direito fundamental ao aviso-prévio proporcional ao tempo de servico e estender este
direito aos trabalhadores domésticos, conforme o paragrafo unico do artigo 7°, a Lei
que regulamenta esta proporcionalidade néo dispbde expressamente que é aplicavel

também aos empregados domeésticos.

Diante da omissao existente na lei, surgem divergéncias tanto doutrinarias quanto
jurisprudenciais, gerando assim, uma inseguranca juridica a essa classe de
trabalhadores que, a luz dos principios da dignidade da pessoa humana e da
isonomia, € merecedora de amparo legal sobre o assunto. H4 de se buscar,
portanto, uma solucdo para dar a essa classe de trabalhadores a segurancga juridica

devida e almejada.
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A Seguranga Juridica € um principio de extrema importancia em um Ordenamento
Juridico e, diante de um tema cujo ndcleo é uma lei omissa que causa divergéncias
jurisprudenciais e doutrinarias, se faz necessaria uma busca por uma interpretacao
mais homogénea possivel sobre o assunto, para que a inseguranca acerca da
aplicabilidade da Lei 12.506/11 aos empregados domésticos seja reduzida ao

maximo.

O tema gera, tanto para os empregados domeésticos quanto para seus
empregadores, duvidas sobre como proceder no momento em que serd dado o
aviso-prévio. Por haver mais de um entendimento sobre o assunto, a sociedade
atualmente ndo sabe ao certo qual a forma mais correta de aplicar o aviso-prévio
aos empregados domésticos, se caberia ou ndo a aplicagcdo da proporcionalidade
prevista na Lei 12.506/11.

Por tudo quanto exposto, resta evidente a importancia da pesquisa, a fim de
minimizar 0s questionamentos acerca da problematica envolvendo a nova

regulamentacao do aviso-prévio e sua aplicabilidade aos empregados domésticos.

Pretende-se definir e caracterizar o instituto do aviso-prévio, bem como compreender
a importancia da Lei 12.506/11 para o Ordenamento Juridico Brasileiro, além de
conceituar o empregado doméstico e avaliar como se da a sua Protecao Legal no

pais.

Ademais, para compreender a posicdo em que o empregado doméstico se encontra
atualmente no Ordenamento Juridico e perante toda a sociedade, mostra-se
importante relacionar o Direito do Trabalho com o Direito Constitucional e com os
Direitos Humanos, além de verificar a importancia do principio da seguranca juridica

para essa classe de trabalhadores.

Torna-se imprescindivel ainda, identificar o porqué de haver divergéncia em relacao
a aplicacdo ou ndo da Lei 12.506 aos empregados domésticos e apresentar as
criticas feitas a esta Lei, bem como, enumerar e avaliar quais 0s principios que
deverdo ser observados ao decidir entre a aplicabilidade ou ndo da nova

regulamentacéo do aviso-prévio aos empregados domesticos.

Nesse sentido, a pesquisa sera dividida em trés capitulos apresentados da seguinte

forma:
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O primeiro capitulo trata-se de uma abordagem acerca do instituto do aviso-prévio,
sua origem e evolucao, conceito e natureza juridica, bem como uma distin¢cdo entre

0 aviso-prévio indenizado e o trabalhado, bem como os efeitos do aviso-prévio.

Em seguida, serd feita uma analise da Lei 12.506/2011, que trata sobre a
proporcionalidade do aviso-prévio, apontando as mudancas trazidas e as criticas as
lacunas da lei, ja que é omissa em diversos aspectos, quanto a aplicabilidade aos

empregados domésticos, inclusive.

O segundo capitulo possui como tema a relacdo de emprego doméstica, onde é
conceituado o empregador e empregado doméstico, além de tratar sobre o0s
pressupostos de caracterizacdo destes empregados, que sdo eles: prestacdo de
servico de natureza continua, para pessoa ou familia, no ambito residencial destas e

sem fins lucrativos.

Neste capitulo faz-se ainda uma andlise da protecao legal do empregado doméstico
no ordenamento juridico brasileiro, desde a vinda dos escravos para o Brasil,
momento em que, por Obvio, ndo havia tutela alguma a estes trabalhadores,
passando pela criacdo da CLT em 1943 e exclusao dos empregados domeésticos da
protecdo da Consolidacdo, bem como pela 5.859/72, primeira lei especifica sobre
trabalho doméstico, pela Constituicdo Federal de 1988 que trouxe novos direitos aos
empregados domésticos, e por fim, é feita uma abordagem da recente Emenda
Constitucional n® 72/2013 que amplia os direitos dos empregados domésticos

elencados no paragrafo unico do art. 7° da CF.

No terceiro e ultimo capitulo passamos a examinar o problema da pesquisa que é “A
nova regulamentacdo do aviso prévio e sua aplicabilidade aos empregados
domésticos”. Para compreender tema em questao sera feita uma analise a luz da
Constituicdo de 1988, relacionando o Direito do Trabalho e Direito Constitucional,
bem como, ressaltando a importancia da Carta Politica de 1988 para os empregados
domeésticos, ja que trata-se 0 aviso prévio proporcional de um direito constitucional

elencado no Titulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais.

Neste mesmo capitulo serdo abordados os principios da Forgca Normativa da
Constituicdo, Maxima Eficacia dos Direitos Fundamentais, Dignidade da Pessoa
Humana, Isonomia, Seguranca Juridica e Protecdo, que devem ser observados na
interpretacéo da Lei 12.506/11,
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Por fim, serdo explanadas as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais,
demonstrando os argumentos favoraveis e contrarios a aplicabilidade da Lei

12.506/11 aos empregados domésticos.
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2 O INSTITUTO DO AVISO-PREVIO

2.1 ORIGEM E EVOLUCAO

Para que se possa compreender a importancia do aviso prévio para o Direito do
Trabalho, torna-se necessaria uma breve explanacdo acerca do surgimento deste

instituto no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Desde as corporacdes de oficio, o aviso-prévio era uma forma de reduzir os danos
que a ruptura brusca de um contrato acarreta tanto ao empregado quanto ao
empregador. Primeiramente fazia parte apenas dos usos e costumes dos povos
antigos e com o tempo foi acolhido pela legislacao civil e comercial. (RIBEIRO, 1995,
p.19)

No Brasil, o instituto do aviso-prévio tem as suas origens no direito comum, mais
precisamente no Caodigo Comercial de 1850, em seu art. 81 (NASCIMENTO, 2012,

p.1189), transcrito abaixo, no entanto, este artigo foi revogado pela Lei 10.406/2002:

Art. 81 - Nao se achando acordado o prazo do ajuste celebrado entre o
preponente e 0s seus prepostos, qualquer dos contraentes podera da-lo por
acabado, avisando o outro da sua resolucdo com 1 (um) més de
antecipacao.

Os agentes despedidos terdo direito ao salario correspondente a esse més,
mas o preponente ndo sera obrigado a conserva-los no seu servico.

O Cddigo Civil de 1916 estabeleceu ainda que:
Art. 1.221. N&o havendo prazo estipulado, nem se podendo inferir da

natureza do contrato, ou do costume do lugar, qualquer das partes a seu
arbitrio, mediante prévio aviso, pode reincidir o contato.

Paragrafo Unico. Dar-se-a o aviso:

| - Com antecedéncia de oito dias, se o salario se houver fixado por tempo
de um més, ou mais.

Il - Com antecipacdo de quatro dias, se o salario se tiver ajustado por
semana, ou quinzena.

Il - De véspera, quando se tenha contratado por menos de sete dias.

No Direito do Trabalho, o aviso-prévio surge com a Lei 62/1935. Seguindo o
ensinamento do autor Sérgio Pinto Martins “No ambito do Direito do Trabalho, a Lei
n® 62, de 5-6-1935, especificou 0 aviso-prévio no art. 6°, em que tal comunicacao so

era exigida do empregado em favor do empregador” (2009, p. 385).
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Ha de se observar que a referida lei, ao exigir o aviso prévio apenas por parte do
empregado rompeu com o tratamento igualitério entre as partes, ja que tal obrigacédo

nao € imposta ao empregador.

Posteriormente, em 1° de maio de 1943, surgiu a Consolida¢éo das Leis do Trabalho

que versa sobre o instituto do aviso prévio em seus artigos 487 a 491.

Na redacdo dos artigos sobre o aviso prévio na CLT, o legislador trabalhista
praticamente reiterou a legislacdo ja existente em outros ramos juridicos, apenas
adaptando-a ao Direito do Trabalho. (RIBEIRO, 1995, p. 23)

Ja no ambito Constitucional, foi a Constituicdo de 1988 que primeiramente tratou do
aviso prévio, portanto, as Cartas de 1891 até 1967 foram omissas sobre o tema. A
Constituicdo Cidadd, em seu art. 7° consagra uma seérie de direitos aos
trabalhadores urbanos e rurais, entre eles o0 aviso prévio, constante no inciso XXI, ao
dispor que todo trabalhador tera direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de
servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei. (CUNHA JUNIOR, 2009,
p. 718 — 719)

Desta forma, o dispositivo constante no art. 7°, XXI, embora autoaplicavel quanto ao
limite minimo de 30 dias, deixa a cargo do legislador ordinario a gradacdo da

proporcionalidade do aviso-prévio ao tempo de servi¢o do trabalhador.

Ademais, a grande inovacao da Constituicdo de 1988, no que tange ao aviso-prévio,
€ a sua duracdo, que sera regulada pelo tempo de servico prestado pelo
empregado, sendo, portanto, um critério mais justo, ja que um empregado mais
antigo em uma empresa, que tenha sido despedido injustamente, ndo merece ter

tratamento igual ao de outro com pouco tempo de servigo. (RIBEIRO, 1995, p. 24)

No entanto, somente em outubro do ano de 2011, gragas a Lei 12.506/2011, o aviso-
-prévio proporcional ao tempo de servico, garantido pela Constituicdo Federal, foi
regulamentado, apesar de ainda haver uma série de questionamentos acerca do

tema, que serdo abordados na presente monografia, em momento oportuno.
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2.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O Direito do Trabalho, visando proteger as relacbes de emprego, possui como um
dos seus institutos, o aviso-prévio, que tem como objetivo preparar tanto o
empregado, quanto o empregador para futuras mudancas, estabelecendo um
minimo de tempo necessario para que ambos possam se restabelecer diante da

cessacao do contrato de emprego.

O autor Luciano Martinez define o aviso-prévio da seguinte forma:

O aviso-prévio é uma declaracdo unilateral recepticia, assim identificada
porque somente gera efeito quando o destinatario toma conhecimento de
seu conteudo. Trata-se, na verdade, de um instrumento por meio do qual
um dos integrantes da relacao juridica participa (da ciéncia) ao seu opositor
de uma especifica intencado. (2010, p. 470)

Para Orlando Gomes e Elson Gottschalk, o aviso-prévio pode ser conceituado como
um instituto inerente a todo contrato por tempo indeterminado, e essencial aos que
vinculam a pessoa, como no contrato de trabalho. Consiste na obrigacao que a parte
do contrato de trabalho por tempo indeterminado tem, de notificar a outra a sua
intencdo de resilir o contrato em data futura e certa. Nao € cabivel no contrato por

tempo, tampouco na rescisdo com justa causa. (1994, p. 369)

No entendimento de Lélia Guimaraes, “ o aviso-prévio € uma declaracao recepticia
de vontade mediante a qual uma das partes comunica a outra sua decisao de
rescindir o contrato de emprego, em regra quando seja de duracdo indeterminada,

numa data futura e certa”. (1995, p. 28)

JA4 Amauri Mascaro Nascimento aponta ainda para um triplice carater do aviso-
prévio:

Assim, aviso-prévio € ato que necessariamente deve ser praticado pela
parte do contrato de trabalho que deseja rescindir o vinculo juridico, e
consiste numa manifestacdo desse proposito, mas também € denominado
aviso prévio o prazo remanescente da relacdo de emprego a ser observado
pelas partes até o término da sua durac¢d@o, como, ainda, aviso prévio é o
modo pelo qual é denominada uma indenizagdo substitutiva paga em alguns
casos a falta do cumprimento em tempo desse prazo. (2012, p. 1189)

Neste mesmo sentido, sobre a natureza juridica do aviso prévio, Mauricio Godinho

Delgado dispde que:

Efetivamente, a natureza juridica do pré-aviso, no ramo justrabalhista, é
tridimensional, uma vez que ele cumpre as trés citadas funcdes: declaracdo
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de vontade resilitéria, com sua comunicagéo a parte contraria; prazo para a
efetiva terminacdo do vinculo, que se integra ao contrato para todos os fins
legais; pagamento do respectivo periodo de aviso, seja através do trabalho
e correspondente retribuicdo salarial, seja através de indenizacdo.(2012, p.
1194)

Portanto, de maneira simplificada, tem-se que, 0 aviso-prévio é uma comunicacao,
feita por umas das partes da relacdo de emprego, no intuito de dissolver um contrato
de trabalho que seja por prazo indeterminado, devendo haver, conforme o art. 487
da CLT, uma antecedéncia minima de 30 dias. Ha de se ressaltar ainda, que o
aviso-prévio ndo é cabivel nos contratos por prazo determinado, exceto naqueles
contratos que possuem a denominada clausula assecuratoria do direito reciproco de
rescisdo antecipada, nos termos do artigo 481 da CLT uma vez que, nesses casos, a
rescisdo se opera da mesma maneira que a rescisdo de um contrato por tempo

indeterminado.

O aviso-prévio é uma forma de amenizar os impactos da surpresa da resilicao,
comunicando previamente que o contrato sera desfeito. Ordinariamente, a parte que
pretende encerrar o contrato, informa pelo menos 30 dias antes deste encerramento,
pois, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu art.7°, XXI, todos o0s
trabalhadores urbanos e rurais possuem direito ao aviso-prévio proporcional ao

tempo de servico, sendo no minimo de 30 dias, nos termos da lei.

Seria ainda o aviso-prévio uma limitacdo econdmica ao poder de despedir do
empregador, ja que, caso ndo o conceda, devera pagar indenizacao correspondente.
Trata-se também de uma limitacdo para que o empregado ndo deixe o emprego

abruptamente, causando prejuizos ao empregador.(MARTINS, S., 2011)

Este instituto visa assegurar um minimo de tempo, para que o empregado tenha
condicOes de se colocar novamente no mercado, bem como, para que o empregador

possa substituir o empregado. (PRETTI, 2012, p.1).

No que se refere a forma, admite-se que o aviso-prévio seja concedido verbalmente,
ja que o proprio contrato de trabalho pode ser feito desta maneira, ndo havendo,

portanto, uma forma especifica. (PRETTI, 2012, p. 2).

O aviso-prévio podera se dar de suas formas: trabalhado ou indenizado. Segundo o
entendimento de Alice Monteiro de Barros a natureza juridica do instituto dependera

da forma que este aviso é concebido.
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O aviso-prévio podera ser trabalhado ou pago em dinheiro o periodo
correspondente. Na primeira hipétese terd a natureza juridica de salario e
na segunda situacdo tera a natureza indenizatéria. Sua natureza também é
legal e traduz uma instituicdo de garantia, pois visa a evitar surpresas na
dissolucédo do contrato. (BARROS, 2013, p. 755)

Cumpre ainda esclarecer que, tanto o aviso-prévio trabalhado quanto o indenizado
sempre integra o tempo de servico do empregado, conforme o art. 487 §1° da CLT.
Logo, torna-se necesséario observar que, caso haja um reajuste salarial para a
categoria, no curso do aviso-prévio, o trabalhador tera direito a tal reajuste e as
verbas rescisOrias serdo pagas tendo como base o salario advindo do reajuste,
segundo o art. 487 86° da CLT. (BARROS, 2013, p. 758)

O instituto do aviso-prévio, portanto, € de grande importancia nas relacbes
trabalhistas por dar seguranca as partes, para que tanto empregado quanto
empregador possam se restabelecer e ndo haja um grande prejuizo para nenhuma
das partes, jA que a ruptura do contrato sera avisada previamente, tornando-se: um
contrato de trabalho por prazo indeterminado, um contrato por prazo determinado
nas hipéteses em que o aviso-prévio € cumprido de forma trabalhada, ou nos casos
em que ndo é possivel que o aviso seja cumprido de forma trabalhada, que seja, ao

menos, indenizado, como sera visto a seguir.

2.2.1 O aviso-prévio indenizado

Existem situacbes em que ndo é possivel ou recomendado haver o aviso-prévio
trabalhado, termos em que deverd ser indenizado, pagando o montante de um
salario, seja pelo empregador, ou pelo empregado, conforme o art. 487 da CLT, em

seus paragrafos 1° e 2°, transcritos abaixo:

Art. 487 — Nao havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo,
quiser rescindir o contrato devera avisar a outra da sua resolu¢cdo com a
antecedéncia minima de:

(.)

8 1° — A falta do aviso-prévio por parte do empregador dd ao empregado o
direito aos salarios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a
integracdo desse periodo no seu tempo de servico.

§ 2° — A falta de aviso-prévio por parte do empregado da ao empregador o
direito de descontar os saldrios correspondentes ao prazo respectivo
[...](grifos nossos)



http://www.artclt.com.br/2008/06/13/artigo-487/
http://www.artclt.com.br/2008/06/13/artigo-487/
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Se tratando da falta do aviso-prévio por parte do empregador, o empregado tera
direito ao salario correspondente ao prazo do aviso, garantida a integracdo desse

periodo ao tempo de servico.

Na hipotese da falta do aviso-prévio por parte do empregado, o empregador terd o

direito de descontar os salarios correspondentes ao prazo respectivo.

Mauricio Godinho Delgado conceitua o aviso-prévio indenizado da seguinte forma:

O aviso indenizado corresponde aquele que néo é cumprido mediante labor
pelo obreiro, sendo pago em espécie pelo empregador. Em vez de valer-se
do trabalho do empregado pelas semanas contratuais restantes, o
empregador prefere suprimir, de imediato, a prestagdo laborativa,
indenizando o respectivo periodo de 30 dias (art. 487, §1°, CLT). Trata-se
do meio mais comum de dacdo de aviso-prévio, uma vez que evita
desgastes de relacionamento que podem ocorrer apdés a comunicacao
empresarial sobre a ruptura do contrato.(2012, p.1198)

O autor Luciano Martinez, de forma didatica, distingue o aviso-prévio dado pelo
patrdo do aviso-prévio dado pelo empregado, apontando as consequéncias destes
dois tipos de aviso-prévio indenizado:

a) Aviso-prévio indenizado pelo patrdo. A falta do aviso por parte do
empregador dard ao empregado o direito aos salarios correspondentes
ao prazo do aviso, garantida sempre a integracdo desse periodo em seu
tempo de servico. (...)

b) Aviso-prévio indenizado pelo empregado. A falta de aviso prévio por
parte do empregado dara ao empregador o direito de descontar os
salarios correspondentes ao prazo respectivo. Anote-se que o “direito
de descontar” é interpretado como ato que encontra limite na dimenséao
total de créditos do trabalhador. Se as parcelas descontadas para cobrir
0 aviso-prévio indenizado dado pelo empregado ndo forem suficientes,
ndo sera juridicamente possivel cobrar a diferengca negativa do
trabalhador. (2010, p. 471-472)

Sobre o tema, existem orientagfes jurisprudenciais do TST que dispdem sobre o
funcionamento do aviso-prévio indenizado. A OJ n. 82 da SDI-1 do TST diz que, a
data de saida a ser anotada na CTPS deve corresponder a do término do prazo do
aviso-prévio, ainda que indenizado; seguida da OJ n. 83 da SDI-1 que dispde que a

prescricdo comeca a fluir no final da data do término do aviso-preévio.

Portanto, tanto o empregado quanto o empregador tem a opc¢éo de resilir o contrato
imediatamente, ndo sendo o aviso-prévio trabalhado, mas sim devidamente
indenizado, uma vez que a funcéo do aviso-prévio de assegurar um tempo minimo

para que partes possam se restabelecer ndo estaria sendo observada.
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2.2.2 O aviso-prévio trabalhado

O aviso-prévio trabalhado ocorre quando o empregado continua exercendo
normalmente as suas funcdes, até que o prazo se encerre. A CLT determina em seu
art. 488 que, a jornada de trabalho do empregado serad reduzida em duas horas
diarias, se a resilicao tiver sido promovida pelo empregador, sem prejuizo do salario
integral. Contudo, o empregado podera optar por ndo reduzir sua jornada em duas

horas, mas teria o empregado direito de faltar o servi¢o por sete dias corridos.

Ademais, tendo o empregado comunicado a intencdo de dissolver o contrato, ele
nao tera direito a reducao da jornada de trabalho ou desfrute de sete dias corridos,
nos casos de trabalhadores urbanos, ou de um dia, ao se tratar de trabalhador rural,
ja que, é presumivel que ele ja tenha um novo emprego ou ocupacédo. (BARROS,
2013, p. 756)

Conclui-se que, no aviso-prévio trabalhado, é observado um tempo minimo para que
tanto empregado, quanto empregador possam se preparar para as futuras
mudancas decorrentes da resilicdo do contrato e, neste caso, ndo sera uma
dispensa arbitraria, na hipétese de ser dado por parte do empregador,

transformando-se em um contrato por tempo determinado.

2.3 EFEITOS

Quanto aos efeitos do aviso-prévio, existem aqueles que atingem tanto empregado
guanto empregador e efeitos que atingem tdo somente o empregado, no intuito de

protegé-lo.

Os efeitos que atingem a ambos 0s contratantes s&do: o0 condicionamento a
comunicacao inequivoca da intencao de resilir o contrato; duragéo certa em tempo
corrido; pagamento em dinheiro por descumprimento do prazo; retratabilidade
condicionada; inalterabilidade da execugcdo do contrato durante seu prazo; e
inoperancia pela continuidade executiva do contrato. (PINTO 2007, p.592)



20

Jé os efeitos que atingem somente o empregado, séo a reducédo de trabalho durante
seu prazo, quando pré-avisante o empregador, como j& abordado anteriormente e

cOmputo do prazo no tempo de servico. (PINTO 2007, p.593)

Na licdo de Mauricio Godinho Delgado:

O primeiro efeito desse instituto € que ele fixa a data da dendncia do
contrato pela parte concedente do pré-aviso. Esta data corresponde a do
recebimento do aviso pela contraparte, é claro, uma vez que a resilicdo é
declaracdo recepticia de vontade, com efeitos constitutivos. Assim, do
recebimento da comunicacdo deflagram-se os efeitos juridicos do aviso
prévio (respeitado o critério de contagem do prazo do pré-aviso — Sumula
380, TST).

O segundo efeito juridico relaciona-se ao prazo a ele inerente.

(..)

O prazo do aviso prévio, seja o padrdo (30 dias), seja o proporcional (até
mais 60 dias), integra-se ao contrato para todos os fins (art. 487, § 1°, in
fine, CLT).

A integracdo contratual do prazo do aviso produz inidmeras consequéncias
importantes. Por exemplo, eventual reajuste normativo concedido no
periodo de sua fluéncia incorpora-se ao patriménio trabalhista do obreiro,
conforme classico na jurisprudéncia.

Além disso, no periodo do pré-aviso permanecem algumas importantes
obrigacdes das partes, inclusive a lealdade contratual.

O terceiro efeito juridico diz respeito ao pagamento correspondente ao
periodo do aviso, seja ele laborado ou indenizado. O valor do aviso equivale
ao salario mensal obreiro, acrescido de todas as parcelas que eram
habitualmente pagas ao empregado ao longo do contrato, ou, se for o caso,
durante os Ultimos meses contratuais.

(..)

A ordem juridica sanciona, finalmente, a ndo dagdo ou cumprimento do
aviso pelos contratantes. Desse modo, se o empregado pede demissao,
mas ndo concede ou cumpre 0 pré-aviso, podera o empregador reter o
saldo de seu salario, no valor correspondente ao nimero de dias de aviso
prévio ndo concedido (CLT, art. 487, § 2°). Se a omisséo for do empregador,
terd de pagar o valor correspondente, isto €, o aviso indenizado (art. 487, §
1°, ab initio, CLT) (2012, p. 1190-1200)

Desta forma, gera o aviso préevio as partes da relacao trabalhista alguns efeitos
juridicos que possuem o conddo de dar seguranca tanto ao empregado quanto ao
empregador. Torna-se oportuno informar ainda, que o aviso prévio ndo extingue o

contrato, apenas firmo um prazo para o seu término, conforme o art. 489 da CLT.

Ademais, cumpre-se ressaltar que existem outros efeitos, contudo, os citados acima

sdo os de maior relevancia.
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2,4 A LEI 12.506/2011

2.4.1 Mudancas trazidas com a Lei 12.506/2011

O aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias é
direito dos trabalhadores urbanos e rurais, nos termos da lei é previsto no art. 7°, XXI
da Constituicdo Federal de 1988.Contudo, a referida proporcionalidade de que trata

o0 artigo apenas veio a ser regulamentada no ano de 2011.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condic¢ao social

[..]

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei

Trata-se o artigo 7°, XXI da Carta Magna de um direito fundamental que possui

eficacia contida, conforme a classificacdo de José Afonso da Silva.

Sao normas que, em regra, solicitam a intervencao do legislador ordinério,
fazendo expressa remissdo a uma legislacdo futura; mas o apelo ao
legislador ordinario visa a restringir-lhes a plenitude da eficacia,
regulamentando os direitos subjetivos que delas decorrem para o0s
cidadéos, individuos ou grupos.

[..]

Séao de aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador constituinte
deu normatividade suficiente aos interesses vinculados & matéria de que
cogitam. (SILVA, J., 1998, p. 104).

A aplicabilidade das normas de eficacia contida é imediata e direta, portanto, néo
depende da interferéncia do legislador ordinario, sua aplicabilidade ndo é

condicionada a uma norma ulterior, contudo, depende dos limites que ulteriormente

serdo estabelecidos mediante lei. (grifos nossos) (SILVA,J., 1998, p. 116)

Por ndo haver norma regulamentadora da proporcionalidade do aviso prévio e por
existirem muitas acdes pleiteando tal direito, o Tribunal Superior do Trabalho editou
a OJ-SDI-1 n. 84, que foi cancelada pela resolucdo n. 186/2012, dispondo o
seguinte: “A proporcionalidade do aviso prévio, com base no tempo de servigo,
depende da legislacdo regulamentadora, visto que o art. 7°, inc. XXI da CF/1988 nao
€ autoaplicavel”.
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Inimeros foram os Mandados de Injun¢do, de competéncia do STF, impetrados face

a expressao “proporcional ao tempo de servigo”, tendo em vista a falta de norma

regulamentadora, culminando na elaboracdo da Lei 12.506/2011 pelo Poder

Legislativo.

A omisséo legislativa no trato da matéria acabou sendo levada ao Supremo
Tribunal Federal por intermédio de Mandados de Injungédo. Apreciando um
deles, o Supremo Tribunal no MI n. 943/DF, relator Min. Gilmar Ferreira
Mendes (DJe 22.6.11), determinou que o Poder Legislativo cumprisse o
determinado pela Constituicdo e na omissdo seria estabelecida norma
pertinente ao aviso prévio proporcional por aquela Corte.

Diante da posicdo da Suprema Corte, o Legislativo acabou por cumprir o
seu papel, tendo como resultado a Lei n. 12.506, de 11.10.11, DOU
13.10.11. (FERRARI; MARTINS, M., 2011)

Conforme noticia publicada no sitio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento dos

Mandados de Injuncdo que culminaram na edicdo da Lei 12.506/2011, o relator,

ministro Gilmar Mendes, se pronunciou pela procedéncia das acdes, contudo, o

Plenario optou pela suspenséo do julgamento a fim de examinar o direito pleiteado,

NOS casos concretos.

Durante os debates em torno dos processos — os Mandados de Injungéo
943, 1010, 1074 e 1090 -, os ministros observaram que a Suprema Corte
deveria manter o avan¢co em relacdo a decisdes anteriores de omissdo
legislativa, em que apenas advertiu o Congresso Nacional sobre a
necessidade de regulamentar o respectivo dispositivo invocado, e adotar
uma regra para 0 caso concreto, até mesmo para estimular o Poder
Legislativo a votar uma lei regulamentadora. (STF, 2011)

Durante as discussfes, 0 ministro Luiz Fux sugeriu a conjugacao do inciso XXI do

art. 7° da CF com o

art. 8° da CLT, que admite a aplicagdo do direito comparado,

guando da existéncia de lacuna legislativa, relatando as experiéncias da Alemanha,

Dinamarca e Suica, paises onde o0 aviso prévio pode chegar entre trés e seis meses.

J& o ministro Marco Aurélio, sugeriu que, além do direito aos 30 dias de aviso prévio,

sejam acrescentados 10 dias por ano.

O ministro Cezar Peluso, por sua vez, sugeriu a indenizagcédo de um salario-minimo a

cada cinco anos, além do direito minimo a 30 dias de aviso prévio.

Ocorre que, todas estas propostas foram descartadas, optando o Supremo Tribunal

Federal por deixar

proporcionalidade do

a cargo do legislador a edicdo da lei que regulamente a

aviso previo.
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A referida lei, esta vazada nos seguintes termos:

Art. 1° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da
Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no
5.452, de 1o de maio de 1943, sera concedido na proporcédo de 30 (trinta)
dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de servico na mesma
empresa.

Paragrafo Unico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos 3
(trés) dias por ano de servico prestado na mesma empresa, até 0 maximo
de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

7

A Lei 12.506/2011 é, portanto, bastante simpléria, mas cumpre a ideia de
estabelecer a proporcionalidade do aviso prévio por tempo de servico, ja que € muito
mais justo que um trabalhador que possua muitos anos se dedicando a uma
empresa tenha um maior tempo de aviso prévio do que aquele empregado que
possui apenas alguns meses, até mesmo porque, presume-se que a relacdo de
confianca e dependéncia entre o trabalhador mais antigo e a empresa seja muito
maior, sendo pertinente, desta forma que o lapso temporal entre o aviso prévio e a
saida deste empregado seja mais elastico a fim de que ambas as partes possam se
restabelecer da melhor forma.

Ademais, existem criticas no sentido de haver uma inconstitucionalidade do patamar
maximo de 90 dias estabelecido pela lei. Nesse diapasdo, Guilherme Guimaraes
Ludwig (2012) observou que a Uunica restricdo permitida ao legislador
infraconstitucional pela Constituicdo é a de garantia, em favor do empregado, do
minimo de trinta dias de aviso prévio. A Lei n. 12.506/11, portanto, fez uma
contencdo indevida, ja que ndo h& autorizacdo constitucional para que haja tal limite.
O doutrinador expde ainda, que, “ parece-nos inequivoca a inconstitucionalidade da
expressdao “até o maximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de 90

(noventa) dias” disposta no art. 1°, caput, da referida Lei. ”

Deste modo, em que pese haver criticas ao limite temporal maximo imposto pelo
legislador infraconstitucional, a proporcionalidade elencada na Lei 12.506/2011
ainda é uma maneira justa de recompor o periodo em que o trabalhador produziu e

se dedicou ao empregador, atendendo ao disposto na Constituicdo Federal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#tituloIVcapvi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#tituloIVcapvi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#tituloIVcapvi

24

2.4.2 Criticas as lacunas da Lei 12.506/2011

Apesar de a lei ter regulamentado a proporcionalidade do aviso prévio, ha em torno
dela uma série de criticas no sentido de ter sido omissa em diversos aspectos, iSSo
porque, acabou sendo elaborada as pressas, de forma simpléria, apés o
posicionamento manifestado pelo Supremo Tribunal Federal em junho de 2011, que
mostrou-se favoravel ao apelo dos trabalhadores e determinou que o Poder
Legislativo cumprisse o determinado pela ConstituicAio e na omissdo seria

estabelecida norma pertinente ao aviso prévio proporcional pelo préprio STF.

Devido a sua simplicidade, portanto, a nova lei deixou de abordar diversos aspectos

importantes sobre o tema, que vem gerando questionamentos.

Como bem observa Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho:

E absolutamente surpreendente e digno das mais severas criticas que um
projeto de lei com apenas dois artigos demore tanto tempo para ser votado
por uma casa legislativa. Mais surpreendente ainda é que o tema s6 tenha
entrado em pauta de votagcfes da Camara apoés presséo do Judiciario, que,
cansado de declarar o Congresso Nacional em mora sem que nenhuma
providéncia fosse tomada, ameacou legislar no lugar do Congresso.(2011,
p. 23)

Entre as omiss@es da Lei esta a sua aplicabilidade aos empregados domésticos, que
sera abordada em capitulo especifico, tendo em vista que apesar da Constituicdo
Federal de 1988 ter expressamente garantido aos empregados domésticos o direito
ao aviso prévio proporcional, eles ndo sédo abrangidos pela Consolidacdo das Leis
do Trabalho a que se refere a Lei 12.506/11, gerando, portanto, uma inseguranca

juridica a esta classe de trabalhadores.

Outro ponto de extrema importancia que possui controvérsias é o tempo de aviso
prévio, ou seja, como funciona a regra da proporcionalidade, pois a Lei ndo deixa
claro se os trés dias a serem acrescidos por ano de servico serdo considerados a
partir do a partir do 13° més de trabalho, ou se eles somente serdo considerados

apos o empregado trabalhar dois anos completos.

No entendimento de Sérgio Pinto Martins:

Para cada ano de servico havera acréscimo de trés dias no aviso prévio de
30 dias. E preciso que o ano seja completo, pois a lei faz referéncia a trés
dias por ano de servico prestado na mesma empresa.
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Se o empregado tiver um ano e seis meses de casa, tera direito apenas a
30 dias de aviso prévio, pois ainda ndo tem dois anos de empresa para se
falar em 33 dias de aviso prévio.

Para serem 90 dias de aviso prévio € preciso que o empregado tenha mais
de 20 anos de tempo de servico para 0 mesmo empregador.

A Lei n°® 12.506 estabelece a regra de “trés dias por ano de servigo prestado
na mesma empresa’ e ndo para cada novo ano de trabalho. (2011, p. 13)

Em sentido contrario, Gustavo Filipe Barbosa Garcia interpreta da seguinte forma:

N&o ha uma tabela expressa na Lei, com o escalonamento dos prazos de
aviso prévio devidos. Embora a redacdo dos dispositivos ndo seja
totalmente clara, é certo que os empregados com “até 1 (um) ano de
servico na mesma empresa” tem direito ao aviso prévio de 30 dias ( art. 1°,
caput, da Lei 12.506/2011) (destaquei)

Logo, os empregados com mais de 12 meses de servigo prestado na
mesma empresa passam a ter direito ao acréscimo no aviso prévio, na
propor¢do de “ 3 (trés) dias por ano de servigo prestado na mesma
empresa” (art. 1°, paragrafo unico, da Lei 12.506/2011).

Exemplificando, o empregado com um ano e quatro meses de servico,
justamente por ter mais de um ano de servigo na empresa (art. 1°, caput, a
contrario sensu), e por ter completado um ano de servigo (art. 1°, paragrafo
Unico da Lei 12.506/2011), ao ser dispensado sem justa causa, passa a ter
direito a 33 dias de aviso prévio. (2011, p. 359)

7

O segundo posicionamento parece ser o mais acertado, jaA que a lei é clara ao
afirmar que o minimo de 30 dias € para aqueles trabalhadores com até um ano na
mesma empresa. Os trabalhadores com mais de um ano, desse modo, ja teriam

direito a proporcédo de 3 dias.

O Ministério do Trabalho e Emprego, com o objetivo de sanar algumas duvidas que
giram em torno da Lei 12.506/11 elaborou em Maio de 2012 a Nota Técnica n°® 184,
onde ha uma tabela em que consta a relacdo entre tempo de servico em anos
completos e aviso prévio proporcional ao tempo de servico em numero de dias.
Nessa tabela, o entendimento seguido é o mesmo de Gustavo Filipe Barbosa
Garcia, logo, para o MTE, o trabalhador que tem entre um e dois anos trabalhados
na mesma empresa possui direito ao aviso prévio proporcional de 30 dias acrescido

de mais 3.

Outro aspecto que gera debates € a manutencdo do direito a reducao de jornada no

cumprimento do aviso prévio.

O art. 488 da CLT estabelece que caso a rescisdo tenha sido promovida pelo
empregador, o horario normal de trabalho, durante o prazo do aviso, seré reduzido
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de duas horas diarias, sendo ainda facultado ao empregado trabalhar sem essa
reducdo, mas podendo faltar ao servi¢o por sete dias corridos.

As duvidas apontadas agora se referem a extensdo desse direito no periodo de
aviso que excede aos 30 dias e como se fara o calculo da quantidade de dias que o
empregado poderé folgar; a nosso ver, a dispensa apenas devera se dar nos Ultimos
7 dias, ou a reducdo da jornada por duas horas, no ultimos 30 dias. (PRETTI, 2012,
p. 10)

Para Guilhnerme Guimardes Ludwig, jA que ndo houve adequacdo do art. 488 pela
nova lei, ndo seria razoavel o “intérprete alterar a natureza de uma constante
correspondente ao ndmero de dias corridos de folga ao carater proporcional do
prazo do aviso prévio”. (2012, p. 70)

Em sentido contrario, Paulo Jakutis entende da seguinte forma:

(..o)ndo sofre qualquer alteragdo em relacdo as horas faltantes para a
jornada integral. Todavia, a resposta ndo € tdo 6bvia em relacéo aos sete
dias sem trabalho. Optar por manter os sete dias, apenas, sera,
efetivamente, ampliar o beneficio sem que a finalidade deste fosse
alcancada.(...). Como o acréscimo legal é de 10% por ano trabalhado —
apos o primeiro ano e de forma ndo cumulativa - , parece razoavel concluir
gue o mesmo deve ocorrer com os dias sem trabalho. Al entretanto, surge
um problema matematico: os 10% de 30 dias levaram aos 3 dias por ano,
mas 0s 10% de 7 levam a 0,70, que € a metade exata entre um dia, ou meio
dia sem trabalho. A sugestdo, diante do impasse, parece optar pela
interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, considerando, entdo, que o
trabalhador podera optar por 7 dias sem trabalho com o acréscimo de mais
um dia sem labor, por ano trabalhado. (2011, p. 50)

O posicionamento de Jorge Cavalcanti Boucinha Filho € de que:

Diante de seu siléncio a respeito desse tema, ha de se reconhecer que a
solucdo hermenéutica mais simples é a mais adequada para p6r fim aos
impasses mencionados anteriormente. Como s6 h& previsao de opcao por
folga para a hipotese do inciso Il do art. 487 (aviso prévio de 30 dias),
somente nesse caso poderd o empregado optar pela substituicdo da
reducéo diaria da jornada por dias de folga. Em todos os demais casos,
terd, sempre que o empregador ndo optar por indenizar o aviso prévio, que
se contentar com o trabalho em jornada reduzida. (2011, p. 35)

O Ministério do Trabalho e Emprego, através da Nota Técnica 184 de Maio de 2012,
informou que entende que a maneira mais correta de solucionar tal omissdo é
continuar em vigéncia a reducao de duas horas diarias, bem como a reducéao de

7(sete) dias durante todo o aviso prévio.
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Diversos juslaboristas abordaram ainda sobre a extensao da proporcionalidade em
favor do empregador. Historicamente, no Direito do Trabalho, o aviso prévio é uma
obrigacéo reciproca, o que pode levar através de uma analise sumaria sobre o tema
a conclusdo de que é direito do empregador obter do empregado o aviso prévio

proporcional de que trata a Lei 12.506/11.

Contudo, diversos aspectos devem ser analisados, desde o principio da igualdade
até o proprio texto da lei em gquestdo, para que se chegue a uma conclusdo mais
adequada sobre a matéria; a proporcionalidade do aviso prévio é direito apenas dos

empregados. Este € o posicionamento adotado por maioria da doutrina.

Entende Paulo Jakutis, que o Direito do Trabalho busca a igualdade entre partes que
ao menos a principio sao desiguais, portanto, nesse ramo do direito, a isonomia nao
significa dar igual tratamento a empregado e empregador. Deste modo, o respeito ao
principio da igualdade ndo leva a conclusdo obrigatéria de que tem o empregador
direito ao aviso prévio proporcional. (2011, p. 47-48)

No meu sentir, nem a interpretagdo teleoldgica nem a sisteméatica gramatical
permitem conclusdo nesse sentido, O texto do art. 7°, XXI, da Constituicao
Federal, por sinal, é clarissimo: sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais. Nao h4, como se percebe, menc¢éo aos direitos do empregador. Nao
bastasse isso, também o art. 1° da Lei n° 12.506/2011 faz referéncia
expressa e exclusiva aos trabalhadores, sem incluir, em nenhum momento,
os empregadores no direito ao beneficio. Assim, entendo que a
proporcionalidade do aviso prévio é beneficio, no estagio atual da nossa
legislacdo, que favorece apenas ao empregado, ndo existindo, da mesma
forma, nenhuma irregularidade nessa protecdo desproporcional a apenas
uma das partes do contrato de trabalho.(JAKUTIS, 2011, p. 48)

Neste mesmo sentido entende Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

E certo que o art. 1°, caput, da Lei 12.506/2011, faz menc&o ao aviso prévio
“de que trata o capitulo VI do Titulo IV da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Dec.-lei 5.452/1943”, no qual esta inserido o art.
487, § 2° da CLT ao dispor que a “falta de aviso prévio por parte do
empregado da ao empregador o direito de descontar os salarios
correspondentes ao prazo respectivo”.

Entretanto, reitere-se, a Lei 12.56/2011 apenas tratou do direito do
empregado, tal como previsto na Constituicdo da Republica, no art. 7°,
caput ( “sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais” ), e inc. XXI (
“aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei” )

(..)

Tendo em vista a desigualdade em que os sujeitos do vinculo de emprego
se encontram, a norma juridica pode (deve) estabelecer tratamento
diferenciado, na medida dessa desigualdade, como forma de se alcancar a
situacdo mais justa e equanime.(2011, p. 360)
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Cabe ainda expor o posicionamento Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho:

Primeiramente, cabe destacar que o aviso prévio proporcional ao tempo de
servigco foi incluido como um dos direitos “dos trabalhadores urbanos e
rurais” no art. 7°, XXI, da Carta Magna. N&o se trata, portanto, de um direito
constitucionalmente assegurado ao empregador, mas apenas aos
empregados. Isso ndo significa que o legislador infraconstitucional nao
possa estendé-lo, se assim o quiser, ao empregador. Significa apenas que,
uma vez regulamentado o direito ao aviso prévio proporcional, como feito
recentemente, ndo podera o legislador infraconstitucional suprimi-lo.

E forcoso conhecer, entretanto, que o legislador poderia haver estendido o
direito ao aviso prévio tempo de servigo ao empregador, mas néo o fez.

(..)

Pode-se concluir, quanto a esse ponto, que, no tocante ao aviso prévio
concedido pelo empregador ao empregado, o prazo deve ser analisado
conjugando-se a leitura do art. 487, Il, da CLT com a do art. 1° da Lei n®
12.506/2011. O mesmo nao pode ser dito em relacdo ao empregador, para
guem a disciplina atinente ao prazo do aviso prévio permanece apenas no
dispositivo do texto consolidado.(2011, p. 33)

Por fim, a aplicacdo da Lei 12.506/2011 no tempo € outro tema que gera debate,
principalmente com relacédo a retroatividade da lei para alcancar contratos extintos

antes da sua vigéncia.

Em seu artigo “Reflexdes sobre o Aviso prévio Proporcional ao Tempo de Servigo”,
Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho expde depoimentos tanto daqueles que defendem

o efeito retroativo da lei quanto dos que sao contra a sua retroatividade:

O presidente da Forca Sindical, Deputado Paulo Pereira da Silva (PDT-SP),
vem afirmando que a lei tem efeito retroativo, j& que dois anos é o prazo
permitido para pleitear qualquer direito trabalhista. O Presidente da Camara
dos Deputados, Marco Maia (PT-RS), diferentemente, vem afirmando que a
proposta nao € retroativa, ou seja, 0 pagamento ndo deve ser estendido
para aquelas pessoas que foram demitidas antes de as novas regras
entrarem em vigor. O Socit6logo e Professor José Pastore demonstra temor
em relagdo a primeira tese destacando que “ se todos os empregados
despedidos nos Ultimos anos vierem a acionar as empresas para reclamar a
diferenca de aviso prévio, estaremos diante de uma cifra incalculavel. (2011,
p. 29)

Estévao Mallet defende a néo retroatividade da lei para alcancar contratos extintos
antes da vigéncia da norma, elencando diversos argumentos, entre eles o
deferimento de mandado de injuncao pelo STF, restando evidente o reconhecimento
da auséncia de previsdo normativa que possibilitasse a aplicacdo da garantia
constitucional.(2011, p. 1309)
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Decorre do exposto até aqui que o contrato de trabalho extinto antes da
entrada em vigor da nova lei ndo fica sujeito a sua incidéncia.Regula-o, tao
somente, a lei antiga, vigente ao tempo da extin¢éo (...).

(..)

Deveras, seria demasiado incongruente admitir que o empregado
dispensado ao tempo da lei antiga pudesse, com base em lei nova que criou
hipétese antes inexistente de estabilidade, reclamar sua reintegracdo no
emprego.

(..)

Querer dar ao ato juridico, executado sob o império de um cenario juridico,
eficicia diversa, que ele antes nao tinha, surpreendendo as partes, faz com
gue as relacdes entre as pessoas fiquem sujeitas a incertezas sem limites,
cria intranquilidade e quebra a boa fé que deve nortear o0s
comportamentos.(MALLET, 2011, p. 1315).

Sobre a retroatividade da Lei 12.506/2011, o TST em setembro de 2012 editou a
sumula 441 dispondo o seguinte: “O direito ao aviso prévio proporcional ao tempo
de servico somente é assegurado nas rescisdes de contrato de trabalho ocorridas a
partir da publicagao da Lei n® 12.506, em 13 de outubro de 2011.”

Contudo, em julgamento recente sobre os Mandados de Injuncdo impetrados
pleiteando o aviso prévio proporcional e que deram causa a edicdo da Lei
12.506/2011, o STF decidiu por aplicar a estes mandados o disposto na referida lei,
ou seja, nestes casos especificamente, o aviso prévio proporcional ao tempo de
servico sera concedido nas rescisdes ocorridas anteriormente a publicacdo da Lei
12.50611, isto porgue os Mandados de Injuncdo ja haviam sido ajuizados antes
mesmo da regulamentacdo da proporcionalidade do aviso prévio, bem como, o
direito ao aviso prévio proporcional que existe desde 1988.

A Ementa da recente decisao possui 0 seguinte teor:

EMENTA: Mandado de injuncéo. 2. Aviso prévio proporcional ao tempo de
servico. Art. 7°, XXl, da Constituicdo Federal. 3. Auséncia de
regulamentacdo. 4. Acdo julgada procedente. 5. Indicagdo de adiamento
com vistas a consolidar proposta conciliatéria de concretizacéo do direito ao
aviso prévio proporcional. 6. Retomado o julgamento. 7. Advento da Lei
12.506/2011, que regulamentou o direito ao aviso prévio proporcional. 8.
Aplicacéo judicial de pardmetros idénticos aos da referida legisla¢é@o. 9.
Autorizac@o para que 0s ministros apliguem monocraticamente esse
entendimento aos mandados de injuncdo pendentes de julgamento, desde
gue impetrados antes do advento da lei regulamentadora . 10. Mandado de
injuncdo julgado procedente. (Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Injuncdo n° 1.010. Impetrante: Luiz Vieira Santos. Impetrado: Congresso
Nacional e Companhia Vale do Rio Doce.Relator: Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, DJe 06 fev. 2013)
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Ademais, conclui-se que, ainda existem alguns pontos sobre o instituto do aviso
prévio que dependerdo de regulamentacdo posterior, mas, no momento, cabera ao
Poder Judiciario dirimir tais questionamentos do melhor modo, a fim de que a

inseguranca juridica seja a menor possivel.
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3 DA RELACAO DE EMPREGO DOMESTICO

3.1 CONCEITO DE EMPREGADO DOMESTICO

De acordo com a Lei n. 5.859, de 11 de dezembro de 1972, que regulamenta a
classe, empregado doméstico é “ aquele que presta servigos de natureza continua e

de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas”.

Os autores Rodolfo Pamplona Filho e Marco Antdnio César Villatore fazem uma
critica ao termo “no ambito residencial”’, crendo que a expressao “para o ambito
residencial” seria mais correta, ja que, ha momentos em que o empregado

doméstico labora em atividades fora da residéncia do empregador. (2011, p. 29)

[...] séo também considerados empregados domésticos ndo s6 aqueles que
desempenham as atividades de limpeza e organizacdo dos cémodos de
uma residéncia, mas também o caseiro, o jardineiro, a babd, a cozinheira, o
motorista particular, a lavadeira, ou seja, todos aqueles que trabalham para
alguma pessoa fisica sem que exista a finalidade de lucro para esta, desde
gue se enquadrem obviamente na descricdo legal. (PAMPLONA FILHO;
VILLATORE, 2011, p. 30).

Portando, ha de se ressaltar ainda, que havendo fins econdmicos na atividade que o
empregado exerce para pessoa ou familia, fica descaracterizado o contrato de

emprego doméstico.

Ndo é doméstica a cozinheira de uma pensdo, porque aqui ha uma
atividade lucrativa. Porém sera doméstico o casal que toma conta de uma
chacara residencial. Se na chacara existir producdo e comercializacéo,
aqueles que nela trabalham ndo serdo domésticos. (NASCIMENTO, 2012,
p. 961)

Isto posto, deve haver significativa atencdo para os casos em que o0 empregado
trabalha em ambiente doméstico exercendo atividade que tera fim lucrativo para o
seu empregador, pois, sera este contrato de emprego regido pelas normas da CLT,
afastando a incidéncia da Lei 5.859/72, que dispde sobre a profissdo de empregado

domeéstico.

Empregado doméstico, entdo, seria pessoa fisica que com pessoalidade,
onerosidade e subordinagdo, presta servigos de natureza continua e sem finalidade
lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas. (DELGADO, 2011, p.
369)
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Diante do exposto, resta claro que o simples fato de um individuo laborar em um
ambiente domiciliar ndo € o bastante para que este se encaixe no conceito de
empregado domeéstico, devendo preencher outros pressupostos para que haja tal
engquadramento, evitando deste modo que trabalhadores que deveriam ter a relacao

de emprego regida pela CLT sejam enquadrados como empregados domésticos.

3.2 PRESSUPOSTOS DE CARACTERIZACAO

3.2.1 Prestacéo de servigo de natureza continua

N&o ha na legislacdo brasileira uma definicho do que se entende por servico
continuo, gerando deste modo divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais e

causando conflitos quanto a figura da diarista.

A prestacdo de servicos de natureza continua de que trata a Lei 5.859/72 ao
conceituar o empregado doméstico ndo deve ser confundida, seja com a
permanéncia, seja com a nao eventualidade do empregado comum. O empregado
comum, mesmo que trabalhe de forma ndo eventual ou permanente, podera
trabalhar de maneira descontinua ou intermitente, a exemplo dos garcons que
trabalham apenas aos finais de semana. (PAMPLONA FILHO; VILLATORE, 2011,
p. 31)

Na andlise do jurista Antonio Carlos de Oliveira, se o servico néo for prestado todos
os dias, ele é de natureza descontinua, logo, o prestador de servico € um simples
trabalhador doméstico, ndo havendo vinculo empregaticio, portanto, esta relacdo de
trabalho esta fora da égide da Lei 5.859/72 (2004, p. 74)

Ha doutrina, a exemplo dos autores Rodolfo Pamplona Filho e Marco Anténio César
Villatore, que entende que natureza continua na prestacéo de servico do empregado
domeéstico, afasta, portanto, os diaristas, que assim ndo podem ser considerados
empregados domeésticos, tendo em vista ndo haver continuidade no seu modo de
prestar servi¢os, sendo considerados apenas trabalhadores autbnomos.

No entanto, como ja dito, ha uma divergéncia jurisprudencial no que se refere ao

termo “servigcos de natureza continua”.
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A verdade € que a jurisprudéncia nao fixou um entendimento unissono em
torno daquilo que seriam “servigos de natureza continua” para fins de
caracterizacdo do empregado doméstico. As solucBes de controvérsias
dessa natureza tém sido alcancadas unicamente na base do senso de
justica de cada um dos magistrados, o que compromete a ideia de
previsibilidade da decisdo e de seguranca juridica. (MARTINEZ, 2010, p.
155)

Seria prudente utilizar-se neste caso do Direito Comparado tendo em vista a
legislacdo argentina definir como continuo para fins de trabalho doméstico a
atividade realizada por mais de quatro dias na semana, por mais de quatro horas,
por um periodo ndo inferior a um més, de forma a evitar divergéncias sobre o
tema.(BARROS, 2013, p. 278)

Observe-se, entretanto, que a maioria da jurisprudéncia tem admitido,
atualmente, como descontinuo o trabalho realizado entre dois ou trés dias
na semana, em favor de um mesmo credor do trabalho, com liberdade de o
prestador de servico laborar em outros locais, nos demais dias da semana.

Ha, todavia, quem divirja dessa orientacdo, sustentando que mesmo nha
hip6tese de intermiténcia na prestacao de servicos, por ndo ser ela diaria, a
continuidade estara presente, por entender que ela se caracteriza quando o
trabalho se repete em intervalos regulares.(BARROS, 2013, p. 278).

Contudo, o entendimento majoritario do TST € de que, trabalho continuo é aquele

prestado, por, no minimo, 04 vezes por semana, conforme o0s julgados a seguir:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA. VINCULO EMPREGATICIO.
DIARISTA. CONTINUIDADE NA PRESTAQAO DO SERVICO.I . O Tribunal
Regional deu provimento ao recurso ordindrio interposto pelo Reclamado e
julgou improcedentes os pedidos da peticdo inicial. Consignou que
"trabalhava a reclamante apenas 3 dias por semana" e entendeu que isso
"ndo pode ser considerado trabalho continuo, de forma a enquadrar-se no
conceito legal de empregado doméstico".ll. Esta Corte Superior ja firmou
jurisprudéncia no sentido de que ndo se caracteriza o requisito da
continuidade, necesséario ao reconhecimento de vinculo empregaticio do
trabalhador doméstico, quando o trabalho se realiza somente em dois ou
trés dias na semana. Estando a decisdo regional em conformidade com a
jurisprudéncia atual e iterativa desta Corte Superior, 0 conhecimento do
recurso de revista por divergéncia jurisprudencial encontra dbice na Simula
n°® 333 desta Corte e no § 4° do art. 896 da CLT. Recurso de revista de que
ndo se conhece.§ 4° 896 CLT (547008320075010241 54700-
83.2007.5.01.0241, Relator: Fernando Eizo Ono, Data de Julgamento:
03/08/2011, 42 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 12/08/2011)

EMENTA: RECURSO DE REVISTA.1. VINCULO DE EMPREGO. DIARISTA
. O empregado doméstico € a pessoa fisica que presta, com pessoalidade,
onerosidade e subordinacdo, servicos de natureza continua e de finalidade
nao lucrativa a pessoa ou a familia, no &mbito residencial. O labor exercido
pela diarista em dois ou trés dias alternados na semana tem carater
descontinuo da prestacdo de trabalho, ndo se adequando ao pressuposto
especifico da Lei n° 5.859/72, que rege os empregados domésticos.
Recurso de Revista ndo conhecido .5.859 (446001320095040016 44600-
13.2009.5.04.0016, Relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de
Julgamento: 31/08/2011, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 09/09/2011)
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A andlise da continuidade ou ndo da prestacdo de servico, ndo deve, entdo, ser o
anico elemento a ser verificado para se constatar o tipo de vinculo empregaticio,
mas sim uma série de elementos, tendo em vista as desarmonias sobre o tema,
apesar do TST vem consolidando o entendimento de que trabalho continuo € aquele
prestado por no minimo 04 dias por semana, principalmente no que tange a
diferenciacdo entre empregado doméstico e diarista.

3.2.2 Prestacéao de servi¢o para pessoa ou familia

A prestacdo de trabalho doméstico ndo pode ser contratada por pessoa juridica.
Apenas pessoa fisica, individualmente ou em grupo unitario € quem pode atuar no

polo passivo dessa relacao juridica.

A lei refere-se a pessoa ou familia. Contudo, evidentemente que certo grupo
unitario de pessoas fisicas, atuando estritamente em funcdo de interesses
individuais de consumo pessoal, pode também tomar trabalho doméstico
nos moldes da Lei 5.859/72. (DELGADO, 2011, p. 376)

Ha, nesse pressuposto de caracterizagdo, um ponto importante a ser abordado, qual
seja, o fato de todos os entes da familia estarem no polo passivo da relacdo

empregaticia doméstica.

N&o importa contra qual dos integrantes da estrutura familiar a agéo foi
ajuizada, pois todos eles, ao mesmo tempo, sdo credores da prestacao
laboral do empregado doméstico e, consequentemente, devedores da
correspondente  contraprestacdo. A  responsabilidade  compartida,
entretanto, pode cessar na medida em que um dos integrantes do nucleo
familiar (atendido pelo doméstico) dele se afaste.

[.]

Por conta do fato de o destinatario do servico doméstico ser pessoa ou
familia, a representacao processual patronal é feita em juizo por qualquer
integrante do nucleo familiar. (MARTINEZ, 2010, p. 156)

s

Deve- se ressaltar que é irrelevante, nesse aspecto, quem assina a carteira de
trabalho e previdéncia social do doméstico, pois, toda a coletividade familiar esta no

polo passivo da relacdo empregaticia.
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3.2.3 Ambito residencial de pessoa ou familia

Mesmo sendo prestado fora do ambito residencial, desde que voltado para o servico
da familia do tomador, o trabalho sera domeéstico. Nao se limita, portanto, ao labor
desempenhado exclusivamente na residéncia do empregador. (PAMPLONA FILHO;
VILLATORE, 2011, p. 34)

Tal situacdo ocorre, por exemplo, nos casos dos motoristas particulares, onde o

trabalho doméstico nao é restrito ao interior da residéncia.

Conclui-se que a expressao “ambito residencial” vai além do interior das casas
residenciais, sendo o campo por onde se estendem as atividades familiares, e nao
significa, apenas, que o servico deve ser prestado no ambiente onde, em sentido

estrito, moram o(s) tomador(es).

3.2.4 Atividade sem fins lucrativos

O trabalho exercido pelo empregado domeéstico ndo podera ter, em qualquer
hip6tese, objetivos e resultados comerciais ou industriais, n&o possuindo
repercussao direta fora do ambito pessoal e familiar e ndo produzindo beneficios
para terceiros. (DELGADO, 2011, p. 375)

Os servigos prestados ndo podem constituir fator de producdo para aquele
(pessoa ou familia) que deles se utiliza, embora tenham qualidade
econdmica para o obreiro. Portanto, se na residéncia ha regular pensionato
para nao-familiares ou sistema de fornecimento de alimentacdo para
terceiros, a faxineira, no primeiro caso, e a cozinheira, no segunda caso, ja
ndo mais sera domésticas, mas empregadas comuns. (DELGADO, 2011, p.
375)

Caso o empregado doméstico tenha a sua mao de obra utilizada na intencédo da
afericdo lucro por parte do empregador, o vinculo domeéstico restara
descaracterizado. E o que ocorre, por exemplo, nos casos em que, a empregadora
vende doce, produzindo-as no seu ambito residencial, nesta hipotese, caso o
suposto empregado doméstico, que exerce funcédo de cozinheira, tenha participacéo
na fabricacdo destes doces, ndo havera o que se falar em vinculo empregaticio

domeéstico, sendo esta relagcéo regida pelas normas da CLT.
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3.3 O EMPREGADOR DOMESTICO

O Decreto regulamentador da Lei do Domeéstico n. 71.885/73 definiu o empregador
doméstico como a pessoa ou familia que admita a seu servico empregado

doméstico.

Como ja dito anteriormente, ao abordar sobre o pressuposto de prestacéo de servigco
para pessoa ou familia para que se caracterize o empregado domeéstico, pessoa

juridica e empregador domeéstico sédo figuras incompativeis.

Cabe ainda frisar, neste ponto, que qualquer membro da familia podera registrar na

CTPS do empregado doméstico o vinculo empregaticio.

Os autores Rodolfo Pamplona Filho e Marco Anténio César Villatore, abordam uma

guestao importante nas relacdes empregaticias domésticas, qual seja, a confianca:

N&o poderiamos deixar de analisar, todavia, uma peculiaridade existente na
relagdo de emprego doméstico: a confianga, existente em toda prestacdo de
servico, encontra-se muito mais evidente nessa forma de relacdo
empregaticia, tendo em vista que o empregado doméstico convive
diretamente na vida familiar do empregador, partilhando de sua intimidade,
havendo quem diga que se confunde, muitas vezes, com um membro da
familia.(2011, p. 43)

Presume-se que o empregador doméstico confia no seu empregado, ao
observarmos que, o empregado doméstico participa ndo sé do cotidiano do seu
empregador, mas também da intimidade, presenciando muitas vezes seus
momentos de angustia, felicidade, tristeza, e até mesmo participando da criacéo e
educacdo dos filhos deste empregador. Existem inUmeros casos de empregados
domésticos que por mais de 20 anos prestam servigos para um mesmo empregador,

e por certo, havera uma relacdo de forte confianca entre essas partes.

Ainda no que se refere ao empregador domestico, tendo em vista justamente o fator

da confianca presente na relacao, faz-se oportuno tratar da sua sucessao.

Suponhamos que o empregador doméstico mude sua residéncia para outro
pais, vendendo o imoével a terceiro. Mesmo que 0 novo proprietario permita
ao empregado doméstico continuar trabalhando na residéncia, a hipétese
ndo deveria ser de sucessdo de empregadores. O antigo empregador
doméstico, portanto, deve providenciar a rescisdo do contrato com o
empregado doméstico, com todos os direitos previstos na legislacdo
aplicavel, e o comprador do imdvel, por sua vez, deve formalizar a
contratacéo do trabalhador. (PAMPLONA FILHO; VILLATORE, 2011, p. 43)



37

A casa é um bem, logo, ndo h& razoabilidade alguma em considerar o empregado
doméstico como parte da propriedade, tornando obvio o dever do empregador que
mudou-se de quitar todas as parcelas rescisérias do contrato de emprego que foi
dissolvido e do comprador de imével, querendo, contratar devidamente o empregado

doméstico.

Portanto, nas relagbes domésticas de emprego, jamais encontraremos a figura da

sucessao, ou seja, a mudanca do polo empregador da relacao.

No entanto, Rodolfo Pamplona Filho e Marco Antonio César Villatore explicam que,
na hipotese de uma empregada domeéstica ter a sua carteira de trabalho de
previdéncia social assinada pelo pai de uma familia e este venha a falecer, se a
empregada continuar prestando servicos para 0s membros remanescentes ndo ha o
qgue se falar em sucessdo de empregadores, pois 0 empregador ndo € um membro

isolado da familia, mas toda entidade familiar. (2011, p. 44)

Diante do exposto, o empregador doméstico podera ser uma Unica pessoa ou uma
familia, em que todos poderdo responder pelos débitos trabalhistas do seu
empregado domeéstico, e que nao aufere lucro nas atividades praticadas pelo
trabalhador doméstico, havendo ainda a presuncéo de confianca deste empregador
no seu empregado.

3.4 PROTECAO LEGAL DO EMPREGADO DOMESTICO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O trabalhador doméstico em diversos momentos foi posto a margem da legislacéao
trabalhista, devido a relacdo praticamente familiar entre empregado e empregador,
além de ser de dificil fiscalizacdo pelo Poder Publico, tendo em vista inclusive a

inviolabilidade de domicilio, garantida constitucionalmente.

Hoje, apesar da evolugdo no sentido da ampliagdo dos direitos dos empregados
domésticos, esta classe na atualidade vive situacdo de desprestigio e exploragéo,
inclusive de modo que os empregados domésticos preferem ter em sua CTPS

denominacfes como secretaria do lar ou atendente familiar.
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O trabalho doméstico no Brasil teve como marco inicial a chegada dos escravos
vindos da Africa para trabalhar nas lavouras e em atividades domésticas que eram
praticadas principalmente pelas mulheres, que cozinhavam e serviam como criadas
nos casarbes dos senhores de engenho. Ocorre que ndo havia ainda neste

momento historico a minima protecao legislativa a este tipo de trabalho.

Mesmo ap0s a abolicdo da escravatura, ndo tendo os ex-escravos outro lugar onde
morar, muitos continuaram nos engenhos e em troca de comida e moradia

trabalhavam como domeésticos.

Em 1886 o Cddigo de Posturas do Municipio de S&o Paulo determinou regras para
as atividades “dos criados e das amas-de-leite”. Estabelecia multas no caso de
inadimplemento das clausulas contratuais, que eram convertidas em prisao simples,
para qualquer das partes quando ndo houvesse o pagamento. Havia ainda o direito
a aviso prévio na rescisdo do contrato de trabalho de prazo indeterminado, de cindo
dias, pelo empregado, e oito dias, pelo empregado. (MARTINS,S., 2009, p.02).

O Cddigo Civil de 1916, apesar de nédo tratar expressamente dos empregados
domésticos, ndo havendo sequer naquele momento o Direito do Trabalho como
ramo autbnomo, tratou sobre a locacdo de servi¢os, inclusive quanto o aviso prévio.
O Art. 1.216 (atual Art. 594 do Cddigo Civil de 2002) previa que “toda espécie de
servicos ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratado mediante
retribuicdo”, esse diploma, portanto, regulou todos os contratos trabalhistas,
inclusive domésticos, até o advento da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
(PAMPLONA FILHO; VILLATORE, 2011, p. 52).

Resta evidente que o direito dos domeésticos ao aviso prévio € dos poucos direitos
que os acompanha desde as primeiras legislacdes patrias aplicaveis a esta classe.
Ndo ha duvidas da importancia deste direito, principalmente nas relacdes
trabalhistas pautadas na confianca ou até mesmo dependéncia entre empregado e
empregador, como a relacdo de emprego doméstico.

O Decreto n. 16.107, de 30 de julho de 1923, demonstra tendéncia a progressiva
regulamentacdo do trabalho doméstico ao estabelecer que a locagdo de servigcos
domeésticos no Distrito Federal, que a época era o Rio de Janeiro, mencionando
expressamente o0os empregados: cozinheiro e ajudante, copeiro, arrumadores,

lavadeiras, engomadeiras, jardineiros e horteldes, porteiros ou serventes e, em
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geral, a de qualquer servico doméstico em hotéis, bares, restaurantes, escritorios e
consultorios, além de casas particulares. (PAMPLONA FILHO; VILLATORE, 2011, p.
52)

Posteriormente, em 1941, com o Decreto-Lei n. 3.078 o trabalhador doméstico é
conceituado da seguinte forma: “ todos aqueles que, de qualquer profissdao ou
mister, mediante remuneracao, prestem servicos em residéncias particulares ou a
beneficio destas”, trazendo ainda a obrigatoriedade da anotacdo da carteira
profissional; aviso prévio de oito dias ap0s seis meses de trabalho; respeito a
integridade fisica e honra, entre outros direitos e deveres. Ocorre que, no art. 15
desta Lei, previa que a sua aplicacdo estava condicionada a regulamento que
deveria ser expedido pelo Ministério do Trabalho e pelo Ministério da Justica, no
entanto, esse regulamento nunca foi feito. Contudo, certos preceitos desta norma ja
eram claros o suficiente e ndo necessitavam de regulamentacdo. (MARTINS,S.,
2009, p. 03)

Com o surgimento da Consolidagédo das Leis do Trabalho, em 1° de maio de 1943,
foram uniformizadas as regras do Direito do Trabalho no Brasil, contudo, a CLT néo

se aplica aos empregados domésticos.

A CLT excluiu, expressamente, os empregados domeésticos do ambito de
suas normas protetivas (art. 7°,’a”).A categoria permaneceu, assim, por
extenso periodo, em constrangedor limbo juridico, sem direito sequer a
salario minimo e reconhecimento previdenciério do tempo de servico.

(.

Nesse quadro, apenas no inicio da década de 1970, com a Lei n. 5.859, de
11.12.1972, é que a categoria adquiriu um minimo de cidadania
juridica.(DELGADO, 2011, p. 378)

A Consolidacdo das Leis do Trabalho deixou a categoria dos empregados
domésticos praticamente marginalizada, no que se refere aos seus direitos
trabalhistas, afinal, o trabalhador doméstico, tdo digno quanto qualquer outro
trabalhador, merecia os mesmos direitos dos demais, mesmo que observando

sempre as peculiaridades desse tipo de relacao.

A Lei 2.757, de 23 de abril de 1956, excluiu expressamente da excecao do art. 7°,
letra “a” da CLT os empregados porteiros, zeladores, faxineiros e serventes de
prédios e apartamentos residenciais, desde que a servico do edificio e ndo de cada

condébmino em particular. Esses empregados, portanto, definitivamente ndo sao
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domésticos, e possuem todos os direitos previstos na Consolidagdo das Leis do
Trabalho. (MARTINS.S, 2009, p. 04).

No ano de 1972 surge a Lei 5.859, ainda em vigor, tratando especificamente do
empregado domeéstico, e garantindo-lhes um minimo de cidadania juridica, ja que,

nas palavras de Mauricio Godinho Delgado: “ a Lei n. 5.859 ndo mais do que,
praticamente, apenas formaliza a exclusdo, ao ndo estender inimeros direitos
trabalhistas classicos a categoria doméstica. ” (2012, p. 378). A referida lei concedeu
a classe apenas trés direitos, séo eles: férias anuais remuneradas de 20 dias Uteis,
apos cada 12 meses de trabalho; anotacdo na CTPS e inscricdo do empregado
como segurado obrigatdrio na Previdéncia social. Logo no ano seguinte, em 1973, o
decreto 71. 885 foi criado para regulamentar a Lei 5.089, e determinou que o
capitulo da CLT referente a férias se aplicasse ao empregado domeéstico, estando

também, ainda em vigor.

Historicamente os empregados domésticos sempre batalharam para que fossem a
eles também garantidos direitos os quais os demais trabalhadores ja possuiam, foi o
gue ocorreu com a estabilidade gestante, repouso semanal remunerado, feriados e

dias santificados, proporcionalidade das férias, entre outros direitos.

A grande maioria dos direitos garantidos aos domésticos veio apenas com a
Constituicdo Federal de 1988, corretamente apelidada de Constituicdo Cidada, que
além de estabelecer tais direitos, trouxe para o Ordenamento Juridico Brasileiro
principios norteadores como os da isonomia, igualdade e dignidade da pessoa

humana.

No seu art. 7° a Constituicdo Federal garante ao empregado domestico direito ao
salario minimo; irredutibilidade do salario; décimo terceiro salario; repouso semanal
remunerado; férias anuais remuneradas e pagas com mais um tercgo; licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracédo de cento e vinte

dias; licenca paternidade; aviso prévio e aposentadoria.

A nova Constituicdo firmou largo espectro de direito individuais, cotejados a
uma visdo e normatizacdo que ndo perdem a relevancia do nivel social e
coletivo em que grande parte das questfes individuais deve ser proposta.
Nesse contexto é que ganhou coeréncia a inscricdo que produziu de
diversificado painel de direitos sociotrabalhistas, ampliando garantias ja
existentes na ordem juridica, a par de criar novas no espectro normativo
dominante. (DELGADO, 2011, p. 124)
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Contudo, logo que foi promulgada, e, portanto, antes da EC 72/2013, a Constituicao
de 1988, apesar de proteger o empregado domeéstico, merecia uma critica, pelo fato
de no paragrafo Unico do art. 7° elencar taxativamente os direitos 0s quais aos
domésticos sdo assegurados. Diferentemente do caput do mesmo artigo onde a
expressado “além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social” garante
aos demais trabalhadores direitos além dos elencados no artigo, discriminando e
desigualando mais uma vez os domeésticos em relacdo aos diversos trabalhadores,
situacdo esta que s6 veio a ser alterada recentemente por meio da Emenda

Constitucional 72/2013 que sera posteriormente discutida na presente monografia.

Para compreender a evolucdo da protecéo legal ao empregado doméstico no pais €
importante tecer ainda, breves comentarios sobre Direitos e Garantias Fundamentais
trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, que serdo aprofundados no capitulo

seguinte.

Em seu art. 1° a Constituicdo traz como Fundamentos da Republica Federativa do
Brasil: a soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico. (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 526 -
527).

A dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho por

preponderantemente se relacionarem com a presente pesquisa merecem destaque.

A dignidade da pessoa humana assume relevo de valor supremo de toda
sociedade para o qual se reconduzem todos os direitos fundamentais da
pessoa humana

Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa sdo também fundamentos
da ordem econbmica que visam assegurar a importancia do trabalho
humano, como valor social, e a liberdade de iniciativa econémica, como
valor de producdo e desenvolvimento. (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 527-
528).

Fazendo um paralelo com o tema em questdo, “A nova regulamentagdo do aviso
prévio e sua aplicabilidade aos empregados domésticos”, importa destacar a
necessidade da observancia dos principios em tela para que se tenha como norte o0
fato de que todo trabalhador merece a protecdo e seguranca juridica devida,
independente de ser celetista ou doméstico.

Por fim, no ano de 2006, a Lei 11.324 modificou artigos de alguns diplomas que

disciplinam, dentre outras coisas, os direitos do empregado doméstico. Deste modo,
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os autores Rodolfo Pamplona Filho e Marco Antdnio César Villatore elencaram tais

modificacdes da seguinte forma:

a)

b)

d)

estabeleceu, finalmente, o periodo de 30 dias de gozo de férias
remuneradas com, pelo menos 1/3 ( um tergco) a mais que o salario
normal, apés cada periodo de 12 (doze) meses de trabalho, prestado a
mesma pessoa ou familia, equiparando, assim, os domésticos aos
trabalhadores celetistas, conforme, alids, tendéncia jurisprudencial
entéo vigente;

garantiu a estabilidade proviséria a empregada doméstica gestante, cuja
dispensa arbitraria ou sem justa causa é vedada desde a confirmacao
da gravidez até 5 (cinco) meses apdés o parto, 0 que sera comentada em
item préprio;

proibiu a realizagdo de descontos, pelo empregador, do salario do
empregado em razdo de fornecimento de alimentacdo, vestudrio,
higiene ou moradia, estabelecendo, entretanto, que, no tocante as
despesas com moradia, poderéo ser descontadas, desde que se refira a
local diverso da residéncia em que ocorrer a prestacdo de servico, e
desde que essa possibilidade tenha sido objeto de acordo expresso
entre os interessados;

vedou a incorporacdo na remuneracdo do empregado, para quaisquer
efeitos, dos valores despendidos com as citadas despesas, negando-se
as mesmas natureza salarial. (2011,p. 59)

A Lei n® 11.324/06 tem o importante papel de solucionar problemas em busca de

melhor adequacéo a realidade social, econémica e politica através de mudancas na

antiga Lei n°® 5.859/1972, além de esclarecer obscuridades existentes no Art. 7° da

CF/88 quanto os direitos aplicaveis aos domésticos, principalmente no que tange as

férias, descontos e licenca-gestante, afastando o apego a certas regras que estavam

superadas a partir do principio da igualdade entre trabalhadores.

Por fim, é importante ressaltar a importancia da Convencéao n® 189 da Organizacgao

Internacional da qual o Brasil € Estado-membro.

No dia 16 de maio de 2011, os lares de todo o mundo foram tomados
por uma agradavel surpresa. A Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), em sua 1002 (logo, histérica) reunido, resolveu, enfim, publicar
Convencdo e Recomendagdo para conclamar os seus Estados-
membros (inclusive o Brasil) a reconhecer contribui¢cdo significativa dos
trabalhadores domésticos para a economia mundial. Eles, afinal, ao
exercerem as tarefas do lar, entre as quais se incluem as de cuidar de
criangas e idosos, permitem que outros tantos possam se dedicar a
atividades econdmicas. Esse acontecimento legislativo internacional
chamou a atencdo de toda a sociedade juridica para o injustificavel
tratamento diferenciado oferecido aos trabalhadores domésticos. Como
uma verdadeira reminiscéncia da escravidéo, o trabalho realizado nas
residéncias de todo o mundo se melindra ndo apenas pela falta de
reconhecimento, mas, em muitos casos, pela auséncia de um
tratamento minimamente decente. (MARTINEZ, 2012, p. 177)
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Ocorre que, o Brasil, até o presente momento, ndo ratificou a Convencao n° 189,
que visa igualar os direitos dos empregados domeésticos aos demais trabalhadores, e
apos a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 72 em abril de 2013, que da aos
domésticos novos direitos, mas, no entanto, ndo chega a igualar os direitos destes
trabalhadores aos dos trabalhadores celetistas, ndo se pode afirmar que o Brasil
vird, de fato, a ratificar a Convencgéo n° 189.

3.6 EMENDA CONSTITUCIONAL N° 72/2013.

O mais recente e grande avango na conquista de direitos pelos empregados
domésticos foi a aprovacao da PEC 66/10 que resultou na promulgacdo da Emenda
Constitucional n°72/2013, em vigor desde o dia 3 de abril de 2013, que altera a
redacdo do paragrafo Unico do art. 7° da Constituicdo Federal para estabelecer a
igualdade de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e os demais
trabalhadores urbanos e rurais, apesar de nao os igualar aos trabalhadores

celetistas.

A fim de dirimir algumas duvidas que possam surgir quanto a ampliacdo dos direitos
constitucionais dos empregados domésticos o Ministério do Trabalho e Emprego
divulgou uma Cartilha do Trabalhador Doméstico com perguntas e respostas que

visam auxiliar a compreensado das mudancas em curso.

Na antiga redacéo do paragrafo unico da CF eram conferidos apenas alguns direitos
comuns aos empregados domésticos e empregados urbanos e rurais, sao eles a
garantia de salario minimo, irredutibilidade do salario, 13° salario, repouso semanal
remunerado, férias + 1/3 do salario, licengca gestante de 120 dias, licenca
paternidade, aviso prévio proporcional ao tempo de servico e aposentadoria, ndo
garantindo, dessa forma, aos trabalhadores domésticos diversos direitos contidos

nos incisos do art. 7° da Carta Politica de 1988.

A partir da EC 72/2013 assegurou-se aos empregados domésticos novos direitos, no
entanto alguns possuem aplicagdo imediata, ao passo que outros necessitam de

regulamentacao legal.
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Sao direitos que possuem aplicacdo imediata: a garantia de salario, nunca inferior ao
minimo, para 0s que percebem remuneracdo variavel; a protecdo ao salario na
forma da lei, constituindo crime sua retencédo dolosa; duracdo do trabalho normal
nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horérios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho; remuneracdo do servigo extraordinério superior, no minimo, em
cinquenta por cento a do normal; reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranca; reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos de trabalho; proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de
funcbes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissao do
trabalhador portador de deficiéncia; proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis

anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos;

Quanto aos direitos que dependem de regulamentacdo legal, observando as
peculiaridades da relacdo de trabalho doméstico, sdo eles: relacdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatoOria, dentre outros direitos;
seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntério; fundo de garantia do
tempo de servico; remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno; salério-
familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da
lei; assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)
anos de idade em creches e pré-escolas; seguro contra acidentes de trabalho, a
cargo do empregador, sem excluir a indenizacdo a que este estd obrigado, quando

incorrer em dolo ou culpa.

Segundo Volia Bomfim Cassar,

Os direitos contidos no art. 7°, da CRFB, séo direitos fundamentais, logo,
aplicaveis imediatamente, isto quer dizer que a maioria dos novos direitos
estendidos aos domésticos ndo dependem de regulamentacdo e devem ser
aplicados imediatamente.

(...) devem ser utilizadas as regras da CLT para dar eficacia a tais direitos
até que a lei especial o faca de forma diversa. A excegdo esta naqueles
direitos que o proéprio legislador constitucional determinou que dependiam
de lei especial, como foi o caso do adicional noturno, FGTS, seguro
desemprego, salario-familia e seguro acidente.(2013, p. 411)
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Em que pese a conquista de todos estes direitos deva ser comemorada; tendo em
vista 0 avanco social e legislativo que promove, e um maior reconhecimento da
importancia dos trabalhadores domésticos para o pais, a EC 72 vem gerado
inumeros debates no que tange a oneracdo aos empregadores domeésticos e como
possivel consequéncia desta oneracdo, o aumento do numero de demissfes e 0

crescimento do trabalho autbnomo.

As criticas a Emenda Constitucional 72 giram em torno, principalmente, do controle e
jornada do empregado domeéstico e ao pagamento indiscriminado de horas extras a
toda a categoria profissional sem levar-se em conta as especificidades das diversas
espécies de domésticos, como os cuidadores de idosos, babas e marinheiros.

Ademais, na opinido de Renato Saraiva, por ter sido aprovada muito rapidamente,
presume-se que faltou uma maior reflexdo por parte dos congressistas quanto as
questdes apontadas acima, o que podera vir a causar efeitos nefastos a sociedade
brasileira. (SARAIVA, 2013)

A critica feita por Renato Saraiva parece, no entanto, desarrazoada, por ir de
encontro a evolugcdo dos direitos dos empregados domésticos. Deve-se,
verdadeiramente, observar as peculiaridades da relacdo empregaticia doméstica na
aplicagdo dos novos direitos e caminhar para uma evolugdo social, sendo esses
efeitos “nefastos” apontados pelo autor um receio e medo retrogrados que impedem
gque a sociedade brasileira evolua no sentido de garantir aos empregados

domésticos os direitos condizentes com a dignidade da profisséo.

No Brasil existem aproximadamente sete milhdes de empregados domésticos e
apenas um milhdo possuem contrato de trabalho regular e este expressivo nimero
nao pode ser desprezado, seja porque estes trabalhadores geralmente possuem
pouca instrucdo e baixa renda, seja porque todos estes trabalhadores merecem

tratamento digno e respeito como seres humanos. (FRANCO FILHO, 2013, p. 408)

Na opinido de Georgenor de Souza Franco Filho o trabalho domeéstico no Brasil
caminha para a extingdo, o autor alega que “ Nossa histéria registra que a conquista
de muitos direitos acabou por extinguir certas atividades”, acredita o autor que, por
outro lado, haverd um grande aumento no numero de diaristas e consequentemente
o surgimento de inUmeras empresas de prestacédo de servico dessa natureza (2013,
p. 408).
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Decisfes politicas desse jaez ensejam o aumento de desemprego, a
ampliac@o das crises sociais, 0 crescimento do mercado informal, a escala
vertiginosa das fraudes trabalhistas, o desrespeito a dignidade da pessoa
humana. Sejam as festas de alguns, comemoradas nesses primeiros
momentos da EC-71, sinal de boa colheita no futuro.(FRANCO FILHO,
2013, p. 410)

Ademais, Franco Filho afirma ainda que ndo devem ser criadas normas impossiveis
de ser cumpridas apenas em nome de uma igualdade ficticia, bem como, que é

melhor pouca legislacéo efetiva, que excesso legislativo utopico.(2013, p. 410)

No intuito de compatibilizar os novos direitos constitucionais estendidos aos
empregados domésticos as peculiaridades desta profissdo, o senador Romero Jucéa
apresentou no dia 22 de maio um Projeto de Lei sobre o contrato de trabalho

doméstico e que visa regulamentar a EC n° 72.

O Projeto de Lei do senador Romero Juca dispde na “Justificativa”, entre outras

ponderacodes, 0 seguinte:

Tivemos o cuidado de observar, ainda, as condi¢cbes especiais do trabalho
doméstico e do empregador doméstico, que ndo podem ser, simplesmente,
igualados ao trabalho e ao empregador comum, sob pena de gerarmos
situacéo de inigliidade, que represente grande carga ao empregador e que,
em Ultima instancia, terminaria por se refletir na prépria categoria dos
domésticos, na forma de mais desemprego e de maiores indices de
informalidade do trabalho.

Por ser um tema extremamente novo, € indiscutivel que a EC n° 72 sera objeto de
inUmeros debates indispensaveis para que o0s novos direitos estendidos aos
empregados domeésticos sejam efetivados da melhor forma possivel, garantindo ao
trabalhador doméstico a dignidade que |lhe é pertinente. Mas, compatibilizando tais
direitos com as peculiaridades existentes nas rela¢gfes trabalhistas domeésticas, a fim
de evitar a oneracdo exacerbada do empregador e o consequente aumento do

namero de demissdes prejudiciais aos trabalhadores domeésticos.
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4 A NOVA REGULAMENTACAO DO AVISO PREVIO E SUA APLICABILIDADE
AOS EMPREGADOS DOMESTICOS

41 A APLICABILIDADE DO AVISO PREVIO PROPORCIONAL AOS
EMPREGADOS DOMESTICOS A LUZ DA CONSTITUICAO DE 1988.

4.1.1 A Relacéo entre Direito do Trabalho e a Constituicdo de 1988.

A Constituicdo é o alicerce do Ordenamento Juridico; a Lei Fundamental do Estado.
Dirley da Cunha Junior conceitua a Constituicdo como “(...) um conjunto de normas
juridicas supremas que estabelecem os fundamentos de organizacdo do Estado e
da Sociedade (...)’(2009, p. 73). Diante disso, € evidente a existéncia de relagbes
entre o Direito Constitucional e todos os outros ramos do direito, inclusive o Direito
do Trabalho.

A Carta Politica vigente surge apds anos de ditadura militar, quando, movimentos
politico-sociais foram deflagrados em direcdo a redemocratizacdo do pais. A
Constituicdo de 1988 nasceu como uma esperanca para o povo brasileiro; € a
melhor da histéria politica do Brasil e jA no seu predmbulo sdo sintetizados os
valores e propositos da sociedade brasileira, instituindo: um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias. (CUNHA JUNIOR, 2009, p 499-501)

A promulgacdo da Carta Magna de 1988 constitui, desse modo, o resultado de uma
mobilizacdo social e politica que levou a convocacdo da Assembleia Nacional
Constituinte, que tinha como funcdo dar contetdo normativo as reivindicacdes que
mobilizavam a sociedade brasileira. (LEDUR, 2011, p. 154)

No que tange o Direito Laboral, possui a Constituicdo da Republica de 1988 especial
importancia, visto que reconheceu, em seu art. 1°, IV, o valor social do trabalho

como fundamento da Republica, dando uma especial protecdo aos direitos sociais,
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bem como, no art. 7° e seguintes a um conjunto de direitos minimos conferidos aos

trabalhadores.

A atribuicdo aos trabalhadores da titularidade de direitos fundamentais é a
concrecédo do valor social do trabalho como um dos fundamentos da republica e um

ponto importante para a evolugéo juridico-constitucional do pais.

A Constituicdo de 1988 introduz alteragdes no significado dos direitos fundamentais
no Brasil. O constituinte estruturou a Carta Politica de modo que os direitos
fundamentais passaram a se situar no Titulo I, ou seja, na sua abertura, a fim de
enfatizar que os direitos fundamentais sdo principios constitutivos do Estado
brasileiro e ndo mero principio organizativo. (LEDUR, 2011, p. 160).

Nas palavras de José Felipe Ledur, o reconhecimento de direitos fundamentais
sociais foi a alteracao de maior importancia feita pela CF/88, sobretudo os direitos do
trabalho previstos nos artigos 7° e seguintes, que sdo a concre¢ao do proprio direito
ao trabalho previsto como direito social no art. 6°, bem como, de valores, objetivos e
principios expressos ou implicitos tanto no preambulo e no Titulo | quanto nos
Titulos VII e VIII, concernentes a Ordem Econdmica e Financeira e a Ordem Social
da Constituicdo. (2011, p. 160)

A nova Constituicdo firmou largo espectro de direitos individuais, cotejados
a uma visao e normatizacdo que ndo perdem a relevancia do nivel social e
coletivo em que grande parte das questdes individuais deve ser proposta.
Nesse contexto € que ganhou coeréncia a inscricdo que produziu de
diversificado painel de direitos sociotrabalhistas, ampliando garantias ja
existentes na ordem juridica, a par de criar novas no espectro normativo
dominante. (DELGADO, 2012, p. 124).

Ademais, ao elevar os direitos dos trabalhadores ao nivel de direitos fundamentais, a
Carta Magna de 1988 reforca o Principio da Protecao, principio este, basilar do
Direito do Trabalho, ao mencionar no art, 79, incisos I, X,XX, XXVIII respectivamente

a “relagao de trabalho protegida contra despedida arbitraria”; “protecao do salario”;
“protecdo do mercado de trabalho da mulher”; “protecdo em face da automacéao”, e
ainda estender aos empregados domesticos diversos novos direitos. (COELHO,

1989, p. 441).

A Constituicdo da Republica de 1988 trata de questdes importantes relacionadas ao
Direito Laboral, dando ao direito ao trabalho um destaque maior do que as

Constituicdes anteriores. Quatro principios constitucionais trabalhistas acentuam a
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marca diferenciadora da Carta de 1988, atingindo de maneira exponencial a
dimenséo laborativa da existéncia humana e social, sdo eles: o da valorizacdo do
trabalho; o da justica social; o da submissdo da propriedade a sua funcéo
socioambiental e o principio da dignidade da pessoa humana. (DELGADO, 2005, p.
168)

Por tudo quanto exposto, a Constituicdo Federal de 1988 possui grande relevancia
para o Direito Trabalhista, pois, além de elevar o valor social do trabalho a
fundamento da republica, elencou no Titulo I, referente aos Direitos e Garantias

Fundamentais, direitos minimos aos trabalhadores, sobretudo no art. 7°.

4.1.2 Importancia da Carta Politica de 1988 para os empregados domésticos.

A grande maioria dos direitos garantidos aos domésticos veio apenas com a
Constituicdo Federal de 1988, corretamente apelidada de Constituicdo Cidada, que
além de estabelecer tais direitos, trouxe para o Ordenamento Juridico Brasileiro

principios norteadores, a exemplo da igualdade e dignidade da pessoa humana.

Logo que foi promulgada, a Constituicdo da Republica ampliou os direitos
assegurados ao empregado doméstico, garantindo-lhes o salario minimo, a
irredutibilidade salarial, a gratificagéo natalina, licenca gestante de 120 dias, repouso
semanal remunerado, o terco de férias, aviso prévio, aposentadoria e estabilidade
provisdria a gestante, segundo o paragrafo unico do art. 7° da CF. Importa ressaltar

gue os direitos contidos no paragrafo unico da CF séo direitos fundamentais.

Conforme ressalta Sérgio Pinto Martins, essa significativa ampliagdo no rol de
direitos estendidos aos domésticos se deu por conta de haver um compromisso
entre liderancas e a classe dos empregados domésticos para que os direitos desta
categoria fossem assegurados constitucionalmente, portanto, houve um intuito do
constituinte de garantir direitos trabalhistas aos domésticos, que muitas vezes eram

marginalizados, inclusive na legislacéo ordinaria.(2009)

A grande importancia da Carta Politica de 1988 para os empregados domésticos foi

recentemente ratificada por meio da Emenda Constitucional n°® 72 de 2013, que
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busca estender novos direitos aos empregados domésticos, no entanto, ndo os

iguala aos trabalhadores celetistas.

Sendo assim, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, os empregados
domésticos, que por muitas vezes foram marginalizados ao Ihes serem negados
direitos em muitos momentos em que a legislacdo trabalhista obteve avancos,
conquistaram diversos novos direitos, sendo, portanto, a CF/88 um grande passo na

afirmacéo da dignidade destes trabalhadores.

4.1.3 Principios Orientadores

4.1.3.1 Distincdo entre Principios e Regras

Para que seja iniciada a andlise dos principios orientadores da aplicabilidade do
aviso prévio aos empegados domésticos, faz-se necessario um breve estudo acerca
da distincdo entre regra e principio, para que se possa obter uma ideia da

importancia da observancia dos principios no Ordenamento Juridico.

Como afirma Robert Alexy, “Essa distingdo € a base da teoria da fundamentagéo no
ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solucao de problemas centrais

da dogmatica dos direitos fundamentais.” (2008, p. 85)

O autor alemao dispde que a tese mais adequada para a diferenciacao entre regras
e principios € aquela que sustenta que tanto principios quanto regras sdo normas,
mas que, entre ambas existe uma diferenca qualitativa e ndo apenas uma diferenca
gradual. (ALEXY, 2008, p. 90).

Segundo Alexy,

O ponto decisivo na distingéo entre regras e principios € que principios sédo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente de possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas (...).

J& as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou nao satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacbes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingao
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entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma distincéo de
grau (...). (2008, p. 90-91)

A distin¢&o entre regras e principios para Humberto Avila se da da seguinte forma:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descricao
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promog&o. (AVILA, 2009, p. 78-79).

Conforme ensina Paulo Bonavides, “0s principios, uma vez constitucionalizados, se

fazem a chave de todo o sistema normativo”.(2005, p. 258)

Sobra a importancia dos principios, Bonavides afirma ainda que, “os principios sao o
oxigénio das Constituicdes na época do pos-positivismo. E gracas aos principios que
0s sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valoragao

de sua ordem normativa.” (2005, p. 288)

Ressaltando uma maior relevancia dos principios em relacdo as regras, Ricardo

Mauricio instrui que,

(...) as regras disciplinam uma situagéo juridica determinada, para exigir,
proibir ou facultar uma conduta em termos definitivos. Os principios, por sua
vez, expressam uma diretriz, sem regular situagéo juridica especifica, nem
se reportar a um fato particular, prescrevendo o agir humano em
conformidade com os valores juridicos. Diante do maior grau de abstracao,
irradiam-se os principios pelos diferentes setores da ordem juridica,
embasando a compreensdo unitaria e harménica do sistema normativo.
Deste modo, a violagdo de um principio juridico é algo mais grave que a
transgressao de uma regra juridica. A desatencdo ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo
um plexo de comandos normativos. (2010, p. 64-65).

Sendo assim, apesar de tanto principio quanto regra serem normas, ha uma
distincdo qualitativa entre ambos, pois, 0s principios, por serem mandamentos de
otimizacdo, como afirma Robert Alexy, possuem uma enorme relevancia no
Ordenamento Juridico, sendo, inclusive, mais grave a desatencdo a um principio do

gue a uma regra, que por sua vez, exige, proibe ou faculta condutas.
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4.1.3.2 Principio da For¢a Normativa da Constituicdo

A Forca Normativa da Constituicdo seria uma diretriz para que os aplicadores da
Carta Magna busquem dar sempre preferéncia a interpretacdes que Ihes confira uma
maior eficacia, ajustando, historicamente, o sentido de suas normas. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 140)

Segundo Konrad Hesse, "A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em
face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao por ela

regulada pretende ser concretizada na realidade.”(1991, p. 14)

O referido autor aponta ainda para o fato de que a forca normativa da Constituicao
nao esta apenas na sua adaptacédo a uma dada realidade, mas também na sua forca
ativa, pois embora a Constituicdo ndo possa por si s, realizar nada, ela pode impor

tarefas, a fim de fazer valer a vontade de Constituicdo.(1991, p. 19)

Para que as normas constitucionais se desenvolvam, e efetivamente regulem a
realidade, o intérprete constitucional deve atualizar suas normas, garantindo sua
eficacia e permanéncia, a fim de preservar a forca normativa da Constituicdo.(
CUNHA JUNIOR, 2009, p. 226)

J.J. Gomes Canotilho aborda sobre o Principio da For¢ca Normativa da Constituicao
elucidando que, deve-se dar prevaléncia, nas solu¢bes dos problemas juridico-
constitucionais, as interpretacdes que contribuam para a maior eficacia possivel da
lei fundamental, levando em consideragdo 0s pressupostos normativos da
Constituicdo, para que se garanta a permanéncia e eficacia da norma
infraconstitucional.(2004, p. 1226)

Fazendo uma correlacdo entre o Principio da For¢ca Normativa da Constituicdo e a
aplicabilidade da nova regulamentacdo do aviso prévio aos empregados domesticos,
tem-se que, a exclusdo desta classe de trabalhadores do ambito da Lei 12.506/2012,
por esta norma simplesmente referir-se apenas a CLT, estaria impedindo a
efetivacdo da vontade constitucional de dar aos empregados domésticos uma maior
dignidade, além de impedir o exercicio do direito fundamental & proporcionalidade do

aviso previo.
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4.1.3.1 Principio da Maxima Eficacia dos Direitos Fundamentais

O Principio da Maxima Eficacia dos Direitos Fundamentais possui estreita ligacao
com o Principio da For¢ca Normativa da Constituicdo, sendo aquele um sub-principio
deste. Desta forma, para haver uma interpretagdo constitucional de modo que seja
atendida a pretensdo do legislador constituinte e a vontade da Carta Maior é
imprescindivel que o Principio da Maxima Eficacia dos Direitos Fundamentais seja

plenamente observado.

Segundo J.J Gomes Canotilho, “a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia Ihe dé.” O Constitucionalista portugués afirma ainda sobre
o principio que “é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no
caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficacia aos
direitos fundamentais.” (2004, p. 1224).

O art. 5° § 1° da Carta Politica de 1988 é clara ao dispor que “ As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo imediata.” Nao ha
como tomar a sério os direitos fundamentais caso ndo seja respeitado o disposto no
art. 5°, 81° pois tal norma imp8e aos 6rgados estatais que seja maximizada a eficacia
dos direitos fundamentais. (Sarlet, Ingo Wolfgang, 2009, p.268)

Para Luis Roberto Barroso, a efetividade é a prépria realizacédo do Direito, é o Direito
desempenhando a sua funcao social e simboliza a aproximacdo entre o dever-ser

normativo e o ser da realidade social. (2011, p. 221).

A observancia do principio hermenéutico-constitucional em foco é de suma
importancia na relacéo entre a Lei 12.506/2011, que possui a pretensao de regular o
disposto no art. 7°, XXI da CF/1988, e a sua aplicabilidade aos empregados
domésticos. Tendo em vista tratar-se o aviso prévio proporcional de um direito
fundamental disposto na Constituicdo, o qual, portanto, deve-se dar a maxima
eficacia possivel a fim de realizar no mundo dos fatos a vontade constitucional de
garantir a todos os trabalhadores, sejam eles urbanos, rurais ou domésticos, o direito

ao disposto no art. 7°, XXI da CF.
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4.1.3.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Trata-se o Principio da Dignidade da Pessoa Humana de um norteador do Direito
como um todo e a Constituicdo Brasileira de 1988 o elencou como fundamento da

Republica Federativa do Brasil em seu art. 1°, lIl.

Na licdo de Ricardo Mauricio Freire Soares,

Com o advento da modernidade, os sistemas juridicos ocidentais passaram
a reconhecer o ser humano como o centro e o fim do Direito.(...) Essa
tendéncia humanizante, robustecida apdés a traumética experiéncia
totalitdria na segunda guerra mundial, cristalizou-se com a consagracdo do
principio da dignidade da pessoa humana, erigido a condicdo de valor
supremo dos sistemas juridicos de inspiracdo democratica.

(...) a dignidade da pessoa humana significa, sem transcendéncias ou
metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo
como limite e fundamento do dominio politico da Republica (2010,p. 137)

Ademais, o autor correlaciona ainda a hipossuficiéncia do trabalhador a dignidade da
pessoa humana ao afirmar que esta imp&e limites ao exercicio da autonomia da
vontade, pois, as injusticas provenientes do capitalismo e do Estado intervencionista
devem ser juridicamente compensadas através da elaboracdo de leis protetivas que
garantam o equilibrio socioeconébmico das relagfes, como ocorre ao tutelar-se a
hipossuficiéncia do trabalhador. (SOARES, 2010, p. 142).

O principio em tela defende a centralidade da ordem juspolitica e social em torno do

ser humano, independentemente do seu status social, econémico ou intelectual.

A primeira Constituicdo brasileira a mencionar a dignidade da pessoa humana em
seu texto foi a de 1946, relacionando-o apenas ao trabalho, ao dispor no titulo
referente a Ordem Econdmica e Social que: ” A todos é assegurado trabalho que
possibilite existéncia digna...”, ndo conferindo, portanto, o status de fundamento ou
principio a dignidade da pessoa humana. As constituigbes autocraticas de 1967 e
1969 permaneceram mencionando a dignidade da pessoa humana apenas na area
do trabalho. (DELGADO, 2005, p. 175-176).

Foi através da Constituicdo de 1988 que a Dignidade da Pessoa Humana foi elevada
a nucleo do sistema juridico, politico e social do pais, passando a ser um principio
fundamental, inspirador e normativo de todo o sistema juridico, e ainda, fim, objetivo
de toda a ordem econdmica.( DELGADO, 2005, p. 176)
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Deste modo, elevado a principio basilar na Carta de 1988, foi conferido a dignidade
da pessoa humana a qualidade de norma embasadora, que conduz a compreensao
dos direitos fundamentais. (SOARES, 2010, p. 135).

Sendo assim, os empregados domésticos que em muitos momentos foram postos a
margem dos direitos trabalhistas, em razdo também do principio da dignidade da
pessoa humana, fundamento da republica e que deve conduzir a interpretacdo de
direitos fundamentais no sentido de colocar o ser humano como centro e fim do
direito, ndo merecem ser excluidos do ambito de aplicacdo da nova regulamentacéo
do aviso prévio, pois, isso significa tornar irrelevante a dignidade destes
trabalhadores e mais uma vez exclui-los, sem fundamentos suficientes, das normas
trabalhistas. Trabalhadores estes que assim como 0s demais possuem grande
contribuicdo na vida econdmica do pais ao permitir que milhares de obreiros possam

laborar fora de suas residéncias.

4.1.3.5 Principio da Isonomia

O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 assegura a igualdade a todos,

nos seguintes termos:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

José Afonso da Silva ressalta ainda que a Carta de 1988 vai além, reforcando o
principio em muitas outras normas acerca da igualdade e buscando a igualizacéo

dos desiguais pela outorga de direitos sociais substanciais. (2012, p. 211).

Sobre o principio da isonomia, também denominado principio da igualdade, Ricardo
Mauricio ensina que, “A nogdo de tratamento isonémico as partes significa,
entretanto, tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata

medida de suas desigualdades.” (2010, p. 166)
Para Humberto Avila, “os sujeitos devem ser considerados iguais em liberdade,
propriedade, dignidade. A violacdo da igualdade implica a violagéo a algum principio

fundamental.”(grifos nossos) (2010, p. 153)
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Fazendo uma relacdo entre o principio da isonomia e o Direito do Trabalho, Roberta

Pappen da Silva esclarece o seguinte:

No direito do trabalho o principio da isonomia surgiu como conseqiiéncias
de que a liberdade de contrato entre pessoas com poder e capacidade
econbmica desiguais conduzias a diferente formas de exploracéo, inclusive
mais abusivas e iniquas. Para tanto, o legislador, através do principio da
isonomia, na tentativa de buscar medidas para garantir uma igualdade
juridica que desaparecia diante da desigualdade econdmica no direito do
trabalho, busca-se uma justica real, concreta ou material. (2009).

Ademais, o principio da isonomia possui relacdo estreita com o principio da
dignidade da pessoa humana, pois, como leciona Ricardo Mauricio, © A isonomia
serve, € verdade, para gerar equilibrio real, porém visando concretizar o direito a
dignidade.” (2010, p. 145)

Desta forma, a propria Constituicdo Federal assegura, desde 1988, aos
trabalhadores domésticos o direito a proporcionalidade do aviso prévio, sendo assim,
com base no principio da isonomia, bem como devido & aplicacdo imediata da
referida norma constitucional, por tratar-se de um direito fundamental, ndo se

justifica ignorar os empregados domésticos da aplicacdo da Lei 12.506/11.

4.1.3.5 Principio da Seguranca Juridica

Tendo em vista a falta de uniformizacdo jurisprudencial no que tange aos
julgamentos dos pleitos acerca do aviso prévio proporcional aos empregados
domésticos, é pertinente haver uma analise acerca do Principio da Seguranga

Juridica

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autébnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
consideraram o0s principios da seguranca juridica e da protecdo da
confiangca como elementos constitutivos do Estado de direito. (CANOTILHO,
2004, p. 257).

Para Canotilho, a seguranca juridica esta vinculada a elementos objetivos da ordem
juridica, como a garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e
realizacéo do direito.(2004, p. 257)

O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo (abrangendo, pois,
a idéia de protecdo da confianga) pode formular-se do seguinte modo: o
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individuo tém do direito poder confiar em que aos seus actos ou as decisbes
publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢cdes ou relagbes juridicas
alicercados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos
deixado pelas autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos
juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico. (2004, p. 257).

José Afonso da Silva, sobre seguranca juridica, dispde acerca de um sentido amplo
e um sentido estrito,

Nos termos da Constituicdo a seguranca juridica pode ser entendida num
sentido amplo e num sentido estrito. No primeiro, ela assume o sentido geral
de garantia, protecdo, estabilidade de situacdo ou pessoa em Varios
campos, dependente do adjetivo que a qualifica. Em sentido estrito, a
seguranca consiste na garantia de estabilidade e de certeza dos negdcios
juridicos, de sorte que as pessoas saibam de antemado que, uma vez
envolvidas em determinada relacdo juridica, esta se mantém estavel,
mesmo de modificar a base legal sob a qual se estabeleceu. (2005,p. 17)

bY

As divergéncias jurisprudenciais quanto a aplicabilidade do aviso prévio aos
empregados domeésticos vao de encontro ao principio da seguranca juridica, tendo
em vista que, se a norma € a mesma para todos os empregados domésticos, ndo ha
como vislumbrar que seja correto haver consequéncias diferentes de uma mesma

norma para estes trabalhadores.

Este impasse entre haver ou ndo direito a aplicabilidade da Lei 12.506/11 aos
empregados domésticos, gera, de fato, uma inseguranca juridica a esta classe de

trabalhadores.

4.1.3.6 Principio da Protecéo

O Direito do Trabalho possui como um dos seus principios basilares o Principio da
Protecdo, que visa justamente proteger a parte hipossuficiente da relagéo
empregaticia, qual seja, o trabalhador, a fim de atenuar o desequilibrio no plano

fatico que se presume existir entre o obreiro e o empregador.

O Principio Tutelar, como também é denominado o principio da Protecao, influencia
em todos os segmentos do Direito Individual do Trabalho, inclusive na construcao,
desenvolvimento e atuacao desse ramo como direito, isto porque, esse ramo juridico
especializado possui regras essencialmente protetivas a fim de tutelar a vontade e

interesse do trabalhador e principios que sdo fundamentalmente favoraveis ao
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obreiro. O Direito Individual do Trabalho, sem a ideia protetivo-retificadora, ndo se
justificaria historica e cientificamente. (DELGADO, 2012, p. 193).

Segundo Alice Monteiro de Barros, ” o principio da protecao € consubstanciado na
norma e na condicdo mais favoravel, cujo fundamento se subsume a esséncia do
Direito do Trabalho. Seu propdsito consiste em corrigir desigualdades, criando uma

superioridade juridica em favor do empregado (...).” (2013, p. 142)

O autor Luciano Martinez aponta para o fato de que no campo laboral, apenas as
relaces individuais de trabalho € que sdo destinatarias do Principio da Protecéo,
que ndo se estende as relagBes coletivas de trabalho, pois neste tipo de relacédo
empregaticia as partes se encontram em situacao de igualdade. (2010, p. 78).

Para Américo Pla Rodrigues, o Direito do Trabalho possui como preocupacéao central
a protecdo de uma das partes com a finalidade de alcancar uma igualdade
substancial e verdadeira entre as partes. Sendo assim, o objetivo do Direito do
Trabalho é amparar preferencialmente o trabalhador. (1978, p. 28).

Américo Pla Rodrigues defende ainda que o principio da protecdo possui diversas
formas de aplicacdo. As trés formas distintas que expressam o referido principio séo
0s principios da norma mais favoravel; in dubio, pro operario; bem como, condicdo
mais benéfica. (1978, p.42).

Ensina o autor que o principio in dubio, pro operario trata-se de um critério que deve
ser utilizado pelo juiz ou intérprete para que, havendo diversas possibilidades de
interpretacdo de uma norma, que seja escolhido o sentido que seja mais favoravel
ao trabalhador.(RODRIGUES, 1978, p. 42)

Quanto ao principio da norma mais favoravel, havendo mais de uma norma
aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais favoravel ao obreiro, mesmo que
nao atenda aos critérios classicos de hierarquia das normas. (RODRIGUES, 1978, p.
43)

Por fim, no que se refere ao principio da condigdo mais benéfica, uma nova norma
trabalhista nunca deve ser aplicada de forma que diminua as condi¢cdes mais

favoraveis em que o trabalhador se encontrava. (RODRIGUES, 1978, p. 43).
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Ademais, sendo o0 empregado doméstico parte hipossuficiente da relacdo
empregaticia, aplica-se a esta classe de trabalhadores o principio da protecdo em
todas as suas dimensfes a fim de igualar, ao menos juridicamente, empregado e
empregador. A aplicacdo da nova regulamentacéao do aviso prévio aos trabalhadores
domésticos € uma forma de concretizar o principio da prote¢cdo na medida em que
garante a estes trabalhadores o direito de se restabelecer profissionalmente da
melhor forma, conforme o tempo de servico trabalhando para um mesmo

empregador.

4.2 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS EXISTENTES SOBRE O TEMA

4.2.1 O posicionamento daqueles que defendem a inaplicabilidade da Lei

12.506/11 aos empregados domeésticos.

Em que pese haver um expoente crescimento nos direitos pertencentes aos
trabalhadores domésticos, existem ainda posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais que defendem a ndo aplicacdo da nova regulamentacdo do aviso
prévio aos domésticos. Tais posicionamentos sao, em sua maioria, no sentido de
que aos domésticos continua-se aplicando o aviso prévio de 30 dias, tendo em vista
ser esta classe de trabalhadores expressamente excluida da protecdo da CLT, a

gue, unicamente, se reporta a Lei 12.506.

O doutrinador Sergio Pinto Martins adota este entendimento ao informar que

A Lei n® 12.506/2011 faz referéncia a “aviso prévio, de que trata o Capitulo
VI do Titulo IV da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943” (art. 1°)

A CLT néo se aplica ao doméstico ( art. 7°,a, da CLT).

Usa ainda a Lei n° 12.506/2011 a frase que o aviso prévio “sera concedido
na proporcao de 30(trinta) dias aos empregados que contem até 1 (um) ano
de servico na mesma empresa.” Empregador doméstico ndo € empresa,
mas pessoa fisica.

Com a redagdo estabelecida ao art. 1° da Lei 12.506 nao é possivel
estender o aviso prévio proporcional ao tempo de servico ao empregado
domeéstico, pois o inciso XXI do art. 7° da Constituicdo dispde que o referido
aviso prévio sera concedido “nos termos da lei”. A nova lei ndo prevé o
aviso prévio proporcional ao tempo de servico. Logo, o aviso prévio dado
pelo empregador doméstico ao empregado é de apenas 30 dias. (2011, p.
15-16).
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O autor, portanto, ao ressaltar a ndo aplicacdo da CLT aos empregados domésticos,
aponta para a utilizacdo, no enunciado normativo, do termo “empresa’,
fundamentando que, ao ser utlizado tal termo, excluem-se 0s empregados
domeésticos do ambito de aplicacdo da norma, tendo em vista tratar-se o empregador

domeéstico de pessoa fisica e ndo empresa.

Nesse diapasédo, € também o posicionamento de Celso Antonio Barbosa Junior:

A Lei n°12.506/11, ao ampliar o prazo do aviso prévio, assim somente o fez
alterando o texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que ndo possui
nenhum dispositivo legal remetendo aquela aplicacdo a categoria dos
trabalhadores domésticos, bem como, ndo visualizamos nenhuma
disposicdo contida nas Leis n° 5.859, de 11 de dezembro de 1.972 e
11.324, de 20 de julho de 2.006, bem como, na Constituicdo Cidada, que
fagam expressamente esta ressalva.

Diante disso, chega-se a conclusdo de que a ampliacdo do prazo de aviso
prévio para o doméstico ndo foi concretizado pela Lei n°12.506/11, sendo
portanto ainda de trinta dias o prazo de aviso prévio do trabalhador
doméstico independentemente do nimero de anos trabalhados ao mesmo
empregador, com a Unica ressalva, de que no contrato de experiéncia,
desde que inexista a clausula reciproca de rescisao antecipada, ndo existira
0 aviso prévio. (2012).

De fato, através de uma interpretacdo literal do disposto na Lei 12.506/2011 é
possivel chegar a conclusdo de que a nova regulamentacdo do aviso prévio nao
seria aplicavel aos trabalhadores domésticos. Através desta interpretacao literal
foram publicadas algumas sentencas de primeiro grau indeferindo pleitos acerca do
aviso prévio proporcional dos empregados domésticos.

(...)Procede, assim, o pedido de pagamento de aviso prévio indenizado de
30 dias, com a proje¢éo nas férias proporcionais acrescidas de 1/3 (01/12) e
no 13° salario proporcional de 2010 (01/12). Indevida a incidéncia do art. 1°,
PU da Lei n® 12.506/11, por se tratar de empregado doméstico e por ter
havido a rescisdo contratual antes da entrada em vigor da inovagéo
legislativa.(...) (TRT 22 Regido. Processo 00009580220125020384 RTSum,
Juiz Leonardo Grizagoridis da Silva, Data de Publicag&o: 22/08/2012.)

Decidindo também, pela ndo aplicacéo da Lei 12.506/11 aos domeésticos, no TRT da
52 regido, processo n° 0000280-73.2012.5.05.0005 RTOrd, a juiza Ana Cecilia

Magalhdes Amoedo proferiu a sentenga nos seguintes termos:

Ausentes 0s comprovantes de pagamento correspondentes, defiro o aviso
prévio indenizado com integragdo ao tempo de servico para efeito de
calculo das férias proporcionais +1/3, das natalinas proporcionais e do
FGTS+40%. Registre-se que entendo ndo ser extensivo aos domésticos o
direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, uma vez que a Lei
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n° 12.506/11, ao ampliar 0 prazo do aviso prévio, somente o fez alterando o
texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que ndo possui nenhum
dispositivo legal remetendo aquela aplicacéo a categoria dos trabalhadores
domésticos, de forma que concluo pela necessidade de previsdo em lei
especifica para que o empregado doméstico passe a ter o aludido direito.
Os direitos dos empregados domésticos estdo expressos na Lei n° 5.859/72
gue nao sofreu, até o presente momento, nenhuma alteracdo. (grifos
nossos) (TRT 5% Regido. Processo 0000280-73.2012.5.05.0005 RTOrd,
Juiza Ana Cecilia Magalhdes Amoedo, Data de Publicagdo: 03/08/2012.)

Desta forma, a partir dos argumentos que fundamentam a nao aplicacdo da nova
regulamentacdo do aviso prévio aos empregados domésticos conclui-se que o fato
da Lei 12.506/11 utilizar o termo “empresa” e reportar-se apenas a CLT séo
alegacdes muito frageis, e obtidas a partir de uma interpretacédo bastante simpléria e
literal da norma infraconstitucional, para que a concretizacdo de um direito

fundamental ndo seja efetivada.

4.2.2 Fundamentos para garantia do direito ao aviso prévio proporcional ao

tempo de servico aos empregados domésticos.

A divergéncia jurisprudencial e doutrinaria que existe acerca do tema em questéo, ha
de ser bastante reduzida diante da conquista de direitos pelos empregados
domésticos através da Emenda Constitucional n® 72/2013 que busca ampliar

consideravelmente os direitos dos empregados domésticos.

Contudo, apesar da merecida conquista de direitos por esta classe de trabalhadores,
o art. 72, alinea “"a” da Consolidacéo de Leis do Trabalho n&o foi alterada e continua
a excluir, salvo quando determinado em contrario, a exemplo do capitulo referente a

férias, os empregados domeésticos da sua aplicacao.

As divergéncias quanto a aplicabilidade do aviso prévio proporcional a esta classe,
portanto, poderdo continuar a existir, mesmo que de forma mitigada diante dos

diversos direitos adquiridos.

A Lei 12.506/2011 que dispde sobre o aviso prévio proporcional, em sua redacdo
remete ao aviso prévio de que trata a CLT, bem como, utiliza o termo “empresa”, o
que leva, diante de uma cognicdo sumaria, a entender-se que a proporcionalidade

do aviso prévio ndo é direito dos empregados domeésticos, mesmo que a
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Constituicdo de 1988 preveja tal direito a esta classe de obreiros, isto porque, a lei
nado faz mencao a CF, mas sim a CLT.

No titulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais, em seu art. 7°, inciso XXI,
a Constituicdo Federal prevé que é direito dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua de sua condigdo social, o “aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos na

bR

lei”, e o paragrafo unico do mesmo artigo, recentemente alterado pela EC n°
72/2013, desde 1988 estende a categoria dos trabalhadores domésticos este direito

trabalhista.

Deste modo, o tema merece minuciosa andlise, a fim de promover a seguranca
juridica e outros principios a exemplo da igualdade, dignidade da pessoa, forca

normativa da constituicdo e maxima eficacia dos direitos fundamentais.

Dentre os posicionamentos de juristas que defendem ser aplicavel aos empregados
domésticos a nova regulamentacdo do aviso prévio, ha aqueles que defendem a
utilizacao da analogia e da interpretacdo conforme a Constituicdo como métodos de
interpretacdo, bem como os que acreditam que o uso de tais métodos ndo é
necessario, bastando a aplicacdo direta e conjunta dos arts. 5°, §1°, e 7°, caput, XXI
e paragrafo Unico da Constituicao Federal.

Para Ludwig, o aviso prévio proporcional continua carecendo de regulamentacéo no
qgue se refere aos empregados domeésticos, porém, seria cabivel a aplicacdo da Lei
12.506/2011 a estes trabalhadores, por analogia, conforme o art. 4° da Lei de
Introducéo as normas do Direito Brasileiro que dispde que “quando a lei for omissa,
0 juiz decidirda o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito.”, o jurista expde ainda, o pensamento de Norberto Bobbio sobre o
preenchimento de lacunas do Direito, que sustenta que  para fazer a atribuicdo ao
caso nao-regulamentado das mesmas consequéncias juridicas atribuidas ao caso
regulamentado semelhante, € preciso que entre 0s dois casos exista ndo uma

semelhanca qualquer, mas uma semelhanca relevante.” (2012, p. 70)

O empregado domeéstico ndo tem necessidade de tutela menor do que os demais
trabalhadores que sao regulados pela CLT, ndo havendo portando, razdo aparente
para a exclusdo desta classe de empregados do ambito de aplicacdo da Lei

12.506/2011, logo, justifica-se a aplicacao, por analogia, da nova regulamentacéo, a
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fim de concretizar o direito fundamental ao aviso prévio proporcional que tem os
empregados domesticos. (LUDWIG, 2012, p. 70)

Compartilhando do mesmo entendimento que Ludwig, Melchiades Rodrigues Martins
acrescenta ainda o ensinamento de J.J Gomes Canotilho e Vital Moreira quanto a
interpretacdo conforme a Constituicdo, que no campo dos direitos fundamentais,
quer dizer, interpretacdo mais favoravel aos direitos fundamentais, deste modo, a
interpretacdo deve ser feita a fim de dar maior protecdo ao direito fundamental. O

autor sustenta que,

Portanto, ndo ha como restringir o direito dos empregados domésticos ao
aviso prévio proporcional, pois como ja dito, o direito tem matriz
constitucional e s6 pelo fato da lei referir-se como obrigacdo das empresas
nao é motivo suficiente para afastar do empregado doméstico o respectivo
direito, pois, nem todos os empregadores sdo empresas. (2012, p. 955)

Para Adalberto Martins, “ a inovagao legislativa ndo representou, propriamente, a
regulamentacao do art. 7°, XXI, da Constituicdo da Republica, tdo esperada ha mais
de 20 anos, pois nédo faz mencédo ao Texto Constitucional, e sim a disposi¢cdes da
Consolidagao das Leis do Trabalho”. Porém, o autor defende que, por analogia, a
Lei n°® 12.506/2011 se destina aos empregados domésticos, bem como, que néo ha
duvidas de que a lei em gquestao foi inspirada na necessidade que emerge do art. 7°,

XXI, da CF, dispositivo este, aplicavel aos trabalhadores domésticos. (2011, p. 82)

Em tese apresentada no XVI Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho, realizado de 1 a 4 de maio de 2012 na cidade de Jodo Pessoa-PB, 0s
juizes Cleber Martins Sales e Ney Maranhdo defendem a aplicacdo do aviso prévio
proporcional a favor dos trabalhadores domésticos, contudo, sustentam a
desnecessidade da interpretacdo conforme a Constituicdo e da utilizacdo da
analogia, argumentando que, para haver a aplicacdo da Lei 12.506/2011 aos
domésticos basta a aplicacdo direta e conjunta dos arts. 5°, § 1° e 7°, caput, XXI e
paragrafo uUnico, da CF, prestigiando os Principios da For¢ca Normativa da
ConstituicAio e da Maxima Eficacia dos Direitos Fundamentais. (SALES;
MARANHAO, 2012, p.3)

Faz-se importante transcrever a ementa da tese que apesar de nao ter forca
vinculativa, representa o entendimento da Magistratura do Trabalho, tendo em vista
gue a maioria dos magistrados presentes no CONAMAT manifestou aprovacao

guanto ao teor de tal ementa.
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Incidéncia do aviso prévio proporcional a favor dos trabalhadores
domésticos. Desnecessidade de manuseio de analogia ou interpretacéo
conforme a Constituicdo. Aplicacdo direta e conjunta dos arts. 5°, § 1°, e 7°,
caput, XX| e paragrafo Gnico, da CF. Prestigio aos Principios da Forca
Normativa da Constituicdo e da Maxima Eficacia dos Direitos Fundamentais.
O simples fato do art. 1° da Lei n°® 12.506/2011 reportar-se a CLT em nada
impede que suas disposicbes também beneficiem aos trabalhadores
domésticos, pois 0 aviso prévio e sua proporcionalidade sé&o direitos
fundamentais originariamente concedidos no bojo da prépria CF, sendo
certo que a incidéncia direta do vigor normativo da Magna Carta € o quanto
basta para se concluir que, desde 1988, aplica-se a esta classe
trabalhadora, no que couber, o capitulo celetista atinente ao instituto do
aviso prévio. (SALES; MARANHAO, 2012, p. 3)

O Legislador Constituinte Originario desde 1988 assegurou aos empregados
domésticos o direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico, direito este
que é um fator de melhoria da condicdo social dos trabalhadores brasileiros. E clara
portanto, a intencdo da Constituicdo em elevar o patamar de dignidade social dos
trabalhadores domésticos. Mesmo que a Lei 12.506/2011 se refira apenas a CLT,
esta norma também devera beneficiar os domésticos, incidindo os importantes
principios da Forca Normativa da ConstituicAo e da Maxima Eficacia dos Direitos
Fundamentais. (SALES; MARANHAO, 2012, p. 2)

Embora a CLT prive os empregados domésticos das normas celetistas, a
Constituicdo Federal, de maneira inequivoca concede aos empregados domeésticos o
direito ao aviso prévio proporcional, consequentemente, sendo silentes tanto a Lei
5.859/1972 quanto o Decreto n° 71.885/1973 sobre o tema aviso prévio, passou-se a
aplicar as disposi¢cBes sobre aviso prévio contidas na Consolidagdo das Leis do
Trabalho. (SALES; MARANHAO, 2012, p. 2)

Sales e Maranhdo ressaltam ainda a importancia do art. 5°, § 1° da Carta
Constitucional, in verbis: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”, que juntamente com o art. 7°, caput, XXI e
paradgrafo Unico, da CF, demandam uma releitura do art. 2° do Decreto n°
71.885/1973, in verbis: “Excetuando o capitulo referente a férias, ndo se aplicam aos
empregados domeésticos as demais disposicfes da Consolidacdo das Leis do
Trabalho”, afinando-os as diretrizes constitucionais. (SALES; MARANHAO, 2012, P.
2)

Volia Bomfim Cassar, embasando a tese acima, defende que para que haja a

efetivacdo do comando constitucional do art. 5°, 81° que determina a aplicagdo
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imediata dos direitos fundamentais, alguns artigos da CLT devem ser utilizados a fim
de dar exequibilidade aos direitos fundamentais concedidos aos trabalhadores
domésticos, até que a prépria lei do doméstico regule de forma diversa. (2011, p.
376- 377)

Diversos institutos da CLT j& séo aplicados aos empregados domésticos, a exemplo
do contrato de experiéncia, bem como, a nocdo de despedida indireta elencada no
art. 483 da CLT, deste modo, ndo seria razoavel ignorar as disposi¢cdes sobre o
aviso prévio, contidas na CLT em favor dos empregados domeésticos, inclusive tendo

em vista a omisséo da Lei 5.859/72 quanto a este instituto.

Por fim, os autores Cleber Martins Sales e Ney Maranhdo afastam a figura da
analogia e da interpretacdo conforme a Constituicdo na aplicacdo da Lei

12.506/2011 a favor dos trabalhadores domésticos.

E que, manuseando o raciocinio analdgico, ao fundo e ao cabo estara o
intérprete, ainda assim, movendo-se no simplério terreno da
infraconstitucionalidade, na busca de solugéo juridica ndo contemplada pelo
legislador, quando, em verdade, a tematica concerne a um cenario bem
mais privilegiado: a defesa da propria Constituicdo Federal, seja em sua
estrita literalidade (art. 7°, XX| e paragrafo Unico), seja em sua louvavel
pretensdo de méaxima eficacia (CF, art. 5°, § 1°), seja, ainda, em sua
preciosa teleologia, no que diz com o especifico campo juslaboral (art. 7°,
caput).

De qualquer forma, ainda que assim ndo fosse, convém repisar: omissédo do
legislador, nesse particular, nunca houve. Deveras, desde o inicio da
vigéncia da Carta de 1988 — itere-se — o préprio Legislador Constituinte
Originario ousou conferir aos domésticos ndo s6 o importante direito
atinente ao aviso prévio, como também a interessante tdnica de
proporcionalidade por ele mesmo inaugurada. E dizer: legem habemus. N&o
se trata, portanto, de solucionar a quaestio juris por meio de um recurso
supletivo de lacuna, porque, simplesmente, vazio legislativo algum existe.
Logo, na espécie, afigura-se de todo impertinente a invocacao do
instrumental analdgico.

Registramos mais: tampouco se impde, aqui, 0 manuseio de qualquer
irremediavel declaracdo de inconstitucionalidade, muito menos se exige
aplicagédo do requintado principio da interpretagdo conforme a Constituicao
Federal, ja que o texto da Lei n® 12.506/2011, em si mesmo considerado,
nada tem de inconstitucional, sendo que na hipétese em analise ndo se esta
diante de qualquer duvida quanto ao significativo a ser emprestado a sua
diccdo normativa. O enunciado legal em foco é claro: no particular, referiu-
se, indiscutivelmente, ao aviso prévio versado na CLT (Lei n°® 12.506/2011,
art. 1°, caput, ab initio) (2012, p.2-3)

Corroborando com o entendimento de Cleber Sales e Ney Maranhdo, ao
sustentarem a inadequacdo do método de interpretacdo conforme a Constituicdo
como meio a se chegar a aplicagdo do aviso prévio proporcional aos empregados

domeésticos, segundo Paulo Bonavides:
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Uma norma pode admitir varias interpretacdes. Destas, algumas conduzem
ao reconhecimento da inconstitucionalidade, outras, porém, consentem
toma-la por compativel com a Constituicao. O intérprete, adotando o método
ora proposto, ha de inclinar-se por esta Ultima saida ou via de solucédo. A
norma, interpretada “conforme a Constituicdo”, sera portanto considerada
constitucional. Evita-se por esse caminho a anulacdo da lei em razao de
normas dubias nela contidas, desde naturalmente que haja a possibilidade
de compatibiliza-las com a Constituicao. (2005, p. 518).

Cleber Sales e Ney Maranhdo, com bastante sensatez, ao defenderem a
aplicabilidade da Lei 12.506/2011 em favor aos empregados domésticos, portanto,
afastam uma exegese literal da norma e expdem a necessidade da observancia da

grande carga normativa que possui a Constituicdo da Republica.

Compartilhando da mesma ideia de Sales e Maranhdo, Mércia Cruz Feitosa entende
que valores supremos protegidos pela CF, como o valor social do trabalho e a
dignidade da pessoa humana, estariam sendo feridos na hipotese de haver uma
interpretacdo literal do dispositivo da Lei 12.506/2011, privando os trabalhadores

domeésticos de um direito que lhes é garantido constitucionalmente. (2013, p. 7).

E inegavel que a importancia da Constituicio Federal e dos direitos e garantias
fundamentais que esta Carta Politica protege devem ser o principal ponto a ser
observado quando se trata de uma interpretacdo de norma infraconstitucional, que

sobretudo, dispde sobre um direito garantido pela Constituicéo.

Ademais, outra questdo a ser analisada ao fundamentar a aplicacdo da nova
regulamentacdo do aviso prévio aos empregados domésticos € o motivo, a razao
pela qual surgiu a necessidade de se criar tal norma. Como ja exposto no capitulo
referente ao “Instituto do Aviso Prévio”, a Lei 12.506/2011 foi criada apo0s serem
impetrados perante o Supremo Tribunal Federal, diversos Mandados de Injuncéo,
gue como dispde o art. 5°, LXXI da propria CF sera concedido sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. O mandado de injuncdo é, portanto, um remeédio constitucional a ser
manejado para defesa de direitos fundamentais violados em face das omissdes do

poder publico.

Deste modo, apenas diante da posi¢cdo tomada pela STF, determinando que o Poder

Legislativo cumprisse o determinado pela Constituicdo e que, na omissao deste
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Poder, seria estabelecida a norma pertinente ao aviso prévio proporcional pela
propria Corte, foi que o Legislativo cumpriu seu papel, resultando na Lei
12.506/2011. (FERRARI; MARTINS,M., 2011, p. 1296)

Um paréntese merece ser feito a fim de evidenciar as criticas feitas por Marcus
Moura Ferreira a forma como o Supremo Tribunal Federal destorce a funcdo do
mandado de injuncédo, tendo em vista que, tal Corte reduz o mandado de injungao
aos mesmos efeitos da acdo de inconstitucionalidade por omisséo, retirando a sua
funcdo essencial de propiciar prontamente o exercicio do direito assegurado pela
Constituicdo Federal. (FERREIRA, 2000, p. 70-71)

Na apreciacdo dos mandados de injuncdo sobre a proporcionalidade do aviso
prévio, foi 0 que ocorreu, o STF suspendeu o julgamento para examinar o direito
pleiteado e chegou a conclusdo de que a legitimidade para regulamentar o assunto

era do Congresso Nacional.

Logo, o que impulsionou a criagcdo da norma regulamentadora do aviso prévio
proporcional foi a eficacia contida, portanto, de aplicabilidade imediata, que possui 0
art. 7°, XXI da CF, ja que para tornar viavel o exercicio de tal direito era necessaria a

criacao de uma lei dispondo sobre a proporcionalidade.

Mesmo que a Lei 12.506/2011 nédo se reporte a Carta Politica de 1988, é inegavel a
pretensdo legislativa de regulamentar o disposto no art. 7°, XXI da Constituicéo,
direito este plenamente aplicAvel aos trabalhadores domésticos, o que também
justifica a aplicacdo a favor desta classe obreira da nova regulamentacdo do aviso

prévio.

No sentido de aplicar o aviso prévio proporcional aos empregados domeésticos, em

acoérdao recente, o Tribunal Regional do Trabalho da 32 dispde o seguinte:

EMENTA: EMPREGADO DOMESTICO. DIREITO AO AVISO PREVIO. O
empregado doméstico passou a ter direito ao aviso prévio a partir do
advento da Constituicdo Federal de 1988, eis que a Lei n® 5.852/72 ¢é silente
nesse aspecto, sendo que, a teor do art. 7°, inciso XXI, da CF/88, é direito
dos trabalhadores urbanos e rurais — entre os quais também se inclui o
empregado doméstico - 0 aviso prévio proporcional ao tempo de servico,
sendo no minimo de 30 dias, nos termos da lei. Por isso mesmo, a Lei
12.506, de 11 de outubro de 2011, que veio regulamentar o disposto no art.
7°, inciso XXI, da CF/88, dispondo acerca do periodo do aviso prévio a ser
concedido ao empregado, proporcional ao tempo de servico, se aplica
também ao empregado doméstico. (TRT da 3.2 Regido; Processo: 00914-
2012-040-03-00-5 RO; Data de Publicacdo: 04/03/2013; Orgdo Julgador:
Terceira Turma; Relator: Convocado Oswaldo Tadeu B.Guedes; Revisor:
César Machado; Divulgacgédo: 01/03/2013. DEJT. Pagina 92).
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Neste mesmo sentido, no TRT da 5° Regido, em sentenca de piso, o Juiz Paulo
Sérgio S. de Oliveira S&, no processo n° 0000095-84.2012.5.05.0021 RTSum
decidiu no sentido de que, conforme a Constituicdo Federal, a Lei n°® 12.506/11 deve

ser aplicada ao empregado doméstico.

A partir do dia 13.10.2011, o aviso prévio devido em razdo da resciséo de
contrato de trabalho dos empregados domésticos deve ser calculado pela
nova forma estabelecida pela Lei n°® 12.506, de 11/10/2011, que altera o
aviso prévio de 30 (trinta) dias para até 90 (noventa) dias em caso de
demissdo sem justa causa. Assim prescreve a nova legislagdo: Art. 1° - O
aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da Consolidacdo das
Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio
de 1943, sera concedido na propor¢édo de 30 (trinta) dias aos empregados
gue contem até 1 (um) ano de servico na mesma empresa. Paragrafo tnico.
Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos 3 (trés) dias por ano
de servigo prestado na mesma empresa, até o0 maximo de 60 (sessenta)
dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias. Art. 2° - Esta Lei entra
em vigor na data de sua publicacédo. O direito ao aviso prévio proporcional
ao tempo de servigo é extensivo aos domésticos, na forma da lei, conforme
expressa disposi¢do da Constituicdo Federal (inciso XXI combinado com o
Paragrafo Unico do inciso XXXIV, ambos do art. 7°/CF). (TRT 5% Regido.
Processo 0000095-84.2012.5.05.0021 RTSum, Juiz Paulo Sérgio Sa, Data
de Publicacédo: 28/06/2012.)

Por tudo quanto exposto, existem soélidos argumentos para entender-se pela
aplicabilidade do aviso prévio proporcional aos empregados domésticos nos termos
da Lei 12.506/2011. Trata-se o aviso prévio proporcional de um direito fundamental
dos empregados domésticos, que por sua vez ndo tem necessidade de tutela menor
gue os demais trabalhadores, devendo assim, interpretar conjuntamente o art. 5°, §
19, 7°, caput, XXI, e paragrafo unico da CF, a fim de promover os principios da Forca
Normativa da Constituicdo e Méxima Eficacia dos Direitos Fundamentais e garantir a
aplicacao da Lei 12.506/11 aos domeésticos, mesmo porque o art. 7°, XXI da CF foi a
mola propulsora da elaboracdo da norma infraconstitucional. Por fim, importa frisar
que ndo havendo disposicdo sobre o aviso prévio na Lei 5.859/72 e Decreto Lei
71.885/73, que tratam sobre a profissdo de empregado doméstico, deve-se aplicar,
como acontece desde 1988, as disposicdes sobre aviso prévio da CLT, do mesmo
modo que ocorre com diversos outros institutos do Direito do Trabalho a exemplo do

contrato de experiéncia e da despedida indireta.
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4.4 REFERENCIAS A NOTA TECNICA 184/ 2012 E A APLICABILIDADE DA LEI
12.506/11 AOS EMPREGADOS DOMESTICOS.

O Ministério do Trabalho e Emprego, visando esclarecer diversos guestionamentos
que circundam a Lei 12.506/2011 emitiu em maio de 2012 a Nota Técnica 184/2012
a fim de expor a sua analise sobre os pontos mais controvertidos da lei e

consequentemente, 0 seu posicionamento sobre tais temas.

Cumpre esclarecer, desde ja, que se trata a Nota Técnica de um mero
posicionamento do MTE acerca dos pontos que geram discussfes em torno na Lei
12.506/11, ou seja, a nota técnica ndo € uma lei, e sendo assim, poderdo continuar
existindo inimeros debates diante da simplicidade e das omissGes desta nova

regulamentacao do aviso prévio.

Ocorre que, apesar de esclarecer alguns pontos, a Nota Técnica néo foi clara quanto
a aplicacdo aos empregados domésticos da proporcionalidade de que trata a Lei
12.506/11. A anica referéncia feita a estes trabalhadores se d& ao explanar sobre a
aplicacdo da proporcionalidade do aviso prévio em prol exclusivamente do

trabalhador.

Com base no art. 7°, XXI da Constituicdo Federal, entendemos que o aviso
proporcional é aplicado somente em beneficio do empregado.

O entendimento acima de fundamenta no fato de que durante o tramite do
projeto de lei, fica evidenciado o intuito do poder legiferante em regular o
disposto no referido dispositivo. Ora, o dispositivo citado € voltado
estritamente em beneficio dos trabalhadores, sejam eles urbanos, rurais,
avulsos e domésticos. (MTE, 2012, p. 1-2).

Dessa forma, a Unica mencéo feita aos trabalhadores domeésticos refere-se ao
disposto no art. 7°, XXI da Constituicdo Federal, que como ja estabelecido desde

1988 da aos domésticos o direito ao aviso prévio proporcional.

Contudo, ao mencionar o intuito do poder legislativo em regular ao art. 7°, XXI da CF
ao elaborar a Lei 12.506/11, pode-se interpretar no sentido de que, regulando tal
dispositivo, estariam amparados pela nova regulamentacado também os empregados

domeésticos.

No entanto, a Nota Técnica do MTE ndo é clara o bastante para que se possa
afirmar que o entendimento desde Ministério € no sentindo de aplicar aos
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trabalhadores domésticos o aviso prévio proporcional ao tempo de servico, nos
termos da Lei 12.506/2011.

Sendo assim, ainda que tenha sido formulada para esclarecer duvidas acerca da Lei
12.506/11, ndo logrou éxito a Nota Técnica no que se refere a aplicabilidade da nova
regulamentacdo do aviso prévio aos empregados domeésticos, uma vez que, assim
como a propria Lei 12.506/11, a Nota Técnica 184/2012 do Ministério do Trabalho e

Emprego foi omissa quanto ao tema.
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu aos empregados urbanos, rurais e
domésticos em seu art. 7°, XXI o direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de
servigo, sendo no minimo de 30 dias, nos termos da lei. Trata-se o aviso prévio de
um importante instituto do Direito do Trabalho que visa amenizar os impactos da
surpresa da resilicdo, estabelecendo que seja previamente comunicado a parte
contraria da relagéo trabalhista que seréa desfeito o contrato.

A relevancia do aviso prévio para as relacdes trabalhistas se da, sobretudo, por ter
como finalidade dar seguranca as partes, garantindo tanto para empregado quanto
para o empregador a oportunidade de se restabelecer diante da ruptura do contrato.
A proporcionalidade do aviso prévio ao tempo de servigo garantida pela Constituicdo
de 1988 apenas veio a ser regulamentada em 2011 e apdés serem impetrados
diversos Mandados de Injuncéo pleiteando esta proporcionalidade, tendo em vista
tratar-se de um direito fundamental de eficacia contida e aplicabilidade imediata.
Sendo assim, tais Mandados de Injuncdo sao de grande relevancia por darem causa
a elaboracao da Lei 12.506/11 promulgada em outubro de 2011 e que regulamentam
a proporcionalidade do aviso prévio ao tempo de servico.

Ocorre que, apesar de haver esta regulamentacdo, a norma € bastante simpléria e
objeto de diversas criticas justamente por ser omissa em Varios aspectos, entre eles,
a sua aplicabilidade aos empregados domésticos. As criticas neste sentido existem,
pois, a norma nao deixa evidente a sua aplicacado em favor destes empregados, i1SSO
porque, refere-se apenas ao aviso prévio de que trata a CLT, contudo, a
Consolidacdo de Leis Trabalhistas exclui os empregados domésticos da sua
aplicacado como dispde o art.7°, a.

Sendo assim, alguns pontos sobre o instituto do aviso prévio dependerdo de
regulamentacdo posterior, contudo, no momento, cabe aos Poder Judiciério dirimir
tais questionamentos no intuito de reduzir a inseguranca juridica.

O Ministério do Trabalho e Emprego elaborou uma Nota Técnica n° 184
posicionando-se quanto alguns pontos que sdo objeto de divergéncia, ocorre que, a
referida Nota Técnica ndo possui forca normativa algumas, portanto, as duvidas
persistem.

No que se refere ao trabalhador domésticos, conclui-se que devem ser observados
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0S pressupostos de caracterizacao , para que o individuo se encaixe no conceito de
empregado domésticos, no intuito de evitar que trabalhadores sejam enquadrados
como domésticos mesmo possuindo uma relagcdo empregaticia que deva ser regida
pela CLT.

Verificou-se ainda que o trabalhador doméstico em muitos momentos da histoéria foi
posto a margem da legislacdo trabalhista, devido a relagdo praticamente familiar
entre empregado e empregador, além da dificil fiscalizacdo deste tipo de relagcéo

empregaticia pelo Poder Publico.

A grande maioria dos direitos garantidos aos domésticos, inclusive 0 aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, se deram através da Constituicdo Federal de
1988, corretamente apelidada de Constituicdo Cidada, que além de estabelecer tais
direitos, trouxe para o Ordenamento Juridico Brasileiro principios norteadores como

os da isonomia, igualdade e dignidade da pessoa humana.

Hoje, apesar da evolugdo no sentido da ampliagdo dos direitos dos empregados
domésticos, esta classe vive situacdo de desprestigio e exploracdo, inclusive de
modo que os empregados domésticos preferem ter em sua CTPS denominacdes

como secretaria do lar ou atendente familiar.

A sociedade passa ultimamente por um periodo de mudancas e adaptacao quanto o
tratamento para com os empregados domeésticos. A aprovacdo da PEC 478/10 que
resultou na promulgacdo da Emenda Constitucional n°72/2013 amplia os direitos
constitucionais do art. 7° dos empregados domésticos ao alterar o paragrafo unico
deste artigo, garantindo-lhes direitos que até bem pouco tempo atras era
inimaginavel ser aplicavel aos trabalhadores domésticos, a exemplo de horas extras

e adicional noturno.

Por ser um tema extremamente novo é indiscutivel que a EC n°® 72 ainda sera objeto
de inumeros debates indispensaveis para que os novos direitos estendidos aos
empregados domeésticos sejam efetivados da melhor forma possivel, garantindo ao
trabalhador doméstico a dignidade que |lhe é pertinente, mas, compatibilizando tais
direitos com as peculiaridades existentes nas relagdes trabalhistas domésticas, a fim
de evitar a oneracdo exacerbada do empregador e o consequente aumento do

namero de demissdes prejudiciais aos trabalhadores domeéstico.
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Concluiu-se ainda que a Constituicdo Federal de 1988 possui grande relevancia
para o Direito Trabalhista, pois, além de elevar o valor social do trabalho a
fundamento da republica, elencou no Titulo I, referente aos Direitos e Garantias

Fundamentais, direitos minimos aos trabalhadores, sobretudo no art. 7°.

Sobre o Principio da For¢ca Normativa da Constituicdo verificou-se que, ao excluir os
empregados domeésticos do ambito de aplicacdo da Lei 12.506/2011 estaria
impedindo a efetivacdo da vontade constitucional de dar aos trabalhadores
domeésticos uma maior dignidade, além de impedir o exercicio do direito fundamental

a proporcionalidade do aviso prévio.

Quanto ao Principio da Maxima Eficacia dos Direitos Fundamentais, sua observancia
é fundamental na interpretacdo da Lei 12.506/2011, ja que, trata-se 0 aviso prévio
proporcional ao tempo de servi¢co de um direito fundamental disposto na Constituicéo
Federal, sendo assim, a este direito deve ser dada a maxima eficacia possivel, a fim
de realizar no mundo dos fatos a vontade constitucional de garantir aos

trabalhadores urbanos, rurais e domésticos a proporcionalidade do aviso prévio.

Ademais, outro principio analisado foi o principio da dignidade da pessoa humana. O
referido principio € um fundamento da republica e deve nortear a interpretacdo dos
direitos fundamentais com o intuito de ver o ser humano como centro e fim do direito.
Sendo assim, os empregados domésticos ndao merecem ser excluidos, sem
fundamentos suficientes, do ambito de aplicacdo da Lei 12. 506/2011, pois, seria
excluir mais uma vez estes trabalhadores, que assim como os demais, possuem
grande contribuicdo, a sua maneira, para a vida econémica do pais. Desta forma, e
com base no principio da isonomia, bem como devido a aplicagdo imediata da
referida norma constitucional, por tratar-se de um direito fundamental, ndo se
justifica ignorar os empregados domesticos da aplicacdo da nova regulamentacao

do aviso prévio.

Observou-se ainda que a seguranca juridica resta prejudicada diante das
divergéncias doutrinérias e jurisprudéncias que circundam a aplicabilidade do aviso
prévio aos empregados domésticos, tendo em vista que, existir consequéncias
diferentes de uma mesma norma para estes trabalhadores, gera, por certo uma

inseguranca para a classe dos domesticos
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Verificou-se ainda que, tratando-se o empregado doméstico de parte hipossuficiente
da relacdo empregaticia, esta protegido pelo principio da prote¢cdo em todas as suas
dimensdes, com o intuito de igualar, ao menos juridicamente, empregado e
empregador. Deste modo, ao garantir-se aos trabalhadores domésticos o direito de
se restabelecer profissionalmente da melhor maneira, conforme o tempo de servi¢co
trabalhando para um mesmo empregador estd sendo concretizado o principio da

protecao.

Por tudo quanto exposto, conclui-se pela aplicagdo da Lei 12.506/11 aos
empregados domésticos. Trata-se 0 aviso prévio proporcional de um direito
fundamental dos trabalhadores urbanos, rurais e domésticos disposto na
Constituicdo de 1988 que possui eficacia contida e aplicabilidade imediata, devendo,
deste modo, haver uma interpretacdo conjunta do art. 5°, § 1°, 7°, caput, XXI, e
paragrafo Unico da CF, a fim de promover os principios da For¢a Normativa da
Constituicdo e Maéaxima Eficacia dos Direitos Fundamentais e garantir aos
trabalhadores domésticos o disposto na Lei 12.506/11.Por fim, importa frisar que
deve-se observar inclusive que diversos institutos da CLT ja sdo aplicaveis aos
empregados domeésticos, ndo havendo motivo aparente para ndo utilizar as
disposicdes acerca do aviso prévio existentes na CLT, mesmo porque a Lei
5.859/72, que regula profissdo de empregado doméstico jamais tratou deste

instituto.

Desta forma, a partir dos argumentos que fundamentam a néao aplicacdo da nova
regulamentacdo do aviso prévio aos empregados domésticos conclui-se que o fato
da Lei 12.506/11 utilizar o termo “empresa” e reportar-se apenas a CLT sé&o
alegacfes muito frageis, e obtidas a partir de uma interpretacdo bastante simpléria e
literal da norma infraconstitucional, para que a concretizacdo de um direito

fundamental ndo seja efetivada.

7

A nova regulamentacdo do aviso-prévio, dada pela Lei 12.506/11, &, portanto,
plenamente aplicavel aos empregados domésticos, classe que merece ser tratada

com respeito, dignidade e isonomia em relagdo aos demais trabalhadores.
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