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RESUMO

O presente estudo, cuja temética sdo as garantias constitucionais dos empregados
domésticos ap6s a Emenda Constitucional n° 72/2013, tem como objetivo analisar
essas garantias e, especificamente, objetiva discorrer sobre as caracteristicas
histéricas e sociais do trabalho doméstico, o impacto das politicas publicas sobre
essa questdo e os avancgos e retrocessos do reconhecimento dessas garantias. Para
tanto, parte da realizagdo de anotagdes sobre as relagbes de trabalho, conceituando
empregado e empregador e determinando a incidéncia do principio protetivo sobre
as relagbes de emprego. Elabora também consideragbes sobre o trabalho
domeéstico, conceitos e evolugdo histérica e, a partir da determinacdo da
caracterizacdo da divisdo social do trabalho e deste como direito fundamental,
analisa as garantias constitucionais sob o prisma da dogméatica das limita¢cdes dos
direitos fundamentais, considerando o mandado de injungdo como O instrumento
hébil para enfrentar a omissdo legal que impede a contemplacdo das garantias
constitucionais dos empregados domésticos, inviabilizando o alcance dos direitos
sociais estendidos a eles pela Emenda Constitucional n® 72/2013. Em concluséo,
afirma que compreendidas questdes historicas, legais e constitucionais, a mudanca
de paradigmas representada pela Emenda Constitucional n® 72/2013 ser4 um
processo lento, mas que exige o imediato estabelecimento de parametros
legislativos que deem conta da garantia dos direitos que foram estendidos aos
trabalhadores domeésticos.

Palavras-chave:

Empregados domésticos. Emenda Constitucional n® 72/2013. Trabalho
doméstico



ABSTRACT

This study, whose thematic is the constitutional guarantees of domestic workers after
the Constitutional Amendment No. 72/2013, aims to analyze these guarantees and
specifically aims to discuss the historical and social characteristics of domestic work,
the impact of public policies on this issue and the advances and retreats of
recognizing these guarantees. Therefore, the work starts from notes about labor
relations, the concept of employee and employer and determining the incidence of
the protective principle about employment relations. It also elaborates notes,
concepts and historical evolution about domestic work, from the determination of the
characterization of social division of labor and how this fundamental right examines
the constitutional guarantees under the prism of dogmatic limitations of fundamental
rights, considering the warrant injunction as a skilled instrument to face the legal
omission that prevents the contemplation of the constitutional guarantees of domestic
workers, undermining the scope of social rights extended to them by the
Constitutional Amendment No. 72/2013. In conclusion, it states that included
historical, legal and constitutional issues, the paradigms’ change represented by the
Constitutional Amendment No. 72/ 2013 will be a slow process , but that requires the
immediate establishment of legislative parameters that take care of the guarantee of
the rights that were extended to domestic workers.
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INTRODUCAO

O empregado doméstico exerce atividades que se destacam por uma
série de particularidades que distinguem seu trabalho claramente de outros servicos
laborais existentes. Fatores tais como a realizagdo de servicos na habitacdo de
pessoas estranhas, a predominancia feminina na atividade, a crenga generalizada
de que se trata de uma atividade que n&o agrega valor econdémico, a invisibilidade
deste tipo de trabalho, a “atomizagdo” dos trabalhadores e sua consequente
dificuldade para reunirem-se como classe, 0 baixo nivel de escolarizacdo, a
dificuldade para a mobilidade vertical ou ascendente e 0s possiveis abusos por parte

dos empregadores sdo apenas algumas dessas particularidades.

Historicamente, essa atividade tem sido uma das mais desprotegidas e
relegadas a segundo plano, negando-se aos empregados domeésticos direitos
trabalhistas basicos, oferecendo-se baixos salarios, excluindo-os da protecao social,
dentre outros aspectos. Essa discriminagdo guarda profundas referéncias com a
discriminacéo de género, de raca e de classe social, a tal ponto que se pode dizer
que é, historicamente, uma discriminagdo contra o negro, contra a mulher e contra o

pobre.

Com base nesses pressupostos e consideracdes iniciais, € importante a
realizagcdo de um estudo que contemple o tema das garantias constitucionais
atribuidas ao empregado domeéstico, sobretudo com o advento da Emenda
Constitucional 72/2013, sendo justificada a sua realizacdo pela necessidade de
contemplar questdes polémicas e fundamentais na concepgédo dos direitos dessa

categoria.

O objetivo do estudo, nesse sentido, € analisar as garantias
constitucionais dos empregados domeésticos ap6s a Emenda Constitucional 72/2013
e, especificamente, objetiva discorrer sobre as caracteristicas historicas e sociais do
trabalho doméstico, o impacto das politicas publicas sobre essa questdo e os

avancos e retrocessos do reconhecimento dessas garantias.



Também objetiva compreender as particularidades do trabalho doméstico
gue o diferenciam de outras atividades laborais remuneradas, analisar a realidade
nacional e internacional dessa questéo, verificar a incidéncia da legislacéo e das

politicas publicas sobre o tema.

Para tanto, tragca consideracdes sobre as relagbes de trabalho, conceito
de empregado e empregador e da protecdo como principio das relagbes de
emprego; elabora consideracdes histdricas e conceituais sobre o empregado
doméstico; analisa a divisdo social do trabalho e a solidariedade social na
perspectiva de Emile Durkheim como base do direito fundamental ao trabalho e das
garantias constitucionais; analisa a Emenda Constitucional 72/2013 e sua incidéncia
na consagracdo dessas garantias e 0s avancos efetivos para os empregados

domésticos.

Com base nas referéncias encontradas sobre a metodologia de pesquisa,
na realizacdo do presente trabalho optou-se pela realizacdo de pesquisa
bibliogréfica, através de coleta de informacdes de ordem teodrica, viabilizada,
portanto, através de levantamento bibliografico. Quanto aos procedimentos,
portanto, classifica-se como pesquisa bibliogréfica, pois objetiva a geracdo de
conhecimentos para possibilitar a elaboragcdo de um trabalho que discuta sobre o

tema em questéao.

Quanto a abordagem do problema, caracteriza-se como pesquisa
qualitativa, pois busca a analise de informacdes de diversas fontes, para a
elaboracdo do trabalho a partir de fontes confiaveis sobre o tema em questéo, ao
mesmo tempo em que, evitando a quantificagdo dos dados, produz registros

narrativos do objeto de estudo.

Ainda, quanto aos objetivos, o trabalho pode ser classificado como
pesquisa exploratoria, buscando dados para a elaboracdo em diversos meios,
envolvendo também a pesquisa bibliogréfica, que proporciona maior conhecimento e

familiaridade com o tema.



O método utilizado para a realizacdo do estudo € o hipotético-dedutivo,
cujos procedimentos incluem caracteristicas dos métodos indutivo, dedutivo e
experimental. Dessa forma, representam, pela deducédo, passos simples, légicos e
Obvios, que permitem o descobrimento das variaveis que ndo sédo percebidas em
uma primeira andlise. Pela deduc¢do, sdo encontrados aspectos importantes, que
vao desde a quantidade de elementos do objeto de estudo até as causas e
representacdes necessarias que se relacionam ao objeto de estudo. Pela
experimentacdo, se tém seguranca do caminho a percorrer, sendo possivel a

modificacdo de variaveis para corrigir erros.



1 CONSIDERACOES SOBRE AS RELACOES DE TRABALHO

1.1 Conceito de empregado e de empregador e a relagdo de emprego

A definicdo de empregado, de acordo com o art. 3° da CLT, é dada como
sendo empregado aquela pessoa fisica que assume o compromisso de prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, com dependéncia deste e

previamente a estipulacdo de salério.

Por sua vez, o empregador é aquele que admite o empregado mediante a
obrigacao de Ihe pagar salario, isto é, ndo ha empregador que admite empregado de
graca. O empregador € o responsavel pela administracdo de sua atividade,
angariando o poder de direcdo e coordenagdo, o poder de autoridade e o poder
disciplinar. E também o responsavel por oferecer a manutencdo do emprego e a

forga de trabalho, como figura na propria Consolidagéo das Leis Trabalhistas - CLT.

De acordo com Barros (2011, p. 372), “empregador é a pessoa fisica,
juridica ou ente que contrata, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos do

empregado, assumindo os riscos do empreendimento econémico*.

Na relagédo trabalhista, o empregador € aquele que detém o capital e, ao
mesmo, tempo, oferece as condi¢cdes de trabalho ao empregado, visando a
maximizag&o de lucros. E também o empregador quem estabelece qual a atividade
que sera desenvolvida: agricola, comercial, industrial, de servigos etc.; quem
determina o numero de funcionarios, os cargos, funcdes, local de trabalho, etc.
Muitas sé&o as responsabilidades do empregador, pois dele depende toda a no¢éo de

gestdo para alavancar a organizagdo e cumprir com os seus efeitos legais.



O empregador se organiza os mais diversos vinculos e traz ao bojo do
mercado as atuagdes e os nichos qualificados em que pode oferecer ao trabalhador
um emprego. Como a propria CLT proclama, had também o empregador equiparado,
que sdao instituicbes e associagbes que ndo demandam fins lucrativos, mas que
necessitam da forca de trabalho. Enquadram-se, ainda, no conceito de empregador,
tanto o rural, como o doméstico, sendo que todos devem obediéncia a Constituicdo

Federal.

Conforme Mistronge e Kersten (2004, p. 315-316), “ndo ha subordinacéo
da pessoa do trabalhador frente & figura do empregador, porém, destaca-se a
subordinagdo da forga de trabalho”. No entanto, mesmo diante de dificil distin¢éo,
tendo em vista que na pratica hd uma variagdo gritante de qualidade das condi¢c6es
de existéncia entre empregado e empregador, dispbe o art. 5° caput, da
Constituicdo Federal, ndo haver subordinagdo de uma pessoa a outra, mas

subordinagdo de algo em relacéo juridica especifica.
Também, de acordo com Delgado:

[...] a relacdo empregaticia, enquanto fenémeno sociojuridico, resulta
da sintese de um diversificado conjunto de fatores (ou elementos)
reunidos em um dado contexto social ou interpessoal. Desse modo, o
fenbmeno sociojuridico da Relacdo de Emprego deriva da
conjugacédo de certos elementos inarredaveis (elementos faticos-
juridicos), sem os quais ndo se configura a mencionada relacéo.
(DELGADO, 2013, p. 285)

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 3°, dispbe que os
elementos que definem a relagdo de emprego séao a onerosidade, a pessoalidade, a

ndo eventualidade e a subordinacéo.

Contudo, Melhado, apud Coutinho et al (2005, p. 323), pondera que a
relacdo de trabalho deve ser reconhecida mesmo que haja sentenca que ndo a
reconhega nos moldes formais dessa relagdo. Do mesmo modo, mesmo que nao
haja comprovagédo dentro dos parametros definidos pela CLT, em seu artigo 3°,
havendo provas da ocorréncia de uma relacdo semelhante a de emprego, configura-

se esta como relagéo de trabalho.



Destarte, inicialmente evidencia-se que, para a existéncia de uma relagao
de trabalho, basta que esteja presente, na prestacio de qualquer servico, ao menos
dois elementos que definam os vinculos empregaticios, isto é, as relacdes de
emprego, independentemente, nesses casos, de haver a celebracdo de contrato de

trabalho ou assemelhado.

Essa consideracdo parte do pressuposto de que “a relagédo de trabalho é
considerada precedente, enquanto a relacdo de emprego € procedente ou um
género do qual a relagdo de emprego pode ser considerada espécie”. (CATHARINO,
1982, p. 254)

Anota Dallegrave Neto (2005) que, ponderando que a definicdo das
relacbes de trabalho impende considerar que estas implicam em quaisquer
conexdes juridicas existentes entre duas pessoas, destinando-se a prestar servigos
de natureza autdbnoma ou subordinada, fica claro que esse conceito envolve, além
dos contratos de trabalho regidos pela CLT, a maioria dos ajustes de natureza civil
e/ou comercial. Isso posto, as relacdes de emprego s&o espécies de relacdo

trabalhista que dao fundamento e sentido ao Direito do Trabalho.

Desse modo, se acrescenta que a realizacdo de um trabalho é capaz de
surgir na forma de algum empenho laboral de natureza pessoal, porém desprovido
de subordinacdo, na forma de realizacdo de trabalho na qual ndo se verifique a
pessoalidade e tampouco seja subordinado, na forma de trabalho pessoal e

subordinado, mas esporadico e descontinuo.

Nessas hipdteses, em que pese ndo haver relagbes de emprego ou
contratos empregaticios, ocorre uma relagao juridica ndo disciplinada ou prevista na
consolidagéo das Leis Trabalhistas ou em qualquer outra regra que se refira a esse
tema, mas que podem, reconhecidamente, ser amparadas pela competéncia da

Justica do Trabalho.

As relagdes de trabalho, a que o conjunto das normas juridicas do Direito
do Trabalho se propbe a disciplinar, sdo uma espécie do género das relacdes

juridicas.



O trabalho que goza de tutela especial é aquele dirigido para fins
econdmicos consistentes na producéo de bens ou de servicos e que é executado
sob a dependéncia de um terceiro (0 patrdo) em troca de remuneragdo. Seu
elemento caracterizador é a circunstancia de ser util a esse terceiro, que se chama

empregador. Completa-se com um outro: a alienac¢éo do resultado do trabalho.

z

Contudo, se acrescenta que a realizacdo de um trabalho é capaz de
surgir na forma de algum empenho laboral de natureza pessoal, porém desprovido
de subordinacdo, na forma de realizacdo de trabalho na qual ndo se verifique a
pessoalidade e tampouco seja subordinado, na forma de trabalho pessoal e

subordinado, mas esporadico e descontinuo.

Nessas hipdteses, em que pese ndo haver relagbes de emprego ou
contratos empregaticios, ocorre uma relagao juridica ndo disciplinada ou prevista na
consolidagcéo das Leis do Trabalho e nas demais normas referentes ao tema, mas
que podem, reconhecidamente, ser amparadas pela competéncia da Justica do
Trabalho.

Leite (2008) considera, ainda, que as relagbes de trabalho podem ser
subordinadas tipicas — emprego -; relagdes consideradas atipicas — trabalhos
eventuais, avulsos, temporarios, voluntarios, etc. -; relacdes especiais ou em regime
diferenciado — trabalhos rurais, trabalhadores domésticos, trabalhadores do meio

artistico, etc.

As relagdes de trabalho que ndo se enquadram na definicdo de emprego,
ou seja, as atipicas, apresentam uma caracteristica especifica, de modo a néo

serem caracterizadas como sendo relagdes de emprego.

Tratando-se de realizag@o de trabalhos subordinados atipicos, verifica-se
a subordinagdo, contudo, ndo havendo outros elementos que caracterizem as
relag@es tipicas ou estando estes abrandados, € negado a estes o amparo do Direito
do Trabalho nos mesmos moldes da protecdo que € proporcionada ao trabalho

tipico.



Quando se trata de trabalhos subordinados especiais, encontram-se
presentes todas as substancias que conformam as rela¢cbes de emprego, porém, o
trabalhador, nessa espécie de trabalho, possui peculiaridades particulares.
Conforme Delgado (2013), tais propriedades sé@o subordinadas aos regimes juridicos
de cada categoria profissional. Isso tem como consequéncia que, mesmo sendo
trabalhadores empregados, possuam tratamentos legais especiais, diferentes do

mandamento da CLT.

As relagdes de trabalho e de emprego encontram-se como questdes
opostas quando se trata de trabalhos autdonomos, pelas diferengas que existem
entre estes e os trabalhos subordinados de qualquer natureza. Assim, 0sS
trabalhadores autdbnomos “por sua prépria conta, constituem e materializam,
diariamente, os meios pelos quais realizam o servi¢o os quais prestam”. (DELGADO,
2013, p. 337)

Para esses trabalhadores inexiste o amparo da legislacéo do trabalho,
conservando-se ao abrigo da legislacao civil que trata de contratos de prestacéo de
servicos, de empreitadas, dentre outros. Contudo, ainda existem autbnomos os
quais sao contratados sob esse regime, embora a natureza da relagéo de trabalho
prestada é de empregados. Essa questdo representa um desafio para a Justica do
Trabalho no sentido de conceder ou negar o amparo do Direito do Trabalho a estas

situacoes.

Também vinculada a essa questdo, observa-se que constantemente
estdo surgindo novas formas de relagOes trabalhistas, aliadas ao emprego de
InUmeras evasivas de ordem legal para diminuir os gastos empresariais com 0S
meios produtivos, as quais Dallegrave Neto (2005, p. 241) denomina “evasédo do

elemento da subordinagéo na relagéo de trabalho”.



Para o autor, essa evasao € perpetrada através da utilizacdo de medidas
legais disponiveis ao empregador ou utilizador dos servicos. Como exemplos ha as
cooperativas de trabalho e as terceirizagbes de mao-de-obra. As primeiras,
amparadas na CLT, artigo 442, paragrafo unico, da CLT, e na Lei n° 5784/71, artigo
90, servem-se da ideia da inexisténcia de vinculagédo laboral entre as partes. As
segundas consideram que essa vinculagéo diz respeito e deve ser preocupacao da
empresa que terceiriza o servigo, e nao da que o contrata. (DALLEGRAVE NETO,
2005)

Essa questdo vem de encontro as mudangas pelas quais tem passado a
sociedade, a economia e o mercado de trabalho, colocando em cheque o elemento

de subordinacéo nas relagdes laborais.

Esse elemento, que sempre desconsiderou a desigualdade existente
entre trabalhadores subordinados e trabalhadores autbnomos quanto a protecéo
econOmica, social e legal, fazendo com que os trabalhadores auténomos,
justamente pela auséncia de protecdo, fossem atualmente cada vez mais passiveis

de exploracao.

Isso ocorre no momento em que se passou a buscar cada vez mais a
reducao dos vinculos e obrigagbes daqueles que contratam 0s servigos para com 0s

trabalhadores que os prestam.

Silva (2004) acrescenta que o surgimento de novas relagdes de trabalho
trouxe uma dificuldade para separar o trabalhador subordinado e o trabalhador
autébnomo, porém, devido a uma indefinicdo legal quanto ao trabalhador auténomo,

as regras da CLT néo o alcangam.

O trabalho para-subordinado “contém elementos de pessoalidade, de
coordenagdo por parte do tomador, de onerosidade, de continuidade e de

dependéncia econdmica — que o define essencialmente”. (SILVA, 2004, p. 29)



Essa readequacdo do mercado laboral, ao gerar novas formas de
relagbes de trabalho, incide diretamente sobre a competéncia da Justica do
Trabalho, vez que coloca em cheque o tratamento legal que tem sido dado as
relagBes de trabalho e/ou de emprego, exigindo o abandono das formas classicas

para melhor cumprir com a natureza protetiva do Direito do Trabalho.

1.2 A protecdo como principio das relacdes de emprego

O Direito do Trabalho é uma das expressfes mais marcantes da
tendéncia do Estado moderno de intervir nas relagdes intersubjetivas ou inter-

humanas.

Essa intervengéo é no sentido de proteger o interesse do todo social que,
em boa parte, se confunde com o dos economicamente fracos, quando em disputa
com os economicamente fortes. As normas desse Direito se universalizaram por

muitas razdes, mas duas delas merecem destaque, segundo Saad:

A primeira € a circunstancia do trabalho assalariado ser cumprido
sob condicbes semelhantes em todos o0s quadrantes,
independentemente do regime politico imperante em cada pais, uma
vez que aquelas condi¢des derivam da ciéncia e da tecnologia que
se fundam em principios adotados por todos os povos sem distincao;
a segunda [é a] preocupacdo geral de uniformizar as providéncias
protetoras do trabalho e que oneram a producdo, com o fito de
colocar em bases aceitaveis o jogo da competicdo internacional por
mercados consumidores. (SAAD, 2004, p. 27)

Assim definido, o Direito do Trabalho abrange n&do apenas o contrato
individual, mas também a organizacao sindical, o direito administrativo do trabalho, o

direito internacional do trabalho, convencdes e acordos coletivos.

No ensinamento de Saad (2004, p. 29), as normas juridicas
disciplinadoras das relagdes de trabalho ou s&o “de origem estatal (leis, decretos,
portarias), ou de origem autbnoma (fonte negocial, como expressdo da autonomia

da vontade, pactos coletivos, regulamentos de empresa)”.



As relagdes de trabalho, a que o conjunto das normas juridicas do Direito
do Trabalho se propde a disciplinar, sdo uma espécie do género das relacdes

juridicas.

Com base nessa constatagdo, os principios da relagdo trabalhista
apresentam, segundo Coutinho (2000, p. 108), dentre outras, a fungcdo de
regulamentar normativamente a relagdo de trabalho assalariado, estabelecendo
certa seguranca nas relacdes entre empregado e empregador, pelo cumprimento de

normas imperativamente impostas.

Ainda, Stucka (1998, p. 48) afirma que a validade juridica de todas as
normas se refere a sua capacidade de oferecer mecanismos de reagdo as
iniquidades e ao reconhecimento de que, perante o principio da protecao que lhes
d& sentido, o sujeito da relag&o juridica é “sujeito de direitos, e o direito sO se refere

as relacdes entre os homens e ndo as relagdes entre pessoas e coisas”,

Informa Coutinho (2000, p. 50) que, sendo todo o contrato de trabalho
baseado no principio da protecéo, que busca equilibrar juridicamente a balanca que
pende sempre para o lado mais forte, € a fung&o social desse contrato individual de
trabalho determinante para que isso seja possivel. O contrato de trabalho deve ser
estudado “em relacdo as suas funcdes de garantia de troca de riquezas, de
preservacdo da sociedade, do Estado e do préprio mercado, no sentido em que

demarca o espaco do capital e do trabalho”.
Da mesma forma, atribui-lhe Castro, apud Rodriguez, uma triplice funcao:

a) informadora, inspirando o legislador, servindo de fundamento pra o
ordenamento juridico; b) integrativo/normativa, atuando como fonte
supletiva e c) interpretadora, operando como critério orientador do
juiz ou do intérprete. (RODRIGUEZ, 2000, p. 17)

Com base nessa constatagdo, os contratos de trabalho apresentam

triplice fungéo, segundo Coutinho (2000):

a) compensacao das desigualdades entre capital e trabalho, no sentido de

gue o segundo serve ao primeiro;



b) atenuacé@o do conflito entre capital e trabalho, j& que pelo contrato o
empregado trabalha para o consumidor final e, portanto, faz parte também do jogo

do mercado.

c¢) do ponto de vista juridico, regulamentar normativamente a relacdo de
trabalho assalariado, estabelecendo certa seguranca nas relagdes entre empregado

e empregador pelo cumprimento de normas imperativamente impostas.

Dessas consideragdes decorre a certeza da necessidade de que o Direito
do Trabalho reavalie constantemente sua praxis e suas orientagfes, de forma a
manter o carater protetivo de sua natureza e garantia da extensdo dos direitos

fundamentais a um nimero cada vez maior de cidadaos.

Carvalho, apud Arruda Junior questiona, para a reavaliacdo da praxis do

Direito do Trabalho:

O que visa a postulacédo trabalhista? Evidente que restabelecer a
dignidade do trabalhador, que teve seu direito basico sonegado, qual
seja, ndo se lhe retribuiu pelo trabalho prestado. Receber
remuneracdo € expectativa 6bvia de todo trabalhador, aquele que,
embora explorado, mantém a sociedade. (ARRUDA JUNIOR, 1993,
p. 68)

Postula esse entendimento a acepcdo de que o Judiciario Trabalhista tem
como pressuposto assegurar os direitos da classe mais débil e, portanto, seus
principios interpretativos sdo protetivos. Destarte, é de salientar que, como existe no
juslaboralismo esse principio de “protecdo ao hipossuficiente”, em sendo um direito
geralmente aceito como tutelar, € comum a pratica jurisdicional de, diante de uma
prova nos autos dividida, orientar-se o julgado em favor do “mais pobre”.
(CARVALHO, apud ARRUDA JUNIOR, 1993, p. 68)

No campo do direito individual do trabalho, mesmo juizes mais
conservadores, em diversos paises, aplicam sem dificuldades os principios gerais de
protecdo proprios ao direito laboral, recorrendo aos mesmos com frequéncia como
fontes de direito o que, em geral, ndo ocorre nos demais ramos do direito, quase

sempre extremamente positivistas.



Conquanto esses principios se encontrem consolidados tanto na doutrina
tradicional como na jurisprudéncia, como demonstracdo de que se trata de um ramo
vivo do direito, mesmo que seja manifesto que sua aplicagdo pratica ndo tem sido
libertadora, no sentido de desarticular o mito de que a Justica do Trabalho resolve os

problemas gerados no processo de exploracéo capitalista.

Em face desses conflitos, inimeros séo os advogados e magistrados que
entabulam uma discusséo e uma reflexdo a respeito do “uso alternativo do direito”,

imprimindo importantes avangos na interpretacdo dos dispositivos legais.

Tracando um caminho de ponderacdes que ndo se prendem apenas a
fundamentacéo juridica dos principios gerais que informam o texto constitucional,
mas também ao estabelecimento de uma viséo interdisciplinar com outros ramos do

conhecimento humano, tém representado o contraponto as ideias inversas.

Tais ideias buscam também novas fontes de direito, pleiteando um direito
alternativo identificado com as praticas mercantis e as ordenagdes econdmicas de
mercado e de produtividade, inclusive fundamentando sentengas através de leis de
mercado, ideais do liberalismo, anti-estatismo, antirregulamentacédo de direitos

sociais por via legislativa.

Indo além, pode-se inferir que o uso alternativo do direito, numa
sociedade dividida em classes, ndo é apenas um instrumento que possa ser utilizado
por uma classe contra a outra, mas um instrumento que também, em dadas
condigdes histdricas, pode servir para justificar cientificamente — e enfrentar de

forma mais eficiente — os niveis de exploragdo capitalista.

De uma maneira abrangente, o Direito do Trabalho necessita também
envolver, no conceito de protegdo, tanto o trabalhador assalariado com também
aqueles pertencente ao mercado informal. Na opinido de Cardoso, in Scandolara
(2001, p. 107), mesmo em uma sociedade capitalista, o capitalismo precisa contar
com a inclusédo “do potencial de consumo dos trabalhadores desempregados. O
Estado, ainda que minimizado, tem a necessidade de ponderar valores sociais do

ordenamento juridico, sob pena de total aniquilamento”.



Ainda com relagéo a ideia do poder de consumo como medida capitalista
da insercdo social, demonstrando a sua vinculagdo a uma atividade econdmica,

Antunes observa:

E uma abstracdo imaginar consumo sem assalariados, ou seja, 0
capitalismo seria suicida se dispensasse o trabalho como fator
produtivo. [..] O trabalho tem, em sua génese, em seu
desenvolvimento, em seu ir-sendo e em seu vir-a-ser, uma intencéo
ontologicamente voltada para o processo de humanizagdo do homem
em seu sentido amplo. (ANTUNES, 2001, p. 120-142)

Quanto ao trabalho formal, observa-se que os principios protetivos do
empregado possuem a fung@o econdmica capitalista, mas também uma funcéo
cultural mais ampla, capaz de inculcar-lhe uma visdo de cidadania e uma vivéncia
cidada, encontrando as condicdes materiais de sobrevivéncia, mas também

assegurando a sua humanidade e a sua condi¢éao de trabalhador.

llustrativamente, evoca-se a narrativa Nascimento (2013, p. 390), que
informa que as primeiras leis trabalhistas voltaram-se para a protegdo da mulher e
do menor, e em todos os sistemas juridicos as mulheres tém recebido “tratamento
particular, assegurando condi¢cdes minimas de trabalho, diferentes e mais vantajosas

daquelas estabelecidas em relagcéo aos homens”.

O mais importante pressuposto dessa condigdo de cidadania recuperada
pelo trabalhador é a reafirmagdo de sua personalidade, tema cada vez mais
discutido ndo ambito da relagcdo de emprego e na Justica do Trabalho, decorrente

das normas constitucionais expressa no artigo 5°, V e X da Constituicdo Federal.



2 O TRABALHO DOMESTICO NO BRASIL

2.1 Conceito de empregado domeéstico

A aluséo inicial & atividade do empregado doméstico data do ano de
1941, através do Decreto n°® 3.078 que, no artigo 1°, define: “sdo empregados
domésticos todos aqueles que, de qualquer profissdo ou mister, mediante

remuneracao, prestam servicos em residéncias particulares ou em beneficio destas”.

Essa legislacdo trata separadamente dos trabalhadores que exercem a
funcdo de domeéstico e os que exercem a profissdo de domeéstico, classificando o
empregado domeéstico em razdo de aspectos como o salério recebido, 0s servigos

prestados a uma pessoa ou a um nucleo familiar, etc.
Esclarecendo esse ponto, Valeriano observa:

O Decreto estabelece uma definicdo bastante abrangente quando
determina que o empregado doméstico é todo o que presta seus
servicos em residéncias particulares ou em referéncia a estas. Esta
caracterizagdo englobaria todos os trabalhadores que prestam
servicos a domicilio e todas as atividades que sejam realizadas no
ambito de residéncias particulares. Para ser considerado empregado

doméstico, € necessario que de sua atividade o beneficiario ndo
obtenha lucro ou vantagem financeira. (VALERIANO, 1998, p. 24)

Em relac@o a auséncia de lucro por parte do beneficiario do trabalho do
empregado doméstico, Melo (1998) argumenta que se trata de uma prestacdo de
servico/produgcédo de bens em um ambiente privado que, por esse motivo, nao
envolve as relagbes capitalistas de mercado com relagdo ao lucro do
estabelecimento onde é exercido o trabalho. Em tese, ndo ha lucros envolvidos no

resultado desse trabalho:



Estas atividades nédo sdo organizadas de forma capitalista, porque se
realizam no interior de residéncias particulares e as patroas/patrées
nao sao empresarios. O contrato de trabalho firmado define que as
empregadas realizam tarefas cujo produto — coccdo de alimentos
(bens) ou lavagem de roupas e pratos (servicos) — é consumido
diretamente pela familia. Estes bens/servicos ndo circulam no
mercado e ndo se mobiliza capital para a realizacdo destas tarefas,
sendo ingressos pessoais. (MELO, 1998, p. 12)

Outra alusao legal ao empregado doméstico é feita pela Lei n° Lei
5.859/72, que o define como “aquele que presta servicos de natureza continua e de

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

Esta definicdo traz em si os dados que permitem a identificagdo do
trabalho domeéstico: prestacdo de servicos a uma pessoa ou familia, prestacdo néo

eventual desses servigos e finalidade n&o lucrativa.

Santos (2003) observa que os servi¢cos de natureza continua sdo aqueles
de natureza ndo casual, isto é, de carater permanente. Ainda, servicos sem
finalidade lucrativa s&o os que nao revertem em lucro para os que se beneficiam
diretamente do trabalho realizado pelo empregado e, quanto ao carater de
realizacdo no &mbito residencial, implica ndo apenas a area interna da residéncia,
mas também a area externa, como jardins, e os veiculos de qualquer espécie,
estendendo-se esse conceito também para guardas de quarteirdo e profissionais de

companhia e de enfermagem.

Barros observa, no mesmo sentido, que sdo empregados domésticos a
faxineira, a lavadeira, a arrumadeira, mas também os motoristas da familia, a baba,

os cuidadores de idosos, dentre outros, citando como exemplo:

[...] cozinheira, copeira, baba, lavadeira, mordomo, governanta, e os
que [...] prestam servicos nas dependéncias ou em prolongamento
da residéncia, como jardineiro, o vigia, o motorista, o piloto ou
marinheiro particular, os caseiros e zeladores de casas de veraneio
ou sitios destinados ao recreio dos proprietéarios [...] (BARROS, 2011,
p. 268-269)



Martins (2004, p. 28) define empregado doméstico como “pessoa fisica
que presta servigos de natureza continua a pessoa ou familia, no a&mbito residencial
destas, desde que ndo tenham por objeto atividade lucrativa”. Comenta ainda que
“doméstico” advém da palavra latina domesticus (casa) que, por sua vez, deriva de
domus (lar, parte da cozinha na qual o fogo era aceso, mas que se estende a toda a
habitagdo). Assim, 0 empregado doméstico € aquele que presta servicos para uma

familia em sua habitagao.

Para Furer (2004, p. 50), o empregado doméstico é quem ‘realiza
servigos continuos, de indole ndo econdmica, para uma pessoa ou uma familia, no

ambito de sua residéncia”.

Cassar (2010, p. 343) define o empregado doméstico como “pessoa fisica
gue presta servigos a outra ou a outras pessoas fisicas, com a finalidade de obter

ganhos, no ambito de suas residéncias, ndo eventualmente”.

Conforme Delgado (2013, p. 367), o empregado doméstico é definido
como a “pessoa fisica que presta, com pessoalidade, onerosidade e
subordinadamente, servicos de natureza continua e finalidade nédo lucrativa a

pessoa ou familia, no ambito residencial destas”.

Complementarmente, comenta o autor:

No tocante, ainda a natureza do servigo prestado, ha que se ressaltar
gue a legislacdo ndo discrimina, especifica ou restringe o tipo de
servico a caracterizar o trabalho doméstico. A Unica limitacao
existente é de exclusivo carater cultural, que tende a circunscrever
tais servicos ao trabalho manual. Essa fronteira culturalmente
estabelecida ndo tem, contudo, qualquer suporte ou relevancia no
ambito da normatividade juridica existente. (DELGADO, 2013, p.
372)

Por regra geral, o trabalho doméstico se refere ao cuidado do lar, que
envolve a realizacdo de diversos servigos de limpeza, arrumagéo, cozinha, cuidado
com as roupas e outros itens do vestuario e, em muitos casos, cuidado de criancgas,
de idosos, de plantas e animais domésticos. A Classificacdo Brasileira de
Ocupagbes — CBO — apresenta uma extensa lista de tarefas relacionadas com o

trabalho doméstico, em suas véarias modalidades.



Das conceituagcdes apresentadas, pode-se delimitar o conceito de
empregado doméstico como o trabalhador que realiza suas fun¢ées na residéncia do
empregador, mediante contraprestagao econdomica, ndo gerando qualquer lucro para

o empregador e exercendo suas fungcdes em carater continuo.

2.2 Evolucéo histérica do empregado doméstico no Brasil

z

A realizagdo da atividade de empregado doméstico, no Brasil, &
majoritariamente feminina, como também exercida na maioria dos casos por
mulheres negras e em situacdo de exclusdo social. Essa situacdo encontra suas
raizes no periodo colonial e representa um traco cultural sobrevivente até os dias

atuais, com poucas variagoes.

De acordo com Kofes (2001), no Brasil Colonia, o sistema escravista
delineou ndo apenas a ordenagdo pontual da sociedade brasileira, mas delimitou
suas bases e fundamentos que, em muitas situacfes, persistem até os dias atuais.
Nesse periodo, a relagdo entre o fato de exercer algumas atividades, a posicdo de
mando e a de obediéncia e a distingdo da cor da pele eram questdes naturais,
justificadas por uma equivaléncia social existente entre o trabalho a ser realizado e

agueles que deveriam, por diferentes razdes, encarregar-se deles.

Em virtude dessa espécie de “entendimento tacito”, ao fato de ser negro e
de ser escravo correspondia a realizacdo de servicos que cabiam a quem se
encontrava em tal situagdo. A mulher e o homem negros, portanto, deveriam fazer o
trabalho manual, o trabalho bragal, em posicdo de serviddo, porque “nasceram

principalmente talhados para realizar tais tarefas”. (KOFES, 2001, p. 65)



A mulher negra entdo era a mucama, a ama de leite dos filhos dos
senhores, a cozinheira, a lavadeira, a encarregada da limpeza, porque nascera para
tal e o branco, que ndo nascera para tais tarefas, era destinado a mandar,
administrar e dominar o negro para servi-lo. Essa ideia servia ao exercicio do poder
do branco sobre o corpo do negro e justificava a opressao, a escraviddo, o dominio,
a auséncia de direitos. A ideia de ragas e o0 convencimento de que 0S negros eram
talhados para esses trabalhos justificava, também a exploracdo e a propria

escravidao, servindo a todos os propdsitos do branco explorador.

Kofes (2001) evoca estudos que enfatizavam que a realizagdo de
atividades domésticas dividia 0os negros escravos em dois grupos: os de dentro e 0s
de fora de casa. Os primeiros se encarregavam das atividades domésticas e essas
escravas, na maioria mulheres, embora sujeitas as rigidas leis patriarcais de
obediéncia e cuidado na realizacdo de seus afazeres, muitas vezes também
circulavam nos espacos exteriores, pois muitas de suas tarefas exigiam seu

deslocamento entre os dois ambientes.

Também ha registros de homens e mulheres negras em grande nimero
realizando servicos domeésticos no Brasil Colonial, evidenciando que o sistema
dependia enormemente do trabalho escravo em todos os aspectos, pois todos 0s
servicos domésticos eram realizados por eles. Nas cidades, chegavam-se a alugar
escravos para servicos domésticos e as mucamas e escravas para o interior das
casas eram cuidadosamente escolhidas pela aparéncia. A dependéncia dos
escravos era tal que os negros ndo eram apenas maquinas de trabalho e
mercadorias, mas 0s responsaveis pelo funcionamento dos lares dos brancos.
(KOFES, 2001)



Da exploragdo do escravo formou-se uma sociedade que se ressentiu
enormemente com a abolicdo da escravatura, embora 0s negros que anteriormente
eram fundamentais para manter a economia e a produgdo nacionais ndo tenham
sido considerados importantes como méo de obra assalariada e se tornassem
marginalizados e excluidos. Assim, extinto o trabalho escravo, o Brasil relegou a
miséria, a desocupacdo e a marginalidade os negros dos quais sempre dependeu.
Os ex-escravos foram substituidos pelos imigrantes europeus, preferidos por serem
brancos, embora as mulheres negras continuaram a desempenhar servigcos
domésticos. (KOFES, 2001)

No final do século XIX, segundo Bacelar, 0os negros exerciam atividades
precarias, ndo estando qualificados para exercer muitas profissdbes e sendo
forcados, pela necessidade, a continuar a realizar servicos manuais e bragcais.
Quanto ao trabalho doméstico, como heranca da época anterior, era realizado em
condigbes precérias, muitas vezes sob agressdes e violéncia e sem qualquer

amparo do poder publico:

Como empregados do setor privado, tinhamos os trabalhadores
domeésticos, ocupacao de significativa parcela da populacéo feminina
[...] atividade dos mais pobres, em grande parte dos pretos. Além da
reduzida remuneracdo obnubilada pelo alojamento e alimentacéo,
permanecem resquicios da tradicdo escravista, sentidos em muitos
casos pela maneira prepotente, violenta e arbitraria como os patrées
tratavam os empregados (BACELAR, 2008 p. 74)

Mesmo apés a abolicdo, a exploracdo continuou, portanto, e o trabalho
doméstico continuou a ser desvalorizado, considerado atividade nas quais 0s
padrdes de género e raca se perpetuaram, em desprestigio das mulheres e dos
negros, tanto que as mulheres negras ocupam um espago de trabalho pontuado por

papéis e padrbes que foram definidos na época da escraviddo. (KOFES, 2001)

Na concepgédo de Pinho (2004), o estereotipo da empregada doméstica €
fruto do esteredtipo historicamente construido sobre a mulher negra, de fundo
escravista e de raizes coloniais. O trabalho como empregada doméstica é de tal

forma enraizado nesse estereotipo que n&o € incomum as empregadas serem

tratadas com prepoténcia, violéncia e arbitrariedade pelos patrdes e patroas.



Melo acrescenta a essa consideracdo que o trabalho do empregado

doméstico brasileiro é semelhante ao trabalho doméstico norte americano, fruto

também de uma heranca de escraviddo e de desvalorizagdo social, argumentando:

A histéria do servico doméstico no Brasil ndo difere muito da
acontecida nos Estados Unidos. Aqui como |a, antes da abolicdo da
escravatura, escravos domésticos eram encarregados das tarefas do
lar. Ao longo do século XIX, as familias tinham além das escravas
domésticas a possibilidade de contar com mocinhas para uma
espécie de “ajuda contratada”. Essa era uma fonte tradicional de
trabalho doméstico que no Brasil e nos Estados Unidos, depois da
Abolicdo, tornou-se a maior fonte de trabalho feminino. (MELO, 1998,

p. 6)

Uma vez abolida a escraviddo, seguiu-se um periodo de “ajuda
contratada”, na grande maioria negra, que se constituiu como sendo o “lugar” que
devem ocupar as mulheres negras e pobres. A atividade de empregada doméstica,
assim, é exercida sob padrdes e paradigmas de género e de raca que naturalizam a
inferioridade atribuida as mulheres negras. Ao longo da histéria, o trabalho é
desvalorizado socialmente pelo sexismo para com todas as mulheres, mas, quando
se trata de mulheres negras, a discriminacdo racial torna ainda mais graves as

condicdes de inferiorizacéo e de exploragdo. (MELO, 1998)



Esse processo de naturalizacdo da desigualdade, de estruturacdo da
desigualdade raciais e de género levou, historicamente, a uma quase aceitagao
passiva da ideia de que assim como existe uma natureza masculina e uma feminina,
também existe uma branca e uma negra. Se a mulher é considerada inferior ao
homem e se encontra inferiorizada nas atividades que exerce, sendo negra as suas
alternativas séo ainda menores. Em empregos que implicam no contato com brancos
das classes média e alta, contudo, homens e mulheres negras enfrentam
constantemente praticas segregacionistas: preferéncia por mulheres brancas sobre
as negras para o servico doméstico; em alguns locais os empregados negros devem
permanecer longe das vistas dos clientes brancos e, em muitos casos, s&o
discriminados pelos clientes; o trabalho como secretéria se transforma em trabalho
de doméstica, quando as mulheres negras sdo chamadas para servir café aos
clientes; os vendedores negros sdo designados para o atendimento dos clientes de
renda mais baixa e os brancos séo responsabilizados pela venda de mercadorias de
melhor qualidade. (GUIMARAES, 2001)

Para Kofes (2001), quando se trata do trabalho doméstico, a
desvalorizacdo e a depreciagdo da atividade se soma a desvalorizagdo e a
depreciagéo do individuo que o exerce; surgem entdo jornadas de trabalho abusivas,

remuneragdes injustas, contratos ilegais, omisséo legal, etc.

Essa situacdo encontrou algum contraponto em 1972, através da Lei n°
5.859, ja citada no presente estudo, que serviu como ponto de partida para que se
estabelecessem discussdes sobre a situagdo dos empregados domésticos e se
incrementassem lutas pela garantia dos direitos conquistados e busca pela sua

ampliacéo.

Com as reformulagdes impressas pela Constituicdo Federal a essa
legislagéo essas lutas alcangaram alguma projecéo, especialmente a partir de 1985,
quando foi criado o Conselho Nacional das Trabalhadoras Domésticas, de 1988,
quando se realizou o | Congresso Latino Americano e Caribenho, com a filiagdo do
Conselho Nacional & Confederacéo Latino Americana e Caribenha de Trabalhadoras

Domeésticas, fortalecendo o movimento e pressionando por direitos constitucionais.



Como os empregados domésticos ndo foram contemplados pela

Consolidagédo das Leis Trabalhistas, contando apenas com a Lei n° 5.859, a

Constituicdo Federal reformulou a legislagdo existente, atribuindo a esses

trabalhadores direitos importantes, destacando-se:

trabalho;

a) salario minimo legal,

b) licenga maternidade de cento e vinte dias;

c) Carteira de Trabalho e Previdéncia anotada;

d) irredutibilidade de salarios;

e) décimo terceiro salario;

f) repouso semanal remunerado, de preferéncia dominical;
g) feriados civis e religiosos;

h) férias de trinta dias remuneradas e férias proporcionais ao final do

i) estabilidade no emprego na ocorréncia de gravidez e licenga-gestante,

sem prejuizo do emprego e do salario;

FGTS.

j) auxilio doenca pago pelo INSS;

k) aviso prévio minimo de trinta dias;
[) integracé@o a Previdéncia Social;
m) vale-transporte;

n) aposentadoria;

0) Fundo de Garantia opcional;

p) seguro desemprego concedido exclusivamente a empregada inclusa no



Apesar dessas conquistas, muitas empregadas domésticas tém
enfrentado problemas quando buscam seus direitos perante a justica, ja que a
doutrina e a jurisprudéncia, em alguns casos, se encarregam de atribuir um
tratamento desigual entre as empregadas domésticas e os outros trabalhadores,
aplicando a legislacdo anterior sem considerar os direitos constitucionais.
(BERNADINO-COSTA, 2007)



3 O TRABALHO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

3.1 Divisdo Social do Trabalho e a Solidariedade Social na perspectiva de

Emile Durkheim

O trabalho doméstico € realizado primordialmente por mulheres, de forma

gratuita ou remunerada, na esfera privada, em casas particulares.
Com relacéo ao trabalho doméstico, Dierckxsens comenta:

A sociedade capitalista se apresenta agora como uma sociedade
dirigida por homens, sdo eles que ocupam os postos de comando e
de maior poder. As mulheres ndo somente correspondem trabalhos
de servico, mas, sobretudo, postos subordinados. As relagbes de
dominacéo e subordinacdo inerentes a uma original divisdo social do
trabalho se apresentam agora como proprias ao género, tendéncia
gue objetiva e subjetivamente tendem a se reproduzir enquanto
tende a perpetuar-se esta divisdo social do trabalho. (DIERCKXSEN,
2007, p. 117)

Acresce-se a essa constatacdo o fato de que, além de serem
majoritariamente mulheres, as empregadas domésticas também sdo em maioria
negras e seu salério e suas condi¢des de trabalho sdo determinados ndo apenas por
condi¢cdes materiais, relacionadas com o funcionamento do mercado de trabalho (a
demanda, a capacidade econdmica dos empregadores, o tipo de trabalho a realizar,
a experiéncia, etc.), mas também por fatores valorativos baseados em preconceitos

raciais, de classe e geracionais. (KOFES, 2001)

Esta é uma forma de divisdo social do trabalho, baseada nos principios da
separagdo e hierarquico. No primeiro, separa-se o trabalho do homem o trabalho da
mulher e, no segundo, atribui-se maior valor ao trabalho do homem que ao trabalho
da mulher. Quanto mais se modifica 0 mundo do trabalho e se especializam as
relagbes de género, avanca também o conceito da divisdo sexual do trabalho,
reorganizando-se os ambitos do trabalho remunerado e do trabalho doméstico ndo
remunerado. (HIRATA e KERGOAT, in BRUSCHINI et al, 2008)



Na perspectiva da divisdo social do trabalho pleiteada por Durkheim
(2009) a funcdo bésica da existéncia dessa divisdo transcende a utilidade
econOmica produzida por ela, estabelece uma ordem social e moral sui generis,
mediante a criacdo de vinculos de solidariedade entre os membros do grupo. A
funcdo fundamental da divisdo do trabalho consiste, em sintese, em facilitar a

coeséo e a integragao sociais.

Contudo, nem todas as relagbes sociais nem todos os sentimentos de
simpatia que acompanham a solidariedade necesséria para a organizagdo e a
continuidade da vida em grupo se manifestam automaticamente na existéncia prévia
de uma divisdo social do trabalho. Na verdade, para Durkheim (2009), esta se torna
indispensavel desde uma dimenséo institucional apenas em circunstancias historicas
especificas e que tém relacdo com o grau de diferenciacdo e complexidade social
alcangados pelo grupo. Em rigor, a importancia sociolégica ou moral da divisdo do
trabalho ndo consiste tanto em incrementar a utilidade econdémica das fungdes
sociais que essa instituicdo divide, como em tornar solidarias estas mesmas funcdes
e tornar possivel a continuidade institucional das sociedades que alcangcaram um

determinado grau de diferenciagao.

Uma compreensdo adequada da fungcdo moral da divisdo social do
trabalho exige, pois, que se especifique como a sociedade gera um quantum
necessario de sentimentos de simpatia e de solidariedade quando a divisdo do
trabalho ndo se encontra ainda desenvolvida ou institucionalizada de modo

suficiente.

O fluxo geral da vida social, como observa Durkheim (2009), deriva da
existéncia de sentimentos de simpatia, que guardam relacdo com os vinculos
necessarios para a organizagao solidéria, indispensavel para a vida estruturada de
qualguer grupo ou comunidade humana. Porém, esses sentimentos, socialmente
determinados, e as relagfes sociais com as quais eles sédo solidarios, ddo origem a
formas particulares de solidariedade social, de tal forma que falar apenas em
solidariedade social, fundamento moral de qualquer sociedade, nédo é suficiente para
determinar oS nexos concretos que se estabelecem entre formas concretas de

solidariedade e divisdo social do trabalho.



Durkheim (2009) aconselha a classificar as formas de solidariedade para
apos examinar com qual dessas formas esta ligada a divisdo social do trabalho.
Sendo a solidariedade social um fato social, a ele se tem acesso racional através de

seus efeitos sociais, simbolizados visivelmente na lei.

Timm argumenta, com base nessa consideragao:

Nesse novo modelo, cumpriria ao Direito um papel redistributivo,
viabilizador da igualdade material ou do que se entendeu chamar de
justica social. A primeira foi a fonte inspiradora intelectual do Estado
Liberal, a segunda, do Estado Social. A propria alteracdo de um
regime de responsabilidade subjetiva para um regime baseado risco
aconteceu paralelamente no Direito Privado e foi também fruto do
solidarismo juridico.

Com efeito, foi com base nesse novo paradigma solidarista que
inaugurou o Direito Social (e consequentemente o Welfare State),
gue os autores civilistas sociais defenderam que o modelo liberal de
responsabilidade civil, baseado na a¢do humana (isto &, culpa) nédo
era mais suficiente para fazer face ao progresso social e ao seu
consequente problema de reparagdo do dano injustamente causado
as vitimas, ante a injustica de sua aplicagdo a muitos casos
concretos, criados por atividades mais intensas, complexas e
diversificadas.

Diz Lima, nesse mesmo sentido: Os imensos perigos, que
ameacaram a seguranca do individuo, exigiram a extensdo do
conceito de culpa. A responsabilidade civil do Estado passou pela
mesma evolucéo da culpa ao risco pela qual passou o Direito Privado
tipica da passagem do Estado Liberal ao Estado Social. Apenas que
0 sistema que consagra o dever reparatorio do Estado € uno; nao
admite a obrigagéo de indenizar com fundamento na culpa e no risco
- sistema do direito privado - mas apenas neste Ultimo. (TIMM, 2005,
p. 43-44)

Na definicdo de solidariedade social existe, segundo Durkheim (2009),
observa-se a positiva, que conta com duas espécies: uma une o individuo a
sociedade de formas direta e sem intermediarios, pelo sentimento de pertencer a ela
e comungar oS mesmos interesses e ambigcdes com o todo; na outra existe uma
dependéncia funcional do individuo para com a sociedade, representada pela
dependéncia de cada parte que compde essa sociedade. A primeira é a

solidariedade mecénica e a segunda solidariedade organica.



Quanto a solidariedade mecénica, se incrementa tanto quanto menos
cresce a personalidade e a individualidade de cada individuo, que representa
apenas um reflexo da sociedade; se confunde a consciéncia individual e a coletiva,

porque a segunda absorve completamente a primeira.

Na solidariedade orgénica, a sociedade é um sistema de funcdes
diversas, particulares, unindo relagées mutaveis ou definidas e no qual os individuos
diferem uns dos outros. Essa solidariedade se torna possivel quando cada individuo
tem sua propria personalidade ou individualidade, ou seja, quando a consciéncia
coletiva ndo encobre totalmente a individual e quanto maior é o espaco da
consciéncia individual, maior for¢a tem a coeséo da solidariedade. H&, assim, uma
relacdo equilibrada de interdependéncia e interpessoalidade. Quanto mais complexa

e desenvolvida é a consciéncia individual, maior a unidade do todo.

Esta solidariedade, para Durkheim, é aguela que se associa a derivada da

divisao social do trabalho:

[...] sabemos sob quais formas exteriores se simbolizam estes dois
tipos de solidariedade, isto é, qual corpo de regras juridicas
corresponde a cada um deles. Por conseguinte, para conhecer a sua
importancia respectiva num tipo social dado, é suficiente comparar a
extensdo respectiva dos dois tipos de direitos que 0s exprimem,
porque o direito varia sempre conforme as relagdes sociais que
regula. (DURKHEIIM, 2009, p. 372)

No que diz respeito ao trabalhador doméstico, percebe-se claramente que
o exemplo da diferenca entre as duas espécies de solidariedade sugere duas formas
de interpretacdo do texto constitucional, artigo 7°, paragrafo Unico em relagdo ao

perfil do trabalhador doméstico.

Assim, o trabalhador doméstico, no enfoque da solidariedade mecéanica, é
negro, pobre, dependente, que se torna uma espécie de “propriedade” da familia
para a qual trabalha (ou melhor, “serve”). Ndo ha mobilidade social, a condi¢éo
social é aceita como prépria das origens do individuo tanto por ele proprio como por

aqueles a quem presta servi¢cos — essa crenca € comum a todos, € coletiva.



No enfoque da solidariedade orgéanica, o trabalhador doméstico seria visto
como individuo livre, dono de sua individualidade e, portanto, dotado de mobilidade
social. O perfil do trabalhador doméstico € um individuo pleno, com interesses
proprios, afetos, vida social, acesso as informac¢des, evoluindo de acordo com o seu
tempo. Dai também surgem necessidades, como educacéo, lazer, cultura, saude,
habitacdo, enfim, garantias legais de direitos constitucionalmente consagrados aos

trabalhadores, de um modo geral.

3.2 Direito Fundamental e Trabalho

Os seres humanos, por suas caracteristicas peculiares, séo titulares de
direitos, inerentes a sua condicado humana e considerados fundamentais da pessoa
— por isso se denominam direitos humanos —, fundamentais diante do Estado, cujo
poder deve exercer-se a servigo destas e ser o0 meio para que vivam em sociedade

em condigdes dignas.

A analise sobre a titularidade dos direitos se insere em um contexto mais
amplo de debate académico. Anota Rothenburg (2000, p. 155) que “h& quase trés
décadas, nos paises ocidentais, se evidencia a necessidade de proporcionar
garantias morais e politicas a certos grupos sociais”, como os indigenas, as

mulheres, os idosos, as pessoas em situagao de risco e de pobreza, etc.

Essa reivindicagdo foi ganhando adeptos até reunir, atualmente, um
consideravel numero de partidarios, que consideram que a esses Qrupos
correspondem esses direitos. Assim, quando se passou a ponderar acerca dos
direitos humanos, exsurgiu a ideia da dignidade do ser humano como fruto da
liberdade e da igualdade - principios basicos que, por sua vez, concretizam 0s

direitos humanos e que, devido a sua fundamentalidade, obrigatoriamente

necessitam de consagragao constitucional.



Sobre essa questdo observa Rothenburg (2000) que, em que pese a
diversidade de posicdes, todas parecem coincidir na reprovagédo parcial, por um
lado, da modernidade antropocéntrica e individualista e, por outro, da estrutura
tedrica e pratica das democracias liberais contemporaneas, que consideram
incapazes de responder a diversidade social e proporcionar um tratamento igualitario

aos seus cidadaos.

O reconhecimento constitucional dos direitos humanos, da igualdade de
direitos, ndo supbe, por si s e evidentemente, nenhuma mudanga na situagédo de
desvantagem social dos grupos oprimidos. No éambito conceitual, esse
reconhecimento supde que € possivel falar dos grupos como titulares de direitos, e
que também os direitos individuais necessitam desse reconhecimento para se

afirmarem.

A dignidade humana se vincula e se relaciona com a soberania estatal, na
medida em é a dignidade do cidadao que |he atribui o fundamento ultimo, “ja que ela
se exerce pelo povo, que é o conjunto de pessoas dotadas de dignidade humana,
espacialmente localizada e temporalmente desenvolvida, publicamente vivida e
aberta ao futuro”. (PIOVESAN, 2003, p. 99)

Expressando-se também como direito de participagdo na conformagéo
politica da sociedade e do Estado, a dignidade da lugar a um principio em que se
fundamenta a democracia e a um direito de participacdo dentro da sociedade

politica, que se explicitam como direitos politicos e cidadania ativa.

Obviamente, a ordem material de valores na qual implica a dignidade
humana, como também a liberdade e a igualdade essencial de todos os seres
humanos é considerada pela ampla maioria das Constituicdes Federais como
anteriores a elas préprias, na medida em que o seus textos ndo criam ditos valores

ou direitos, mas se limitam a reconhecé-los, assegura-los e garanti-los.



Ao distinguir a dignidade dos seres humanos e os direitos de cada
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homem a igualdade e a justica, na universalidade de oportunidades e respeito,
fundamentados na liberdade e na manutencéo da paz, os Estados receberam a
incumbéncia de, obrigatoriamente, proteger esses direitos acima de quaisquer outros
interesses, fomentando rela¢cdes harménicas e de respeito em seus territorios, entre
os individuos e grupos sociais, 0 que se traduz na construgdo de um Estado de

Direito.
No Brasil, afirma Santos:

O conceito de Estado Democratico de Direito esta previsto
abstratamente na Constituicdo Federal. A consolidacdo atual desse
conceito passou pela instituicdo do Estado Liberal de Direito, pelo
Estado Social e Direito e para, num terceiro momento, chegar ao
modelo atual. Todos esses modelos de Estado estiveram
condicionados a fatores de ordem temporal, ideoldgica, institucional e
constitucional. O Estado Liberal de Direito entendia a coisa publica
como destinada a satisfazer os interesses dos individuos — da
burguesia; limitava os fins e tarefas do Estado a garantia da
liberdade e seguranca da pessoa e da propriedade individual;
organizava a ordem estatal de forma a reconhecer os direitos e
garantias individuais, a independéncia dos juizes, a responsabilidade
do governo, a prevaléncia da representacdo politca e sua
participac&o no poder; conceituava a lei como eixo de concretizacdo
constitucional do Estado de Direito, juridicamente vinculante para a
administragdo. A concepcdao liberal de cidadania decorrente limitava-
se a protecdo dos direitos do individuo, sem interferéncia do poder
estatal na vida privada — individualismo. Era formal, neutro e
individualista. O Estado Social de Direito sucedeu o Estado liberal-
burgués pela pressdao dos trabalhadores, que auferiram
constitucionalmente direitos do trabalho, da previdéncia, da
educacédo, a ditar o salario, a manipular a moeda, a intervir na
economia como distribuidor, a comprar a produgéo, regular precos,
combater o desemprego, proteger a sua classe, controlar as
profissdes, enfim, de intervir na dinamica socioeconémica da
sociedade civil. (SANTOS, 2001, p. 95)

A concepcéo de cidadania passa, assim, para a esfera social e a ordem
juridica se transforma em instrumento de atingimento de metas sociais concretas,
dentro de uma ldgica de distribuicdo e de satisfacdo de direitos humanos sociais,

igualitarios, organizando a sociedade de forma mais justa.



O Estado de Direito passou a ser Estado material de Direito, pretendendo
realizar a justiga social. As normas constitucionais que fundamentam o Estado Social
se constituem em principios que dirigem as agfes dos poderes publicos, possuindo

valor politico que tem se incorporado, gradativamente, ao sistema juridico.

O Estado Democratico de Direito incorporou ao ordenamento positivo 0s
principios de direito natural, direitos fundamentais garantidos mediante o
deslocamento do centro de decisfes do legislativo e do executivo para o judiciario,
possibilitando a realizacdo dos direitos previstos legal e constitucionalmente através

do controle judiciario sobre a constitucionalidade das leis.

Essa modificacdo serviu como via de resisténcia as investidas dos
poderes Executivo e Legislativo, que representam retrocesso social ou ineficicia dos
direitos individuais ou sociais, buscando harmonizar os interesses da esfera publica,

da esfera privada e da esfera coletiva.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 contém um projeto de
transformacdo do Estado e da sociedade, o qual se torna possivel pela
subordinagdo do Estado a processos juridicos e a uma nova ideia de Direito, bem
como aos principios de soberania do povo, dos direitos fundamentais e da

realizacdo da democracia econdmica, social e cultural.

Essa concretizacdo do Estado Democrético de Direito deve ser legitimada
pela estruturacdo juridica desse Estado, expandindo os limites dos direitos
fundamentais de todos os cidad&os e, ao mesmo tempo, impedindo que as funcdes

sociais do Estado se transformem em fungdes de dominagéao.

Contudo, o reconhecimento dos direitos do homem, haja vista o carater
profundamente excludente que marcou a histéria do pais desde seus primoérdios,
somente passou a ser encarado como fundamento de um Estado de Direito a partir
da presséo de grupos sociais, 0os quais, de forma por vezes equivocada, pleitearam
que esses direitos fossem estendido a grupos pontuais, sem a devida preocupagao

com a extenséo igual a todos os cidadéos.



Isso significa que esse reconhecimento se deu, muitas vezes, de forma
corporativista, em fungéo de interesses e de demandas de movimentos organizados,
de mulheres, de negros, de homossexuais ou de outros, e ndo vinculados a uma
ideia universal de exercicio cidaddo de direitos, de garantias universais de
oportunidades e de garantia de uma convivéncia, justica e paz a todos os membros

da sociedade.

Piovesan (1999) também conceitua direitos fundamentais como direitos
subjetivos reconhecidos e protegidos pela Constituicdo, entendida esta como Lei
Fundamental ou norma suprema do ordenamento juridico. O constituinte considerou
essencial para a organizagdo e o funcionamento do sistema constitucional a
consagracao dos direitos humanos e, deste modo, dotou-lhes da especial garantia,
que supbe sua incorporagdo ao texto constitucional. Os direitos fundamentais,

seriam, em uma primeira andlise, os direitos constitucionais.

Esta primeira identificagdo entre direitos fundamentais e direitos
constitucionais néo permite, contudo, especificar o sentido que adquirem tais direitos
no marco de uma Constituicdo concreta, porque a inclusdo de um catdlogo de

direitos nas constituicdes foi adquirindo sentido diverso ao longo do tempo: “a
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histéria das declaracGes de direitos esta, pois, intimamente ligada a historia do
constitucionalismo”. (BIELEFELDT, 2002, p. 45)

Pondera ainda Miranda:

A célebre Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, por exemplo, constituia mais um projeto de acéo
legislativa conforme a qual o Parlamento assumiria a tarefa de
ordenar as relagbes sociais, até entdo sujeitas a uma ordem
estamental, conforme os postulados ilustrados da liberdade e de
igualdade dos cidad&os.

Mais tarde, quando a lei garantia a liberdade e a propriedade dos
particulares, a inclusdo de direitos nas constituicGes passou a ser
entendida como uma garantia especifica de certas liberdades diante
do poder executivo, que ndo poderia interferir nestas se ndo
dispusesse de uma autorizacdo legal para esse efeito. E a
interpretacdo dos direitos fundamentais como reserva de lei.



Cabia, portanto, reclamar diante das intromiss6es do poder executivo
na esfera de liberdade e propriedade pessoais quando o agente do
Estado ndo se amparava na lei, mas os direitos ndo podiam ser
invocados diante do proprio legislador. Os direitos fundamentais
eram, entdo, meros direitos publicos subjetivos, que cabia opor
diante da administracéo. (MIRANDA, 2007, p. 127)

Todavia, informa Miranda (2007, p. 129) que inclusive essa autorizagéo
legal foi submetida, com o transcurso do tempo, a restricbes: “nem a lei poderia
alterar o ordenamento fundado nos direitos fundamentalmente reconhecidos, nem

autorizar intromissdes do executivo em tais direitos, injustificadamente”.

Disso se depreende que somente a reforma constitucional podera alterar
0 seu conteudo essencial e que os direitos fundamentais atuam, assim, como
garantias também diante do proprio legislador, observando-se que o executivo
somente pode interferir nos direitos amparados na lei, mas n&o encontrando
justificativa legal absoluta para sua acdo se a lei que invoca limitar os direitos
desproporcionalmente, o que a torna nula e viciados os atos oriundos de sua

aplicacao.

Os direitos fundamentais, ainda, de acordo com Bielefeldt (2002), também
se projetam diante do Judiciério, cuja tarefa de aplicar a lei ndo o exime do dever
preferente de proteger os direitos constitucionais. Precisamente porque sobre 0 juiz
recai uma tarefa nova, € habitual que os direitos constitucionais deem lugar a
garantias processuais especiais e, inclusive, a processos especificos que permitem
controlar o respeito que o proprio Judiciario deve guardar para com os direitos

fundamentais.



4 A EMENDA CONSTITUCIONAL 72/2013

4.1 As garantias constitucionais dos empregados domésticos

O Brasil € o pais com maior nimero de empregados domésticos do
mundo, segundo a Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT -, dos quais 83%
sdo mulheres. O numero de empregadas domésticas, no ando de 2013, era de 7,2
milhdes, dentre aquelas que trabalham oficialmente, ou seja, registradas.
(ESTADAO, 2013)

Com a vigéncia da Emenda Constitucional n°® 72, de 2 de abril de 2013, a
qual alterou a redacdo do paragrafo Unico da artigo 7° da Constituicdo Federal para
estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e
os demais trabalhadores urbanos e rurais — conhecida como a PEC das domésticas
-, estabeleceu-se nova base juridica ao emprego domeéstico, reconhecendo-se a
essa parcela da populacdo, majoritariamente feminina, direitos trabalhistas até entéo

negados.

Essas diretrizes representam um novo cenario ndo apenas para as
relagBes laborais, mas também para a sociedade brasileira como um todo, que é
marcada por assimetrias de género que historicamente permeiam o mundo do

trabalho e o ambiente familiar.

Comumente associado ao universo feminino, o emprego doméstico
apenas foi reconhecido como profissdo pelo Estado brasileiro, como j& se verificou
no presente estudo, em 1972. A legislacdo da época ndo contemplava plenamente
os direitos previstos na Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT -, de 1940, que
rege e regulamenta as relagdes de trabalho para os demais trabalhadores (sendo

fato que a CLT ndo contemplou os trabalhadores domésticos).



Com a Emenda Constitucional em andlise, o trabalho doméstico passa a
contar com as mesmas prerrogativas que a CLT atribui aos demais trabalhadores,
ainda que alguns direitos dependam da regulamentagcdo do Congresso, haja visto

qgue o caminho para sua efetivagdo ainda pode ser longo e sinuoso.

De qualguer modo, representa um marco simbdlico importante para o

Brasil, segundo Rodrigues:

A falta de reconhecimento pleno, na Constituicio de 1988, do
trabalho doméstico, dava um status menor ao conjunto de atividades
domésticas. Havia um pressuposto de que o trabalho no ambito
domeéstico era inferior. O principal texto juridico normativo do pais
refletia uma visdo desqualificadora desse tipo de trabalho. A PEC
mostra que o Brasil inicia 0 século XXI com um grande marco social
e juridico. (RODRIGUES, 2013, p. 4)

Também segundo Rodrigues (2013), a PEC traz em si um avango nao
apenas em relacdo a precariedade das relacdes de trabalho, sendo possivel que
tenha algum impacto na configuragéo de ajustes familiares e das relagdes conjugais
das classes empregadoras. O que se pode supor é que havera transformacdes na
divisdo do trabalho doméstico, podendo gerar conflitos entre os componentes das
familias e afetando os papeis de género, na medida em que os homens estardo
mais envolvidos na dinamica doméstica. Haverda, assim, uma reorientacéo,
especialmente na classe média, uma mudanca dificil e, possivelmente, um aumento
das tarefas para as mulheres. De qualquer forma, é uma mudanca histdrica
importante cujos impactos sobre os padrdes e configuracdes de género somente

poderéo ser determinados com maior precisdo no futuro.

A nova legislagéo, para Rodrigues (2013), marca inclusive uma mudanga
potencial nos padrdes culturais, pois mais que uma disposicao legal, a PEC altera as
formas de interacdo, concedendo maior status as trabalhadoras domésticas e
afetando as relagbes de reciprocidade entre empregador e empregada. Pode-se

supor que haverd uma mudanca na dindmica das relagfes de poder.



Antes da PEC, havia uma espécie de dupla hierarquia: a do empregado e
empregador propriamente dita e aquela diretamente relacionada com o empregador
como alguém que concede uma espécie de favor ao dar emprego a doméstica.
Nesse sentido, a PEC possibilita o desenvolvimento de uma relagdo mais respeitosa,
gue enfrenta essa luta de classe manifesta de forma subliminar. (RODRIGUES,
2013)

Nunes et al (2013) também consideram que a PEC afetard as relacdes
familiares e promovera o fortalecimento dos sindicatos de empregadas domeésticas.
Contudo, relembram que os avancos legais anteriores n&o necessariamente
encontraram correspondéncia na pratica cotidiana. No governo Lula, por exemplo, a
legislagéo passou a permitir aos padroes a dedugdo dos gastos com empregadas
domésticas no imposto de renda, através da Lei n°® 11.324/2006. N&do obstante, o
crescimento do numero de empregadas formalizadas nédo foi o esperado, o que

demonstra que nem sempre, na pratica, as leis chegam a mudar as relagdes sociais.

A aprovacéo da PEC suscitou criticas, ha medida em que, de acordo com
algumas vozes da sociedade civil, geraria desemprego para as domésticas, pelo
custo que as familias empregadoras passariam a assumir. De acordo com Araujo
(2013), esse discurso reflete um ressentimento classista, conservador, porque existe
uma ideia enraizada historicamente de que familias com boas condi¢des financeiras
precisam de uma empregada, como se esta fosse uma espécie de propriedade da
familia. Além disso, ndo se pode desvincular a relacéo de certa concepcgéo flexivel e

desreguladora das relacdes trabalhistas que tém se fortalecido nos ultimos anos;

Criar direitos, assim, coloca em cheque certos preconceitos modernos e
tradicionais e, por isso, direitos como os das empregadas domesticas aparecem
como se fossem privilégios na opinido de setores conservadores da sociedade, para
0s quais é certo que a PEC pode representar um custo para as familias de classe
média. De qualquer modo, observa Araujo (2013) que isso ndo significa que se
devam questionar as garantias constitucionais conquistadas pelas empregadas
domésticas. As familias empregadoras sem condi¢cdes de manter uma doméstica

terdo que reorganizar-se internamente.



Nas familias das empregadas domesticas, para Araujo (2013), € possivel
vislumbrar um efeito positivo diante da tendéncia de redugéo da carga de trabalho
fora de casa, 0 que traz possibilidades para que as domésticas tenham mais tempo
para os seus lares, para que aumentem sua renda, para que estudem, tenham maior

acesso ao lazer e a cultura, etc.

A respeito das criticas a PEC, Rodrigues (2013) afirma que n&o deve
ocorrer aumento do desemprego no setor, mas sim um crescimento do
empreendedorismo, com agéncias para realizar a mediagédo das partes, o que deve
ser cuidadosamente observado e acompanhado. Além disso, o reconhecimento dos
direitos obriga o Estado a pensar em politicas publicas de suporte para equilibrar as
relacdes entre empregadores e empregadas, em questbes delicadas como as
creches, as tarefas desempenhadas por cada profissional doméstica, o acimulo de

funcoes, etc.

4.2 Dogmatica da Limitacdo dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais ndo podem ser definidos, na atualidade,
somente como direitos dos cidadaos ou da particularidade, mas sim, como direitos
universais exercitaveis por toda uma universalidade, por todos aqueles que séo
passiveis de apresentarem situagbes em que se encontrem na orla de protecdo de
tais direitos, independentemente se este titular € uma pessoa natural ou um
aglomerado de pessoas (direitos coletivos), pessoas diversas e indivisiveis (direitos

difusos), pessoa juridica ou a propria figura do Estado.

Assim, diante dessa premissa, se torna possivel compreender a
possibilidade de imposicdo ou nédo de limites dos direitos fundamentais em razéo do
resguardo de situagbes socialmente reprovaveis, considerando-se que a regra no

estado de direito é a liberdade de conformacé&o do individuo em suas escolhas.



Nas palavras de Novais (2003), o estado democratico de direito trouxe um
trunfo que, conquistado a grande custo ao longo de anos, foi transportado para esse
modelo de Estado: o principio da autonomia privada e a possibilidade de
autodeterminagéo individual como regra de observancia do Estado para com a
liberdade de ag&o ou omissédo do individuo enquanto titular do principio da dignidade

da pessoa humana.

Entretanto, para se chegar a este estado, parametros tiveram que ser
impostos, conquistados apos anos de conflitos - por exemplo a revolucédo liberal
francesa, em que chegou-se a conclusdo empirica de que o homem necessita, por
sua prépria natureza, de imposicdo de barreiras em sua liberdade pois desde
tempos, Hobbes criou uma teoria que se fundamenta na necessidade de um Estado

Soberano como forma de manter a paz civil. (NOVAIS, 2003)

Em sua constru¢do, Hobbes inicia a partir dos homens convivendo sem a
presenca do Estado controlador, em um estagio do convivio humano sem
autoridade, onde tudo era de todos, recebendo o nome de estado natural, para

depois justificar a necessidade do mesmo. (NOVAIS, 2003)

Para Novais (2003), a consequéncia deste estado natural foi a ameaca da
manutencdo da humanidade, que levaram os homens a pactuarem entre si fazendo
uma transferéncia renunciativa de alguma parcela de sua liberdade e direitos
existentes no estado natural, para o Estado, que garantiria a efetividade do contrato
social, o qual veio a ser complementado posteriormente com a obra de Rousseau,

intitulada Do contrato Social.

Assim surgiu a concepcao da liberdade vinculada dos individuos (em que
pese tratar-se de uma situagdo excepcional), em que a presenca do Estado
interventor tornou-se uma necessidade. Dai a justificacdo em se pensar que 0s
individuos possam exercer suas liberdades e direitos da forma que lhes beneficiar.
Entretanto, esta liberdade ndo sera exercida incondicionalmente e ilimitadamente,
pois havera casos em que o estado interventor imporé barreiras, em observancia e
na defesa de certas posi¢des juridica ou moralmente contrarias ao ordenamento

juridico e aos postulados classicos observados no seio social.



Ainda, segundo Novais:

De facto, pode-se ser defensor de uma teoria institucional, social ou
funcional dos direitos fundamentais, mas como ndo reconhecer que,
por exemplo, no direito a proteccdo contra o tratamento informatico
de dados pessoais estd sobretudo em causa a proteccdo do
interesse pessoal de cada um na néo divulgacdo nédo autorizada dos
seus dados pessoais. Nessa altura, por que razdo deveria ser
proibido o consentimento do préprio, consciente e livremente
formulado, em permitir a determinada instituicdo publica a
possibilidade de dispor dos seus dados pessoais no interesse publico
e eventualmente a troca de alguma vantagem burocratica.

Pode sempre, é verdade, mesmo nos direitos mais discrectamente
vinculados a prossecucédo de fins puramente individuais, reconhecer-
se um interesse publico no seu exercicio. Mas seria ja excessivo
legitimar-se nesse interesse publico remoto a compreenséo do poder
de disposicao individual sobre o exercicio de faculdades
compreendidas no bem atribuido ao individuo. (NOVAIS, 2003, p.
243)

Para o autor, conforme se verifica, devem ser defendidas as liberdades e
faculdades que integram a intimidade Unica do individuo e em relagdo as quais
eventual manifestagdo de rendncia em nada afetara a terceiros, sendo somente a
sua ordem individual. Portanto, por mais que a renuncia do titular de um direito seja
vexatoria a sua personalidade, ha de prevalecer a vontade particular, ndo devendo e

ndo podendo haver intervencdo do poder publico na restricdo a vontade do

renunciante.

Com relacao ainda aos limites do exercicio aos direitos fundamentais,
seria importante, expormos algumas regras de ordem objetiva, isto quer dizer, regras
para que a renuncia também seja feita, frente a um ordenamento juridico, e o poder
de renuncia seja, (i) compativel com o ordenamento juridico, (ii) que a renuncia
ocorra de forma segura, ndo importando em uma regra de banalizagdo sem que se

lembre da existéncia do contrato social.

Assim, segundo Novais (2003), o limite inicial para se pensar em qualquer
tipo de renlncia sera a indagagéo se esta rendncia a que se quer o titular do direito,
frente a Constituicdo, as leis infraconstitucionais e aos principios basilares de
formacdo do Estado tacitamente reconhecidos, ir4 ferir o ordenamento objetivo.

Ocorrendo tal hipGtese se caracterizara a impossibilidade da rendncia.



De fato, a proposta da renuncia de um direito fundamental deve comecar
pela andlise de restricdes que porventura possam existir no ordenamento juridico
como um todo. Entretanto, a possibilidade renincia ndo se esgota no campo do
direito objetivo, ao ponto de serem necessérias regras normativas que permitam

expressamente a renuncia a um direito.

Para Novais (2003, p. 241-242), a base normativa a que o titular do direito
deve respeito deve servir de parametro somente nas hipGteses de restricdes
expressas ou (em alguns casos) ndo expressas, mas dedutiveis. Afora essas
hipéteses, o poder de disposic¢ao individual fica livre para cada individuo no ambito
de suas escolhas (livre desenvolvimento da personalidade): desde que haja “em
estado de direito, uma dimenséo de autodeterminagdo que se projecta num poder de

disposicéo, tdo amplo quanto possivel, sobre as faculdades que o integram”.

Desta forma, se pode reafirmar que podem existir restricdes dedutiveis
pelo ordenamento juridico ao direito de renuncia a direitos fundamentais, porque a
complexa e extensa carta de direitos fundamentais hoje contempla inUmeros direitos
que ndo se referem a direitos que possam interferir tho somente na esfera de
atuacdo daquele que deseja renunciar, pois existem direitos reconhecidos como
fundamentais com atributos inerentes a outros campos de aplicacdo - aqueles que

ultrapassam a esfera de disposi¢éo e aplicagdo ao individuo.

Dessas mesmas consideragdes ressalta a ideia de controle de
constitucionalidade, que guarda estreita relagdo com a preeminéncia constitucional,
a sua superioridade no ordenamento juridico e, também, a de rigidez constitucional e

protecéo dos direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, a existéncia de uma hierarquia entre as normas € a
prerrogativa fundamental dessa superioridade, pois, como a Constituicdo Federal
indica os principios que baseiam as demais normas, devem esses principios ser a
base da elaboragcédo de todas as normas procedentes, em sua forma e em seu teor.
Do mesmo modo, em ordenamentos constitucionais rigidos, a Constituicdo se
sobrepfe a todas as outras normas ordindrias que o Poder Legislativo possa
produzir. Assim sendo, nenhuma produc¢éo legislativa podera modificar ou suprimir

pressuposto que se encontre constitucionalmente consagrado.



De acordo com Pinho, ainda:

O fundamento do controle da constitucionalidade encontra-se na
ideia de supremacia da Constituicdo escrita, da existéncia de uma lei
maior que se sobrepde a todas as demais normas juridicas
existentes no Pais. A supremacia decorre da propria rigidez das
Constituicbes escritas. Por exigir a norma constitucional um
procedimento especial de alteracdo mais rigoroso que o das normas
infraconstitucionais, todos o0s demais atos legislativos e
administrativos séo hierarquicamente inferiores. O que estiver em
desacordo com a Constituicdo, vértice de todo o sistema juridico,
deve ser declarado inconstitucional. Dois pressupostos s&o
indispensaveis para que o controle de constitucionalidade seja
exercido:

1°) a presenca de urna Constituicdo rigida, da qual resulte a
superioridade das normas constitucionais sobre as demais; e

2°) existéncia de um 6rgao que efetivamente assegure a supremacia
do texto constitucional. (PINHO, 2002, p. 29)

A ideia de interseccdo entre controle de constitucionalidade e
constituicBes rigidas € tamanha que onde inexistir o controle, a Constituicdo sera
flexivel, porque se encontrard nas méaos do legislador ordinario o Poder Constituinte,
ilimitado.A supremacia constitucional adquiriu tamanha importéancia nos Estados
Democraticos de Direito, que Cappelletti (2000, p. 47) afirmou que “o nascimento e
expansdo dos sistemas de justica constitucional apds a Segunda Guerra Mundial foi

um dos fendmenos de maior relevancia na evolugdo de inimeros paises europeus”.

A primordial finalidade de controle de constitucionalidade € a protecéo dos
direitos fundamentais, sendo que a declaragdo de inconstitucionalidade das leis é

primazia do Tribunal Constitucional Federal, como adverte Bachof:

Seria inexacto falar de um monopodlio de controlo dos tribunais
constitucionais, pois o controlo cabe em primeiro lugar ao tribunal de
instncia, s6 tendo este de submeter a questdo ao tribunal
constitucional depois de haver ele préprio negado
constitucionalmente. (BACHOF, 2010, p. 103)



O controle de constitucionalidade representa, portanto, garantia de
supremacia dos direitos e garantias fundamentais que a Constituicdo Federal
consagra, do mesmo modo que representam limitagBes para o exercicio do poder
estatal. Assim, igualmente legitimam esse poder, quando determinam quais S&o 0s
deveres a serem cumpridos e possibilitam a consecug¢do do processo democratico

em um Estado de Direito.

Observa-se também que controlar a constitucionalidade significa verificar
a adequagdo ou compatibilidade de uma lei ou de um ato normativo com a
Constituicdo, verificando seus requisitos formais e materiais. Dessa forma, no
sistema constitucional brasileiro somente as normas constitucionais positivadas
podem ser utilizadas como paradigma para a analise da constitucionalidade de leis

Ou atos normativos estatais.

O controle da constitucionalidade das leis consiste no exame da
adequacdo das mesmas a Constituicdo, tanto de um ponto de vista formal quanto
material, para o efeito de recusar-se obediéncia a seu mandamento, ou mesmo para

o efeito de declarar-lhes a nulidade.

H4, portanto, a possibilidade do controle exercido por aquele a quem a
norma é dirigida, como também por 6rgéos encarregados de exercer tal funcdo pelo
Texto Constitucional, com a finalidade de subtrair a sua forca obrigatéria todos

aqueles que integram 0 mesmo sistema juridico.

4.2.1 Controle de Constitucionalidade por omisséo

A inconstitucionalidade por omissdo tem por objetivo reprimir a omissao

por parte dos poderes competentes, que atentem contra a Constituicéo.



Representa a nédo-elaboragdo de atos legislativos ou normativos que
impossibilitem o cumprimento de preceitos constitucionais. E urna inovagdo da
Constituicdo portuguesa de 1976, que foi adaptada, pelo constituinte de 1988 a atual
Constituicdo Federal.

Para Poletti (2001), sempre que um preceito constitucional ndo puder ser
cumprido pela inércia legislativa ou administrativa dos poderes constituidos, havera
inconstitucionalidade por omissdo. Duas novas ac¢des foram introduzidas pela
Constituicdo de 1988 para solucionar a inércia legislativa ou administrativa: a acéo
de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, 8§ 2°) e o mandado de injungao (art.

59, LXXI), com pressupostos e efeitos diferentes.

A competéncia para tanto, € do Supremo Tribunal Federal e o objeto da
acdo € o vicio omissivo. Na deciséo judicial, o Supremo daré ciéncia ao Poder
competente para que sejam tomadas as medidas necessarias a cessacdo da

omissdo. Sendo essa omissdo da Administracéo, esta devera fazé-lo em trinta dias.

4.2.2 Mandado de injungdo como garantia social

De acordo com o a Constituicdo Federal, art. 5°, LXXI, “conceder-se-a
mandado de injunc@o 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”. Representa garantia instrumental.

O mandado de injungdo por mais paradoxo que possa ser diante da sua
finalidade, é o Unico remédio constitucional que ndo possui regulamentacéo legal. O
STF entende que na falta de lei especifica para regulamenta-lo, deve-se aplicar no
que couber a Lei 1.533/51 do Mandado de Seguranga, uma vez que sao duas acgdes

mandamentais.



Entretanto, esta aplicacdo nem sempre seré possivel. Por exemplo, o art.
7° da Lei 1.533/51 que dispde sobre a possibilidade de concesséo de liminar em
mandado de seguranga ndo se aplica ao mandado de injuncéo, isto é, ndo cabe

pedido liminar em mandado de injuncéo.

O mandado de injungéo define a hipotese de cabimento, mas néo define o
conteddo da decisdo. O texto constitucional prescreve quando caberd mandado de
injuncdo, mas ndo da uma definicdo para que serve o mandado de juncao.
(CARVALHO, 2003)

E o remédio constitucional, sob procedimento especial, dirigido a tutela de
direito subjetivo constitucional, cujo exercicio esteja impossibilitado pela auséncia de
norma regulamentadora. Assim, segundo Carvalho (2003), o legitimado para
impetrar o mandado de juncéo sera aquele titular de um direito e ndo pode exercé-lo
pela auséncia de norma regulamentadora. Nada obsta que sejam agregados a este

titular constitucional, outros eventuais impetrantes.

J& o ocupante do polo passivo existem trés teses. A primeira diz que no
polo passivo deve constar quem esta em mora na elaboracdo da norma. E a tese
que o Supremo Tribunal Federal adota. Se a mora é do Congresso, € o Congresso.
Se for do Presidente, é o Presidente. Observa-se que nado é a entidade Unido, é o
orgao que estd em mora. (CARVALHO, 2003)

A segunda tese diz que, no polo passivo, deve figurar o devedor do direito
constitucional subjacente porque o juiz iria desde ja concretizar o direito, entdo, ndo
seria possivel uma acao judicial em que a parte afetada ndo participasse. Esta tese
€ sustentada por Moreira, pela maioria dos autores que defenderam a corrente
concretista sobre o mandado de injungdo. Como exemplo tem-se o mandado de
injuncdo de alguém que quer exercer o direito de greve, em que 0 polo passivo € o
empregador. (CARVALHO, 2003)

Também segundo Carvalho (2003) uma terceira tese € a tese mista, pois
diz-se que h& um litisconsorcio necessario, devendo figurar conjuntamente o

devedor do direito e quem esta em mora.



H& ainda outro debate sobre se o mandado de injungdo seria somente
para direito fundamental ou para outros direitos que também que estejam na
Constituicdo, sobre o que manifesta o Supremo Tribunal Federal que o mandado de
injuncdo é para qualquer direito constitucional.

O grande problema do mandado de injuncdo hoje estd relacionado a
democracia e a competéncia técnica, havendo duvidas sobre até que ponto o
judiciério tem legitimidade para fazer a norma e até que ponto consegue fazer a

norma.

O judiciario ndo consegue e também ndo tem legitimidade para fazer
norma criando politica publica e € por isso que os direitos sociais séo excluidos por
alguns da esfera do mandado de injungdo. Em uma democracia, h& papéis que séo
do espaco publico e ndo do judiciario. E por esse motivo que existe a figura do
amicus curiae, nas ADPFs (Agao de descumprimento de preceito fundamental), nas
ADIs (acéo direita de inconstitucionalidade) e é por esse motivo que o Supremo

pode consultar a populagéo em relagéo a temas polémicos. (BASTOS, 2000)

Entdo, esse debate se confunde com o debate sobre qual é o papel da
jurisdicdo, até onde o judiciario pode ir. O judiciario ndo é a Unica instancia de
afirmacao de direitos. A grande questao sobre mandado de injungéo, para Carvalho
(2003), fica no conteddo da decisdo de procedéncia. Julgado procedente o pedido
em mandado de injuncéo, o 6rgéo judicial poderia produzir a norma faltante ao caso

concreto? Qual o contetdo decisoério de sentenca procedente?

H& uma primeira teoria diz que a decisdo de procedéncia do mandado de
injung@o tem o mesmo efeito que a decisdo de procedéncia de uma acéo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, ou seja, 0 efeito ser& 0 mesmo daquele previsto
no art. 103, § 2° da CF/88. O 6rgao jurisdicional dara ciéncia ao 6rgdo competente
para produzir a norma ou no caso de omissédo de 6rgdo administrativo, este tera 30

dias para produzi-la.
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Comenta Carvalho (2003) que esta teoria é criticada porque viola o
principio da efetividade da prestacéo jurisdicional, pois esvazia o conteido da ac&o.
O que as partes pretendem ndo € que seja dada ciéncia ao Poder competente pela
falta de uma norma elas ao impetrarem o Mandado de injuncdo pretendem mais que

iSso, esperam que seu direito seja tutelado ou n&o.

Para uma segunda teoria 0 mandado de injungéo teria por escopo retirar
0 obsticulo para o exercicio do direito. Este obstaculo é a falta de norma
regulamentadora, assim, deveria aplicar diretamente a norma constitucional ao caso

concreto.

No entendimento de Carvalho (2003), esta teoria apesar de ser melhor
que a anterior, continua sofrendo muitas criticas, porque ela se fixa ao dogma de
que o Poder Judiciario ndo pode produzir norma juridica para aplicd-la ao caso
concreto nos casos em que ndo exista norma para regulamenté-lo, e isto vai de
encontro a tese que vigora no mundo inteiro de que o Poder Judiciério pode produzir
norma juridica individual e concreta para aplica-la a um caso concreto. O que o

Judiciario ndo pode é produzir norma juridica genérica e abstrata.

Uma terceira teoria surgiu, dizendo que na decisdo de procedéncia do
mandado de injuncdo, o Judiciario pode produzir norma faltante, mas ndo pode
aplica-la no mesmo processo. Entéo, para ele, vao ser necessérias duas ac¢des: uma
acdo que serd o mandado de injungdo onde o Judiciario produziria a norma, e
haveria necessidade de uma segunda acéo onde a parte pediria a aplicacdo da

norma produzida na decisdo de mandado de injuncéo.

Carvalho (2003) comenta que esta teoria representa uma evolugdo em
relagdo as demais, uma vez que permite que o Judiciario produza a norma faltante.
Entretanto, esta posi¢do também teria o cond&@o de violar o principio da efetividade
do processo, uma vez que ela ndo atende ao principio da economia processual e

celeridade.



A quarta e Ultima teoria é a majoritaria, onde o Poder Judiciario pode
produzir a norma e aplici-la em concreto. Assim, em uma ac¢do de procedéncia de
mandado de injuncdo o Judicidrio podera produzir a norma faltante e aplica-la ao
caso concreto de uma vez sO na propria agdo de mandado de injuncédo. Esta é a
melhor posi¢do, porque torna a agdo efetiva e também a mais econémica, de vez
que todos os procedimentos necessarios passam a ocorrer N0 mesmo Processo.
(CARVALHO, 2003)

No contexto brasileiro, o0 mandado de injuncdo € um instrumento muito
importante, um mecanismo processual de democracia participativa através do qual o
cidaddo, por intermédio do Judiciario, provoca o poder legislativo para pleitear a

efetiva e célere garantia de seus direitos.

Segundo Lenza (2009, p. 738), o mandado de injungdo é um instrumento
que se apresenta como ideal para o “enfrentamento de patologia juridica
denominada por doutrinadores como sindrome da inefetividade das normas

constitucionais”.

No entendimento de Piovesan (2003), a inexistétncia de norma
regulamentadora de direito subjetivo constitucional impede seu exercicio, devendo
ser garantido ao titular, por intermédio do mandado de injuncdo, que essa norma
seja editada. Ensina também que essa norma é representada por medidas que
efetivem a norma constitucional, podendo ser leis complementares, leis ordinarias,
decretos, regulamentos, resolugdes, portarias, etc. O mandado de injungdo, nesse
sentido, representa instrumento capaz de atribuir real eficacia ao preceito

constitucional.

No caso especifico da Emenda em estudo, diante da omisséo existente,
ainda, direitos assegurados como despedida arbitraria, seguro desemprego, FGTS,
adicional noturno, salario-familia, creches e pré-escolas, seguro contra acidentes de

trabalho, permanecem sem regulamentacéo.



Desta forma, a Emenda Constitucional n°® 72/2013 n&o tem eficacia
enquanto estende direitos sociais aos trabalhadores domésticos, sendo que estes
permanecem nao regulamentados, visto que a regulamentagcdo normativa existente
ndo pode ser aplicada as particularidades das fungfes e atividades dos empregados

domésticos.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo realizado, considerando a importancia do reconhecimento dos
direitos sociais dos empregados domeésticos pela Emenda Constitucional n® 72/2013
e o fato desse reconhecimento contemplar o resgate de uma divida histérica que a
sociedade brasileira tem para com essa categoria, conclui inicialmente que ha duas

questdes fundamentais a serem ressaltadas em relagdo a essa emenda.



A primeira questdo diz respeito a consagracdo de direitos que, por
omisséo, a legislagéo brasileira até 0 momento ndo havia estendido a essa categoria
de trabalhadores, que historicamente foi tratada como sub-categoria, cujas funcdes
sempre foram essenciais para a manutencao do status das familias brasileiras, mas

que permaneceram vitimas do preconceito e da explora¢@o ao longo de décadas.

Sobre essa questdo, ressalta-se que o estudo demonstrou que ndo ha
davidas de que o trabalho doméstico, ao menos constitucionalmente, passou a ser
contemplado sob a ética da solidariedade social organica delineada por Durkheim. O
reconhecimento do valor social do empregado doméstico como individuo, como
trabalhador e como pessoa, busca atribuir garantias e direitos fundamentais que
resgatem a sua dignidade e sua consciéncia individual, em favor de uma consciéncia
coletiva de respeito e de reconhecimento do valor de sua contribuicdo para o

desenvolvimento do todo social.

Y

A segunda questdo se refere a auséncia de antecedentes legais e de
regramento normativo posterior a essa Emenda e, portanto, a omissao, razdo da
arguicdo da inconstitucionalidade por omisséo e justificativa maior para a impetragéo

de mandado de injungdo em relagéo a esse dispositivo.

Nesse sentido, é possivel afirmar que no caso especifico da Emenda
Constitucional n°® 72/2013, muitas questdes fundamentais permaneceram
suspensas, implicitas nos direitos garantidos aos trabalhadores domésticos, no seu
reconhecimento como trabalhadores, como direito a intervalos para refeicdes e
descanso, por exemplo, uma vez que inexiste legislacdo que especificamente

normatize essas questdes para os empregados domésticos.

Como categoria que historicamente foi relegada a segundo plano, como
trabalhadores “invisiveis” por sua condi¢c&o de servigais domésticos das familias, por
condigbes econbmicas, raciais, de género, permaneceram até o ano de 2013 sem o
respaldo da CLT, como se ndo fossem sujeitos de direitos, como se ndo fossem
trabalhadores dignos do abrigo da legislagdo que se destina a proteger os direitos

trabalhistas.



Ressalta-se também, conclusivamente, que os contratos de trabalho de
empregados domeésticos séo diferenciados, em inUmeros aspectos, dos contratos de
trabalho de outras categorias e as regras existentes necessitam ser adequadas,

adaptadas a sua realidade.

A mudanca de paradigmas sera, portanto, um processo lento, mas que
exige o imediato estabelecimento de parametros legislativos que deem conta dessas
diferencas e da garantia dos direitos que a Emenda Constitucional n® 72/2013

estendeu aos trabalhadores domésticos.
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