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RESUMO

Os trabalhadores domésticos sdo marcados pela segregacdo social que lhes acompanha desde sua
origem, qual seja, a escravidao. Percebe-se que as vicissitudes sociais propiciaram-lhes gradativa
conquista de liberdade, que para ser efetivada demanda a promocédo da igualdade substancial. A
conjugacdo da preservacdo dos principios da liberdade e da igualdade, compreendidos estes em
suas integrais dimensdes, resultard no desenvolvimento pessoal do individuo, que, por sua vez,
torna-se agente edificador da sociedade na medida em que adquire potencialidade. Logo, o
desenvolvimento da pessoa humana colabora para 0 bem comum, desiderato da Constituicdo
Federal. Nesse quadro indubitavelmente deve inserir-se o trabalhador domeéstico. No decorrer do
estudo demonstrar-se-a que o principio da dignidade da pessoa humana opera como matriz e
finalidade de todo o texto constitucional, projetando-se como apanagio de efetividade da
cidadania. O trabalho digno, por sua vez, exsurge como Vvalor constitucional preponderante,
instigando a pauta de diversos debates supranacionais. Aventando a necessidade de se garantir
aos trabalhadores domésticos um labor decente, sintonizado com os valores-referéncias dos
direitos humanos, a OIT editou a Convencgédo n° 189 com escopo de promover a equiparacao dos
direitos dos trabalhadores domésticos aos ja concedidos as outras categorias trabalhistas. Na
esteira da aprovacdo da citada Convencdo n° 189, a PEC n° 478/2010 alcangou o merecido félego
e segue a passos largos para aprovacdo, com tramite legislativo ordinario jA no Senado da
Republica. O presente trabalho objetiva demonstrar amiude a viabilidade de adesdo do Brasil
aquela norma convencional e a utilidade socioeconémica que a aprovagdo da PEC n° 478/2010
proporcionara no contexto da evolugdo da cidadania dos trabalhadores domesticos. Fundamentos
historicos, estatisticos, doutrinarios, constitucionais, legais e mesmo filosoficos séo algcados para

revelar a viabilidade das concepg¢des que se lastreiam nesse particular.

Palavras-chave: Trabalhador Doméstico; Dignidade; Igualdade; Mercado de Trabalho; Emenda

Constitucional



ABSTRACT

The domestic workers are marked by the social segregation, which has followed them since their
origin, which is, slavery. It is noticeable that the social alternatives propitiated them gradual
conquer of freedom, which in order to be in effect demands promotion of substantial equality.
The conjunction of the preservation of the principles of freedom and equality, understood in its
integral dimensions, will result in the personal development of the individual, which will turn
into the builder agent of the society to the extent in which it will acquire potentiality. Next, the
development of the human being collaborates for the well being of others, desideratum of the
Federal Constitution. In the elapse of the study, it will be found that the Principle of Dignity of
the Human Being is operated as a matrix and as the goal of the whole Constitution. Therefore,
collimating the Constitution, the dignified labor comes up as a preponderant factor, urging on the
ruling of diverse supranational debates. Suggesting the necessity to guarantee the domestic
workers a decent labor, tuned with the values referenced in the Human Rights, the OIT launched
a proposal at the Convention N. 189 of the OIT, of matching the rights of the domestic workers to
the ones already granted to other categories of workers. With the approval of this proposal, the
PEC N. 478/2010 made a comeback and already follows its ordinary legislative process to the
Senate. It is noted that the proposal mentioned in PEC N. 478/2010 converges with the one
already listed by the Convention N 189 of OIT. The scope of this paper is to demonstrate the
feasibility of access of Brazil to the alluded proposals, utilizing historic, statistical, doctrinal and

legal fundamentals, especially the standards inserted inside the Magna Carta.

Keywords: Domestic Worker; Dignity; Equality; Labor Market; Constitutional Amendment
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INTRODUCAO

Os trabalhadores domésticos sdo estigmatizados por uma cultura de subserviéncia e
exploragdo. Premidos por sua origem escravista, o esfor¢o continuo da categoria domestica
por melhores condicbes de trabalho e consequente reconhecimento social ndo é novidade,
mas ganha forca motriz diante da edicdo da Convencédo 189, aprovada em junho de 2011
pela Organizacao Internacional do Trabalho, doravante denominada OIT. A Convengédo em
foco objetiva garantir aos trabalhadores domésticos os mesmos direitos reservados aos
demais laboradores, consoante a legislacdo interna de cada pais-membro. Impulsionada
pela aludida aprovacédo, a PEC n° 478/2010 ganhou novo félego e, tendo sido aprovada em
segundo turno na Camara dos Deputados em dezembro de 2012, segue a passos largos o
seu curso ordinario no Senado Federal, cientificando que seu teor coincide com o fito da
proposta aprovada na cogitada convencao internacional.

Diante dessas circunstancias, e consciente de que o principio da dignidade da pessoa
humana € matriz dos demais valores perseguidos constitucionalmente, aliado ao fato de ser
finalidade precipua da existéncia da Lei Maior, indaga-se: é este 0 momento apropriado
para o Brasil ratificar a proposta da aludida Convencdo? Eventual resposta negativa para
esta primeira pergunta possuiria um viés histérico-cultural de discriminagédo preconceituosa
ou racista? A adesdo traduz-se numa medida que, num primeiro momento, podera até ser
impugnada, mas, adiante, revelar-se-4 como uma tendéncia natural do mercado de
trabalho? Os direitos hoje concedidos aos trabalhadores domésticos séo suficientes para a
garantia de um labor decente? Em que consiste a dignidade do trabalho e/ou de uma
profissdo? A despeito das garantias minimas a sua dignidade, o ser humano tende a se
desenvolver? Em que medida o desenvolvimento pessoal do ser humano se coaduna com o
bem comum?

No decorrer do estudo, buscar-se-a construir respostas plausiveis as questdes postas,
esclarecendo-se que o objetivo desta pesquisa é demonstrar a viabilidade da ratificacdo do
Brasil a Convencéo n° 189 da OIT, bem como da utilidade socioecondmica da PEC n°
478/2010, vez que as propostas de ambas sdo condizentes com 0s objetivos e fundamentos
da Republica Federativa do Brasil enquanto Estado Democratico e Social de Direito.
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O meétodo dialético foi utilizado para compreensdo do fenémeno social vivenciado,
especialmente para demonstracdo da plausibilidade e viabilidade das respostas apresentadas
nesse estudo. Fez-se uso e pesquisa de dados histéricos e estatisticos, analises
bibliogréaficas e documentais, de fontes primérias e secundérias, manuseando-se doutrinas
estrangeiras e nacionais, textos de leis, notadamente os dispositivos da Constituicdo Federal
de 1988, além de artigos cientificos sobre temas afins e outras contribuicdes cientificas a
disposic¢do da consulta publica.

Ao término da exposicdo em foco, faz-se referéncia acurada as transformacdes
vivenciadas no mercado de trabalho brasileiro, com reflexos substanciais sobre a categoria
dos trabalhadores domeésticos, especialmente diante das novas e emergentes formas de
trabalho humano, o que exige a devida tutela juridico-legal para efeito de sedimentacdo da

cidadania e do bem comum.



CAPITULO |

A ESTIRPE DOS TRABALHADORES DOMESTICOS
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1. AESTIRPE DOS TRABALHADORES DOMESTICOS

Os itens abordados no presente capitulo destinam-se a analisar a origem do tratamento
discriminatorio que ainda hoje estigmatiza a categoria dos trabalhadores domésticos
brasileiros. Para compreender o anatema juridico que 0s persegue, faz-se necessario um
estudo acerca das condicdes historicas, sociais e culturais que moldaram essa classe, no
mundo e no Brasil. O que se pretende demonstrar, no decorrer do estudo, é que a
discriminagcdo juridica dispensada aos trabalhadores domesticos possui raizes culturais.

Cultura conceitua-se como um conjunto de caracteristicas humanas que ndo sao inatas,
e (ue se criam e se preservam ou aprimoram através da comunicacao e cooperagdo entre
individuos em sociedade. Partindo dessa acepcao, tem-se que tal cultura discriminatéria do
trabalhador doméstico deve ser superada e é plenamente possivel. Basta notar que, outrora,
houve o aprimoramento do entendimento do escravo engquanto coisa para 0 escravo como
ser humano, o que aconteceu devido a percepc¢do da insustentabilidade de sua privacdo de
liberdade. Adiante, constatou-se ndo ser suficiente garantir a liberdade formal sem lhes dar
condi¢bes minimas para sua efetivacdo. Dai emergiram os primeiros direitos concedidos a
esse grupo de trabalhadores, até entdo denominados servos livres. Paulatinamente, foram-
Ihes concedidos direitos e reconhecimento pela profissdo enquanto trabalhadores
domesticos.

Ciente, mas nédo apenas, do panorama internacional que eleva os direitos humanos ao
patamar de valores supranacionalmente compartilhados, mas, também, centrando-se no
entendimento de que a nossa Constituicdo vigorante ja contempla a preservacdo desses
valores, inclusive buscando proporcionar meios para a promocao do trabalho digno, afirma-
se que, hodiernamente, lateja a necessidade de mais um passo visando a protecdo dos
trabalhadores domeésticos, estendendo-se a essa categoria 0s direitos minimos ja garantidos

aos demais trabalhadores urbanos e rurais.
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1.1 Surgimento da Figura do Trabalhador Doméstico no Mundo

Como se deu a evolucdo da figura hoje conhecida como empregado doméstico? Tal
resposta ndo é de facil deslinde, dada a diversidade de teorias que tentam explicar a sua
origem. No entanto, ha duas correntes maximas que merecem ser nobilitadas nesse sentido.
A primeira assevera que o trabalhador domeéstico surgiu de uma conjuntura privilegiada, na
qual era enaltecido por seus amos com honrarias; j& a segunda teoria, que arrasta maiores
adeptos, sustenta que o empregado doméstico € consequéncia das préaticas escravocratas, 0
que justificaria 0 menoscabo juridico e social que até hoje eles ainda ndo superaram.

Como defensor da primeira teoria, destaca-se o magistrado e socidlogo Roberto Davis

(1998), cujo pensamento segue adiante:

A verdade, no entanto, é ser o trabalho doméstico assalariado uma
instituicdo imemorial, tanto que a ele sdo numerosas as referéncias
mitolégicas, biblicas e, igualmente, na antigtidade classica, a episddios
dos quais temos noticia. Todos revelando a presenca de trabalhadores
livres, ocupados na prestacdo gratuita ou remunerada, de servigos dessa
natureza.

Assim é que, na Grécia, tornou-se notavel Automedonte, intrépido
cocheiro de Aaquiles, restando preservada a saga mitologica de
Ganimedes, principe troiano que teria sido raptado por Zeus para ser
copeiro dos deuses. Em Roma, a situacdo parece nao ter sido diferente,
pelo que se infere do exemplo de Fredegunda, terceira mulher de
Quilpérico (545/597), servical que mandou degolar as duas primeiras

esposas daquele infortunado rei franco. (...)

Nessa esteira, 0 aludido autor assevera que o trabalho doméstico era originalmente
uma funcéo disputada, vez que exercida nas cortes de reis e grdos-senhores, evidenciando
que na época medieval pajens e escudeiros dispunham de graus de escala honorifica das
ordens de cavalaria.

N&o obstante o respeito a primeira teoria, por ora adere-se a corrente majoritaria, a

qual sustenta que o trabalho doméstico desde sua origem ressumbra um carater vil, sendo
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derivado da figura do escravo, o que indubitavelmente contribuiu para depreciacéo
histdrica dessa prestacdo de servico.

Desde a Antiguidade, periodo que se iniciou com o surgimento da escrita, por volta
de 4000 anos a.C até 476 d.C, os pensadores da época mostravam-se intrigados sobre 0
seguinte questionamento: o que justificaria a dominacdo de uns homens sobre outros seres
humanos? Por meio das incipientes pesquisas sobre o tema, 0s investigadores de entdo
constataram que tal pratica remonta as tradi¢des primitivas da pré-histéria, em que na
disputa por territérios notadamente privilegiados pela fauna, flora e &gua em abundancia, as
tribos vencedoras dominavam as vencidas, subjugando-as. Dar-se-ia, entdo, a escravidao
pela forca. (SILVA; PENNA, 1972).

Enfrentando as objecGes daqueles que enxergavam a escraviddo como ato contrério
a natureza, vez que a mesma seria produto do uso genuino da forca, Aristételes (1999)
pretende demonstrar a existéncia de duas causas diferentes da escraviddo: aquela derivada
da lei e a escravidao natural. Com efeito, o autor admitiu que o direito de dominacéo de um
homem sobre o outro ndo pode advir exclusivamente do quesito forca — 0 que seria a
denominada escraviddo convencional ou por lei -; todavia, explicitou que haveria um
direito natural de dominacdo de uns homens sobre outros, buscando justificar
racionalmente o fenémeno da escravid&o.

Em concordancia com a compreensdo de Tosi (2003), no que tange a obra de
Aristoteles (1999), este tentou definir, infrutiferamente, o que seria o escravo por natureza,
explanando que a dita escravidao legal seria justa somente no caso em que escravos por lei
e por natureza coincidissem. Do contrario, sendo resolvida & mera medi¢do de forcas, a
escravidao ficaria sem justificacéo.

Segundo a otica de Tosi, Aristoteles definiu, inicialmente, o escravo como objeto de
propriedade do seu senhor, ainda que sui generis. Como objeto de propriedade, 0 escravo
pertencia ao patrdo no sentido literal do termo, sendo distinguido dos demais objetos de
propriedade apenas pelo fato de ter uma psiché, o que o tornaria parecido com outros
subordinados ou servidores livres da época. Consectariamente, o que o diferia dos homens
era justamente a sua condicdo de propriedade, de parte do seu senhor, enquanto 0s

servidores livres eram juridicamente livres.
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Concomitantemente a ideia de "objeto”, adstrita ao escravo, tem-se a concepcao
deste como instrumento de acdo e ndo como instrumento de producdo. Essa ultima
distincdo marca a diferenca entre os instrumentos destinados para além do uso que se faz
dele, vez que servem para a produgdo de outros bens, e aqueles destinados ao uso em si
mesmo, como a utilizacdo simploria de uma cadeira. Nesse diapasao, 0s escravos seriam 0s
anicos “instrumentos de acdo” animados do homem cauto, 0 que os divergem dos demais
objetos inanimados. Em suma, sintetiza-se o raciocinio de Aristételes, em seu primeiro
intento de definicdo sobre o que seria escravo por natureza, que assim o é quem pertence a
outro homem, sendo objeto de propriedade e instrumento de acédo deste.

Adende-se que Gianfranco Fioravanti (1981), partilhando da mesma interpretacédo
supra evidenciada, entende e ressalta que Aristdteles, ao falar dos escravos nos moldes
retrocitados, esta tratando daqueles destinados ao trabalho doméstico e ndo dos demais
servigais bracais escravizados que laboravam na parte produtiva.

Ora, 0 que se percebe é que nem o préprio Aristételes convenceu-se dos
argumentos acima esmiucados para justificar a escraviddo por natureza. Todavia,
persistente, o saudoso filésofo continua suas explicacdes discernindo que a escraviddo seria
um processo natural, justo e conveniente, vez que haveria aqueles que desde o seu
nascimento foram destinados a comandar e outros a serem comandados. Tal vocacédo seria

estritamente intrinseca e subjetiva. Em suas palavras:

Em todas as coisas que resultam de uma pluralidade de partes e que
formam uma Unica entidade comum, sejam as partes continuas ou
separadas, sempre se verd o dominante e o dominado. Isto acontece nas
criaturas animadas em virtude da ordem da natureza em sua totalidade.
[...] O vivente, de qualquer maneira, é composto de alma e corpo, e a
primeira, por natureza, comanda e o0 segundo é comandado.
(ARISTOTELES, 1999).

A teoria aristotélica tenta demonstrar que diante de um aglomeramento de seres
vivos complexos sempre haverd um ser dominante e um ser dominado, objetivando

propiciar a ordem e, consequentemente, a sobrevivéncia de todos. Segundo seus preceitos,
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sem a configuracdo de tal relacdo ndo seria possivel proporcionar a unidade num todo.
Atente-se, neste item, que ao tentar justificar a compreensdo holistica da naturalidade da
escravidao Aristételes mais parece ter-se confundido com a naturalidade da existéncia de
governos, que criam e fiscalizam as ordens de convivéncia, 0 que ndo necessariamente
implica que os governados devam ser reduzidos a escravos, propriedades e objetos de seus
senhores. (TOSI, 2003)

Contudo, Aristoteles percebe a fragilidade de sua tese e continua lapidando seus
pensamentos, dessa vez, diferenciando a dominacdo dos homens livres daquela exercida
sobre os escravos, denotando que entre os primeiros haveria um ideal de igualdade e
liberdade a ser preservado, diferentemente destes ultimos, tidos como objetos.

Tosi (2003) clarifica:

Existe, portanto, uma distincdo entre o dominio exercitado sobre o0s
escravos, chamado de despdtico, e aquele exercitado sobre os livres,
chamado de politico, que pode variar conforme as constitui¢cbes, mas que
deve sempre garantir, de alguma maneira, o principio da igualdade entre

os cidaddos livres. Essa distincdo é qualitativa.

O referido autor continua alegando que a distingdo que Aristoteles propds a fim de
evidenciar a fatalidade da subjugacdo de modo natural, na verdade, confunde-se com a
naturalidade da existéncia de diversidade numa unidade complexa como € a dos seres
humanos e da biodiversidade em geral, ndo legitimando, todavia, a desigualdade que se
tentou sustentar. A diferenca entre as pessoas é 0 que se pode denominar como natural,
porém, fundamental compreender a aptiddo inerente a cada individuo, a fim de que este
possa desenvolvé-la e multiplicar sua vocagdo em prol da comunidade, devendo ser
preservada sua identidade como ser humano, detentor de potencial.

Tecendo as ponderagfes finais concernentemente a existéncia de uma escravidao
natural, Aristoteles desenvolve a idéia de que assim como a alma é que controla o corpo, 0s
homens devem dominar os animais selvagens, numa caca justa e natural. Pormenoriza que
a alma é dotada de razdo e emocdo, logo quando ela controla o corpo pela parte

instintivamente emotiva, estariamos nos aproximando da relacdo de dominacdo natural
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existente entre senhor/escravo. Entrementes, quando a parte racional da alma exercita seu
dominio sobre a parte afetiva, pode-se comparar tal ocasido com o governo que o homem
politico exerce sobre 0 seu povo.

Neste passo, 0s escravos eram concebidos como animais selvagens, em suas

palavras estranhamente discriminatdrias, Aristoteles adverte:

O mesmo ocorre com 0 homem relativamente aos outros animais, tanto 0s
gue se domesticam quanto 0s que permanecem selvagens, a pior das duas
espécies. Para eles é preferivel obedecer ao homem; seu governo é-lhes
salutar. A natureza ainda subordinou um dos animais ao outro. Em todas
as espécies, 0 macho é evidentemente superior a fémea: a espécie humana
ndo € excecdo. Assim, em toda parte onde se observa a mesma distancia
que ha entre a alma e o corpo, entre 0 homem e o animal, existem as
mesmas relagdes; isto €, todos os que ndo tém nada melhor para nos
oferecer do que o0 uso de seus corpos e de seus membros sdo condenados
pela natureza a escraviddo. Para eles, é melhor servirem do que serem
entregues a si mesmos. (ARISTOTELES, 1999)

Por conseguinte, Aristoteles deixa transparecer nitidamente seu Vviés racista, pois,
noutras palavras, promulgou sentenca aos escravos condenando-os, perpetuamente, a
obrigacdo de fazer tudo o que seus respectivos senhores desejassem, pelo simples fato de
serem taxados como seres naturalmente selvagens que ndao podem ser abandonados a
prépria sorte. Outrossim, Aristételes, num tiro derradeiro no alvo do intento almejado,
define escravo por natureza como sendo aquele que se diferencia dos demais animais por
ser capaz de perceber a razdo e entender o comando, mas néo € apto a por si so racionalizar
e comandar. Ele ndo nega que os escravos possuam alma e percebam a razdo das coisas,
mas afirma que lhes falta totalmente a parte deliberativa da alma.

Partilha-se, quanto ao esposado, o entendimento de Tosi (2003):

Esse argumento é mais plausivel do que os precedentes porque garante ao
escravo um certo tipo de racionalidade efetiva, ainda que passiva, que 0

distingue dos animais e lhe permite receber ordens. Porém, nesse caso, a
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relacdo patrdo/escravo torna-se parecida com a relagdo homem/mulher, ou
pai/filho, porque, como o Estagirita havia afirmado antes: “a alma domina
0 corpo com a autoridade de tipo despotico e o intelecto (nous) comanda
ao apetite (orexis) com a autoridade de tipo politico ou régio (basiliké).
Desta maneira cai a distincdo fundamental entre livres e escravos e a

relacdo “despotica” ndo mais se justifica.

Destarte, em Aristételes, a diferenca entre os servos livres e 0s escravos por
natureza ndo restou clara. Ambos ndo teriam a parte deliberativa da alma, mas, so se
justificaria a escravidao por natureza dos escravos. Por qué? Seria por questdes fisicas,
dados os diversos estere6tipos? O proprio Aristoteles rechaga essa hipdtese que ele mesmo
levantou, asseverando que ha livres com o corpo aparentemente de escravos e escravos
com corpos aparentemente dos livres. Seriam, entdo, escravos por natureza, aqueles
homens destituidos das virtudes? Como bem destacou Tosi (2003), o proprio Aristoteles
elaborou sua autocritica, pois concluiu que concebendo 0s escravos como homens e
participantes da razdo, nao seria possivel sustentar que eles ndo possuem nenhuma virtude
moral. Ele mesmo cuidou de arejar o alto grau de probabilidade da existéncia das virtudes
também na alma dos escravos, assim sendo, o que os diferenciaria dos homens livres?
Questionamentos angustiantes como 0s ora enxertados sobre a moral e virtudes fazem parte
da ndo menos famigerada obra aristotélica: Etica a Nicomacos.

As aporias dos pensamentos de Aristoteles trouxeram nos anos posteriores as
criticas que ele mesmo antecipou, dentre outras. Em sua excelente pesquisa, Tosi (2003)
demonstra a agitacdo que os pensamentos aristotélicos provocaram nas geracdes filosoficas
posteriores, que consideraram as explicacfes despendidas pelo Estagirita como uma
justificacdo ideologica da escraviddo legal e ndo como uma explicacdo racional da
escraviddo natural. As concepcOes descabidas acerca da justificacdo de uma escraviddo
natural foram vistas como desdobramento das influéncias politicas e sociais vivenciadas
pelo magnata na Antiguidade, tendo ele se deixado condicionar pelos preconceitos do seu
tempo.

Chegada a Idade Média o sistema da escravidao foi substituido pelo da servidao.
Isso se deu em virtude do desenvolvimento dos modos de produgéo, da fadada auséncia de
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interesse dos proprios escravos pelos resultados do seu trabalho e consequente
comprometimento das forcas produtivas basicas dessa sociedade (ANDRADE, 2005).
Juntamente com esse sistema surgiram duas categorias de Sservos: servus rusticus e servus
famili. Aos primeiros caberiam os trabalhos mais pesados, a exemplo da lavoura e pecuéria,
e a segunda categoria estavam reservados os trabalhos domeésticos, tais como o zelo com a
limpeza da casa, higiene da familia, alimentacdo, nutricdo dos recém-nascidos. Sobre esse
contexto, denota-se que “na Antiguidade e na Idade Média ndo havia o contrato de trabalho
domestico. Havia escravo ou servo. O patrdo so tinha de manté-lo para que ndo morresse...
Aos servos domeésticos atribuia-se grau superior ao servo rustico.” (MIRANDA, 1965,
apud FERRAZ, 2003). Ferraz ainda adverte para outra caracteristica marcante das raizes
historicas do trabalho doméstico, salientando que desde sua origem o mesmo € exercido
macicamente pelo universo feminino, o que, inclusive, ja trazia problemas como a
concubinagem e prostituicéo.

Vale mencionar que a serviddo era uma situacdo tutelada pela Igreja Catdlica da
Idade Média, ressaltando que esta era grande proprietaria de terras e, por conseguinte,
notavel detentora de poder e influéncia. Ela apregoava entre os seus fiéis que a existéncia
de “senhores” e “servos” era um processo natural, fruto do designio de Deus. Disseminava
a ideia de que a infidelidade aos mandamentos da Igreja, bem como a rebeldia, eram
pecados mortais. Neste tom, buscava resguardar o poder que detinha em maos, tanto o
econdmico quanto o politico, receando que maiores transformacdes sociais afastassem 0s
fiéis do seu controle. (ALGRANTI, 2007).

De toda sorte, a despeito dos esfor¢os do clero na manutencdo dos estamentos que
compunham a sociedade medieval, havia uma parcela da populacéo que estava ascendendo
e que logo mais usurparia 0 majestoso poderio da Igreja Catolica, rompendo com o dogma
da imutabilidade de classes. Versa-se sobre os artesdos e comerciantes, grupos que
emergiram economicamente por meio dos seus oficios e ganharam significativa
importancia social, enfraquecendo, gradativamente, o estagnado regime feudal e
promovendo a mercantilizagdo em geral.

Prosseguindo com a historiografia da origem do trabalhador doméstico, desemboca-
se na Idade Moderna (século XV ao XVIII), quando se percebe que a passagem de um

sistema feudal para um sistema mercantilista de produgéo provocou uma melhoria na
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condicdo do trabalhador doméstico, havendo, assim, um nivelamento entre os homens
livres e os servos, surgindo a figura do famulatus, que mais tarde veio a ser considerado
como um prestador de trabalho autdnomo (FERRAZ, 2003).

O autor retrocitado registra que a primeira legislacdo disciplinadora do trabalho
doméstico traduz-se no Cdodigo Civil Portugués de 1867 que, por sua vez, inspirou o
Cadigo Civil Aleméo, o qual regulamentou a matéria na secdo relativa a locacdo de
servigos. Elucida que a evolucdo regulamentadora dos direitos e garantias conferidos aos
domeésticos varia conforme o amadurecimento da estrutura social, politica e cultural de
cada pais, avultando que hodiernamente a Europa é referéncia nesse sentido, enquanto que
na América Latina os direitos garantidos pela legislacdo ainda se mostram distantes do

ideal de trabalho digno.

1.2 Recorte Histdrico da Origem do Trabalhador Doméstico no Brasil

No Brasil, durante o periodo pré-colonial (1500-1530), o pau-brasil foi a matéria
prima que sobressaltou os olhares dos colonizadores. Chegando as promissoras terras
brasileiras, 0s portugueses acomodaram-se com suas familias pelo litoral, onde ja existiam
as populacdes indigenas, com as quais 0s estrangeiros desenvolveram 0 comércio
primitivo, denominado escambo. Dessa forma, em troca de mercadorias europeias baratas e
desconhecidas, os indios extraiam e transportavam o pau-brasil para os portugueses até o
litoral.

Ao conhecer mais de perto 0s nativos, 0s portugueses depararam-se com suas
culturas singulares, estranhando, inclusive, a ordinaria pratica antropofagica que lhes eram
peculiares. Logo, trataram de submeté-los a sua dominacgdo, impondo-lhes sua cultura e
religido e forgando-os aos trabalhos nas lavouras. Eis o prendncio do escravismo no Brasil.
No entanto, durante o ciclo agucareiro colonial, percebendo que a cultura indigena era
incompativel com o trabalho intensivo pretendido pelos portugueses, os escravos africanos
foram importados para o Brasil, marcando o surgimento da escravidao local. (ALGRANTI,
2007).

Dentre 0s escravos, havia também mulheres e criancas. Aqueles mais bem

apresentaveis e limpos eram direcionados para laborar na residéncia dos colonizadores.
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Surgia, assim, o trabalho doméstico ferreteado pelo indelével estigma da escravidao.
Infere-se, entdo, que a segregacdo sociojuridica que ainda hoje reveste o empregado
domeéstico é a continuidade de um sistema escravocrata malfazejo que ao final do século
XIX ainda legitimava a reducdo do ser humano a mera propriedade particular.

Consolidando este entendimento, Alencastro (2004), arremata:

O escravismo ndo se apresenta como uma heranca colonial, como um
vinculo com o passado que o presente oitocentista se encarregaria de
dissolver. Apresenta-se, isto sim, com um compromisso para o futuro: o
Império retorna e reconstroi a escraviddo no quadro do direito moderno,

dentro de um pais independente, projetando-o sobre a contemporaneidade.

Neste espaco, interessante notar uma desmistificacdo cultural que se propaga a
respeito dos escravos. E que, segundo os estudos empiricos da historiadora Leila Mezan
Algranti (2007), pesquisadora das rela¢des familiares nos domicilios do Brasil Colonia, a
imagem holistica dos escravos na senzala e da casa-grande opressora, merece ser revista.
Sua pesquisa foi extraida dos relatos dos viajantes e legados da demografia historica, pelos
quais se concluiu que a visdo tradicional dos escravos acgoitados nos troncos e enxotados na
senzala pertence a uma realidade predominante no nordeste agucareiro dos séculos XVI e
XVII, regido onde a concentracdo populacional adquiriu estabilidade, fomentando uma
economia rural, patriarcal, latifundiaria, cuja producdo era voltada para o exterior. Porém,
infere-se que esta seria apenas uma faceta do Brasil Col6nia, visto que a maior parte dela
foi marcada por um contexto de extrema mobilidade, com explora¢fes também no interior
do pais, a exemplo das Bandeiras e das Minas Gerais do século XVIII, o que ensejou
formaces urbanas, propiciando o surgimento dos escravos também dentro dos lares. Dessa
forma, os escravos negros imiscuiram-se nos domicilios, o que favoreceu a miscigenacao
entre 0s brancos europeus, indios e negros africanos, que compuseram o atual povo
brasileiro.

Entdo, a escraviddo brasileira aparece como uma instituicdo que permite a
permeabilidade do dominado entre as esferas publicas e privadas. Interessante focar

justamente essa relacdo: o escravo sobrevém como uma propriedade particular, mas a sua



25

posse e administracdo resta condicionada a autorizacdo publica, o que desde ja revela uma
incongruéncia e dualidade complexa que se estendera ao Império, vindo a refletir, ainda,
nas atuais regulamentacdes juridicas do trabalhador doméstico.

Dando prossecucdo a historia, tem-se que até o século XVIII, sendo este século
marcado pela exploragdo do ouro no Brasil Colonial, os escravos seguiam divididos entre
aqueles que desempenhavam os servicos domésticos e a outra categoria que cuidava dos
afazeres mais penosos, reparticdo essa que nos remete a ja vivenciada na Europa Ocidental,
ainda na Epoca Medieval.

A escravidio so6 foi abolida no Brasil Império com a decretacdo da Lei Aurea, em
1888. No entanto, seus efeitos se perpetuaram. A partir de entdo, 0s escravos tornaram-se
livres, mas ndo foram aceitos noutra funcdo dentro da sociedade. Entdo, indaga-se sobre a
utilidade da liberdade diante da auséncia de condi¢cfes minimas para desenvolverem-se
enquanto seres humanos. Ao negro alforriado ndo restava outra alternativa sendo, agregar-
se ao seu senhor e, em troca de habitacao precaria e alimentacdo escassa, trabalhar para seu
antigo dono. Diante desse contexto abolicionista, clarividentemente eles tinham
conquistado liberdade, em seu aspecto puramente formal.

Nesta linha de raciocinio, a situacdo das senzalas permaneceu a mesma e 0S outros
servos, aqueles dos lares, ganharam o titulo honorifico de trabalhadores domésticos. Os
“servicos de preto” ainda hoje restam-se classificados e consectariamente indesejados pelos
trabalhadores, ainda que inconscientemente. Quem 0s ocupam sdo 0s marginalizados do
sistema produtivo, ndo Ihes restando outras alternativas. Julga-se extremamente pertinente
evidenciar que a grande maioria dos trabalhadores domésticos sdo mulheres negras; diga-se
isso intentando bem ponderar o género, além da cor. Trata-se da denominada opressao
sobreposta (FLORES, 2005), termo que serd abordado no proximo item, em virtude do
prestigio que ele comporta quando se pretende analisar as justificativas para a existéncia da

segregacao sociojuridica dos trabalhadores domésticos hodiernamente no Brasil.

1.3 Opressdes Sobrepostas e 0 Principio da Igualdade

Note-se que no Brasil a "aboli¢do da escraviddo” - 1888, deu-se cerca de um século
mais tarde da clamada Revolugdo Francesa - 1789, tendo sido esta marcada por uma série
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de acontecimentos inspirados nos ideais do Iluminismo, movimento velado pelo
pensamento antropocentrista da época. Dentre as causas da sublevacdo em foco estavam: o
antigo regime e os privilégios da nobreza e do clero. A burguesia, detentora de significativo
poderio econdmico na Idade Moderna, foi a propulsora da rebelido, aproveitando-se do
momento de descontentamento generalizado, concernentemente as ideologias absolutistas,
para propagar 0s principios "universais” a serem perseguidos pela humanidade, a saber:
liberdade, igualdade e fraternidade.

Realizando uma circunspeccdo sobre os aludidos norteamentos da democracia
contemporanea, encontraremos um discurso mascarado por interesses restritos as minorias.
N&o se pode negar reveréncia a Revolucdo Francesa no que cinge a sobrelevacdo dos
direitos individuais em documentos constitucionais, nem quanto a submissao dos Estados e
seus respectivos agentes a lei. No entanto, o que se pretende denunciar adiante é que o
conclamado discurso teve seu fundamento nas principiologias inerentes ao liberalismo
econbmico, egoista por esséncia.

Lander (2005) esclarece que a burguesia liberal conseguiu “estabelecer uma ordem
de direitos universais de todos os seres humanos como um passo para exatamente negar o
direito a maioria deles”. A igualdade somente entre os classificados, a liberdade apenas
para circulacdo de mercadorias e fraternidade cinica, foram as bases reais, porém,
mascaradamente positivadas e, assim, justificadoras da opressao burguesa sobre a massa
trabalhadora.

O que importa sensibilizar é que a igualdade estabelecida pela revolucdo burguesa
se deu apenas entre os homens, ocidentais, brancos e detentores de propriedades. Os ideais
de justica levantados como bandeiras da revolugdo serviram apenas para atrair a ades@o do
povo contra os regimes politicos e econdmicos vigentes na ldade Moderna, mas 0s
beneficios dai advindos ndo seriam igualmente distribuidos. Portanto, a protecdo legal
erigida pela burguesia teria destinatirio definido em fungdo do género, origem
demogréfica, da etnia e da classe social. Assim, aqueles que n&o preenchessem
determinados requisitos, eram naturalmente afastados da tutela da igualdade, surgindo, dai,
a legitimacdo da descriminacéo dos trabalhadores. (CAPLAN, 2005).

Pelos raciocinios despendidos, deduz-se que, na verdade, 0s principios universais
eram dotados de abstracdo, privativos, excluindo além dos homens ndo proprietarios, as
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mulheres. Torna-se evidente que o que configura a desigualdade ndo sdo as diferencas mas
sim as situacdes em que o ser humano é submetido a exploracdo, a discriminacdo, a

dominacdo e a opressao alheia, como salienta Rodrigues (2007):

a ideologia neoliberal dominante, como qualquer ideologia hegeménica
em determinado periodo histoérico, se apresenta enquanto ideologia da ndo
ideologia [...] a ideologia mais eficaz € sempre a que ndo se mostra, a que
ndo se expde, sendo enquanto dado naturalizado da realidade. A tudo

impregna, mas, numa primeira percepgao, em nada se deixa perceber.

Extrai-se, entdo, a percep¢do de que os ideais revolucionarios conseguiram
combater os privilégios insustentaveis da nobreza e do clero ao passo que segregaram 0S
seres humanos consoante suas respectivas caracteristicas, legitimando opressdes por meio
das quais se manifesta, fraudulentamente, a ideologia do patriarcalismo liberal, explicitado
por Flores (2005). Segundo esse autor, a mulher é submetida a invisibilizacdo diante de
multiplas opressdes que Ihe atinge e por supostamente pertencer ao espaco privado, ambito
familiar quase intocavel; a ela € impresso um carater de condescendéncia a todo tipo de
discriminacdo e violéncia, enquanto o predador patriarcal circula livremente pelos espacos
publicos e privados.

Depreende-se que os atuais trabalhadores domésticos quedam-se eivados de tais
opressdes sobrepostas, vindo a se contentar com as funcdes sobejadas no mercado, sob o
falso legado da inexisténcia de alternativas melhores. Sdo: mulheres, negras, provindas do
interior dos Estados, mormente dos nordestinos, detentoras de precaria formagéo
educacional fundamental e originarias de classe pobre, que compdem a maior parte dos
trabalhadores domeésticos, sendo destinadas ao "carcere privado”, “quartinho dos fundos’,
mascarado sob o titulo de ‘melhor opc¢ao de vida’. Atualmente, em plena persegui¢do da
igualdade garantida constitucionalmente, acompanha-se, cotidianamente, a discriminagao
sociojuridica dessa classe, pior, fundamentada em justificativas dissolutas, analogas aos
alicerces utilizados para sustentar a discriminacdo sociojuridica dos trabalhadores na
ebulicdo da Revolugdo Francesa. Serd que se esta diante do curso natural da historia,

ciclico e viciante?
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Sobre a atual discriminacdo juridica que acomete os trabalhadores domeésticos,
Celso Antdnio Bandeira de Melo (2003) adverte:

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos. Este é o contetido politico-ideoldgico absorvido pelo principio
da isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de

todo modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.

A interpretacdo da extensdo da isonomia é o ponto inicial da discussdo promovida
pelo autor na referida literatura, que busca afastar a excessiva generalidade da
hermenéutica do conceito e esclarecer a afirmacdo aristotélica, assaz de vezes repetida,
cujos termos se atém em: tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Nesta

esteira, ressalta, quem seriam os desiguais:

A dizer: o que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros
sob a rubrica de desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente
manipulavel -sem agravos a isonomia- que autoriza distinguir pessoas e
situacbes em grupos apartados para fins de tratamentos juridicos
diversos? Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de
desigualdade faculta a discriminagdo de situacfes e de pessoas, sem
guebra e agressdo aos objetivos transfundidos no principio constitucional
da isonomia? [...] Como as leis nada mais fazem sendo discriminar
situacBes para submeté-las & regéncia de tais ou quais regras -sendo esta
mesma sua caracteristica funcional- é preciso indagar quais as

discriminages juridicamente intoleraveis. (MELO, 2003)

Com efeito, somente a resposta a tais questionamentos trard a seguranca acerca do
adensamento do preceito, da possibilidade de converséo da teoria da isonomia em efetiva
pratica, corroborando com os ditames da justica social.

A guisa dos ensinamentos de Hans Kelsen (1962), ndo se pode conceber uma

igualdade perante a lei abrangendo todos os sujeitos na ordenacéo juridica, submetendo-os
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as mesmas normas. Seria, por exemplo, absurdo impor aos alienados obrigacdes similares
aos dos adultos sadios. Inferindo-se que as diferencas sdo salutares, a homens e mulheres,
altos e baixos, sadios, gestantes, doentes e nascituros, como estabelecer uma lei geral e
universal? Ha determinadas situacGes em que o principio da razoabilidade sera utilizado
para estabelecer normas que abrangerdo apenas determinadas categorias, promovendo o
que se denomina como discriminacdo a partir de algum ponto de diferenca ao qual se
atribui relevo, inculcando a cada qual efeitos juridicos correlatos e, consequentemente,
desuniformes entre si. Resta, entdo, averiguar, a limitacdo ao exercicio normal inerente a
funcdo de descriminar, posto que qualquer elemento residente nas coisas, pessoas ou
situacBes pode ser escolhido pelo legislador como fator discriminatorio, ndo sendo, em
regra, no traco de diferenciacdo escolhido que se deve buscar algum afrontamento ao
principio isonémico (MELO, 2003). Este mesmo autor separa capitulo préprio para cuidar
da relacdo entre o principio da igualdade e os fatores de sexo, raca e credo religioso,

sugerindo que:

As discriminagBes sdo recebidas como compativeis com a clausula
igualitéria apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlagéo
I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e
a desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal
correlagdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constitui¢do. (MELO, 2003)

No caput do art. 5° da nossa Carta Magna exp0e-se a proibi¢cdo da desequiparagéo
por motivo de raca, sexo, trabalho, credo religioso e convicg¢Bes politicas, ou seja, as
taxativas caracteristicas ora evidenciadas, por si s6, ndo podem ser tomadas gratuitamente
como matriz fundamental do discrimen. O legislador tomou estas consideracdes explicitas
por serem tais caracteres os maiores alvos suscetiveis de discriminacdo evidenciados na

sociedade brasileira. Neste tom, bem asseverou Pimenta Bueno (1857, apud MELO, 2003):
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A lei deve ser uma e a mesma para todos; qualquer especialidade ou
prerrogativa que ndo for fundada s6 e unicamente em uma razdo muito

valiosa do bem publico serd uma injustica e podera ser uma tirania.

Sobrepde-se do texto excogitado que o fator discriminador estabelecido para
aplicacdo ou ndo de determinada lei deve ter fundamento precisado num bem publico, e
selecdo a senso contrario, implica em opressao.

Pacientemente, Melo (2003) elenca critérios de avaliacdo preciosos para a
identificacdo do desrespeito a isonomia, elucidando que se reconhece quando a
diferenciacédo foi realizada sem a quebra do aludido preceito pela anélise de trés questdes:
do elemento tomado como fator de desigualacdo; da correlacdo ldgica abstrata existente
entre o fator erigido em critério de descrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado; da consonancia desta correlagdo l6gica com os interesses absorvidos
no sistema constitucional e destarte juridicizados.

Por esta vereda, para constatar se o tratamento juridico construido para reger
determinados individuos ofende ou ndo o principio da isonomia, deve-se verificar,
primeiramente, qual o trago desigualador acolhido para fundamentar a discriminacdo desse
grupo. Em segundo, se esse critério discriminatorio possui justificativa racional, ou seja,
obedece a uma disposicdo légica. Por fim, examinar se essa logicidade abstratamente
existente é afinada com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. S6
com a conjuncao desses fatores é que podemos constatar a legitimidade constitucional da
discriminacdo estabelecida em razdo de delimitados grupos de pessoas. Assim, saliente-se
“a necessidade de que a norma juridica observe cumulativamente aos reclamos
provenientes de todos os aspectos mencionados para ser inobjetavel em face do principio
isonomico.” (MELO, 2003)

Averbou-se no paragrafo anterior que um dos critérios de avaliacdo da legitimidade
da descriminacdo nos termos ja apontados é verificar se o critério da desigualdade, ou seja,
o fator critério de discrimen, guarda conexdo, 0 mesmo que correlagdo l6gica, com a
desigualdade juridica de tratamento estabelecida. Quadra aqui atentar que a correlacéo
I6gica atuante da validade ou invalidade de uma regra perante a isonomia, pode variar

consoante os momentos histdricos vivenciados. Destarte, uma proibicdo ou criacdo de
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beneficios a determinada categoria em razao de um fator discriminante pode ser vélido hoje
e invalidado daqui a cinguenta anos, por adiante ndo mais guardar I6gica no raciocinio
causa-consequéncia.

Por arremate, Melo (2003) sintetiza que as discriminagdes juridicas intoleraveis no

ordenamento patrio sdo aquelas em que ndo concorrem quaisquer dos seguintes elementos:

a) que a desequiparacdo ndo atinja de modo atual e absoluto um sé
individuo;

b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos,
nelas residentes, diferencados;

C) que exista, em abstrato, uma correlacdo l6gica entre os fatores
diferenciais existentes e a distingdo de regime juridico em funcao deles,
estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correla¢do supra referido seja pertinente
em fungdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte
em diferenciagdo de tratamento juridico fundada em razdo valiosa — ao

lume do texto constitucional — para o bem publico.

O quarto critério acima explicitado seria o ultimato para compreensdo do tema.
Significa dizer que a discriminagdo juridica s6 deve ser estabelecida se condizente com o
contexto constitucional, que, indubitavelmente, foi erigido objetivando atingir o bem
comum. Oportunamente, cumpre-se distinguir o que seria a igualdade material -perseguida
constitucionalmente- da igualdade meramente formal, o que se fard a luz dos olhares de
Antonio Enrique Pérez Lufio.

O exdrdio do art. 5° da CF/88 ja assinala que “fodos sdo iguais perante a lei”.
Todavia, como bem ja explanado por Melo (2003), ha discriminacdes juridicas tidas como
positivas, justamente por promover a equiparacao das partes: fortalece-se o fraco para que
este alcance o poder que a outra parte possui. O que move o Legislativo € a obstinacdo a
igualdade material que reveste todo o texto Constitucional, eis a forma discriminatdria que
ndo aflige a isonomia, capaz de isentar alguém de pena por ser inimputavel, bem como,

habil para inverter o 6nus da prova, por haver parte hipossuficiente na lide.
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Nesta esteira, Lufio (2005) explica acerca da necessidade das duas dimensfes da
igualdade: a formal e a material. Assevera que ha uma conexao necessaria de igualdade de
procedimento (igualdade formal), com o0s pressupostos materiais sobre 0 que 0
procedimento opera (igualdade material). Logo, aponta que h4 uma continuidade entre a
dimensdo formal e material da igualdade, afirmando que ambos os aspectos deste valor
fundamental ndo podem ser compartimentalizados, estanques ou concebidos como ideais
contraditorios, assestando que a limitada igualdade formal da sociedade capitalista fez
nascer a exigéncia socialista da igualdade real. Citando Robert Alexy, o autor mostra-se
concorde a conclusdo de que tratar igual os iguais e desigual os desiguais implica uma
obrigacdo estatal de criar uma igualdade fatica, tendo-se, entdo, a igualdade de fato e de
direito nas respectivas dimensGes materiais e juridicas. Em suas palavras Lufio (2005)

infere:

En definitiva, la distincion entre igualdad formal e igualdad material, mas
gue una alternativa implica um proceso de ampliacion del principio de
igualdad en las sociedades pluralistas y democraticas. En dicha
concepcién material-formal de la igualdad (que, como se ha visto,
auspiciaba Bloch) su dimension juridica no puede desconectarse de las
condiciones politicas, econémicas y sociales que gravitan sobre su
realizacion; al tiempo que su dimension material no puede abordar su
programa de equilibrio en la distribucion de las oportunidades y los
bienes sin contar con los cauces formales que, en el Estado de derecho,
garantizan a los ciudadanos de los abusos de quienes desempefiam el

poder.!

Dessa forma, conclui que a igualdade de todos perante a lei (igualdade formal)

limita o poder estatal, sendo a base de um Estado Democratico de Direito, garantindo

! Traducéo: Em definitivo, a distincéo entre igualdade formal e igualdade material, mais que uma alternativa
implica um processo de ampliagdo do principio de igualdade nas sociedades pluralistas e democraticas. Na
dita concepcdo material-formal da igualdade (que como visto, Bloch a patrocinou) sua dimensdo juridica
ndo pode desconectar-se das condic¢Bes politicas, econémicas e sociais que gravitam sobre sua realizagdo;
ao tempo que sua dimensdo material ndo pode embasar seu programa de equilibrio na distribuicdo das
oportunidades e bens sem contar com os canais formais que, no Estado de Direito, garantem os cidad&os
dos abusos de quem detém o poder.
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seguranca aos cidadaos, possuindo, assim, grande valia. Contudo, essa isonomia ndo pode
ser cega a ponto de ignorar as disparidades reais existentes entre os individuos, de imperar
a despeito das conjunturas politicas e econdmicas que envolvem a sociedade, devendo, por
IS0, sensibilizar-se diante da busca pela igualdade substancial, de fato. Nessa perspectiva,
percebe-se que para que haja uma correta acep¢do do fim almejado por uma sociedade
justa, ambas as dimens@es da igualdade s&o interdependentes e, logo, imprescindiveis.
Simbolicamente, concebe-se que a igualdade material é o que significa a balanca
segurada pela divindade grega que representa a Justica. A estatueta da Deusa da Justica
possui os olhos vendados e na outra mao, segura uma espada, representando a igualdade
formal, o direito cogente para todos. Traduzindo tal imagem, Rudolf Von lhering assinala
que “A justica tem numa das méos a balanca em que pesa o direito, € na outra a espada de
que se serve para o defender. A espada sem a balanca € a forca brutal, a balanca sem a
espada é a impoténcia do direito”. Se o fim do Estado é garantir que a sociedade se
desenvolva, esta finalidade sé poderd ser alcancada mediante a ordem (coatividade do

direito) e a promogéo de oportunidades iguais para tanto.



CAPITULO 2

O DESENVOLVIMENTO PESSOAL COMO TRADUGAO DO BEM COMUM
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2. 0 DESENVOLVIMENTO PESSOAL COMO TRADUCAO DO BEM COMUM

No decurso da leitura do exposto no Gltimo item abordado, percebe-se que as
opressoes sobrepostas ndo incomumente restam invisibilizadas pela positividade indevida,
como se observa no caso do tratamento diferenciado dispensado aos trabalhadores
domésticos. Por este ultimo exemplo, depreende-se que os critérios de validade da
discriminacdo construida em razéo desse grupo detentor de um fator discrimen, ndo estéo
concomitantemente preenchidos, faltando: a) uma correlacdo ld6gica entre os fatores
diferenciais existentes e a distingdo de regime juridico em funcéo deles estabelecida pela
norma juridica; b) que o vinculo concreto de correlacdo supra referido seja pertinente em
funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto €, resulte em diferenciacdo de
tratamento juridico fundada em razdo valiosa — ao lume do texto constitucional — para o
bem publico.

Acredita-se que o fato dos trabalhadores domésticos prestarem “servicos de
finalidade ndo lucrativa” (art. 1° da Lei n° 5.859/72) ndo justifica a discriminacéo juridica
estabelecida para reger essa categoria, justamente porque esta diferenciacdo legislativa fere
0 principio da isonomia, a medida em que nao se destina ao bem comum, que nédo
diferencia para igualar, e ciente de que o objetivo da Carta Magna € propiciar 0s meios para
que todos se desenvolvam. Por isso mesmo as garantias estabelecidas aos trabalhadores no
art. 7° constitucional se traduzem no minimo de direitos necessarios para tanto.

Perceba-se que o argumento contrario, elaborado no sentido de que garantindo
menos direitos aos trabalhadores domésticos aumentam as possibilidades da assinatura da
carteira de trabalho deles, ndo pode servir como traducdo do bem comum. Essa possivel
circunstancia ndo deve ser encarada como justificadora e mantenedora da discriminagédo
juridica estabelecida para essa categoria. E que tal conclusio fere os direitos humanos, vez
que impede que o trabalhador tenha um trabalho decente, nos moldes que serdo
explicitados nos capitulos seguintes.

Quadra aqui traduzir o conceito de bem comum adotado nesta pesquisa, que sera a definicdo
concebida por Sdo Tomas de Aquino. Para ele, 0 bem comum ndo é um principio meramente
formal ou demasiadamente genérico e tedrico, sem conteGdo determinado, mas

um principio objetivo, que decorre da natureza das coisas e possui inimeras consequéncias
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praticas para o convivio social. Assevera que "Bem é aquilo que a todos apetece”, apetece
porque possui uma perfeicdo, capaz de atrair. Assim, o bem é o fim buscado pelo agente,
porque o atrai. Aristdteles, quando solveu a antiga dicotomia existente entre as posturas
radicais de Heraclito (o que existe € apenas o devir) e Parménides (0 que existe é apenas o
ser estatico), desenvolveu sua teoria hilemorfica (diferenciacdo entre ser em ato e ser em
poténcia), que serve para explicar o bem como causa final que atua no ser: perfeito € o ente
que estd em ato, isto €, que tem atualmente todas as perfeicdes que Ihe sdo préprias. Se ndo
tem alguma dessas perfeicBes, estd em poténcia de adquiri-la. Logo, a perfeicdo atua
comofimpara o qual tende o ente: obemque busca possuir. Quanto
mais perfeito e universal for o bem, a mais seres atrai. O Ser Perfeito, diz-se que é por
esséncia. O que ndo é perfeito, mas tem perfeicdes, diz-se que é por participacdo: "O que é
totalmente algo, ndo participa disso, sendo que € isso por esséncia. Pelo contrario, o que
nao é totalmente algo, dizemos que participa™. (ARISTOTELES, apud CARDONA, 1966)

A participacdo implica uma comunidade entre os participantes em funcdo do
participado, o todo em funcdo de uma parte. S80 Toméas de Aquino assevera que "a
comunidade é um certo todo".H& uma certa unidade entre 0s participantes, como
integrantes de um todo: os homens, por participarem da mesma natureza humana, formam
uma comunidade. Comunidade é, pois, uma ‘comum unidade’ ou ‘comum unido’,
uma comunh&o entre aqueles que participam de uma mesma natureza e tendem a um
mesmo fim. Assim, a no¢do de comum refere-se aquilo que pertence ou que se predica de
varios: mesma natureza ou mesma espécie. Para Aquino, Deus, como Ultimo fim da
criacdo e 0 bem mais comum de todos os seres, € o Principio Ordenador do Universo: se
ndo houvesse essa ordenacio de todos a esse Fim Ultimoe Bem Supremo, ndo
formariamos uma comunidade, nem haveria relacdo ordenada entre os homens. Pode-se
dizer, portanto, que o objetivo que une os homens em sociedade e determina 0 modo com
se organizardo é o ‘bem comum’ que pretendem alcancar, que se distingue do ‘bem
particular’ buscado por cada individuo isoladamente. O bem particular pode ser dividido
em duas espeécies: transcendente e imanente. A primeira atinge as dimensdes externas e
eternas do ser humano, traduz-se na finalidade Gltima buscada por qualquer sociedade
(gldria de Deus e felicidade como bem comum dos homens). A segunda refere-se as
dimensGes internas e temporais do homem, significando a ordenacdo das partes da
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sociedade visando ao fim dltimo que é garantir condi¢cdes e meios para que 0s membros da
sociedade possam alcancar seus fins particulares, bens que sdo perseguidos por cada
individuo e obedecem a uma hierarquia, estando os espirituais acima dos fins morais,
intelectuais e materiais. (AQUINO, apud CARDONA, 1966)

Desse modo, nenhum individuo conseguira alcancar seu fim particular sendo como
parte ou co-participe de um todo no qual esta inserido. Dai que apenas colaborando na
consecucdo do fim comum e ajudando aos demais membros da comunidade a alcancar seu
bem particular, é que se atinge o proprio bem, uma vez que se trata de um bem comum.
Destarte, Bem Comum nada mais é do que o proprio bem particular de cada individuo,
enquanto este é parte de um todo ou de uma comunidade. Ou seja, 0 bem da comunidade é
0 bem do proprio individuo que a compde e este deseja 0 bem da comunidade, na medida
em que ele representa o seu proprio bem. O bem particular buscado por cada um dos
membros da comunidade é, em ultima analise, a prépria felicidade, que s6 se alcanca com o
perfeito aquietamento do apetite, ou seja, quando nada resta a desejar. O objeto formal de
nossa vontade é o bem, sem limitagBes, e ndo este ou aquele bem. Dai que apenas um bem
que seja universal é capaz de sacia-la plenamente. Um bem é tanto mais bem quanto é bem
para mais pessoas. (AQUINO, apud CARDONA, 1966)

Dessa apurada filosofia desenvolvida por Sdo Tomas de Aquino, depreende-se que a
sociedade ndo pode alcancar seu fim as custas da exploracdo de nenhuma de suas partes.
Por isso mesmo, o trabalho digno, com o minimo de garantias para tanto, também deve ser
destinado aos trabalhadores domésticos, visto que sdo igualmente seres humanos. Ademais,
vale esclarecer o seguinte raciocinio: a igualdade em sua integralidade (dimensédo formal e
material) objetiva garantir o bem comum; este, por sua vez, pressupde o bem individual, ou
seja, o desenvolvimento pleno de cada parte do todo, abrangendo assim todos o0s
respectivos espectros do ser humano (espiritual, mental, moral, material). Para que o
homem alcance a perfeicéo e assim seja feliz & necessario que ele se desenvolva. O que ndo
se pode olvidar € que a liberdade do ser humano deve ser preservada como condicao
preponderante do seu desenvolvimento e, corolariamente, para que a sociedade se

desenvolva. E o que adiante sera demonstrado na proxima abordagem dissertativa.
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2.1 Efetividade das Liberdades Humanas e sua Correlacdo Logica com o

Desenvolvimento

N&o é despiciendo ensanchar o indigitado raciocinio de Pimenta Bueno, o qual
esclarece que qualquer apartacdo de um grupo de individuos a uma regra constitucional, so
pode ser realizada visando ao bem publico, fim, este, mais valioso de toda organizagédo
Estatal. Nos majorados, mas ndo enfadonhos, alertas de Melo (2003), para que se assegure
a guarida do principio da isonomia inobstante a discriminacdo estabelecida, deve haver o
preenchimento conjuntural de determinados fatores, dentre eles 0 bem comum, desiderato
este cuja efetividade sO sera atingida se garantida a liberdade minima necessaria para o
desenvolvimento do ser humano e consequentemente, do Estado. Nesta correlacdo I6gica
existente entre 0 bem comum e o desenvolvimento individual e Estatal, a liberdade aparece
como fator preponderante, atuando como fim e meio do processo de desenvolvimento,
amago do bem comum.

Na visdo de Martinez (2004), através de uma reflexdo racional deduz-se que a
liberdade é uma condi¢do imprescindivel para a acdo. Somente quando se usufrui da
liberdade pode-se alcancar os objetivos morais individuais, que sdo expressdes da
dignidade humana, apenas na medida que se valoriza tais objetivos como um fim em si
mesmos. Contudo, estas metas, devem ser razoaveis e desejaveis para todos, o que exige
didlogo, por meio do qual, ap6s a escuta dos argumentos postos sob analise, chegue-se a
um consenso, denominado de conceitos gerais, garantindo, assim, a comunicacdo entre 0s
individuos e proporcionando a pacificagdo social. Tal dialogo corresponde ao tipo de
liberdade caracterizada atraves dos direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, Martinez (2004) esclarece:

[...Jestos rasgos descriptivos, autonomia moral, comunicacion y
construccion de conceptos generales, que se identifican con un término
valorativo como dignidad humana, son todos ellos relevantes como
justificacion o fundamento de los derechos, que en una primera
aproximacién serian instrumentos necesarios para la realizacion de la

dignidad humana asi entendida. Debemos tener ademas en cuenta, para
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entender el problema con todos sus matices, que esos rasgos de la
dignidad el ser humano no puede realizarlos aisladamente; sélo se
entienden en la relacion interindividual que supone la vida social, y no en

una consideracion aislada del individuo.?

Por esse prisma, depreende-se que a liberdade como base dos direitos fundamentais
é corolario da existéncia de mecanismos de organizacdo da vida social, que visam a
preservacdo da autonomia individual, sem olvidar os direitos inerentes aos demais seres
humanos. Nesse ponto, cabe anotar que a extensdo e o sentido da liberdade é um imbroglio
o qual Benjamim Costant, desde o séc. XVIII, buscou clarificar e que somente vicejou no
debate politico na década de 1950, mormente no da Inglaterra e dos paises em que
predominava a lingua inglesa, quando Isaiah Berlin elaborou um ensaio versando sobre 0s
Dois Conceitos de Liberdade, a saber, a liberdade negativa e a liberdade positiva
(CASARIN, 2008).

Depreende-se o0 sentido negativo de liberdade através da resposta a seguinte
indagagdo: “Qual é a area em que o sujeito — uma pessoa ou um grupo de pessoas — deve
ter ou receber para fazer o que pode fazer, ou ser o que pode ser, sem que outras pessoas
interfiram?” A perspectiva do sentido positivo, por sua vez, é alcancada por meio da
resposta ao questionamento adiante: “O que ou quem ¢ a fonte de controle ou de
interferéncia que pode determinar que alguém faca ou seja tal coisa e ndo outra?”
(BERLIN, 1981).

Ao empregar expressdes negativa e positiva junto ao termo liberdade, o
mencionado autor refere-se a auséncia ou presenca de impedimentos a mesma, nesse passo,
sua intencdo ndo € imbuir a liberdade cargas valorativas. Holisticamente, a liberdade
negativa, entdo, deve ser compreendida como liberdade politica do homem de agir sem

sofrer obstrucdo dos outros; assim, sua liberdade sera tanto mais ampla quanto maior for

% Traducéo: estas caracteristicas descritivas, autonomia moral, comunicacao e construgdo de conceitos gerais,
que se identificam com um fim valorativo como dignidade humana, sdo todos eles relevantes como
justificacdo ou fundamento dos direitos, que em uma primeira aproximagao seriam instrumentos necessarios
para a realizacdo da dignidade humana assim entendida. Devemos, ainda, ter em conta, para entender o
problema com todos os seus matizes, que essas caracteristicas da dignidade do ser humano ndo podem ser
realizadas isoladamente; s6 se entende na relagdo interindividual que supde a vida social, e ndo numa
consideracéo isolada do individuo.
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sua area de ndo interferéncia. Por conseguinte, a liberdade negativa serve de barreira as
acOes dos demais homens e autoridades governamentais, ao tempo em que define os limites
das areas de soberania individual. Doutra banda, a liberdade positiva obstrui as
possibilidades de agdes humanas almejando um bem maior, o bom funcionamento da
coletividade, o que, em Ultima andlise, acaba por Ihe beneficiar.

Explicitados os conceitos e extensdes da liberdade, vale explicar a relacdo que ela
guarda com o desenvolvimento. Perceba-se que a liberdade é vista como o principal fim e
concomitantemente o meio mais elementar do desenvolvimento. Explicite-se que o objetivo
supremo do desenvolvimento € proporcionar ao ser humano o desfrute de sua liberdade,
caracteristica que lhe é intrinseca e assume uma importancia descomunal, sendo
acentuadamente suplementada pela eficicia instrumental de liberdades especificas, na
promocéao de liberdades de outros tipos (SEN, 2005).

Segundo Amartya Sen®, o desenvolvimento pode ser encarado como um processo
de expansao das liberdades reais que as pessoas gozam. O destaque as liberdades humanas
no conceito de desenvolvimento dissona com as visdes mais restritas sobre ele, como as
que o identificam com o crescimento do Produto Nacional Bruto (PNB), aumento de rendas
pessoais, industrializacdo, avanco tecnoldgico ou modernizagdo social. E curial anotar que
o0 crescimento das rendas individuais e demais elementos retro citados, sdo imprescindiveis
como um meio de expandir as liberdades que os membros da sociedade desfrutam, mas as
liberdades dependem também de outros determinantes, como as disposi¢cdes sociais e
econdmicas e os direitos civis.

Nesta senda, a remogdo das principais fontes de privagdo da liberdade s&o
condicdes sine qua non da evolugdo do processo de desenvolvimento, que objetiva tornar
os individuos dotados de liberdades substantivas, pois sO assim, serdo agentes ativos de
mudanca, sendo ndo apenas meros destinatarios do desenvolvimento, mas também, os
promotores do mesmo. Nesta vereda, vale ponderar que os motivos da auséncia de

liberdades substantivas podem estar ligados a pobreza econdmica, vinculando-se

® Amartya Sen foi um dos colaboradores de Mahbub ul Haq na criagdo do IDH - indice de Desenvolvimento
Humano. Indice adotado a partir dos anos noventa do século passado como meio de afericio da condicfo
humana dos paises, levando em consideracdo indicadores socioeconémicos, sobretudo, em trés perspectivas
essenciais: nivel educacional; PIB per capta e longevidade da populagdo. Hodiernamente, discute-se a
consideragcdo de um quarto critério de avaliagdo ligado a averiguacdo da qualidade das politicas de
sustentabilidade adotadas pelos paises respectivos.
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estreitamente a caréncia de servicos publicos e assisténcia social, ou podem estar
relacionados a uma negacdo de liberdades politicas e civis, a exemplo da vigente nos
regimes autoritarios, outras vezes, ser resultado de restricbes impostas a liberdade de
participar da vida social, econémica e politica da comunidade, como, também, ser fruto de
opressdes sobrepostas ocultadas por discriminages juridicas dissonantes da principiologia
isonbmica, garantida constitucionalmente. (SEN, 2005) Este Gltimo caso revela o ocorrido
no ambito do trabalho doméstico, a supressdo da liberdade desses trabalhadores, e pior, de
forma legitimada. Observe-se que eles se encontram a disposicdo do empregador
diuturnamente, abrindo mao, tantas vezes, do seu 6cio produtivo nos fins de semana, sem
receber a contraprestacdo extra para tanto. A possibilidade de desenvolvimento dessa
categoria resta-se legalmente restrita.

A expanséo da liberdade como fim primordial do desenvolvimento desempenha um
papel constitutivo do mesmo, estritamente relacionado ao enriquecimento da vida humana,

ao bem comum. Em pormenores, Sen (2005) explicita:

As liberdades substantivas incluem capacidades elementares como por
exemplo ter condigdes de evitar privacbes como a fome, a subnutricdo, a
morbidez evitdvel e a morte prematura, bem como, as liberdades
associadas a saber ler e fazer calculos aritméticos, ter participacéo politica
e liberdade de expressdo etc. Nessa perspectiva constitutiva, o
desenvolvimento envolve a expansdo dessas e de outras liberdades
basicas: ¢ o processo de expansdo das liberdades humanas, e sua

avaliacéo tem de basear-se nessa consideracgéo.

Pela afericdo do aumento das liberdades das pessoas é possivel avaliar o progresso
do desenvolvimento, vale dizer e destacar: é possivel vislumbrar se a finalidade do
desenvolvimento, ‘0 bem comum’, estd sendo concretizada através da percepcdo do
aumento de capacidade da livre atuacdo das pessoas. Nobilitada a importancia da liberdade
humana como objetivo preeminente do desenvolvimento, cabe diferir da eficacia
instrumental da liberdade em outras formas, que trabalha, igualmente, na promog¢do do

desenvolvimento das pessoas que constituem o Estado. Amartya Sen conceitua o papel
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instrumental da liberdade como a maneira em que diferentes tipos de direitos,
intitulamentos* e oportunidades contribuem para a promocdo do desenvolvimento,

expandindo a liberdade humana de forma holistica. Em suas palavras, Sen (2005) sintetiza:

A eficécia da liberdade como instrumento reside no fato de que diferentes
tipos de liberdade apresentam inter-relacdo entre si, e um tipo de
liberdade pode contribuir imensamente para promover liberdades de
outros tipos. Portanto, os dois papéis estdo ligados por relagdes empiricas,

gue associam um tipo de liberdade a outros.

Na continuidade de pensamento perseguido, o irreverente Sen nobilita, sob a
perspectiva instrumental, cinco tipos distintos de liberdades, a saber: liberdades politicas;
facilidades econémicas; oportunidades sociais; garantias de transparéncias e seguranca
protetora.

Ao tratar-se de liberdades politicas, incluem-se os direitos civis, refere-se ao grau
de liberdade que as pessoas tém para escolher seus partidos politicos pautando-se por
principios proprios, elegendo seus governantes de forma consciente e fiscalizando-os por
meio de uma imprensa sem censura, com vasta liberdade de expressdo. Ja as facilidades
econdmicas traduzem-se na possibilidade de ter propdsitos de consumo, producgéo ou troca
na utilizacdo dos recursos econémicos dos individuos. Para exemplificar a importancia das
facilidades econdmicas como instrumentos do desenvolvimento, basta verificar-se o quanto
a disponibilidade de financiamentos e acesso aos mesmos, influem sobre os intitulamentos
dos individuos, transformando-os em verdadeiros agentes econdmicos.

Encarem-se as oportunidades sociais como as disponibilidades que a sociedade
oferece ao individuo, geralmente desprovido de posses, quanto & moradia, educacdo, saude,
alimentacdo, que interferem, de forma sobremaneira, na sua liberdade substantiva,
possibilitando-lhe escolhas de atuacéo diante do cenério da vida, ou seja, ndo lhes deixando

reféns de suas necessidades mais béasicas. Saliente-se que tais oportunidades ganham uma

* A palavra intitulamento é a traducdo de entitlement, utilizada originalmente por Amartya Sem em seu livro
escrito em co-autoria com Jean Dreze, Hunger and public action (1989). Discorrem que o entitlement de
uma pessoa se traduz pelo conjunto de pacotes alternativos de bens que podem ser adquiridos pela mesma
mediante a utilizacdo facultativa de diversos meios legais, como empréstimos, por exemplo.
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importancia crucial ndo apenas na esfera particular do individuo, mas, também, na seara
publica. E que aquele que é provido de oportunidades sociais, além de poder levar uma
vida saudavel, livrando-se da morbidez evitavel e morte prematura, passa a poder atuar na
vida social, vez que o homem instruido melhora sua capacidade de comunicagdo, de
atuacdo na vida politica, podendo tornar-se agente do crescimento econémico.

As garantias de transparéncias, por sua vez, correspondem a liberdade de
comunicacdo entre os agentes da sociedade, aliada a necessidade de sinceridade nas
transacOes mutuas e na administracdo da maquina estatal. Restam-se estreitamente ligadas
ao principio da boa-fé, tdo presente nas relagdes negociais, e visam a inibir
irresponsabilidades financeiras, corrupcdo e atos ilicitos, explicitos ou implicitos.

Por derradeiro, a seguranga protetora cinge na criagdo de uma rede social que
socorra 0s mais necessitados, para que eles ndo venham a vender suas liberdades
substanciais em troca de bens materiais, em circunstancias em que estejam
demasiadamente vulneraveis, como o desemprego ou doencas. Tal protecdo inclui a
estruturacdo de disposigdes institucionais fixas, como suplementacfes de rendas aos
indigentes e beneficios aos desempregados e doentes, sem olvidar das medidas ad hoc®,
relacionadas, por exemplo, a distribuicdo de alimentos ou criacdo de empregos publicos
emergenciais para gerar renda aos necessitados.

Galgando pelas licdes de Amartya Sen, a compreensdo quanto a suplementacéo e
interligacdo que ha entre essas e outras liberdades instrumentais é indispensavel as
deliberacdes politicas acerca da melhor maneira de promover o desenvolvimento, que nada

mais visa sendo ao bem comum.

2.2 Liberdade no Mercado de Trabalho como condicdo para Concretizacdo do

Desenvolvimento Estatal

Reitere-se aqui o0 cardter do desenvolvimento como um processo que
gradativamente amplia as liberdades substantivas dos seres humanos, garantindo, assim,

uma existéncia mais digna para 0s mesmos. Entrementes, percebe-se que para ampliar as

® Medidas Ad hoc = consoante as necessidades locais.
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liberdades gerais é preciso preservar uma série de liberdades instrumentais cruciais,
algumas delas natas ao proprio individuo, como a liberdade de expressao e de transacao.
Nessa rede intricada de interdependéncia entre as liberdades que servem de instrumentos
para alcancar o desenvolvimento, ndo podemos olvidar a relevancia de se tutelar a
liberdade de mercados, sobretudo, a liberdade do mercado de trabalho, que resultara na
liberdade de escolha e pratica de profissées, inclusive, na liberdade de melhor transacionar
sobre os moldes e condi¢Bes de execucdo dos seus servicos. Em suma, a liberdade é
simultaneamente delatada como fim e meio do desenvolvimento.

Direcionando-se a uma analise mais alocada desses conceitos, ndo é por acaso que
nossa Carta Magna, em seu art. 1°, estabelece que a RepuUblica Federativa do Brasil,
constituida por um Estado Democratico de Direito, fundamenta-se: na cidadania, na
soberania, na dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e no pluralismo politico. Ademais, em seu art. 3°, preconiza que constituem objetivos
fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e
igualitaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
diminuir as desigualdades regionais e sociais, assim como promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

E oportuno notificar que a livre iniciativa guarda sintonia com a liberdade de
mercado, e esta, por sua vez, abarca a liberdade de circulacdo de pessoas, de capital, de
informacdo, de tecnologia, trocas amplamente preservadas nas economias capitalistas,
mormente dentre 0s regimes democréaticos, como o que se tem no pais. Todavia, assinala-se
que o legislador originario cuidou de revestir a livre iniciativa de cunho expressamente
social, visto que positivou a fundamentalidade do Estado Democratico de Direito baseada
nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Logo, ndo so a propriedade deve ter
sua funcéo social®, mas também, a livre iniciativa deve atender a este desiderato. A Iégica
disto é alicercada na teoria do bem comum ja advertida em item proprio, pela qual S&o
Tomas de Aquino aponta que o bem individual ndo pode ser alcangado caso seja apartado
do bem da sociedade, que, por sua vez, tem por objetivo garantir o bem de cada individuo,

® CF/88. Art.5°, XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;
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e nessa interdependéncia deduz-se que: um bem € tanto mais bem quanto € “bem para mais
pessoas”.

Quanto mais bem h& para mais pessoas, diz-se estar concretizando o
desenvolvimento. A Republica Federativa do Brasil objetiva garantir o desenvolvimento
nacional; assim, fustigando qualquer interpretacdo precipitada ou restrita do que venha a
ser o desenvolvimento, anote-se que o termo aparece com dimensfes humanas, como a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, promovendo entre os individuos a igualdade substancial e ndo meramente
formal, afastando, assim, a ideia de que desenvolvimento limita-se ao crescimento da renda
per capita, industrializacdo e riqueza nacional, que poderiam vir a ser perseguidos a
qualquer custo. Destarte, torna-se interessante a visao de Rister (2007), ao preceituar que 0s
direitos econdmicos e sociais constantes na Constituicdo de 1988 devem ser compreendidos
como direitos subjetivos publicos, de modo que o Direito ao Desenvolvimento venha a
possibilitar veementes transformacdes na sociedade.

E nesse contexto de imbricagdo entre o crescimento econémico e desenvolvimento,
que a liberdade do mercado de trabalho merece especial atencdo, vez que, quanto maior a
liberdade para escolher o exercicio da profissdo e o modo pelo qual vai desempenha-las,
maior serd a capacidade de atuacdo do homem no crescimento econémico e seu
reconhecimento como sujeito ativo do desenvolvimento. Nesse cond&o, a perda ou restri¢do
a escolha dos trabalhos por motivos como a escassez destes, a falta de valorizagdo dos
mesmos, inexisténcia da qualificacdo necessaria para executa-los, baixos salarios, ou pela
forma tirdnica a que o trabalhador € submetido, deve ser encarada como uma privacao
fundamental, que, igualmente a exploracdo do trabalho infantil e a discriminacdo ou
impedimento das mulheres no mercado do trabalho, deve ser eliminada.

Conclui-se, pelo exposto, que o bem comum ndo é condizente com a jornada
laborativa ilimitada, dado que isto se traduz numa subordinagéo diuturna do trabalhador ao
empregador, 0 que, indubitavelmente, afeta a salde fisica e mental do ser humano.
Assevera-se, conjuntamente, que tal finalidade perseguida constitucionalmente, tambem
ndo sintoniza com a invisibilizagdo de uma categoria relegada ao ‘quartinho dos fundos’,
sem liberdade de expressdo, sem direito a privacidade, sem perspectiva de desenvolvimento

por, na maioria das vezes, morar na residéncia onde trabalha. Outrossim, a faculdade
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concebida ao empregador de incluir seu empregado na malha da seguranca protetora do
Estado (FGTS), privando-lhe, assim, de uma serie de liberdades instrumentais que teriam
potencialidade para garantir alguma dignidade enquanto o trabalhador vivenciasse
circunstancias de vulnerabilidade, também nédo parece convergir para o conceito de bem
comum, pois ndo se trata do bem destinado a maioria, e sim 0 a minoria. Logo, a liberdade,
em sua integralidade, deve ser preservada no Mercado de Trabalho, 0 que pressupde a
tutela da liberdade intrinseca ao trabalhador e a guarida das garantias minimas para tanto, a
fim de que o trabalhador possa desenvolver-se e assim, desenvolver a sociedade.



CAPITULO 3

O TRABALHO DOMESTICO
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3.0 TRABALHO DOMESTICO

A discriminagdo destinada ao trabalhador domestico, antes mesmo de substancial, é
formal. A Lei n° 5.859/72 conceitua o empregado doméstico como “aquele que presta
servigos de natureza continua e de finalidade nédo lucrativa a pessoa ou a familia no ambito
residencial destas”, estabelecendo que para esses trabalhadores sdo destinados os direitos
nela descritos. Em 1988 adveio a Constituicdo Federal e, a despeito do esperado, a aludida
discriminacdo juridica permaneceu. Em que pese o caput do art. 5° da Carta Magna
estabelecer que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”, sabe-
se que a igualdade perquirida pelo legislador originario é, além da formal, a substancial.
Por corolério, algumas discriminagdes sdo tidas como legitimamente positivas, que
diferenciam para igualar, proporcionando uma equidade material, amparando o0s
hipossuficientes. llustrativamente, citem-se como diferenciacdes juridicas estabelecidas e
ndo afrontadoras da persecucdo da isonomia o Estatuto da Crianga e do Adolescente, 0
Estatuto do ldoso, a Lei de Cotas.

Extrai-se, entdo, que as legislacbes especiais sdo criadas para regulamentar
circunstancias singularmente merecedoras de um reforco juridico, colimando a garantia da
igualdade substancial entre determinado grupo e a sociedade como um todo. Nao obstante,
citada caracteristica resta ausente na legislacdo destinada aos trabalhadores domésticos,
haja vista que na relacdo ‘empregador/empregado doméstico’ a desequiparacdo
estabelecida ndo favorece aos mais hipossuficientes. Compreendendo os trabalhadores
domeésticos como o polo mais fraco, a discriminacéo juridica em razéo deles so pode existir
para beneficia-los.

As estatisticas demonstram que 0s jovens estdo procurando outras oportunidades de
emprego, sendo o0 servico doméstico cada vez mais preterido, justamente pela
desvalorizacdo que estigmatiza essa classe. Diante de novas conjunturas sociais e
econémicas, dados apontam que antigas empregadas domésticas evadem dos seus locais de
trabalho e passam a financiar seu proprio negocio, sendo, assim, agentes de
desenvolvimento. A figura da diarista esta cada vez mais presente nos lares, substituindo a
méo de obra barata e ininterruptamente disponivel da empregada domeéstica. Destarte,

compulsar-se-a, adiante, os principais conceitos, caracteristicas e direitos conquistados pela
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atual categoria dos empregados domésticos, que hodiernamente lutam pela ampliacdo das
suas garantias constitucionais, dada a fundamentalidade do direito do trabalho como direito
social.

Saliente-se, por fim, que utilizar o termo “empregado doméstico” significa referir-
se aqueles trabalhadores com carteira assinada. Todavia, cabe alertar o leitor que a partir do
Capitulo seguinte somente se fara uso do termo “trabalhadores domésticos” intentando
abranger toda classe (trabalhadores com carteira assinada ou n&o), partindo do
entendimento de que para todos eles devem ser garantidos os direitos que adiante seréo

expostos.

3.1 Conceito do Empregado Doméstico

Sobre a graduada juridicidade concedida ao trabalhador doméstico no Brasil, tem-se
que o primeiro diploma legal a versar sobre 0 assunto partiu do antigo Distrito Federal (Rio
de Janeiro), pelo Decreto n° 16.107, de 30 de julho de 1923, isso quando as relagcdes de
trabalho ainda eram reguladas pelo Cdédigo Civil em vigor. Por meio do documento
aventado, buscou-se disciplinar a locacdo dos servicos domésticos e foram relacionadas
suas respectivas atividades, ndo fazendo qualquer distin¢do entre os servicos prestados as
casas particulares, aos hotéis, aos restaurantes, aos bares, as pens@es, as casas de pasto, aos
escritdrios ou aos consultérios, tendo sido todos estes ambientes manifestamente expressos.
O primeiro conceito legal da atividade adveio com o Decreto-lei n® 3.078, de 27 de
fevereiro de 1941, cujo art. 1° prescrevia que “sdo empregados domésticos todos aqueles
que, de qualquer profissdo ou mister, mediante remuneracdo, prestam Servicos em
residéncias particulares ou em beneficios destas”. (ANDRADE, D., 1997)

Anote-se que a referéncia a qualquer profissdo ou mister abrangia os zeladores,
porteiros, diaristas e demais prestadores de servicos a prédios residenciais. Esses mesmos
profissionais so foram afastados da categoria dos empregados domésticos em 1956. Ainda
antes da aludida excomunhdo, cabe-se pontuar que em 1943 entrou em vigéncia a
Consolidagdo das Leis do Trabalho, que passou a regular a maioria das relagbes de
emprego, excluindo da sua protecdo, através de mencdo expressa em seu dispositivo 7°,

“a”, os empregados domésticos.
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Segundo Goés (2007), vale a interpretacdo no sentido de que o legislador teria
compreendido que aquele ndo seria 0 momento oportuno para estender a categoria dos
empregados domésticos 0os mesmos direitos trabalhistas previstos na Consolidagdo aos
demais empregados urbanos e rurais, partindo do pressuposto de que a evolucdo do direito
deve ser gradual e consistente, no intuito de ndo causar traumatismos sociais, em especial
no caso em apreco, quando o trabalho é prestado em condicdes especiais, explicite-se, no
seio da familia.

Inobstante terem sido excluidos dos novos beneficios concedidos aos trabalhadores
por meio da supramencionada Consolidacdo, sabe-se que em 1972 adveio a Lei 5.859,
criada especialmente para regular os empregados domésticos. Imprescinde nobilitar que
embora a aludida norma contemplasse os trabalhadores domésticos como uma categoria de
direitos, formalizou a discriminacdo ora concebida como ilegitima entre 0os mesmos, vez
que ndo trouxe elementos plausivelmente justificantes quanto a desequiparacdo juridica
estabelecida.

A definicdo de trabalhador doméstico adotada pela Lei n. 5.859, de 1972, ¢
considerada mais adequada que a utilizada pelo Decreto-lei n. 3.078, de 1941, embora nédo
esteja inteiramente isenta de critica; veja-se 0 conceito: "aquele que presta servigos de
natureza continua e finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia, no &mbito residencial
destas.”

Curial o detalhamento deste conceito. Tenha-se por “aquele™ qualquer pessoa fisica,
compreendendo tantos homens quanto mulheres, que “prestam servico de natureza
continua”, isto &, servigos ndo eventuais ou esporadicos; “de finalidade ndo lucrativa a
pessoa ou a familia, no &mbito residencial destas”. Neste diapaséo, tem-se que 0 empregado
doméstico ndo deve desempenhar dentro do &mbito residencial de seus patrdes nenhuma
atividade cujo fim seja gerar deliberadamente lucro a estes ultimos; entenda-se, ainda que o
ambito residencial abarca o jardim, o quintal e todas as areas afins que, independentemente
da dimenséo, pertencam a casa, ao apartamento ou mesmo em sitio de lazer.

Ainda quanto a acep¢do do empregado domestico, vale ensanchar uma concluséo
Obvia, a saber: uma pessoa juridica ndo pode ser nem empregada doméstica, nem
empregadora de doméstica. Registre-se que hodiernamente, nos termos da lei, familia
possui significado amplo, sendo uma entidade reconhecida tanto no caso da unido de um
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casal heterossexual, com ou sem filhos, como no de uma pessoa que resida sozinha, ou no
de dois amigos que partilham a mesma moradia; ainda, pode-se considerar como tal um
casal homossexual.

Por derradeiro, consinta-se a compreensdo do que seja trabalho residencial como
“um conjunto de tarefas diversas que suprem as necessidades existenciais das pessoas da
familia, abrangendo aspectos materiais ¢ imateriais” (BARZOTTO, 2011). Cumpre ao
empregado doméstico a organizagdo e higienizacdo ambiental do lar, as atencOes
indispensaveis despendidas as criancas e idosos, 0 preparo da alimentacédo cotidiana, dentre
outras fungdes que visem a promoc¢do do bem-estar familiar, impendendo adendar que a
natureza dos servicos prestados pelo doméstico ndo interfere na configuracdo desta
relacdo juridica. Assim, teremos domesticos ainda que o trabalho tenha natureza

intelectual, especializada, a exemplo de servigos médicos e enfermeiras.

3.2 Caracteristicas do Emprego Doméstico

Mencionem-se, a seguir, algumas consideragfes acerca das caracteristicas
peculiares a este tipo de trabalho, labor tdo intrigante que recebeu legislacdo especifica em
virtude das complexas circunstancias nas quais suas atribuicdes sdo ordinariamente
desempenhadas.

De inicio, cabe chamar a atencdo no que diz respeito a continuidade na prestacdo do
servico desempenhado pelo trabalhador doméstico. A Lei n° 5.859/72 diferencia o
trabalhador doméstico com vinculo empregaticio dos trabalhadores domésticos autbnomaos,
esses Ultimos usualmente conhecidos como faxineiros e diaristas, sendo justamente a
continuidade concebida como o critério de diferenciacdo. Desse modo, uma vez pleiteado
no Judiciario o vinculo empregaticio por um trabalhador doméstico, tem-se que o intérprete
da lei deve concedé-lo somente quando provado que os servicos desempenhados pelo
mesmo davam-se de forma continua. Acerca do que caracterizaria essa continuidade, tratar-
se-a em plano apartado, a fim de ser satisfatoriamente explicado o enquadramento, ou nao,
de determinado trabalhador doméstico como empregado.

A continuidade acima evidenciada enseja uma conotacdo de convivéncia entre

empregado, empregador e demais membros da familia deste. Tal convivio da-se durante a
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ininterrupta execucdo dos trabalhos tipicamente domésticos. Desse trato cotidiano extrai-se
uma série de efeitos, na maioria das vezes, nefastos, bem lembrados por Barzotto (2011), a

saber:

Deste modo, paradoxalmente, quem trabalha na familia é, e ndo é, de
certo modo, parte dela. Admitindo-se uma estilizacdo imperfeita, ou
melhor, analogia forcada. Se o trabalhador doméstico é tido como
membro da familia, autoriza-se, ainda que de forma ndo consciente, a
trata-lo ora como filho, ao qual se d& mesada inconstante, ora como mée,
que faz tudo por amor e gratuidade, ora como pai, agquele que prové e se
sacrifica por todos. Nessa economia doméstica simbolica, o espaco do
trabalhador da esfera privada é pouco compreendido e ele nem sempre é
visto como um profissional inserido em um mercado de trabalho.
(BARZOTTO, 2011)

Nessa vereda, o empregado doméstico inserto num lar alheio ndo sabe exatamente
que papel deve ocupar. Poderia opinar nas relac@es afetivas? No or¢camento financeiro? Na
viagem das férias familiares? A resposta auténtica, ainda que a capucha, é que
preferivelmente esse individuo ndo deve imiscuir-se nos assuntos comuns aos membros
familiares, primando-se que esse empregado seja 0 mais invisivel possivel. Ademais, além
da disfarcada insignificancia a que sdo submetidos, outra violéncia psicologica que Ihes
acomete é o fato de que, ndo raras vezes, as ordens proferidas sobre 0s mesmos possuem
tom impaciente e desrespeitoso, isso quando ndo acompanhadas de maus tratos e assédios
sexuais.

Observa-se, noutra perspectiva, que a prestacdo de servico didrio de forma
ininterrupta torna-se enfadonha ndo apenas para o empregado, mas também para o
empregador, haja vista que compromete, expressivamente, a privacidade de todos os
envolvidos nessa denominada relagcdo necessaria. Outrossim, a definicdo legal sobre o
empregado doméstico, no sentido de estabelecé-lo como “aquele que presta servigos ‘de
natureza ndo lucrativa” a pessoa ou familia no ‘ambito familiar™ (art. 1° da Lei n°
5.859/72), deixou uma lacuna preocupante sobre as extensdes das atividades ndo lucrativas,

bem como, dos ambitos familiares, o que gera ampla margem interpretativa. Vislumbre-se,
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ainda, que a falta de clareza na determinacdo das execucGes a serem cumpridas
cotidianamente resulta em igual insatisfacdo das partes, uma vez que a empregada
doméstica poderéd ser incumbida de varias responsabilidades sem que isso caracterize o
desvio de sua fungédo, e o empregador, por sua vez, ndo toma conhecimento do limite
legitimo de suas exigéncias.

Concernentemente a subordinacéo, eis uma interessante questao a ser apreciada. Ha
de se arejar o fato de que geralmente quem comanda os servigos dos empregados
domeésticos sdo as mulheres, donas de casa; relembre-se, ainda, que a grande maioria dos
aludidos empregados também sdo mulheres, representando, assim, a parcela ainda mais
inferiorizada dentro da categoria ja marginalizada da sociedade: a feminina. Decerto, ha um
preconceito arraigado nas mentalidades das proprias mulheres, ainda que
subconscientemente. Herda-se uma Otica patriarcal ao mirar as relagbes sociais; diante
disto, muitas mulheres sentem-se ainda mais subestimadas ao desenvolver suas atividades
seguindo as diretrizes de outras mulheres.

A confirmar essa escala de opressdes patriarcalmente sobrepostas as mulheres,
mormente as negras, provindas do interior dos Estados, especialmente dos nordestinos,
com baixo nivel de instrucdo educacional e geralmente, chefes de familia -0 que significa
maior imperatividade do quesito "necessidade’-, conferir-se-a, em item préprio, dados

estatisticos provindos de pesquisas elaborados por érgdos governamentais.

3.3 Dados Estatisticos Conjunturais do Trabalhador Doméstico

A globalizacdo e a aceleragdo do progresso tecnologico tém provocado
transformacdes ndo apenas de cunho econdmico, mas também nas disposi¢cOes e
caracteristicas sociais, afetando, tanto a natureza da oferta quanto da demanda por trabalho.
Nesse contexto, o ingresso maci¢co da mulher no mercado trabalhista frequentemente é
associacdo ao surgimento de novos modelos econdmicos, relacdo esta que poderia ser
vislumbrada como um indicador de eficiéncia social, vez que encaminharia para uma maior
igualdade social e de género. Entrementes, ao se analisar os dados sobre a qualidade de
vida adquirida pelo trabalho da mulher, dados revelam que sua insercdo tem sido realizada
em condigdes desvantajosas face aos homens. Fatores associados as rendas, a distribuicéo
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da ocupacdo, a desigualdade de tratamento entre géneros com mesma fungdo no mercado,
denunciam esta realidade, ja que dados comprovam que as mulheres ganham menos e estao
associadas a ocupagbes com menores possibilidades de ascensdo ou de capacitagdo
profissional. Por conseguinte, percebe-se que o aumento da participagdo da mulher no
mercado ndo tem contribuido para a correcdo do problema da desigualdade social em
contextos em que ela se faz fortemente presente, como é o caso do Brasil. Destarte, 0 que
se verifica no panorama brasileiro é que as mulheres com menor nivel de escolaridade tém
poucas opgBes quanto a escolha de ocupac0es, restando-lhes assumir posi¢des consideradas
precarias, como € o caso do trabalho doméstico, do trabalho ndo remunerado ou do trabalho
na producdo para o proprio consumo. Corolariamente, depreende-se que todas as trés
posicOes apresentam um forte cardter de género, expresso na alta representatividade
feminina que nelas existe. (BRUSHINI, 2007; BRUSHINI & LOMBARDI, 2000;
OLINTO & OLIVEIRA, 2004).

O IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- divulgou em marco de
2012 os resultados da Pesquisa Mensal de Emprego — PME, tendo como tema: Mulher no
Mercado de Trabalho, perguntas e respostas (IBGE, 2012). Esclareca-se que tal pesquisa
produziu indicadores para o acompanhamento conjuntural do mercado de trabalho nas
regibes metropolitanas de Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e
Porto Alegre. Quanto ao modo de sua elaboracgéo, sabe-se que foi realizada uma pesquisa
domiciliar urbana, em busca de uma amostra probabilistica, planejada de forma a garantir
os resultados para os niveis geograficos em que é realizada.

Com efeito, no que cinge a participacdo das mulheres no mercado de trabalho, tem-
se 0s seguintes dados. Em 2011, da populacdo entre 10 anos ou mais de idade (PIA —
Populacdo em Idade Ativa), elas eram a maioria, cerca de 53,7%. Contudo, da populagéo
ocupada (PO), eram minoria, 45,4%. O nivel de ocupacdo nada mais é do que a
demonstragéo do contingente de ocupados relativamente ao total da PIA. Para as mulheres,
esse indicador foi de 40,5% em 2003, passando para 45,3% em 2011. Entre os homens,
esse percentual era de 60,8%, passando para 63,4%. A partir dessa evolugédo, percebe-se
que cresceu a porcentagem de ocupacdo das mulheres, porém, ainda em patamar
significativamente inferior quando comparada aos homens. A presenca feminina também

era majoritaria na populacdo desocupada (PD) e na popula¢do ndo” economicamente ativa
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(PNEA). Sabe-se que a forca de trabalho feminina traduz-se em cerca de 11 milhGes de
pessoas, sendo 10,2 milhGes ocupadas, e 825 mil desocupadas. No que tange a inatividade,
verificou-se o contingente feminino de 11,5 milhdes de pessoas. Analogamente a 2003, o
crescimento participativo das mulheres na populagdo economicamente ativa (PEA) foi de
1,8 ponto percentual (de 44,4% para 46,1%). Nesse mesmo periodo, a propor¢cdo de
mulheres na populacdo desocupada e na populacdo ocupada teve elevacdo de,
respectivamente, 3,3 e 2,4 pontos percentuais.

No que pertine a participagdo da mulher nos grupamentos da atividade econdmica,
constatou-se que o crescimento da populacdo ocupada para prestacdo de servigos as
empresas refletiu-se ndo apenas tangencialmente a presenca de homens, mas também de
mulheres. De 2003 para 2011, o crescimento foi de 3,2 pontos percentuais entre as
mulheres (de 11,6% para 14,9%) e de 2,3 pontos percentuais entre os homens (de 14,8%
para 17,0%). Nos outros servicos as mulheres também apresentaram crescimento no
mesmo interim: 1,2 ponto percentual (de 15,1% para 16,2%), contra 0,38 ponto percentual
dos homens (de 18,6% para 19,0%). O predominio da presenca feminina na administracao
publica manteve-se estavel nesses oito anos, seguido pela ocupacdo das mulheres no
comércio. Doutra banda, atente-se que caiu o percentual de mulheres ocupadas nos
servigos domésticos, de 16,7% para 14,5%: queda de 2,2 pontos percentuais. Em 2003,
pertinentemente aos homens ocupados, 21,9% estavam no comércio, baixando tal indice
para 19,6% em 2011. Averiguando os setores da industria e outros servicos, a populacao
ocupada masculina manteve-se praticamente estavel.

Nos ultimos anos vem-se consolidando o crescimento da escolaridade feminina, o
que implica mudancas dentre os diversos setores da atividade econdmica, a exemplo do
comercio, onde, em 2003, as mulheres com 11 anos ou mais de estudo, ocupadas nessa
atividade, totalizavam 51,5%, enquanto os homens, com a mesma caracteristica,
alcangcavam 38,4%. Na construcdo, esses percentuais diferenciavam-se ainda mais: 55,4%
de mulheres e 15,8% de homens. Em 2011, os percentuais de participacdo alcancados por
elas foram superiores aos dos homens em praticamente todos 0s grupamentos de atividade,
exceto na industria, onde o crescimento da forga masculina foi maior, atingindo 1,7 ponto
percentual. Em suma, certifica-se que a parcela de mulheres ocupadas com nivel superior

completo foi de 19,6%, liderando os homens que alcangaram percentuais de 14,2%. Doutro
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Viés, entre 0s grupos de menor escolaridade, a participacdo dos homens era superior a das
mulheres. Nas atividades em que historicamente ha o predominio de géneros, seja de
homens ou de mulheres, praticamente ndo ocorreram alteragdes, como se constatou nos
servigos domésticos, notadamente marcado pela presenca das mulheres.

Tanto em 2003 quanto em 2011, apurou-se que o nivel de insercdo no mercado de
trabalho ainda é majoritario entre os homens; explique-se que essa perspectiva de analise
abrange o trabalhador com ou sem carteira assinada, ou, ao reves, como empregador, ou
ainda, por conta propria, compreende, assim, toda forma de insercdo no mercado de
trabalho. No entanto, as diferencas de inser¢do entre homens e mulheres foram reduzidas
em 2011, comprovando que as mulheres vém aumentando sua participacdo em todas as
formas de ocupacdo. Em 2003, por exemplo, a proporcdo de homens com carteira assinada
no setor privado era de 62,3%, enquanto a das mulheres era de 37,7%, uma diferenca de
24,7 pontos percentuais. Ja em 2011, essas proporcGes foram de 59,6% e de 40,4%,
fazendo com que essa diferenca diminuisse para 19,1 pontos percentuais. O maior
crescimento de participacdo feminina foi observado no emprego sem carteira no setor
privado: diferenca de 26,9 pontos percentuais em 2003 (63,5% homens e 36,5% mulheres)
e de 19,1 pontos percentuais em 2011 (59,5% homens e 40,5% mulheres). Por curial,
enfocando o trabalho doméstico com base no ano de 2011, tem-se que 94,9% da ocupacao
nesta atividade era feminina, contra apenas 5,1% dos homens. Ademais, dentre as mulheres
ocupadas no aludido ramo, apenas 36,6% possuiam carteira assinada.

O IPEA - Instituto de Pesquisa Econémica, a partir de dados coletados entre 0s anos
de 1999 e 2009, desenvolveu outra investigagédo cujo teor corrobora com o intuito do
presente trabalho, a saber: “Situacdo das Trabalhadoras Domésticas no Pais” (IPEA, 2011).
A partir dela, restaram-se constatadas as anotacdes ja denunciadas pelas teorias ora postas
em evidéncia. Atesta-se, por exemplo, que a cor da pele é um fator decisivo de integracéo
na categoria dos trabalhadores doméstico, ao concluir que: “De fato, o trabalho doméstico é
— e sempre foi — uma ocupacgdo desempenhada majoritariamente por mulheres e negras.”
As denominadas ‘sem alternativas™: negras, pobres e sem escolaridade ou qualificacdo
profissional; acabam recorrendo a esta via para serem absorvidas pelo mercado de trabalho.
Dados revelam que as mulheres negras correspondem a mais de 60% do total de mulheres
ocupadas nesta profisséo.
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Dentre as mulheres ocupadas no trabalho doméstico em 2009, 17% delas, tinham
este labor como principal fonte de renda, ciente que entre 0s homens, esta propor¢do nao
alcancava 1%. Se, para a populacdo masculina, o peso do trabalho doméstico manteve-se
exatamente 0 mesmo ao longo dos anos, para as mulheres é possivel identificar dois
movimentos durante o periodo de andlise. Desde 2001, quando a proporcdo de mulheres
ocupadas no trabalho doméstico era de aproximadamente 18% podia-se perceber um
movimento continuo de reducdo da importancia desta ocupacdo que, em 2008, respondia
por 15,8% do total das ocupadas. Todavia, em 2009, pode-se verificar um movimento que
contrariou esta tendéncia: apenas entre 2008 e 2009, houve uma elevacdo de 1,2 pontos
percentuais na propor¢do de mulheres que estavam neste tipo de ocupacdo, sendo tal
movimento mais intenso entre as trabalhadoras domésticas das regides Nordeste e Centro-
Oeste e menos intenso entre as do Sul e do Sudeste. Perquirindo dados regionais, torna-se
bastante interessante notar que esta ocupacédo € mais procurada pelas as mulheres negras do
Sudeste e do Sul, respondendo por cerca de, respectivamente, 25,1% e 24,5% da ocupacéo
delas. Quando se trata de educacdo, verifica-se que as domésticas que possuem melhor
escolaridade séo as do Norte — 6,4 anos de estudo — e os piores indices estdo no Nordeste —
5,8 anos. Quando se trilha pelo caminho da raca, percebe-se que as negras ainda possuem
0s menores salarios e indices de escolaridade.

H& uma tendéncia que merece destaque. Vé-se, ao longo dos ultimos anos, um
fendmeno curioso no grupo das trabalhadoras domésticas: o envelhecimento deste
segmento, com a queda proporcional nas faixas etarias mais jovens — especialmente até 24
anos — e um aumento entre as mais velhas. Em 1999, os jovens de 18 a 24 anos
correspondiam a quase 22% do total dos empregados domesticos, ja em 2009, este valor
caiu para 11%. Uma das hipoteses usualmente recorrentes para explicar este fendmeno
reside no crescente aumento da escolaridade das jovens mulheres, haja vista que com
melhor qualificagdo sentem-se capazes de buscar novas possibilidades de insercdo no
mercado de trabalho, preterindo, assim, o trabalho doméstico, que desde sua matriz ¢
socialmente e juridicamente discriminado.

Versando-se, ainda, sobre a juventude que trabalha nesse ramo, cabe registrar que a
OIT - Organizacgéo Internacional do Trabalho, aprovou a Convencgdo n° 182, regulamentada
pelo Decreto 6.481/2008, a qual considera o trabalho doméstico infantil como uma das
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piores formas de atentado a juventude, sendo seu exercicio, portanto, proibido em territorio
nacional —por infantil, abarque-se criancas e jovens até 17 anos. Inobstante tal vedagédo, em
2009 existiam cerca de 340 mil criancas e adolescentes ocupadas no trabalho domeéstico, o
que equivalia a 5% do total de trabalhadoras declaradas naquele ano, nimero significativo,
porém, ainda menor do que o verificado em 1999, que perfazia 490 mil.

Outro aspecto que merece mencao é pertinentemente a Sindicalizacdo, em que 0s
ualtimos dados disponibilizados pelo IBGE apontam que infimos 2% das trabalhadoras
domesticas, ou 133,7 mil mulheres, eram filiadas a algum sindicato reconhecido pelo
Ministério do Trabalho ou registrado em cartério como tal. Em 1999, porém, esta
proporcdo era de 0,89% das trabalhadoras, o que demonstra uma ampliacdo da
sindicalizacdo, porém, ainda incompativel com as necessidades vindicativas desta
categoria.

Ademais, adicione-se uma tendéncia diminutiva na proporcao de trabalhadoras que
residem nos domicilios em que trabalham. Em 1999, esta proporc¢éo era de 9%, alcancando
17,9% das trabalhadoras do Nordeste e 15,4% das do Norte. Desde entdo, a queda tem sido
continuada, indicando que este tipo de ocupacdo € residual e cada vez menos se constitui
em uma opcao para as trabalhadoras. As estatisticas apontadas na pesquisa assinalam sobre
a inexisténcia de uma reposicdo geracional desta categoria; desse modo, constata-se que a
ocupacao tem sido sustentada por um estoque de trabalhadoras que tende a se reduzir, seja
pelo proprio aspecto demogréafico, seja porque conseguem aposentar-se e retirar-se do
mercado.

Nesta vereda, conclui-se que dado o processo de envelhecimento populacional e o
surgimento de novas possibilidades ocupacionais para as jovens trabalhadoras, o trabalho
doméstico, da forma como conhecemos hoje, tende a reduzir-se.

As estatisticas acima corroboram com a seguinte afirmacdo: o trabalho doméstico
acompanha uma carga de desvalorizagdo tdo forte que, mesmo se garantidos aos
empregados domésticos 0os mesmos direitos concedidos constitucionalmente para os demais
trabalhadores, urbanos e rurais, a tendéncia verificada ¢ a progressiva diminuicdo do
contingente dessa categoria Esse fato é tdo notdrio, que os préprios empregadores (a
despeito de regulamentacdo que os obriguem) estdo disponibilizando maiores salérios para

atrair essa classe, que, nos Gltimos anos, persiste em evadir de suas fungbes. E a mio
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invisivel do mercado operando nas relacbes empregadores-trabalhadores domésticos,

conforme alumia o gréafico abaixo (grafico 01):

Gréafico 01 - Renda em Alta: Crescem os ganhos dos empregados domesticos — figura 01
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3.4 Diarista: tendéncia no mercado de trabalho doméstico

Um dos prenancios do novo formato que tende a moldar os empregados domésticos
foi o surgimento da diarista ou da mensalista, figura hoje bastante comum no ambito das
residéncias das classes médias. Pode-se encara-la como espécie do género trabalhador
doméstico’, que labora em mais de um domicilio e vem-se revelando como uma inclinacao
ordinaria no atual mercado de trabalho doméstico. Segundo a pesquisa retroevidenciada do
IPEA, entre 1999 e 2009 acompanhou-se um declinio na proporg¢do de trabalhadoras que
prestavam servicos em apenas um domicilio, de 82,8% para 70,7% do total de
trabalhadoras.

Diuturnamente, a Justica do Trabalho vem recebendo solicitacbes de
reconhecimento de vinculo empregaticio proveniente de mulheres que alegam ter sua
verdadeira relacdo trabalhista mascarada sob o titulo de diarista. No entanto, alguns
pedidos sdo negados pautando-se na necessidade da continuidade dos servigos prestados
pelo trabalhador doméstico a fim de que se configure o vinculo empregaticio. Cabem,
entdo, as seguintes indagacles: que prestacdo de servico é considerada continua? Seréd que
um trabalhador doméstico que laborou durante seis anos para uma familia, prestando seus
servigos por duas vezes na semana, teria a possibilidade de reconhecimento do vinculo
empregaticio?

Relembre-se, sucintamente, que em consonancia com o art. 3° da CLT, empregado
¢ “a pessoa fisica que presta servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario”. Dai extraem-se 0S elementos caracterizadores do
empregado: servico realizado por pessoa natural, com pessoalidade, subordinacao,
onerosidade e ndo eventualidade. Por empregado "doméstico”, depreende-se: “aquele que
presta servicos de natureza continua e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou familia, no
ambito residencial destas”, art. 1° da Lei 5.859/72. Dessa ultima denominagéo, sobressaem-
se 0s seguintes requisitos especificos caracterizadores da categoria: finalidade néao
lucrativa, prestacdo de servigos a pessoa ou familia, realizado no ambito residencial e de
natureza continua.

Segundo a Justica do Trabalho da 4° Regido (BARZOTTO, 2011), a interpretacéo
do que seja “continuo” ndo alcanga uniformidade na Justica Trabalhista. No entanto,
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tratando-se do caso das diaristas, as decisdes majoritarias tém admitido a caracterizagédo da
prestacdo continuada a partir do exercicio da atividade laborativa por trés vezes na semana,
cumulativamente com o0s demais requisitos exigidos para enquadramento do empregado
domestico. N&o obstante, o Tribunal Regional do Trabalho da 1° Regido, reunido em

Sessdo Ordinaria no dia 05 de maio de 2011, editou a seguinte Sumula:

SUMULA N° 19: "TRABALHADOR DOMESTICO. DIARISTA.
PRESTACAO LABORAL DESCONTINUA. INEXISTENCIA DE
VINCULO EMPREGATICIO. A prestacio laboral doméstica realizada
até trés vezes por semana ndo enseja configuragdo do vinculo
empregaticio, por ausente o requisito da continuidade previsto no art. 1°
da Lei 5.859/72." (BRASIL, 2011)

Ainda em resposta as perguntas iniciais desta abordagem, o proprio TST tem
noticiado suas decisdes no sentido de ndo reconhecer vinculo empregaticio a diarista que
ndo preste seu servico de forma ininterrupta. Saliente-se a causa em que a Quarta Turma
negou provimento ao recurso manejado por trabalhadora no intuito de reconhecer seu
vinculo empregaticio ap6s 28 anos de prestacdo de servico para determinada casa de
familia; tal negativa foi fundamentada pelo entendimento de que o trabalho realizado
somente num dia por semana possui carater descontinuo e, portanto, ndo esta abarcado pela
Lei n®5.859/72.

Resta claro, por conseguinte, que a corrente jurisprudencial majoritaria do TST
pressupde que para a caracterizacdo da continuidade exige-se que o trabalho desenvolva-se
de forma expressiva ao longo da semana, tendendo, portanto, a assimilar o trabalho da
diarista aqueles desenvolvidos pelos trabalhadores autbnomos.

Essa conjuntura que parecia ser desfavoravel aos trabalhadores domésticos, hoje é
inclusive preferivel pelos mesmos. Estes preferem ser diaristas a empregados domésticos,
vez que as diarias sdo bem melhor remuneradas, possuem jornada de trabalho fixa e maior

possibilidade de desenvolvimento, dada a ampliacdo de suas liberdades. Cimar Azeredo
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Pereira, gerente do IBGE, comentando sobre as ultimas estatisticas relativas aos

trabalhadores domésticos, em reportagem concedida & Folha de S&o Paulo’, constatou:

estd cada vez mais dificil encontrar mensalistas. Elas percebem que o
rendimento delas pode ser maior como diarista. Tal tendéncia é
confirmada pela queda de 2% no contingente de domésticos em 2012,
Unica categoria com reducdo expressiva. Com menor oferta de
trabalhadoras domésticas, o rendimento da categoria cresceu 7,6%, 0
maior dentre todos os grupamentos. Manteve-se, porém, como 0 mais
baixo (R$ 726,89).

Diante das estatisticas, ratifica-se que, a despeito da potencial possibilidade de
ampliacdo dos direitos concedidos a categoria dos empregados domésticos, assegura-se a
assertiva no sentido de que é uma tendéncia do mercado de trabalho que dentre os
ocupados com servicos domésticos aumentem-se os indices relativos as diaristas e

minorem-se os referentes aos empregados domésticos.

3.5 Gradualidade da Concessdao de Tutela Juridica ao Trabalhador Doméstico no
Brasil

Antes do abolicionismo, ainda no Brasil Império, narra-se que a legislacdo patria
ndo garantia a qualidade de sujeito de direitos aos negros e negras, a0 menos na esfera
civel, tendo em vista que penalmente eles eram plenamente capazes e responsaveis por seus
atos, mormente se praticasse atentado a vida ou ao bem de outra propriedade pertencente ao
branco. Desde essa época noticia-se uma discriminacdo juridica, haja vista que os crimes
contra as suas respectivas integridades fisicas eram considerados meros danos. (SILVA JR,
2006)

No contexto pdés-abolicionista surgiu uma incipiente legislacdo direcionada aos
libertos e libertas, regulamentacdo esta limitadora do &mbito das esferas publicas desses

marginalizados, que restringia suas atuacdes no mercado de trabalho e suas possibilidades

" Reportagem disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/mercado/1208874-ganho-de-empregados-

domesticos-sobe-56-em-oito-anos-mostra-ibge.shtml. Acesso em 20.02.2013


http://www1.folha.uol.com.br/mercado/1208874-ganho-de-empregados-domesticos-sobe-56-em-oito-anos-mostra-ibge.shtml
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de aquisicdo de bens. Analisando a perspectiva privada do poder, tem-se que as préaticas
escravistas ndo foram abandonadas, ciente de que os libertos continuavam escravos da
pratica de um servi¢o sem remuneracdo, exercendo seus direitos sempre em obediéncia as
ordens provindas da Casa Grande, a fim de garantir sua subsisténcia, apenas. Quanto aos
escravos dos ambitos domeésticos, estes permaneceram no local mesmo apdés a abolicdo da
escraviddo, sendo que livremente. Livremente? Por ora indaga-se se este seria 0 termo
correto a ser empregado, refletindo se pode considerar-se voluntéria a permanéncia de
alguém trabalhando num lar gratuitamente, em razao de nédo ter melhor perspectiva de vida.
A despeito disto, havia quem considerasse tal proximidade com a familia como privilégio;
outros, entendiam tal relacdo como continuidade da relagdo escravocrata (BERNARDINO-
COSTA, 2007).

Desta feita, sabe-se que, finda a escraviddo, as mulheres e criangas negras
continuaram trabalhando nas residéncias de seus senhores, em troca de moradia e
alimentacdo. Segundo Roncador (2008), ainda na segunda metade do século XIX médicos
comecaram a escrever artigos cientificos denunciando o perigo de contagio de doencas que
as amas de leite poderiam passar para os filhos das patroas; ademais, a imprensa local
propagava a falta de higiene desses servos domésticos, assim como a suposta desonestidade
e imoralidade dos mesmos, mormente as mulheres, o que fez eclodirem as primeiras
normas de controle sanitario e policial direcionadas a classe.

Tais circunstancias contribuiram, de forma expressiva, para as atuais concepg¢des de
“propriedade” que enxerta-se sobre as nossas empregadas domesticas; explique-se melhor
pelos dizeres de Judith Santos (2010):

[...] Em outras palavras, a propagacdo do medo do contagio garantiu aos
homens o controle sobre suas esposas no retorno dessas aos afazeres
domésticos e a justificacdo socialmente plausivel para o controle dos
corpos das empregadas, pelo limite a habitos alimentares, uso de
utensilios da casa, roupas e uniformes. Isso permitiu o fortalecimento do
poder sobre a relacdo de trabalho com base no aumento dos indices de
desemprego, que a qualquer tempo poderiam ser usados contra as

trabalhadoras que se recusassem a qualquer ordem.
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Por este norte, chega-se ao século XIX e a determinacdo patriarcal dos papeis
sociais de homens e mulheres (espagos publicos versus privados) persistem e se justificam,
agora sob palios legais. A propagacdo do medo, nos moldes acima assinalados, néo
extinguiu a classe, vez que a burguesia, ao invés de abolir tal trabalhador de sua residéncia,
em razdo dos conjecturados riscos que poderiam trazer a sua familia, preferiu manté-la e
limitar seu espaco dentro da casa, ndo apenas 0 espa¢co mas também seu alimento, seus
habitos, suas expressdes, suas vestimentas, seus dizeres, garantindo, assim, pelo siléncio
dessa categoria oprimida, suas amasias e seu conforto.

Dadas as vicissitudes sociais e a evolucdo legislativa no sentido de ir alargando os
direitos dos trabalhadores gradativamente, o judiciario comegou a receber casos tangentes a
intrigante relagdo entre os trabalhadores livres que laboravam nas dependéncias domésticas
em troca de alimentacdo e moradia. Neste diapasdo, ndo restou alternativa para o Estado
brasileiro sendo o0 reconhecimento dessa categoria como trabalhadores formais e a
concessao gradual de alguns direitos.

Reitere-se que a primeira norma especifica sobre a relacdo de trabalho doméstico
deu-se no ambito do Distrito Federal com o Decreto n. 16.107, em 30 de julho de 1923, que
classificou de forma genérica quem seriam os locadores de servicos domésticos, 0s quais
poderiam ser prestados, inclusive, para bares, escritorios e restaurantes, dentre outros. Cabe
nobilitar, neste ponto, que o aludido Decreto garantiu o registro da carteira de identificagdo
profissional a essa categoria; todavia, tal concessdo tinha verdadeiros desideratos
implicitos, pois visava a manutencdo do controle policial sobre a popula¢do negra, desde
cedo mais discriminados que os trabalhadores domésticos brancos. Tal controle era
possivel dada a obrigatoriedade do registro ser expedido pelo Gabinete de Identificacdo e
Estatistica para a Delegacia do Distrito Policial correspondente, com a respectiva foto e
digital do trabalhador. (BERNARDINO-COSTA, 2007)

Com o Governo de Getulio Vargas, os trabalhadores em geral receberam uma
atencdo especial, vindo a alcancar alguns avangos legislativos, como o Decreto n.
21.175/32 e o Decreto n. 24.694/34. Por meio do primeiro, a carteira de trabalho
profissional passou a ser obrigatdria para os trabalhadores urbanos que prestassem servicos

remunerados no comércio ou na industria; através do segundo, foi concedido aos mesmos o
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direito a sindicalizacdo; porém, os trabalhadores domésticos ficaram excluidos dessa
garantia legal.

A primeira norma direcionada efetivamente aos empregados domésticos com
abrangéncia nacional, diferentemente da aludida norma distrital, adveio com o Decreto-lei
n°® 3.078/41, que enumerou os direitos e deveres das partes envolvidas no trabalho
doméstico, bem como conceituou quem seriam os trabalhadores domeésticos, limitando os
servigos dos mesmos ao ambito das residéncias, com as seguintes diretrizes no art. 1°: “sdo
considerados empregados domésticos todos aqueles que, de qualquer profissdo ou mister,
mediante remuneracao, prestem servicos em residéncias particulares ou a beneficio destas.”
A aludida normativa previa, ainda, que, apos seis meses de servico permanente e exclusivo,
o contrato de locagdo sé poderia ser resolvido mediante aviso de oito dias por parte daquele
que pretender; antes daquele interim, a rescisdo poderia se dar pela manifestacdo de
vontade de quaisquer das partes.

Em 1943 exsurge a Consolidacdo das Leis do Trabalho -CLT-, que pelo Decreto n.
5.452/43 provocou um redimensionamento das relacdes trabalhistas antes compreendidas
somente como uma extensdo do direito civil. Dizia o artigo 1.216 do Cddigo Civil de 1916
que “toda espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratado
mediante retribui¢do, abrangendo também o trabalho doméstico.” Por sua vez, a CLT,
adveio revestida pelos direitos sociais, que limitariam as concepcdes liberalistas em prol da
justica social. Todavia, note-se que em seu art. 7° a dita Consolidacdo afastou

expressamente a sua incidéncia para os empregados domésticos, ipsis litteris:

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

a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, 0s
que prestam servicos de natureza ndo-econémica a pessoa ou a familia, no

ambito residencial destas;

Parafraseando as ideias de Bernardino-Costa (2007), o artigo celetista definiu para
excluir e, pior, taxou institucionalmente a imagem do trabalho doméstico como aquela

destituida de natureza econémica, extraindo esse conceito da principiologia capitalista, cuja



66

fonte patriarcal valoriza os espacos publicos, exercidos predominantemente pelos homens,
e subestimam os trabalhos das mulheres, sobretudo no &mbito domeéstico.

Retomando a trilha legislativa dos trabalhadores domésticos, registre-se que a Lei n°
2.757, datada de abril de 1956, apartou os porteiros, zeladores, faxineiros e serventes de
prédio, do ambito dos empregados domésticos, 0s quais, a partir de entdo, passaram a ser
considerados como empregados e assim abarcados pelos preceitos celetistas. Em 1960, a
Lei n° 3.807, Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS), estabeleceu em seu art. 161 que
0 empregado doméstico poderia se filiar & Previdéncia Social como segurado facultativo,
cabendo a prépria empregada a sua inscri¢do previdenciaria na Instituicdo de Previdéncia
Social de Profissional Comerciario, condicionada a sua entrada ao pagamento em dobro da
contribuicdo ordinaria. Somente com o Decreto-Lei n® 66/66 a obrigacdo de duplicidade do
pagamento foi retirada, mas mantida a condic¢ao de segurado facultativo.

Nos anos posteriores, apés a frustracdo de alguns projetos de leis que propunham
algumas poucas melhorias a classe, proveio a Lei n® 5.316/67, garantindo aos empregados
em geral o direito a seguro em casos de acidente de trabalho, condicionando a extenséo aos
empregados domésticos “na medida das possibilidades técnicas e administrativas” da
Previdéncia Social, tratando-se, portanto, de uma mera expectativa de direito. No mesmo
ano, por meio do Decreto n°® 61.784/67, os empregados domésticos foram efetivamente
integrados na abrangéncia do referido seguro acidente, sendo que a liberagdo do mesmo se
daria de maneira diversa, vez que continuaram com a incumbéncia de requerer as apdlices
para efetivacdo do seguro, devendo dirigir-se ao INPS com tal desiderato e, em caso de
negativa de seguro social, dever-se-ia recorrer ao empregador, 0 que estimulava a
informalidade da categoria. Em 1971, a Lei n° 7.839 regulamentou esse tipo de trabalho,
prevendo alguns direitos trabalhistas basicos ao trabalhador doméstico, como férias e os
beneficios previdenciarios, mas ainda bem inferiores aos garantidos aos demais
empregados. Em 1976 editou-se a Lei n® 6.367, que em seu art. 1°, § 2°, retirou dos
empregados domesticos o direito ao seguro acidente de trabalho.

No Governo do Presidente Emilio Garrastazu Médici, o entdo Ministro Julio Barata,
responsavel pela denominada Pasta do Trabalho Domeéstico, apresentou um projeto visando
a efetiva regulamentacdo do trabalho doméstico, plano este que se consolidou na Lei n°
5.859, de dezembro de 1972. Igualmente ao Decreto n° 3.078/41, aquela lei deu maior
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énfase ao local de exercicio da atividade do que propriamente as atividades que eram
normalmente desenvolvidas pelos empregados domésticos. Adende-se que a mesma
revogou parte da CLT, passando a apresentar a atividade como aquela desenvolvida com
“finalidade ndo lucrativa” ¢ ndo mais utilizando o termo “natureza nio lucrativa”. Ainda no
que tange a questdes conceituais, tratou do servigo do empregado domestico com referéncia
expressa a um “trabalho continuo”, a fim de que o trabalho eventual fosse excluido de sua
regulamentacdo. Além de regulamentar a profissdo do doméstico, a principal contribuicdo
que a referida lei trouxe foi a integragdo desta categoria ao Sistema Geral de Previdéncia
Social, 0 que se sucedeu por meio do Decreto n° 71.885/73, que possibilitou a reinclusdo do
auxilio doenca entre os direitos disponiveis a categoria e declarou a condicdo de segurado
obrigatorio e a obrigatoriedade da inscricdo da empregada doméstica ser feita perante o
INPS, ampliando a tais trabalhadores os beneficios previdenciarios e diminuindo a aliquota
contributiva a ser paga pelos mesmos, vez que o valor devido a este titulo seria, desde
entdo, rateada com o empregador. Posteriormente, verifica-se que a Lei n° 6.887/80 efetuou
alteracbes na LOPS, possibilitando que para efeitos de contribuicio o empregador
domeéstico fosse equiparado a empresa, passando a contribuir com aliquotas de 8% para a
Previdéncia.

Pelo exposto, depreende-se que o empregado doméstico alcangou importantes
mudancas a pequenos passos, sempre aquém dos direitos de outras categorias. Cumpre
elucidar que o entrave diante de maiores conquistas se deu, em parte, devido a auséncia de
amparo legal para transmudacdo das suas AssociacBes em Sindicatos, que sdo instancias
politicas institucionalmente reconhecidas para dialogar com o Estado. A luta da classe
estava apenas anunciada, as diferenciacOes entre as categorias trabalhistas restavam-se
justificadas, entrementes, com fundamentacdes minguadas. Ora, é evidente que na relagédo
entre "empregado doméstico e empregador” a parte hipossuficiente é a primeira; porém, a
despeito disso, o Estado implantou a discriminag&o juridica para favorecer as minorias de
forma implicita, ancorando-se no argumento de que a formacao de entendimento contrario
geraria maior informalidade laboral para a classe. Destarte, a época, as indignacgdes sobre a
justificativa para tal discriminagdo juridica abundavam-se e expectativas a respeito de
maiores beneficios juridicos estendidos a categoria eram ansiadas com a promulgacdo da

Carta Constitucional de 1988, ja conjecturada desde o inicio dessa década.
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Em sintonia com o almejado, a Constituicdo Federal de 1988 garantiu alguns
direitos importantes aos trabalhadores domésticos, a saber: salario minimo; irredutibilidade
de salarios; décimo terceiro salério; repouso semanal remunerado; gozo de férias anuais
remuneradas acrescidas de um terco; licenca gestante; licenca paternidade; aviso prévio.

Em 2001, a Lei n° 10.208 previu, de forma facultativa ao empregador domeéstico, a
possibilidade deste recolher em favor do empregado doméstico o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS), sendo previsto também, caso sejam realizados os dep6sitos no
fundo, o direito ao seguro-desemprego.

Percebe-se, assim, que ndo sdo garantidos aos empregados domésticos 0s mesmos
direitos dos trabalhadores celetistas, visto que eles ndo possuem piso profissional, limitacao
da jornada de trabalho em oito horas didrias e quarenta e quatro horas semanais.
Corolariamente, ndo possuem direito ao adicional de horas extras em caso de jornada
extraordinaria. Também ndo tém a garantia do adicional noturno caso trabalhem em
jornadas noturnas, adicional de insalubridade ou periculosidade em caso de trabalho
perigoso e insalubre que possam afetar a satde e integridade fisica desses trabalhadores.

A n&o concessdo de alguns direitos previstos na Constituicdo Federal a este grupo
de trabalhadores é explicada com base na natureza da prestacdo desse servico, vez que nao
persegue o lucro. A CLT, no seu art. 7°, disciplina o trabalho doméstico como trabalho de
natureza “ndo econdmica”, emprestando a este termo uma conotagdo econémica-financeira,
vez que ndo se pode negar as vantagens econdmicas indiretas que esse trabalho reflete na
economia.

Partindo de um possivel entendimento da intencéo do legislador, a ndo concesséo de
horas extraordinarias fundamentar-se-ia em questdes justificaveis, ciente de que o trabalho
domeéstico, ndo raras vezes, é realizado com a habitagdo dos trabalhadores em seu proprio
local de execucdo de servigos, de modo que, caso houvesse essa previsdo, os periodos
ociosos dos trabalhadores nas residéncias do seu patrdo poderiam ser considerados como
tempo a disposicdo do empregador. A proibicdo da dispensa arbitraria ou sem justa causa
ndo é garantida aos empregados domesticos partindo da premissa de que o seu labor €
realizado dentro da residéncia do empregador, ndo sendo razoavel exigir que este mantenha

em sua convivéncia intima pessoa que ndo deseje, seja qual for sua razdo subjetiva.
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Todavia, defende-se que tais argumentos ndo merecem amparo. Veja-se que 0S
direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988 constituem o minimo fundamental para
uma vida digna de um trabalhador. Ressalte-se, ainda, que dignidade da pessoa humana é
um direito tutelado de forma supranacional. Compreende-se que no Brasil as conjunturas
histéricas e sociais dos séculos passados favoreceram a empatia dos trabalhadores
domeésticos ao contentamento com minimas garantias juridicas, isso durante vasto tempo.
Vale explicar que os empregadores das décadas passadas consideravam-se altruistas ao
receberem, em suas residéncias, pessoas desprovidas de propriedades, que muitas vezes
eram seus proprios parentes distantes, residentes nos interiores dos Estados Brasileiros, sem
perspectivas de vida, dispostas a trabalharem em troca de alimentacao e habitacao.

Hoje, os principios que estdo inseridos na atual Carta Magna nacional ndo
comportam mais tal discriminagdo juridica. A prépria evolugdo do Direito como um todo
reclama adocdo de interpretacdo constitucional e legal no sentido de compreender o
trabalhador doméstico como sujeito ativo inserido na economia regular das relacbes
juridico-sociais e, por isso mesmo, aufere o devido lugar entre os sujeitos de direito e
destinatarios do trabalho decente capaz de assegurar-lhes uma vida digna e o exercicio

pleno da cidadania. Afinal, como bem leciona Pedrosa Nunes

“A interpreta¢do do Direito ndo é sendo a expressao de um ideal cultural
relacionado sobretudo as demandas e as conveniéncias do momento em
que a norma juridica é editada e/ou examinada. E, portanto, um processo
de interacdo entre os fatos e o espirito que moveu o legislador em
determinado periodo histérico-cultural. Assim, 0 mesmo texto legal pode
ser interpretado no cenario de ideias e perspectivas diferentes, devendo o
intérprete considerar ndo s6 o espirito e a ideologia dos criadores da lei
(os legisladores), mas também o momento histérico por que passa ou
passou o objeto legislativo da interpretacao, isto €, a lei”. (NUNES, 2009,
p. 107)

A atual discriminagdo juridica do trabalhador doméstico malfere o principio da
isonomia e da dignidade da pessoa humana uma compreensao juridica no sentido de que é

justo e legal que o empregador doméstico possa realizar festas e programar seu lazer de
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modo que exija do trabalhador doméstico horas laborativas superiores a jornada de oito
horas, bem como horas noturnas sem a correspondente contraprestacdo pelo servico extra
ou penoso. Ademais, também avilta os arejados principios uma interpretacdo no sentido de
que colabora para 0 bem comum a faculdade conferida ao empregador doméstico para
inscrever o seu empregado no Fundo de Garantia por Tempo de Servigo — FGTS.

Por isso mesmo, tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda
Constitucional n° 478/2010, j& aprovada em segundo turno na Camara dos Deputados, no
dia 04.12.2012, cujo teor é no sentido de garantir aos empregados domésticos 0s mesmos

direitos concedidos aos demais trabalhadores urbanos e rurais.



CAPITULO 4

OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E A FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS
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4. OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E A FUNDAMENTALIDADE
DOS DIREITOS SOCIAIS

Ante o anteriormente exposto, foi possivel vislumbrar a gradualidade da concessao
da tutela juridica ao trabalhador domestico brasileiro. Ressaltou-se que com o advento da
Constituicdo Federal em 1988 tambem é possivel verificar que a legislacdo direcionada aos
trabalhadores domeésticos, qual seja, a Lei n° 5.859/71, seria dispensavel em virtude do
tratamento isondémico estabelecido a todos pela Carta Magna, ndo obstante tal isonomia
ainda esteja a aguardar a efetiva implementacdo. Mencionou-se, por fim, que o paragrafo
anico do art. 7° da Constituicdo Federal garante apenas 09 (nove) dos 34 (trinta e quatro)
direitos laborais concedidos aos demais trabalhadores brasileiros urbanos e rurais.
Demonstrar-se-4 adiante que os direitos laborais em foco possuem natureza de direitos
sociais fundamentais e que sua proximidade, sendo equipara¢do, com o principio da
dignidade da pessoa humana os pde em relacdo de preponderancia com outros direitos,
especialmente os puramente econdmicos.

Evidencie-se que a nossa Lei Maior contempla, em seu Titulo I, Os Direitos e
Garantias Fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: a) dos direitos e deveres
individuais e coletivos; b) dos direitos sociais; ¢) dos direitos de nacionalidade; d) dos
direitos politicos; e) dos partidos politicos. Dessarte, conclui-se que a classificacdo adotada
pelo legislador constituinte estabeleceu cinco espécies ao género ‘direitos e garantias
fundamentais’.

Nessa esteira, o direito do trabalho, sendo um direito social, traduz-se num direito
fundamental. Até porque, pela perfunctdria leitura do art. 1°, 1V, da Constituicdo Federal de
1988, depreende-se que os valores sociais do trabalho sdo um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

O art. 60° § 4 da Constituicdo preconiza que ndo serd objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir: a) a forma federativa de Estado; b) o voto direto,
secreto, universal e periddico; c) a separacdo dos Poderes; d) os direitos e garantias
individuais. Atente-se, também, que o art. 5° da mesma Constitui¢do, por conduto de seu 8
29, prescreve: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
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em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Por corolario, o legislador
constituinte deixou claro que o rol dos direitos e deveres individuais e coletivos ndo foi
posto de forma taxativa. Percebe-se, portanto, que os direitos e garantias individuais
possuem amplitude indefinida e ndo seria absurdo a sustentagdo de que ao direito do
trabalho seria possivel atribuir o status de clausula pétrea.

Diante da defesa dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, e
considerando ainda que o § 1° do art. 5° da Lei Fundamental apregoa que ““as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, evoca-Se
adiante a hipertrofia da exigibilidade dos direitos sociais perante o Poder Judiciario,
utilizando-se, para tanto, de critérios de razoabilidade e proporcionalidade. Por derradeiro,
esclareca-se que todo o raciocinio foi erigido em razao do “Principio Fim” da Constitui¢ao

Brasileira: A Dignidade da Pessoa Humana.

4.1 Direitos e Garantias Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

Referir-se aos direitos fundamentais é também tratar dos direitos humanos. Ambos
os termos objetivam tutelar a dignidade da pessoa humana. A diferenca consistiria no fato
de que os direitos fundamentais estdo positivados, podendo-se dizer que sdo espécies de
direitos humanos. Os direitos fundamentais s&o direitos humanos reconhecidos e
declarados por uma determinada ordem juridica. Assim sendo, variam no tempo e no
espaco, vez que dependem do reconhecimento de cada Estado.

A nossa Constituicdo Federal contempla, em seu Titulo Il, Os Direitos e Garantias
Fundamentais, subdividindo-os em cinco Capitulos: dos direitos e deveres individuais e
coletivos; dos direitos sociais; dos direitos de nacionalidade; dos direitos politicos; e dos
partidos politicos, conforme ja se mencionou. Sdo direitos que, como visto, compdem
espécies do género ‘direitos e garantias fundamentais’.

Rui Barbosa (1991) tentou diferir os direitos das garantias fundamentais.
Didaticamente, separou as disposi¢cdes constitucionais ‘meramente declaratdrias’ das
‘assecuratorias’. As primeiras sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos
reconhecidos; j& as disposi¢Oes assecuratorias tém como peculiaridade a limitacdo dos
poderes publicos em face da defesa dos direitos estabelecidos pelos seus titulares. Aquelas
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instituem os direitos; estas, as garantias fundamentais, ocorrendo, ndo raras vezes, que
numa mesma disposi¢do constitucional, ou legal, esteja presente a fixacdo da garantia com
a declaracdo do direito.

Com efeito, Canotilho (1993) explicita que as classicas garantias sdo também
direitos, ndo obstante o carater instrumental de protecdo de direitos que precipuamente elas
contém. Veja-se, assim, que as garantias traduzem-se quer no direito que os cidadaos tém
de exigir perante os poderes publicos a protecdo de seus direitos, quer no reconhecimento
dos meios processuais adequados a essa finalidade.

Dito isto, cabe tecer algumas consideracdes acerca das espécies de direitos e
garantias fundamentais. Segundo Moraes (1998), o capitulo constitucional direcionado a
tutela dos direitos individuais e coletivos revela que estes sdo diretamente ligados ao
conceito de pessoa humana e de sua prépria personalidade. Eles estdo previstos no art. 5°
da Constituicdo Federal de forma meramente exemplificativa e ndo estando encerrados de
forma taxativa. O mencionado dispositivo afirma que todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Os direitos sociais, por sua vez, dispostos a partir do art. 6° da Carta Magna,
caracterizam-se “como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢Ges de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social” (MORAES, 1998), ciente
de que a busca pela igualdade social configura um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil®. Dada a relevancia do estudo, a fim de demonstrar a
fundamentalidade dos direitos sociais e a inexoravel essencialidade dos direitos
trabalhistas, esse Capitulo Il do Titulo Il da CF/1988, sera devidamente desenvolvido em
item préprio.

Concernentemente aos direitos de nacionalidade, vertem-se no vinculo juridico
politico que liga o individuo a determinado Estado, fazendo daquele um componente do

povo, da dimensdo pessoal do respectivo territorio, podendo exigir desse Estado a sua

8 Art. 3°, 111, da CF/88, in verbis: erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais.
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protecdo, e sujeitando-se ao cumprimento de obrigacfes impostas. No que tange aos
direitos politicos, encontrados no art. 14 da Lei Maior, sdo compreendidos como conjunto
de regras que disciplinam as formas de atuacdo da soberania popular, que, por sua vez,
resta-se elencada no paragrafo unico do art. 1° da Constituicio como um dos pilares
fundamentais do Estado Democratico de Direito. Conceituam-se como direitos publicos
subjetivos que investem o individuo numa condicao ativa de civilidade, permitindo-lhe o
exercicio concreto da liberdade de participacdo nos negdcios politicos do Estado, de
maneira a conferir os atributos da cidadania. A ultima das cinco ‘espécies’ do nominado
‘género’ de direito e garantias fundamentais, sdo aqueles relacionados a existéncia,
organizacdo e participacdo em partidos politicos — a Constituicdo Federal regulamentou os
partidos politicos como instrumentos necessarios para a preservacdo do Estado
Democratico de Direito®, assegurando-lhes autonomia e plena liberdade de atuacdo, a fim

de concretizar o sistema representativo. (MORAES, 1998)

4.2 As Dimens0Oes dos Direitos Fundamentais

Atualmente os direitos fundamentais restam-se positivados constitucionalmente de
forma sistematizada e ndo taxativa, todavia, curioso ressaltar que os valores que eles
refletem, referentes a liberdade, igualdade e fraternidade, ndo apareceram de forma
concomitante nos dispositivos fundamentais. H& pouco, havia imbroglio doutrinario
concernentemente ao melhor termo utilizado para explicar tal fendmeno, se seria:
‘dimensdes’ dos direitos fundamentais ou ‘geracdes’ dos direitos fundamentais.

Bonavides (2006) faz referéncia expressa ao termo ‘geracfes’ dos direitos
fundamentais, esclarecendo que “os direitos fundamentais passaram na ordem institucional
a manifestar-se em trés geracGes sucessivas, que traduzem sem ddvida um processo
cumulativo e quantitativo...”. Tal posicionamento foi combatido por parte da critica
doutrinaria sob o argumento de que o termo geracOGes denota a ideia de substituicdo da

importancia de uns valores a outros, 0 que ndo condiz com a histdria juridica dos direitos

° CF/88. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) V - 0
pluralismo politico.
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fundamentais, visto que é cumulativa e interconectiva, sendo, portanto, o termo
‘dimensdes’ mais adequado para utilizagdo académica.

Com efeito, Ingo Sarlet (2007) melhor elucida:

a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente,
para o cardter cumulativo do processo evolutivo e para a hatureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para, além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno e, de modo especial, na esfera do moderno Direito Internacional
dos Direitos Humanos. (..) Em que pese o dissidio na esfera
terminoldgica, verifica-se crescente convergéncia de opinibes no que
concerne a idéia que norteia a concepcdo das trés (ou quatro, se assim
preferirmos) dimensdes dos direitos fundamentais, no sentido de que
estes, tendo tido sua trajetoria existencial inaugurada com o
reconhecimento formal nas primeiras Constitui¢cbes escritas dos classicos
direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante processo
de transformagdo, culminando com a recepcdo, nos catalogos
constitucionais e na seara do Direito Internacional, de multiplas e
diferenciadas posic¢des juridicas, cujo contetdo é tdo variavel quanto as
transformacBes ocorridas na realidade social, politica, cultural e

econbmica ao longo dos tempos.

Por conseguinte, opta-se, no decorrer deste estudo, pelo uso do termo ‘dimensdes’
dos direitos fundamentais, vez que melhor traduz a expansdo, cumulacdo, integracdo e
fortalecimento dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.

Dito isto, curial examinar as dimensdes dos comentados direitos fundamentais,
partindo de uma sinopse historica sobre a origem dessa classificacdo, bem evidenciada por
George Marmelstein (2008), que em seus dizeres esclareceu ter sido o jurista tcheco Karel
Vasak quem primeiro formulou tais divisdes, numa aula inaugural do Curso do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo. Sob a manta dos direitos
defendidos pela bandeira da Revolugdo Francesa, quais sejam, liberdade, igualdade e

fraternidade, teorizou sobre as “geracdes” — evolucdo — dos direitos fundamentais, da
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seguinte forma: a) primeira geracdo dos direitos seria a dos direitos civis e politicos,
fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as revolugdes burguesas; b)
a segunda geracdo, traduzida pelos direitos econdémicos, sociais e culturais, baseados na
igualdade (égalité), impulsionada pela Revolucdo Industrial e pelos problemas sociais por
ela causados; c) por fim, a Gltima geracédo seria a dos direitos de solidariedade, em especial
0 direito ao desenvolvimento, a paz e a0 meio ambiente, coroando a triade com a
fraternidade (fraternité), que ganhou forca apds a Segunda Guerra Mundial, especialmente
apos a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

4.2.1 Os direitos de primeira dimenséo

Os direitos de primeira dimenséo referem-se as liberdades negativas classicas,
nobilitando o principio da liberdade, instituindo os direitos civis e politicos. Surgiram nos
finais do século XVIII e representavam uma resposta do Estado liberal ao Absolutista,
dominando o século XIX, correspondendo, assim, & fase inaugural do constitucionalismo
no Ocidente. Foram frutos das revolugdes liberais francesa (1789) e norte-americana
(1776), nas quais a burguesia, impulsionada pelos pensamentos iluministas que permeavam
a época, reivindicava o respeito as liberdades individuais, com a consequente limitacdo dos
poderes absolutos do Estado.

Oponiveis, sobretudo, ao Estado, revelam-se verdadeiros direitos de resisténcia,
avultando a nitida separacéo entre o Estado e a sociedade. Precipuamente, exigem do ente
estatal uma abstencédo, e ndo uma prestacdo, configurando um carater negativo, tendo como
titular o individuo. Atuam, assim, limitando a acdo dos governantes, em prol da liberdade
dos governados, demarcando um campo dentro do qual é vedada a interferéncia estatal,
estabelecendo uma rigida fronteira entre o espaco da sociedade civil e do Estado, entre a
esfera privada e a publica. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia recaia sobre o
segundo elemento do par, o que decorria da afirmacdo da superioridade do individuo sobre
0 grupo e sobre o Estado. Nesta perspectiva, Canotilho (1993) adverte que:

no liberalismo classico, o ‘homem civil’ precederia o ‘homem politico’, e

o ‘burgués’ estaria antes do ‘cidadao’. (...) No ambito do Direito Publico,
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vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a atuacéao
estatal, com o fito de protecdo do individuo, enguanto no plano do Direito
Privado, que disciplinava relacdes entre sujeitos formalmente iguais, o

principio fundamental era o da autonomia da vontade.

Paulo Bonavides tratou do tema com palavras também assertivas, ao fincar que os
direitos de primeira geracdo representam exatamente os direitos civis e politicos, que
correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental e continuam a integrar 0s
catalogos das atuais Constituicdes, demonstrando de forma clarividente a cumulatividade
das dimensdes. Por conseguinte, destaque-se como exemplo dos direitos de primeira
dimensdo: o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expressao, a liberdade

de religido e a participacdo politica.

4.2.2 Os direitos de segunda dimenséo

A segunda dimensdo dos direitos esta interligada com as denominadas liberdades
positivas, reais ou concretas, que almejam assegurar o principio da igualdade material entre
os individuos. Sabe-se que a Revolucdo Industrial teve inicio no século XVIII e sob o crivo
dos direitos de liberdade findou por suplantar a massa trabalhadora que, estigmatizada pela
exploracdo, passou a lutar pelos direitos sociais, essenciais e basicos; como modelo temos o
direito a alimentacdo, salde e educacdo. O inicio do século XX é marcado pela Primeira
Grande Guerra (1914-1918) assim como pela fixacao de direitos sociais, estes evidenciados
por meio de alguns documentos significativos para a historia, a exemplo da Constituicéo de
Weimar, de 1919, (Alemanha) e do Tratado de Versalhes, 1919 (OIT). (DIOGENES JR.,
2013)

Detendo-se na Constituicdo do México (1917), assim como na da Alemanha,
veremos, nitidamente, que ambas traduzem os direitos sociais a par das liberdades
positivas, que vao exigir acdo por parte do Estado para que este interfira no mercado
visando a diminuicdo da catastrofe social provocada pela perseguicdo do lucro a qualquer

custo, propulsor do liberalismo classico. Neste diapasdo, Sarmento (2006) bem apregoa:
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As ConstituicBes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu
bojo novos direitos que demandam uma contundente acdo estatal para sua
implementacdo concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis
melhorias nas condi¢des materiais de vida da populagdo em geral,
notadamente da classe trabalhadora. Fala-se em direito a salde, a
moradia, a alimentacdo, a educacdo, a previdéncia etc. Surge um
novissimo ramo do Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o
natural desequilibrio travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho.
O Direito do Trabalho, assim, emerge como um valioso instrumental
vocacionado a agregar valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa
forma, as até entdo tormentosas relacGes jus laborais. No cenario juridico
em geral, granjeia destaque a gestacdo de normas de ordem publica
destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em prol dos

interesses da coletividade.

Por exigir do Estado prestacbes de politicas publicas, ou seja, acdo ao invés de
abstencdo, da-se o nome de direito positivo a tais obrigacbes de fazer, que foram
incumbidas ao Estado. S&o os direitos da segunda dimens&o que cobram do Estado direitos
inerentes a dignidade da pessoa humana, conforme elucida Bonavides (2006):

sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abragados ao
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo

equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula.

Logo, percebe-se que outrora o principio da igualdade substancial floresceu devido
ao sentimento de injustica social que revestia a classe proletariada, a qual apoiou a
ideologia antiliberal do século, ganhando maiores adeptos, mormente ap0s a Primeira

Grande Guerra Mundial, que teve como pano de fundo cunho econémico.
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Por arremate, cabe tracar um paralelo entre os direitos da primeira e segunda

geracdo, bem pontuado pelas palavras de Marmelstein (2008), ipisis litteris:

0s direitos de primeira geragdo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitagdo do poder estatal e permitir a participagédo do povo
nos negocios publicos. Ja os direitos de segunda geracdo possuem um
objetivo diferente. Eles imp8em diretrizes, deveres e tarefas a serem
realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos
melhores qualidade de vida e um nivel de dignidade como pressuposto do
préprio exercicio da liberdade. Nessa acepcdo, os direitos fundamentais
de segunda geragdo funcionam como uma alavanca ou uma catapulta
capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe
as condigbes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necesséria
liberdade.

Deduz-se, entdo, que o crescimento econdmico perseguido a custa da vida e da
salde de grande parte da sociedade ndo era um bom negocio e, assim, constataram que a
dignidade da pessoa humana é o pressuposto basico do préprio exercicio da liberdade.
Seriam as normas programaticas, também denominadas comandos-valores, as responsaveis
para tracar as diretrizes que deverdo ser acossadas pelo Estado, no sentido de atender a

vontade do legislador constituinte, que € a justica social.

4.2.3 Os direitos de terceira dimensao

Com as vicissitudes da historia, adveio a revolugdo tecnocientifica, momento em
que a ciéncia e a tecnologia avangaram expressivamente, de modo que as fronteiras entre a
soberania dos paises restaram-se confusas, ndo se sabendo até onde um pais tomaria suas
decisbes de forma independente, sem que suas deliberacbes ndo impactassem as demais
soberanias. A globalizagédo da informacéo, comunicacao, ciéncia, além do capital, pessoas e
bens, restou-se consagrada. Iniciou-se a preocupacdo com as geragdes humanas futuras,
sem olvidar a presente. Dadas as aludidas circunstancias, os direitos de terceira

dimensédo consagram os principios da solidariedade ou fraternidade, sendo atribuidos
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genericamente a todas as formacdes sociais, protegendo interesses de titularidade coletiva
ou difusa, ndo se destinando especificamente a protecdo dos interesses individuais, de um
grupo ou de um determinado Estado.

Dentre os direitos positivados constitucionalmente em nossa atual Constituigéo,
podemos citar como direitos de terceira dimensdo o direito a0 meio ambiente, a
autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento ou progresso, a comunicacdo, o de
propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade, o direito & paz. Vé-se que sao
direitos transindividuais, ultrapassando a esfera individual do ser humano, tendo por
aspiracao ao desenvolvimento da coletividade.

Em sintonia com o panorama apresentado, Bonavides (2006) coloca-se nos

seguintes termos:

Com efeito, um novo pélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo
ou de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirma¢do como valor

supremo em termos de existencialidade concreta.

Refletindo sobre os destinatarios desses direitos, 0 nosso Codigo de Defesa do
Consumidor langa importantes conceitos para compreensdo mais clara de quem seriam 0s
titulares dos mesmos, na medida em que distingue, no seu art. 81, o que seriam os direitos

coletivos em sentido estrito, os difusos e os individuais homogéneos, da seguinte forma:

Art. 81. (...)

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste

cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular



82

grupo, categoria ou classe e pessoas ligadas entre si ou com a parte
contréria por uma relacéo juridica base;
Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os

decorrentes de origem comum.

Por este norte, percebe-se que o objeto dos interesses ou direitos difusos e coletivos
sdo indivisiveis, sendo os titulares dos primeiros indeterminaveis e do segundo,
determinados ou determinaveis por uma relacédo juridica comum, enquanto que os difusos
estdo ligados por uma situacdo de fato, como exemplo, o fato de que todos nés precisamos
respirar um ar puro nos torna titulares do direito ao meio ambiente saudavel. Ja no que diz
respeito aos interesses ou direitos individuais homogéneos sdo aqueles de natureza
divisivel, cujos titulares sdo pessoas determinadas que podem pleiteia-las conjuntamente ou
individualmente.

Logo, nota-se que os direitos de terceira dimensdo possuem como Seus Sujeitos
ativos uma titularidade difusa ou coletiva, uma vez que 0s objetos que tutelam séo

indivisiveis. Ao fazer referéncia a tal dimensao de direitos, Sarlet (2007) ressalta:

cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindicagdes fundamentais
do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico,
pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizacdo do segundo pos-guerra e suas contundentes
consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos

fundamentais.

Por terem exatamente essa natureza de implicacdo universal, sdo denominados
direitos de fraternidade ou solidariedade, tendo como caracteristica peculiar a sua
transindividualidade, que exigem esforcos e responsabilidades conjuntas em grande escala,
tantas vezes mundial, para que sejam verdadeiramente efetivados. (MEDEIRQOS, 2004).
Conclui-se, entdo, que a classificacdo destinada as dimensfes do direito constantes na atual
Constituigdo Federal Brasileira corresponde ao lema da Revolugdo Francesa: liberdade,

igualdade e fraternidade. Acrescente-se que a doutrina vem refletindo acerca da
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configuracdo de uma quarta e quinta dimensao dos direitos fundamentais, que adiante serdo

sinteticamente aclarados.

4.2.4 Os direitos de quarta e de quinta dimensao

Ainda ndo h& na doutrina uma posi¢cdo majoritaria quanto aos direitos de quarta
dimensdo. Para Norberto Bobbio (1992), “tratam-se dos direitos relacionados a engenharia
genética.” Mas Paulo Bonavides (2006) acredita que sdo aqueles que versam sobre politicas
globalizadas, relacionadas a democracia, pluralismo politico, informacdo em tempo real.
Nesse sentido aponta que:

A globalizacdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma
referéncia de valores. (...) H&, contudo, outra globalizacdo politica, que
ora se desenvolve, sobre a qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal.
Radica-se na teoria dos direitos fundamentais. A Unica verdadeiramente
que interessa aos povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais
equivale a universaliza-los no campo institucional. (...) A globalizagdo
politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta
geracdo, que, alias, correspondem & derradeira fase de institucionalizagdo
do Estado social. E direito de quarta geracdo o direito & democracia, 0
direito & informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a
concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece 0 mundo inclinar-se no plano de todas
as relagbes de convivéncia. (...) os direitos da primeira geracdo, direitos
individuais, os da segunda, direitos sociais, e 0s da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, & paz e a fraternidade, permanecem
eficazes, sdo infra-estruturais, formam a pirdmide cujo &pice é o direito &
democracia. (BONAVIDES, 2006)

Nessa mesma trilha de pensamento, ressalte-se a visdo de Marcelo Novelino (2008):

tais direitos foram introduzidos no a&mbito juridico pela globalizacéo

politica, compreendem o direito a democracia, informagédo e pluralismo.
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Os direitos fundamentais de quarta dimensdo compendiam o futuro da
cidadania e correspondem a derradeira fase da institucionalizacdo do
Estado social sendo imprescindiveis para a realiza¢do e legitimidade da

globalizacéo politica.

Cingindo-se a quinta dimensdo dos direitos fundamentais, verifica-se que ela se
encontra em fase construtiva. Segundo palestra ministrada pelo Professor Paulo Bonavides,
no 1X Congresso ibero-Americano e VII Simposio Nacional de Direito Constitucional,
realizados em novembro de 2006, Curitiba/PR, bem como no Il Congresso Latino-
Americano de Estudos Constitucionais, realizado em Fortaleza/CE, em abril de 2008, a
quinta dimensdo dos direitos fundamentais teve inicio apds o atentado terrorista de “11 de
Setembro”, em solo norte-americano, e poderia se traduzir no direito a paz. Embora em sua
doutrina esse direito tenha sido alojado na esfera dos direitos de terceira dimensao,
sustentou, na oportunidade, que perante o insistente conflito que assola os povos, deve-se
conceder posicdo de destaque a paz em meio aos direitos fundamentais, até porque, com a
tecnologia das armas hoje disponiveis, o planeta ndo resistird a uma guerra entre grandes
poténcias mundiais.

José Adércio Leite Sampaio (2002) elucida que gradativamente alguns valores
ganham o titulo de direitos fundamentais e, assim, passam a ser positivados. Isso se daria
quando a humanidade vivencia um momento historico intenso que traz a consciéncia
comum a necessidade de incorporar no seu sistema juridico determinados anseios e
necessidades humanas. Assim, os direitos de quinta dimensdo demandariam cuidado,
compaixao e amor por todas as formas de vida, reconhecendo-se que a seguran¢a humana
ndo pode ser plenamente realizada sem se comegar a ver o individuo como parte do cosmos
e carente de sentimentos de afeto e cuidado, definidos como prévias condi¢des de
seguranca ontologica.

Postas as consideracdes acima acerca de todas as dimensdes que os direitos
fundamentais possam comportar, considera-se pertinente arrematar o assunto com a
observacao exarada por Bobbio (1992), que assinalou que os direitos ndo nascem todos de
uma vez e sim quando devem ou podem nascer. Esse aludido ‘nascimento’ acompanha o

progresso técnico, isto €, o progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e 0s
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outros homens. Por corolario, afirma-se que os direitos de terceira dimensdo, como o de
viver num ambiente despoluido, ndo poderiam ter sequer sido imaginados quando foram
propostos o0s da segunda dimensdo que, do mesmo modo, ndo poderiam ser concebiveis
quando foram promulgadas as primeiras Declaragdes do século XVIII. Como, entdo, se
poderia defender o direito a assisténcia em pleno vigor dos valores individualistas vigentes
no capitalismo primitivo?

Bobbio (1992) continua alertando que parte considerdvel dos direitos sociais,
inerentes a segunda dimensdo dos direitos fundamentais, ainda permanecem em nivel de
ideias e de programas e indaga sobre o que é possivel decerto afirmar sobre a terceira,
quarta ou quinta dimensdes dos direitos fundamentais, buscando, com isso, brecar
doutrinas prematuras. Adiante, responde a sua prépria indagacdo com a triste assertiva de
que certamente se pode registrar que dimensfes sdo expressdes de aspiracdes a ideais, as
quais se deu o nome de "direitos”, no intuito de lhes atribuir um titulo de nobreza,

ponderando, por fim, que entre proclamar o direito e efetiva-lo ha um extenso caminho.

4.3 Os Direitos Sociais Fundamentais

O principio do Estado de Direito é um dos alicerces da existéncia dos Direitos
Fundamentais, previsto no caput do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988. Explique-se
que o Estado de Direito pode ser compreendido como um Estado de poderes limitados, por
oposicdo ao chamado Estado Absoluto, em que o poder do soberano mostrava-se ilimitado.
Com esse espirito, José Afonso da Silva (2006) adverte que o conceito classico de Estado
de Direito abarca trés caracteristicas: a) submissdo dos governantes e dos cidadaos ao
império da lei; b) separacdo de poderes; c) garantia dos direitos fundamentais. Decerto,
hodiernamente, o termo submissdo a lei é melhor compreendido como obediéncia a Lei
Maior, a Constituicdo Federal, com o que ganha corpo o conceito de Estado Constitucional
de Direito.

Por ora, registre-se que sdo os direitos fundamentais um dos limitadores do poder
estatal, e que o Estado deve agir em fungéo da garantia dos mesmos. Entdo, debrugar-se em
defesa da fundamentalidade dos direitos sociais € uma tarefa que implica importantes
efeitos. Ingo Wolfgang Sarlet (2008) notabiliza que h&d quem defenda que os direitos
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sociais ndo sdo fundamentais, tema enfocado em debate promovido em homenagem aos
vinte anos de trajetdria da atual Constituicdo Federal, num ensaio intitulado Os Direitos
Sociais como Direitos Fundamentais. Destarte, ciente das posi¢fes contrarias, ndo € demais
discorrer sobre as razdes nas quais se apoia a fundamentalidade dos direitos sociais.

Entende-se que a essencialidade dos direitos sociais reside em seu estreito vinculo
com os direitos humanos e, consequentemente, com a dignidade da pessoa humana, valores
que revestem a Constituicdo Federal a ponto da doutrina e jurisprudéncia dominantes
consagrarem a Carta Magna como principioldgica.

Almeida (2007) patrocina a ideia de que os fundamentais direitos sociais deveriam
estar elencados como clausulas pétreas, partindo do seguinte raciocinio: o art. 60, §4°, IV
da CF estabelece que ndo seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir
os direitos e garantias individuais. Porém, indaga-se: quais seriam esses direitos e
garantias individuais? Sabe-se que o Capitulo | do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) esta intitulado Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, mas o § 2°
do art. 5° ressalta que “0s direitos e garantias expressos nesta constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou os tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte . Desta forma, percebe-
se que os direitos e garantias individuais possuem amplitude indefinida e ndo seria absurdo
a sustentacdo de que ao direito do trabalho poderia se atribuir o status de clausula pétrea,
conforme elucidou-se alhures.

Uma leitura perfunctoria do art. 1°, I, 11l e 1V da CF ja seria suficiente para
embasar a assertiva de que os direitos sociais e suas ideologias séo fundamentais, visto que
nestes dispositivos resta expresso que a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho séo parte dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.
Expressa-se, pois, que as clausulas pétreas nada mais sdo que o reconhecimento de que
alguns valores alcangam destaque na sociedade a ponto de serem cuidadosamente
protegidos dos reveses politicos, marcados pela instabilidade e pelo jogo ou troca de
interesses. Dessa forma, Almeida (2007) retrata sua defesa pela fundamentalidade dos
direitos sociais e consequente elevagdo ao reconhecimento como clausulas pétreas.

Em socorro da fundamentalidade dos direitos sociais, Sarlet (2008) medita e se

posiciona:
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Em sintese, firma-se aqui posicdo em torno da tese de que — pelo menos
no ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional — todos
os direitos, tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados,
estejam eles sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e garantias
fundamentais), estejam localizados em outras partes do texto
constitucional ou nos tratados internacionais regularmente firmados e
incorporados pelo Brasil, sdo direitos fundamentais. Como corolario desta
decisdo em prol da fundamentalidade dos direitos sociais na ordem
constitucional brasileira, e por mais que se possa, e, at¢é mesmo (a
depender das circunstancias e a partir de uma exegese sistematica, por
mais que seja possivel reconhecer eventuais diferencas de tratamento, 0s
direitos sociais — por serem fundamentais -, comungam do regime da
dupla fundamentalidade (formal e material) dos direitos fundamentais.
Aqui, todavia, verificam-se outros problemas e outras resisténcias, visto
gue, no todo ou em parte (mesmo dentre 0s que aceitam, em principio, a
tese da fundamentalidade dos direitos sociais) existe tanto quem queira
negar aos direitos sociais a aplicagdo do ‘regime juridico pleno’
assegurado pela Constituicdo aos direitos fundamentais, quanto quem

discuta o exato contetido deste regime (...)

Logo, para 0 autor ndo apenas os direitos sociais seriam fundamentais, mas todas as
normas previstas, de forma explicita ou implicita, na Constituicdo Federal, inclusive, 0s
tratados internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil. Acerca destes
vale ponderar que, no plano do direito internacional, o Brasil foi signatario de alguns
tratados que reconhecem os direitos sociais como direitos humanos fundamentais, a saber:
a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948), o Protocolo de S&o Salvador (1988),
que foi um adicional & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) e o Pacto de
Sdo José da Costa Rica, salientando-se que neste ultimo o Brasil acolheu expressamente o
principio do nédo retrocesso social, também chamado de aplicacdo progressiva dos direitos

sociais. Ressalte-se, portanto, que o principio do ndo retrocesso dos direitos sociais se
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traduz na impossibilidade de reducdo dos direitos sociais amparados constitucionalmente,
garantindo ao cidaddo o denominado acumulo de patriménio juridico.

Interessante notar que parte significativa da controvérsia pertinente a identificacdo
dos direitos fundamentais ocorre em virtude da consequéncia juridica que advém desse
reconhecimento pelo Estado, vez que implicaria conferir a tais direitos a blindagem
constitucional de clausula pétrea. Sabe-se que a Constituicdo Federal presta guarida
especial as clausulas pétreas, de modo que no § 1° do art. 5° preceitua que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata” (grifado). E com
base nessa aplicabilidade que se alicercam as posicdes contrarias a fundamentalidade dos
direitos sociais, denunciando o carater meramente programatico dos mesmos. Norberto
Bobbio (1992) lanca criticas relevantes a respeito da taxada natureza programatica dos
direitos sociais:

Tanto é assim que na Constituicdo italiana, as normas que se referem a
direitos sociais foram chamadas pudicamente de ‘programaticas’. Sera
gue j& nos perguntamos alguma vez que género de normas sdo essas que
ndo ordenam, proibem ou permitem hit et nunc, mas ordenam, proibem e
permitem num futuro indefinido e sem um prazo de caréncia claramente
delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma vez que género de
direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo
reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados sine die, além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o programa é
apenas uma obrigacdo moral, ou, no maximo, politica, pode ainda ser
chamado de direito? A diferenca entre esses auto-intitulados direitos e 0s
direitos propriamente ditos ndo sera tdo grande que torna improéprio ou,
pelo menos, pouco Util o uso da mesma palavra para designar uns e

outros?

Sob outro angulo, Barroso (2001) explica que o fato de uma regra constitucional
contemplar determinado direito cujo exercicio dependa de legislagdo integradora ndo a

torna, sO por isso, programatica, explicitando:
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Néo ha identidade possivel entre a norma que confere ao trabalhador
direito ao seguro desemprego em caso de desemprego involuntario (CF,
art. 7°, II) e a que estatui que a familia tem especial prote¢do do Estado
(CF art. 226). No primeiro caso, existe um verdadeiro direito. H4& uma
prestacdo positiva a exigir-se, eventualmente, frustrada pelo legislador
ordindrio. No segundo caso, faltando o Poder Puablico a uma
comportamento comissivo, nada Ihe sera exigivel, sendo que se abstenha

de atos que impliquem na desprotecdo da familia.

Pelo pensamento dos dois Ultimos autores retro descritos, extrai-se a ilacdo de que
entender a natureza dos direitos sociais enquanto normas programaticas, significa permitir
que valores cruciais a sociedade democratica estejam a mercé de instabilidades politicas,
em que cada governante adotaria ou ndo certas medidas de interesse social, a depender de
sua perspectiva liberal ou mesmo de politicas eleitoreiras. Logo, filiamo-nos a teoria da
maxima aplicabilidade das normas constitucionais, Unica forma de dotar a Constituicao de
carater normativo real e de fornecer ao cidaddo, seu destinatario final, uma protecédo

efetiva.

4.3.1 A exigibilidade dos direitos sociais

Considerando os direitos sociais como fundamentais e reconhecendo desde logo sua
aplicacdo imediata, indaga-se quais os limites da vinculacdo dos érgdos estatais € mesmo
dos particulares a esses direitos fundamentais e quais posi¢des juridicas subjetivas sdo
possiveis para tutelar a previsdo constitucional de determinado direito social. E
precisamente nesta esfera que se situa uma série de outras importantes e sempre atuais
objecOes aos direitos sociais, especialmente no que tange a sua efetivacdo. Sarlet (2008)
elucida que um dos principais fatores que impedem a efetividade desses direitos seria 0
custo orcamentario, mas esclarece que os direitos de defesa (aqueles denominados direitos
negativos, que reclamam, principalmente e ndo exclusivamente, a abstencdo do Estado)

também demandam recursos por parte do Estado, ainda que indiretamente, e nem por isso
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tem a sua efetividade pela via jurisdicional obstada ou dificultada. Em suas precisas

palavras:

Certamente € a assim designada “reserva do possivel”, que, por sua vez,
diz respeito a uma série de outras “resisténcias” aos direit0s sociais como
direitos subjetivos, que tem sido o pivd da maioria das discussdes, que
vao desde a delimitacdo do contedido em si da reserva do possivel, até
os limites da atuacdo jurisdicional nesta matéria, designadamente
guando esta eshbarra em escassez de recursos, limitagdes
orcamentérias e obstaculos de outra natureza. Justamente pelo fato
de os direitos sociais na sua condi¢do (como vimos, ndo exclusival!) de
direitos a prestacGes terem por objeto prestacdes estatais vinculadas
diretamente a destinacgéo, distribuicéo (e redistribui¢do), bem como a
criacdo de bens materiais, aponta-se, com propriedade, para sua
dimensdo economicamente relevante. J& os direitos de defesa, por
serem, na sua condigdo de direitos subjetivos, em primeira linha dirigidos
a uma conduta omissiva (atuando como proibi¢des de intervengdo), séo
geralmente considerados destituidos desta dimensdo econbmica, na
medida em que o bem juridico que protegem (vida, intimidade, liberdade,
etc.) pode ser assegurado, na dimensdo negativa ora em destaque — como
direito subjetivo exigivel em Juizo - independentemente das
circunstancias econémicas, ou, pelo menos, sem a alocagdo direta, por
forca de decisdo judicial, de recursos econémicos para este efeito. De
qualquer modo, é preciso que se deixe consignado, que a referida
“irrelevancia economica” dos direitos de defesa (negativos) ndo dispensa
alguns comentérios e esclarecimentos mais detidos. Com efeito, ja se fez
meng&o que todos os direitos fundamentais (inclusive os assim chamados
direitos de defesa), na esteira da obra de Holmes e Sunstein e de acordo
com a posicao entre nos sustentada por autores como Gustavo Amaral e
Flavio Galdino, sdo, de certo modo, sempre direitos positivos, no sentido
de que também os direitos de liberdade e os direitos de defesa em
geral exigem, para sua tutela e promocéo, um conjunto de medidas

positivas por parte do poder publico e que sempre abrangem a
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alocacdo significativa de recursos materiais e humanos para sua
protecdo e efetivacdo de uma maneira geral. Assim, ndo ha como
negar que todos os direitos fundamentais podem implicar “um
custo”, de tal sorte que esta circunstincia nio se limita nem aos
direitos sociais na sua dimensdo prestacional. Apesar disso, seguimos
convictos de que, para o efeito de se admitir a imediata aplicacéo
pelos orgaos do Poder Judiciario, o “fator custo” de todos os direitos
fundamentais, nunca constituiu um elemento, por si s6 e de modo
eficiente, impeditivo da efetivacdo pela via jurisdicional. (Grifado)
(SARLET, 2008)

Desta forma, numa primeira visao, extrai-se a ilagdo de que dada a “neutralidade”
econémico-financeira dos direitos de defesa, estes poderiam ser passiveis de exigéncia pela
via jurisdicional, visto que ndo possuem uma relevancia econdmica a ponto de dificultar
sua eficacia juridica e efetividade. J& no que tange aos direitos sociais, enquanto direitos a
prestacdes, o seu ‘“custo” assumiria especial relevancia no ambito de sua eficécia e
efetivacdo, vez que sua efetiva realizacdo despenderia recurso, dependendo, em ultima
analise, da conjuntura econémica do 6rgdo estatal, em sua respectiva esfera (federal,
estadual ou municipal), j& que estaria em causa a possibilidade dos érgdos jurisdicionais
imporem ao poder publico a satisfagdo das prestacdes reclamadas.

Doutra banda, aceitando a assertiva de que os direitos sociais, na condicdo de
direitos a prestacdes, restam-se vinculados a regra da relevancia econdmica, questiona-se se
efetivamente todos os direitos desta natureza apresentam dimensdo econdmica relevante,
ciente de que existem direitos sociais a prestacfes que sdo economicamente neutros, ou
seja, ndo implicam locacéo de recursos para sua implementacdo, a exemplo das prestac6es
materiais condicionadas ao pagamento de taxas e tarifas publicas, e, ainda, que a
efetividade de outros dependem de recursos ja disponiveis. Contudo, é preciso observar
que, mesmo nas situacdes apontadas, sobeja uma repercussdao econémica a0 menos
indireta, “uma vez que até o ja disponivel resultou da alocacéo e aplicacdo de recursos,
sejam materiais, humanos ou financeiros em geral, oriundos, em regra, da receita tributaria
e outras formas de arrecadacdo do Estado.” (SARLET, 2008)
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Diretamente da caracteristica dos direitos sociais restarem-se vinculados a
prestacOes estatais, decorre a problematica da efetiva disponibilidade do seu objeto, ou seja,
da verificacdo se o destinatario da norma encontra-se em condi¢des adequadas para dispor
da prestacdo reclamada, possuindo os meios para cumprir com a obrigacdo que lhe cabe,
dada a limitacdo dos recursos para tanto, residindo ai um auténtico limite fatico a
efetivacdo desses direitos. Conexamente a inequivoca disponibilidade de recursos, situa-se
a problemética da possibilidade juridica de disposi¢do, jA que o Estado, como todo o
destinatario em geral, também deve ter a capacidade juridica de dispor a respeito do que se
tutela juridicamente. Tem-se, pois, duas facetas diversas, porém intimamente entrelacadas,
que caracterizam os direitos fundamentais sociais prestacionais.

Importante mencionar que a dependéncia da disponibilidade de material existente
nos cofres publicos esta situada num campo discricionario das decisbes governamentais e
parlamentares, conforme as prioridades em pauta, sintetizadas no orgcamento publico.
Assim, poder-se-ia sustentar que ndo haveria como impor ao Estado a prestacdo de
assisténcia social a alguém que efetivamente ndo faga jus ao beneficio, por dispor, ele
préprio, de recursos suficientes para seu sustento.

Desta feita, ha como sustentar que a designada reserva do possivel pode ser

apresenta pelo menos uma dimensao triplice, conforme explanacédo de Sarlet (2008):

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais
e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas,
entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no
caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c)
ja na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestaces
sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade. Todos os aspectos referidos guardam
vinculo estreito entre si e com outros principios constitucionais (por
exemplo, os da igualdade e subsidiariedade), exigindo, além disso, um

equacionamento sistematico e constitucionalmente adequado, para que, na
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perspectiva do principio da maxima eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais, possam servir ndo como barreira instransponivel, mas
inclusive como ferramental para a garantia também dos direitos sociais de

cunho prestacional.

Por outro lado, adverte 0 mesmo autor, ndo se deve encarar a reserva do possivel
exclusivamente como limite para exigibilidade dos direitos fundamentais prestacionais, até
porque havera oportunidades em que ird funcionar como garantia dos mesmos, quando, por
exemplo, na hipétese de conflito de direitos, invocar-se a indisponibilidade de recursos
com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental, desde que
observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em
relacdo a todos os direitos fundamentais.

Por curial, ressalte-se que a Constituicdo ndo oferece, ela mesma, os critérios que
deverdo ser perseguidos para afetagdo material dos recursos disponiveis nos Cofres
Publicos, até porque vem a depender muito da conjuntura socioeconémica suportada pela
sociedade conforme a época vivenciada, deixando, assim, a cargo dos 6rgdos politicos,
precipuamente ao legislador, a competéncia para a definicdo das linhas gerais das politicas
administrativas a serem perseguidas.

Por tais evidéncias, Canotilho (1982) elucida que dada a realizagdo dos direitos
sociais estar condicionada aos direitos subjetivos a prestacOes, acaba gerando problemas
em termos de competéncias constitucionais, visto que compete ao legislador, dentro das
reservas orcamentais, dos planos econémicos e financeiros, das condi¢Ges sociais e
econémicas vigentes no pais, garantir as prestacfes integradoras dos direitos sociais,
econdbmicos e culturais. Com efeito, Leal (2006) aponta que quanto menor a
disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberacdo responsavel a respeito de sua
destinacdo, remetendo-se diretamente a necessidade de busca do aprimoramento dos
mecanismos de gestdo democratica do orcamento publico, combatendo a corrupgéo, assim
como, do préprio processo de administracdo das politicas publicas em geral, seja no plano
da atuacgéo do legislador, seja na esfera administrativa. Neste ponto, oportuna-se mencionar
os principios da moralidade e da eficiéncia mas também os correlatos principios (e deveres)

de publicidade e transparéncia que direcionam a atuacdo da administracdo publica em
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geral, notadamente quando se cuida de administrar a escassez de recursos e potencializar a
efetividade dos direitos sociais.

Tomando por base todo o contexto ja assinalado, mormente os principios inerentes
a administracdo publica, Sarlet (2008) assevera que serd possivel levar a sério a “reserva do
possivel”, exigindo do poder pablico o 6nus da comprovacao da falta efetiva dos recursos
indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestacfes. Ainda no intuito de minimizar
supostos subterfugios tangentes a reserva do possivel, ha de ser analisada a possibilidade
juridica de redirecionamento dos recursos, ou mesmo, suplementacdo, no ambito dos
recursos disponibilizaveis. Com isso, busca-se rechacar a inversdo hierarquica, tanto em
termos juridico-normativos quanto em termos axiologicos, quando se pretende bloquear
qualquer possibilidade de intervencdo neste plano, a ponto de se privilegiar a legislagao
orcamentaria em detrimento de imposi¢des e prioridades constitucionais, especialmente no

que diz respeito a efetividade dos direitos fundamentais. Neste diapasdo, Sarlet conclui:

Importa, portanto, que se tenha sempre em mente, que quem “governa” —
pelo menos num Estado Democratico (e sempre constitucional) de Direito
— é a Constituicdo, de tal sorte que aos poderes constituidos impdese o
dever de fidelidade as op¢des do Constituinte, pelo menos no que diz com
seus elementos essenciais, que sempre serdo limites (entre excesso e
insuficiéncia!) da liberdade de conformacdo do legislador e da
discricionariedade (sempre vinculada) do administrador e dos 6rgaos

jurisdicionais

Por conseguinte, em busca da tutela constitucional, acredita-se que o Poder
Judiciario deve atuar fiscalizando as decisfes politicas acerca da alocacdo de recursos,
inclusive, a transparéncia dessas deliberagdes, viabilizando o controle social sobre as
mesmas. Nao se deve olvidar que uma série de garantias constitucionais, como é o caso da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF) propendem ao acesso ao
Judiciario, sempre que haja lesdo ou ameaca de lesdo a direito, sem que, em principio, se

possa excluir qualquer tipologia de ameaca a lesdo ou lesdo efetiva, ainda que estas tenham
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sido ocasionadas por meio de “politicas publicas”, seja decorrente da falta destas. (MELO,
2007)

Todavia, registre-se que a consideracdo dos direitos sociais como direitos exigiveis
ndo transforma o Poder Judicirio no agente privilegiado do processo, pois ndo podera
substituir uma ampla e coerente politica dos direitos fundamentais como um todo, e néao
somente dos direitos sociais, devendo ser equacionada a melhor forma de atuacdo do
mesmo juntamente com o Poder Legislativo e o Executivo, vez que cabe a todos os poderes
estatais a guarida dos direitos fundamentais, dada sua essencialidade para o Estado
Democratico de Direito.

Depreende-se, entdo, que a reserva do possivel, antes de atuar como barreira
intransponivel & efetivagdo dos direitos fundamentais, deve ser encarada como um
mandado de otimizacdo da eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, impondo ao
Estado o dever fundamental de promover as condicdes de efetivacdo da prestacdo estatal
em causa, utilizando-se, com esse fito, da funcdo precipua de todos os seus Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario), preservando, ainda, os niveis de realizacdo ja
atingidos, o que, por sua vez, aponta para a necessidade do reconhecimento de uma
proibicdo do retrocesso, ainda mais naquilo que se esta a preservar 0 minimo existencial.
(NOVAIS, 2004)

4.3.2 Principio da Proibicdo do Retrocesso Social

Sabe-se que, numa democracia, o legislador possui uma margem de liberdade para
atuar. Porém, isso ndo pode ser escusa para ignorar o contetudo da Constituicdo e legislar no
sentido de desconstruir a vontade do legislador originario. A definicdo do Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social, apesar de pouco divulgada, pode ser inferida pelas palavras
de Canotilho (1998):

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo

de outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na
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pratica numa ‘anulag@o’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples
desse nucleo essencial. A liberdade do legislador tem como limite o

nucleo essencial ja realizado

Nessa esteira, entende-se que uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional e instituir determinado direito social, incorpora-se ao patriménio juridico da
cidadania, sendo vedada, desde entdo, sua supressdo. E nesse sentido que Flavia Piovesan
(2000) adverte que “na qualidade de direitos constitucionais fundamentais, os direitos
sociais sdo direitos inatingiveis e irredutiveis, sendo providos da garantia da suprema
rigidez, o que torna inconstitucional qualquer ato que tenda a restringi-los ou aboli-los”
coincidindo, assim, com o0 pensamento ja esposado por Sarlet (2007). Ademais, vale
salientar que o referido principio ndo se encontra expresso na Constituicdo, todavia, outros
principios bastante famigerados e tidos como essenciais, a exemplo da dignidade da pessoa
humana, apesar de implicitos, matém sua cogéncia e carater de aplicabilidade imediata.

Ao sabio tom das palavras de Anténio Pérez Lufio (2005), os direitos sociais
exsurgem do reconhecimento de que “liberdade sem igualdade ndo conduz a uma
sociedade livre e pluralista, mas a uma oligarquia, vale dizer, a liberdade de alguns e a ndo-
liberdade de muitos.” Dai, extrai-se a no¢do de que o minimo existencial deve ser garantido
pelo Estado aos cidadaos, o que exige uma intervencao positiva daquele, promovendo uma
paridade ao menos inicial entre os individuos, a fim de que estes possam desenvolver-se e
tomar, realmente, alguma livre iniciativa, tendo, efetivamente, opgbes de escolhas. A
liberdade e igualdade estéo interligadas e ai reside a fundamentalidade dos direitos sociais e
0 conseqiente principio da proibicao do retrocesso social.

Em verdade, tal principio visa a proteger os cidaddos brasileiros dos impactos do
processo de globalizacdo econdmica e dos matizes politicos neoliberais, ciente de que a
crise dos direitos sociais, vivenciada nacionalmente, atua como elemento de impulso e
agravamento da crise dos demais direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo. Nos
exatos dizeres de Sarlet (2007):

Para além disso, convém que fique registrado que - além da crise dos

direitos fundamentais ndo se restringir aos direitos sociais - a crise dos
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direitos sociais, por sua vez, atua como elemento de impulso e
agravamento da crise dos demais direitos. (...) Basta, neste contexto,
observar que o aumento dos indices de exclusdo social, somado a
crescente marginalizacdo, tem gerado um aumento assustador da
criminalidade e violéncia nas relagdes sociais em geral, acarretando, por
sua vez, um ndmero cada vez maior de agressdes ao patrimonio, vida,
integridade  corporal, intimidade, dentre outros bens juridicos

fundamentais.

Diante de todo esse cenério, destaque-se que o direito do trabalho, enquanto direito
social, resta-se revestido de fundamentalidade, e todas as garantias constitucionais

referentes a um trabalho digno podem e devem ser pleiteadas judicialmente.



CAPITULO 5

O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO SOCIAL DO TRABALHO
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5. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO SOCIAL
DO TRABALHO

Objetivando promover maior didaticidade a compreensdo das questdes dissertativas
postas no decorrer deste estudo, pode-se conceber que, na "Ordem” dos "Direitos
Humanos’, os “Direitos Fundamentais™ se enquadram como uma “Familia”, dentro da qual
os ‘Direitos Sociais’ seriam um ‘Género’ ¢ o ‘Direito do Trabalho’ uma ‘Espécie’. O
primordial dessa classificacdo é assimilar que sua raiz é fincada no Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Parte-se da premissa de que somente através da garantia de condi¢bes
minimas de dignidade ao ser humano, este poderad perquirir seus objetivos essenciais que
séo a plena satisfacéo e a felicidade.

O ser humano so6 € digno quando considerado como um fim em si mesmo, e ndo
como objeto, meio de satisfacdo alheia. Neste conddo, os valores sociais do trabalho
aparecem como essenciais pressupostos de dignidade. Quadra, aqui, ratificar o Direito do
Trabalho enquanto Direito Social, frisando-se a sua fundamentalidade consectaria.

Nesse quadro, o principio da dignidade da pessoa humana ecoa como origem e fim
da Carta Constitucional de 1988. Por este diapasdo, o direito ao trabalho digno exsurge
como Fundamental, dado que o trabalho edifica 0 homem. Consciente da correlacdo logica
narrada, em 2010 foi lancada a Proposta de Emenda Constitucional N. 478 (PEC/478), cujo
teor refere-se a revogacao do paragrafo unico do art. 7° da Constituicdo Federal, a fim de
estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas entre os empregados domésticos
(trabalhadores domésticos com carteira assinada) e os demais trabalhadores urbanos e
rurais. Em dezembro de 2012, a referida proposta foi aprovada em segundo turno pela
Cémara dos Deputados, seguindo seu curso ordinario para o Senado Federal.

A luta da categoria das domésticas por melhores condi¢Ges de trabalho e
reconhecimento social ndo é novidade, mas ganhou forga motriz diante da proposta da
Convengdo n. 189, aprovada em junho de 2011, pela Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), colimando garantir para os trabalhadores domésticos os mesmos direitos
reservados aos demais trabalhadores urbanos e rurais (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011). A dignidade do trabalho doméstico, ou o
trabalho doméstico decente, vem sendo pauta de Convengdes da OIT ha mais de dez anos.
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Todavia, com a aprovacdo da Convencdo n. 189, até a PEC N. 478/2010 ganhou novo
impulso, o que sinaliza que havera uma agilizacdo no que tange a adesdo do Brasil a
Proposta aprovada pelo aludido Orgdo Supranacional, vez que as medidas requeridas pela
mesma colaboram com a Promogéo dos Direitos Humanos e assim por diante, naquela
sequéncia estabelecida no inicio deste topico, que se origina e finda no Principio da
Dignidade da Pessoa Humana (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2011).

5.1 A Acepc¢ao do Ser Humano Enquanto um Fim em Si Mesmo: Dignidade.

A pungéncia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a busca por sua
definicdo e real alcance deu-se na pds-modernidade devido as atrocidades cometidas na
Segunda Guerra Mundial, visto que a partir dai foi necessaria uma reorientacdo das
politicas internacionais e do direito positivo dos diversos Estados. Desde entdo busca-se
contornar e atualizar os tragos do que seria a dignidade do ser humano.

Para Canotilho (1998), o ser humano é concebido como fundamento da Republica e

limite maior ao exercicio dos poderes politicos. Neste passo, assegura:

perante as experiéncias histéricas de aniquilacdo do ser humano
(inquisi¢do, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da Republica significa,
sem transcedéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio

politico da Republica.

Veja-se, pois, que o socorro a Fundamentalidade dos Direitos Sociais e consequente
exigibilidade dos mesmos perante os 6rgados jurisdicionais, bem como o intento de nobilitar
0 Principio do Ndo Retrocesso Social, enfim, todo o esforco transparecido no Capitulo 4
desta dissertacdo colima atrair a atencdo do ser humano para o que mais se deve dar valor

na vida: a sua dignidade. Nesse sentido, Kant (1995) esclarece com sabedoria:
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No reino dos fins tudo tem ou um prec¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode-se pbr em vez dela qualquer outra coisa como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e,
portanto, ndo permite equivalente entdo ela tem dignidade. [...] O que se
relaciona com as inclinacGes e necessidades gerais do homem tem um
preco venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é
conforme a um certo gosto, isto € a uma satisfacdo no jogo livre e sem
finalidade das nossas faculdades, animicas, tem um preco de afeicdo ou
de sentimento; aquilo, porém que constitui a condigdo s6 gracas a qual
qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um valor

relativo, isto € um prego, mas um valor intimo, isto é, dignidade.

Suscintamente, compreende-se que para Kant o ser humano existe como um fim em
si mesmo, ndo como um meio para exercicio arbitrario de satisfacdo desta ou daquela
vontade, sendo o ser humano dotado de Unico valor absoluto, ndo podendo jamais ser
tratado como objeto, vez que é um fim em si mesmo. E a maxima kantiana, conhecida
como imperativo categorico, que “orienta-se, entdo, pelo valor basico, absoluto, universal e
incondicional da dignidade humana. E esta dignidade que inspira a regra ética maior: o
respeito pelo outro.

Ciente disto, Flavia Piovesan (2000) enxerga a dignidade da pessoa humana como
principio matriz da Constituicdo Federal, vez que Ihe imprime unidade de sentido,
condicionando a interpretagdo das suas normas, revelando-se, “ao lado dos Direitos ¢
Garantias Fundamentais, como c&none constitucional que incorpora as exigéncias de justica
e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro”.

Indubitavelmente, percebe-se que é muito mais sensitivo identificar quando a
dignidade do ser humano esta sendo ferida do que propriamente definir o que seria a
mesma, sendo o seu real alcance alvo de discuss@es filosoficas, religiosas e juridicas. No
campo do Direito, é a doutrina e jurisprudéncia que estabelece contornos sobre o seu
conceito e concretiza o seu conteudo, assim o fazendo porque apesar do legislador nédo
definir tal conceito, utiliza o termo dignidade em inimeros textos constitucionais. Tem-se
que essa auséncia de definicdo objetiva, justamente, ndo limitar o termo, que culminaria no

risco de violagdes.
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Wolfgang Sarlet (2005), visando esclarecer o sentido da dignidade humana,
apresenta trés dimensfes que ela comporta: dimensdo ontoldgica, dimensdo comunitaria
(ou social) e dimensédo histérico-cultural. Pela dimensdo ontoldgica, a dignidade aparece
como qualidade intrinseca da pessoa humana, existente antes mesmo do Direito e
independente de quaisquer circunstancias concretas, o que torna a dignidade irrenunciavel e
inaliendvel. Pela dimensdo comunitéaria, a dignidade assume um feitio de conotagédo
intersubjetiva, relacional, no reconhecimento de valores socialmente consagrados pela e
para a comunidade de pessoas humanas. Cingindo a dimensao histérico-cultural, obteremos
a idéia de dignidade da pessoa humana enquanto categoria axioldgica aberta, cujos
contornos sdo processos permanentes de construcdo e desenvolvimento, reclamando uma
constante concretizacdo pelos 6rgdos estatais e por cada individuo. O sentido cultural da
dignidade estaria justamente no fato dela ser fruto do trabalho de geracbes e da
humanidade. Com base nessas dimensdes, o autor tenta formular uma resposta mais atual, e

ndo fustigadora das ja concebidas, para o que seria a dignidade da pessoa humana:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor de mesmao respeito e consideracao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direito e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria

existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos

Dadas as dimensdes retro explicitadas, vale enfocar a intersubjetiva (ou social), que,
por sua vez, comporta uma dimensdo negativa e outra positiva. (LUNO apud SANTOS,
1998) Aquela, seria a garantia de que uma pessoa ndo venha a ser objeto de ofensas ou
humilhagcOes (defensivas); enquanto esta seria a prestacional, colimando o pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo, a garantia do minimo existencial para
que o homem tenha alguma liberdade, condicdo sine qua non do desenvolvimento

individual e consequentemente comunitario, questdo bem discutida por Sen no segundo
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capitulo desde trabalho. Vé-se que todas as ciéncias parecem estar entrelacadas e
objetivam, de forma direta ou indireta, garantir a todos uma existéncia digna, fornecendo-
Ihes informagdes e os preparando para a producgéo da vida.

Antes de prosseguir evidenciando o principio da dignidade humana incutido na
Constituicdo Federal como fundamental, oportuna-se adendar acerca da definicdo dos
principios. Segundo Canotilho (2003) o sistema juridico é um sistema normativo aberto, de
regras e principios; formando, assim, um género que comporta duas espécies: regras e
principios, os quais possuem igual normatividade. Averba que “os principios sdo normas
juridicas impositivas de uma otimizacdo, compativeis com varios graus de concretizagéo,
consoantes os condicionalismos facticos e juridicos.” Significa que sdo normas que
ordenam algo que deverd ser concretizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes.

Por esta trilha, os principios fundamentais sdo espécies dos principios politico-
constitucionais, haja vista constituirem decisdes politicas fundamentais, ou seja, “principios
constitucionais que explicitam as valoragcBes politicas fundamentais do legislador
constituinte.” (CANOTILHO, 2003). Sao erigidos ao patamar de fundamentais, sendo
aqueles que visam a definir e caracterizar a coletividade politica e o Estado, enumerando as
principais opcbes politico-constitucionais. Eles esbocam as opcdes do legislador
constituinte, denotando a sintese e 0 manancial de todas as normas constitucionais. Logo,
os principios fundamentais expressos no art. 1° da Constituicdo Federal consagram os
valores fundamentadores da ordem juridica, por expressarem decisdes politicas
fundamentais com relagdo a estrutura do Estado e as ideias e valores utilizados como
parametros. (SILVA, 2006) Portanto, ratifica-se que ndo devem ser suprimidos do
ordenamento sob pena de descaracteriza-lo, levando a desintegracdo de todo sistema
constitucional, devendo, entdo, estar incluidos na interpretagdo do art. 60 § 4° da CF
(clausulas pétreas). Alocada como valor fundamental da ordem juridica encontra-se a

dignidade da pessoa humana.

5.2 O Principio da Dignidade Humana na Constituicdo Federal de 1988 e sua Relagdo
com o Trabalho
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Inicialmente, registre-se que o principio da dignidade humana possui destaque
internacional, diga-se, supranacional, o que ndo seria dificil concluir, dada sua tamanha
importancia, j4 evidenciada. Por corolério, resta-se tutelado na Carta das Nagbes Unidas
(1945); na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948); no Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos (1966); no Estatuto da UNESCO (1945); nas
Convencodes das Nagdes Unidas sobre Tortura (1984); na Convencdo sobre o Direito das
Criangas (1989) e na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia. “E, pois, tema
de destaque no ambito supranacional e no ordenamento juridico dos diversos Estados
contemporaneos.” (FURLAN, 2009).

Consta no art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que “Todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia
¢ devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. De fato, ndo s6 o
artigo em destaque, mas todo o teor desta Declaracdo reflete, consideravelmente, no
ordenamento juridico dos paises ocidentais.

Em relacdo ao direito positivo, apregoa-se que a primeira referéncia constitucional a
dignidade da pessoa humana restou estabelecida na Constituicdo do México, de 1917,
estando relacionada ao sistema educacional mexicano. Contudo, foi a Lei Fundamental da
Alemanha (1949), que primeiro instituiu a dignidade da pessoa humana com uma
conotacdo principiolégica, numa reacdo aos horrores nazistas (CUNHA, 2002 apud
FURLAN, 2009). A partir da previsdo constitucional da Alemanha, o principio espargiu-se
pelas constituicbes do mundo, aparecendo em muitos paises como: Portugal, Espanha,
Croécia, Bulgaria, Roménia, Letdnia, Estdnia, Lituania, Russia, Irlanda, Peru, Venezuela,
Grécia, China, Colémbia, Cabo Verde, entre outros. (MARTINS, 2003 apud FURLAN,
2009). No Brasil, a Constituicdo brasileira de 1988 foi a que primeiro tratou do principio da
dignidade da pessoa humana, aparecendo no texto constitucional como fundamento da
Repulblica Federativa e do Estado Democratico de Direito; e mesmo no seu preambulo, ja

deixa sinal evidente deste principio fundamental que a reveste, como se constata:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar

o0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
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bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controveérsias, promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte Constitui¢cdo da Republica Federativa
do Brasil. (Grifado)

N&o é demais relembrar a localizagéo explicita deste principio, qual seja, no art. 1°,
I11, da Constituicdo Federal de 1988, que ao lado da soberania, da cidadania, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico aparece como Fundamento
do Estado Democrético de Direito. Remeta-se, ainda, ao art. 3° do texto constitucional, que
preceitua como objetivos fundamentais da RepUblica Federativa brasileira: a constituicéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais. Ademais, estabelece ser dever do Estado a promocao do bem-estar de todas as
pessoas, livre de preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas
de discriminacdo. Logo, forgoso asseverar que o principio da dignidade humana informa
todos os ramos do Direito, de modo que tanto o legislador quanto o intérprete da lei deve
persegui-la obstinadamente.

Nesse diapasdo, assevera-se que o Estado Democratico brasileiro ¢ “um Estado de
abertura constitucional radicado no principio da dignidade do ser humano”, depreendendo-
se, dai, que ¢ “o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o
ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal” (SARLET,
2007 apud MIRAGLIA, 2010)

Ora, adorne-se, entdo, que a existéncia digna esta intimamente ligada a valorizacao
do trabalho, exigindo que este seja adequadamente apreciado, juntamente com as relagdes
que implica. Perceba-se que a falta de emprego, ou mesmo a existéncia dele, porém, de
forma mal remunerada ou pouco digna, afeta ndo s6 a moral do ser humano maltratado,
mas a da sua familia e consequentemente a sociedade, formando-se, pois, um ciclo. Basta
pensar que sem capital a familia ndo poderd consumir, aumentando, ainda, a tendéncia a

criminalidade, o que afeta toda a sociedade tanto relativamente a seguranga quanto em
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custos de manutencdo das cadeias e dos prisioneiros. Ndo olvidando que numa familia em
que o pai esta preso e a mde € mal remunerada, geralmente o indice de alfabetizacdo dos
filhos € minimo, a crianca desse lar, sem perspectiva de vida, torna-se vulneravel as drogas,
e assim, desencadeam-se outros problemas, como prostituicdo e tantos outros que ferem o
principio da dignidade humana. Percebe-se, entdo, que uma vez ferida a dignidade do ser
humano as consequéncias sdo nefastas, interferindo até na economia, por isso, o art. 170 da

Carta Magna foi precisamente edificado nos seguintes termos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

(...) VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

Depreende-se, entdo, que, inteligentemente a ordem econémica brasileira é fundada
na valorizacgdo do trabalho e tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social e observando o principio da busca do pleno emprego. E inexoravel
a conclusdo de que o termo “pleno”, ora evidenciado, alcanca um rico significado, que
inclui o desenvolvimento da atividade num ambiente propicio a produtividade, a
preservacdao da saude fisica e mental do trabalhador, a sua percep¢do de personalidade
enquanto ser humano, valorizado, o que pressupde um trabalho bem remunerado, de modo
que o cidaddo possa prover sua existéncia (e de sua familia) dignamente, acarretando, por
sua vez, maior probabilidade de efetividade dos fundamentais direitos previstos no art. 5°
da mesma Carta, 0 que propicia o desenvolvimento dos individuos, da sociedade e
corolariamente fomenta a economia.

Nesse sentido, Ledur (1998, apud MIRAGLIA, 2010) medita:

a realizacdo do direito ao trabalho fard& com que a dignidade humana
assuma nitido conteddo social, na medida em que a criagdo de melhores

condicBes de vida resultar benéfica ndo somente para o individuo em seu
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ambito particular, mas para o conjunto da sociedade. (...) as normas que
garantem os direitos econdémicos devem assegurar, de sua parte, o direito
a um nivel de vida decente, como expressdo e realizacdo desse
principio fundamental. [...] como primeiro principio dos direitos
fundamentais, ele (o principio da dignidade da pessoa humana) ndo se
harmoniza com a falta de trabalho justamente remunerado, sem o qual ndo
é dado as pessoas prover adequadamente a sua existéncia, isto €, viver

com dignidade.

Por arremate, fixe-se a seguinte frase: “A ordem econdmica, fundada na valorizagéo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna”.
Indague-se, entdo: por que os direitos trabalhistas, reconhecidos como fundamentais e,
portanto, essenciais para a garantia de uma existéncia digna, ndo estdo destinados também
para os trabalhadores domésticos? Como pode permanecer no ordenamento juridico
brasileiro uma discriminacdo juridica que ndo seja positiva, ou seja, que ndo aspire a
promocdo de uma igualdade substancial? Enfim, por que o termo “todos”, destacado logo

acima, ndo alcanca os trabalhadores domésticos?

5.3 O Direito ao Trabalho Digno

Damasceno Oliveira (2010) nos recorda que o Direito do Trabalho ndo adveio de
benesses do Estado em compensacdo por anos de malfazejo a dignidade humana; antes,
adveio da resisténcia operaria, “protagonizada pelos trabalhadores organizados em grupos e
associagles, na busca do estabelecimento de um patamar minimo de dignidade para o
desenvolvimento de suas atividades cujas condi¢fes de trabalho e direitos estavam sendo
postergados pelo capital.” Até entdo, as normas editadas ndo tinham o escopo de
regulamentar e concretizar conquistas sociais, e sim, apenas, equacionar as intempéries
sociais mais urgentes. Relembre-se que essa busca pelo direito ao trabalho digno teve inicio
na Europa, regido alavancadora da Revolugéo Industrial, surgindo, esse ramo do direito,
apos a incidéncia concatenada de diversos aspectos sociais, econémicos, politicos e

juridicos.
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Acentua-se, assim, que a Europa foi a precursora do liberalismo classico, do
desastre advindo do individualismo desenfreado que perseguia exclusivamente o lucro, das
lutas sociais, das maiores guerras mundiais, das gradativas conquistas laborais, e
consectariamente, das nocdes de direitos humanos fundamentados na dignidade da pessoa
humana, sendo, hoje, mdo proativa a movimentar os tratados internacionais nesse sentido.
Ora, nada melhor que a experiéncia! O Brasil, portanto, acaba seguindo as tendéncias e
orientacdes internacionais ndo por falta de soberania nacional, mas por questdo de
sabedoria diante das experiéncias ja vivenciadas pelo mundo e da perspectiva de
globalizacdo ampla que a dindmica atual exige. O tempo agora € de equilibrio, de tentar
balizar as necessidades sociais (das geracfes presentes e futuras) com a avidez pelo lucro
que a economia comporta; e a nossa Constituicdo foi erigida ciente dessa necessidade.
Alids, destaque-se que o seu texto também revela consciéncia do papel fundamental que ‘o
trabalho do ser humano’ desempenha neste desiderato, buscando promover, por meio de
uma interpretacdo sistematizada sobre os seus artigos, a no¢do do que seria um trabalho
digno, que deve ser perseguido pela ordem social.

As primeiras ideias acerca do primado do trabalho e do emprego no Capitalismo
podem ser explicadas pelas licbes de Mauricio Godinho Delgado (2006). Este autor
esclarece que a dinamica e a estrutura de operacdo do capitalismo comecaram a sofrer
severas criticas pouco ap6s o0 seu nascimento, nos primérdios do século X1X, isso, em face
da enorme desigualdade social que propiciava. Explica que embora parte importante das
questdes emblematicas tivesse contetdo e objetivos revolucionarios, propondo a superagao
do proprio sistema, outras tinham natureza meramente reformista da sociedade e da
economia vigorantes. Ndo obstante, aponta que todas as objecGes elaboradas tendiam a
convergir em torno de um nucleo fundamental de reflexdo, situado na essencialidade do
valor-trabalho. Seria com 0s pensamentos criticos radicais de Marx e Engels, formulados
desde o século XIX, que no século XX as vertentes reformistas do sistema socioeconémico
angariariam forte prestigio, mormente apés a brutal crise de 1929. O fulcro tedrico mais
importante destas vertentes reformistas situava-se, ao menos no plano da economia, em
John Maynard Keynes, com um carater essencialmente democrético e reformador. Em suas
palavras (DELGADO, 2006):
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Estabelece-se, desde entdo, uma conjugacdo tedrica critica ao sistema
capitalista, porém de carater essencialmente democratico e reformador,
que teria grande importancia no processo sociopolitico seguinte de
adequacdo desse sistema as demandas socioecondmicas e culturais da
maior parte das populaces dos paises ocidentais desenvolvidos. Ou seja,
uma sintese tedrica critica, mas ndo revolucionaria, estrutura-se desde
entdo, com grande capacidade analitica acerca das regras de
funcionamento do capitalismo e dos meios de o adaptar as necessidades

sociais.

Tal arcabouco de idéias propiciou as décadas seguintes uma experiéncia politica
diferenciada, bastante pragmatica, alicercada, entdo, no chamado Estado de Bem-Estar
Social, que iria se constituir no ponto maximo de distribuicdo de renda e poder ja
vivenciado pelo capitalismo. A matriz cultural entdo consolidada tinha como um de seus
postulados fundamentais o primado do trabalho na sociedade capitalista. Desde entédo, a
conduta laborativa passa a ser percebida como um dos instrumentos mais relevantes de
afirmacdo do ser humano, quer no plano de sua propria individualidade, quer no plano de
sua insercdo familiar, social e econdmica. Desta feita, o trabalho ergue-se como “um dos
pilares principais de estruturagdo da ordem econdmica, social e cultural de qualquer
sociedade capitalista que se queira minimamente democratica”. (DELGADO, 2006). A
partir dai, a dindmica econdmica do capitalismo foi submetida a certa funcdo social,
restringindo as tendéncias autofagicas do sistema econdmico vigente. Dada a precisdo de

suas palavras, vale a pena transcrever:

Esssa matriz cultural sabiamente detectou que o trabalho, em especial o
regulado (emprego, em suma), por ser assecuratorio de certo patamar de
garantias ao ser humano, constitui-se no mais importante veiculo de
afirmacdo socioecondmica da grande maioria dos individuos
componentes da sociedade capitalista, sendo, desse modo, um dos mais
relevantes (sendo o maior deles) instrumentos de afirmacdo da
Democracia na vida social. A medida que a Democracia consiste, em

esséncia, na atribuicdo de poder também a quem é destituido de riqueza —
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ao contrario das sociedades estritamente excludentes de antes do século
XI1X, na Histéria — o trabalho assume carater de ser o mais relevante meio
garantidor de um minimo de poder social a grande massa da populacéo,
gue é destituida de riqueza e de outros meios licitos de alcance desta.
Percebeu, desse modo, com sabedoria essa matriz cultural, a falacia de se
instituir Democracia sem um correspondente sistema econdmico-social
valorizador do trabalho humano. (DELGADO, 2006)

O emprego, regulado e protegido por normas juridicas, desponta, desse modo, como
o principal veiculo de insercdo do trabalhador na arena socioeconémica capitalista,
colimando formar uma consistente afirmacao individual enquanto pessoa, propiciando-lhe
dignidade no ambito familiar, social e econdmico. E nesse contexto que surgem os ideais
de trabalho digno, ético. Para Gabriela Delgado, o trabalho é visualizado como um direito
universal fundamental, referenciado pela dignidade da pessoa humana, logo,
axiologicamente, é a dignidade o sustentaculo de qualquer trabalho humano e onde o
direito ao trabalho ndo for delimitado por um minimo de garantias, ndo havera
sobrevivéncia da dignidade da pessoa humana. Nesse passo, os direitos trabalhistas
possuem indisponibilidade absoluta, constituindo o centro convergente dos Direitos
Humanos. Com efeito, conclui-se que a protecdo conferida pela CF/88 refere-se ao trabalho
digno. (DELGADO, 2006)

Do ponto de vista do Direito Individual do Trabalho, a indisponibilidade sera
absoluta quando o direito enfocado merecer uma tutela de nivel de interesse publico, por
traduzir um patamar civilizatério minimo que foi firmado em um dado momento histérico
pela sociedade politica; € o que ocorreu, ilustrativamente, com a adog¢do das normas
relativas a carteira assinada, ao salario minimo, ao repouso semanal remunerado. Assim, 0S
direitos trabalhistas de indisponibilidade absoluta estdo previstos em trés grandes eixos
juridicos de protecdo, complementares e interdependentes, positivados pelo Direito do
Trabalho brasileiro, quais sejam: os direitos fixados pelas normas de tratados e convengdes
internacionais ratificadas pelo Brasil; os direitos fundamentais dos trabalhadores previstos
no art. 7° da CF/88; e os direitos infraconstitucionais, a exemplo da Consolidacéo das Leis

Trabalhistas - CLT. Tais eixos ndo se revelam apenas para a defesa do cumprimento das
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necessidades vitais de sobrevivéncia do trabalhador, possuindo, antes disso, um contetdo
ético, evidenciando, ao homem, o seu direito de viver em elevadas condi¢Ges de
dignidade. (DELGADO, 2006)

Por esta esteira, Gabriela Delgado prop6e um modelo de Direito do Trabalho que
seja elevado ao patamar Universal, capaz de garantir que todo trabalho seja livre e digno,
consagrando, desse modo, o direito universal ao trabalho digno. Por esse norte, ha de se
definir um patamar minimo essencial para a caracterizacdo da dignidade da pessoa humana
nas relacbes de trabalho, sendo possivel tracar os mesmos a partir da analise dos dois
primeiros eixos dos direitos de indisponibilidade absoluta explicitados, quais sejam: 0s
direitos fundamentais do homem-trabalhador, fixados em instrumentos internacionais
ratificados pelo Brasil, em especial aqueles decorrentes da Organizacdo Internacional do
Trabalho; e os direitos de indisponibilidade absoluta constitucionalmente previstos,
consubstanciados nos principios constitucionais do trabalho.

A Organizacdo Internacional do Trabalho define que o trabalho decente é aquele
adequadamente remunerado, exercido em condi¢des de liberdade, equidade e seguranca,
capaz de garantir uma vida digna. Por estes moldes, a concepc¢éo de trabalho decente para a
OIT apobia-se em quatro pilares estratégicos: no respeito as normas internacionais do
trabalho, em especial aos principios e direitos fundamentais do trabalho; na promocéo do
emprego de qualidade; na extensdo da protecdo social; e no dialogo social. O Brasil
assumiu perante a OIT o compromisso de promover o trabalho decente como uma das
prioridades politicas do governo, por isso, em junho de 2003 foi assinado um documento
denominado ‘Memorando de Entendimento’, prevendo a implantacdo de Programa
Especial de Cooperagdo Técnica para a Promogdo de uma Agenda Nacional de Trabalho
Decente, que serviria de consulta as organizaces dos empregadores e dos empregados. Em
maio de 2006 foi elaborada a Agenda Nacional de Trabalho Decente. A partir dai, o labor
digno passou a ser concebido como condicdo imprescindivel para a superagdo da pobreza, a
reducdo das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e ao
desenvolvimento sustentavel. (MIRAGLIA, 2010)

A Agenda Nacional de Trabalho Decente (MINISTERIO DO TRABALHO E
EMPREGO, 2006) notabiliza trés prioridades quanto a matéria: gerar mais e melhores
empregos, com igualdade de oportunidades e de tratamento; erradicar o trabalho escravo e
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eliminar o trabalho infantil, em especial em suas piores formas; fortalecer os atores
tripartites e o didlogo social como um instrumento de governabilidade e democracia. Nesta
trilha, o trabalho decente deve visar ndo apenas a identificacdo de meios para geracdo de
renda e ocupacdo de pessoas, todavia, preocupar-se, prioritariamente, com as condigdes
pelas quais o trabalho é desenvolvido, justamente por seu fim consistir na propiciacdo de
meios efetivos para o alcance de condic¢Bes dignas de vida. Mauricio Godinho Delgado
(2006), adverte que a acepcdo de trabalho decente estd na contramdo do discurso
hegemdnico neoliberal sobre o fim do primado do trabalho e do emprego, ao eleger a
valorizacgéo das condic6es dignas de labor como seu principal fundamento.

Embasado em normas internacionais de direito do Trabalho, em especial, nas
declaragdes e convencdes da OIT, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e no
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, Brito Filho (2004)
afirmou que o trabalho decente é aquele que foi escolhido com liberdade, onde ha
condicdes satisfatorias para o exercicio da funcdo, o que pressupde um meio ambiente do
trabalho propicio a preservacdo da salde do trabalhador com limitacdo da jornada de
trabalho, periodos de repouso intra e inter jornada, remuneracéo justa, direito de associacao
dos trabalhadores e igualdade de oportunidades para o crescimento pessoal. Assevera,
ainda, que o direito ao trabalho decente deve ser o sustentaculo dos demais direitos e por
isso, o Estado possui obrigacdo de criar condigbes para que o trabalhador possa exercer
uma ocupacdo que lhe permita prover a sua prépria subsisténcia, bem como a da sua
familia. Em sua obra, oportunamente o autor cita um Relatério elaborado pela OIT em
2001, denominado N&o ao Trabalho Forgado, para embasar sua sustentacdo no sentido de
que o controle abusivo de um ser humano sobre o outro é a antitese do trabalho decente, até
porque uma obediéncia cega a uma subordinacao intensa € habil a adoecer a mente de um
ser humano, ressaltando de nada adiantar ao trabalhador um emprego, mesmo que com
remuneracdo razodvel, se sua salde resta-se comprometida. A cabo das aludidas

considerac0es, Brito Filho (2004) conceitua:

Trabalho decente, entdo, é um conjunto minimo de direitos do
trabalhador que corresponde: a existéncia de trabalho; a liberdade de

trabalho; a igualdade no trabalho; ao trabalho com condicGes justas,
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incluindo a remuneracdo, e que preservem sua salde e seguranca; a
proibicdo do trabalho infantil; a liberdade sindical; e a protecdo contra 0s

riscos sociais.

Conjugando as definicGes esmiugadas, infere-se que o trabalho digno existe quando
sdo assegurados ao homem-trabalhador minimos direitos trabalhistas, tangentes a certo
grau de liberdade, de equidade e a integralidade da salde e seguranca na relacdo laboral.
Decodifique-se a equidade retro evidenciada consoante a visualizada pela Organizagédo
Internacional do Trabalho, qual seja, traduzida em igualdade substancial, o que significa a
garantia de acesso de todos ao mercado de trabalho digno, proporcionando oportunidades
equamines, através de politicas publicas que envolvam programas de educacdo e de
insercdo e qualificacdo do obreiro. Clarividentemente percebe-se que todo enredo acima
exposto caminha para a preservagdo do principio basilar do Estado Democrético de Direito,
qual seja: a dignidade da pessoa humana. E neste desiderato, ou seja, consciente da
imbricacdo direta entre a existéncia digna da pessoa e a necessidade de garantia de um
trabalho digno, a Constituicdo Federal de 1988 contempla alguns artigos que ganhara,
adiante, maior relevo, em virtude da afinidade que guarda com o tema posto em evidéncia.

Eis os dispositivos:

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

X1 - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualifica¢bes profissionais que a lei estabelecer;

CAPITULO I
DOS DIREITOS SOCIAIS

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicdo.
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Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicéo social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo
compensatoria, dentre outros direitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

I11 - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais bésicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para
qualquer fim;

V - piso salarial proporcional & extensdo e a complexidade do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencéo ou
acordo coletivo;

VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracdo variavel,

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracgéo integral ou
no valor da aposentadoria;

IX — remuneracéo do trabalho noturno superior a do diurno;

X - prote¢do do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengéo
dolosa;

XI — participagéo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracéo,
e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme
definido em lei;

X1l - salério-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de
baixa renda nos termos da lei; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 20, de 1998)

X1l - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de
trabalho; (vide Decreto-Lei n® 5.452, de 1943)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art7xii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art7xii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art7xii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art478�2
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XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
XVI - remuneracdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em
cinguienta por cento a do normal; (Vide Del 5.452, art. 59 § 1°)

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco
a mais do que o salario normal;

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com
a duracdo de cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XXI1 - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei;

XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salde, higiene e seguranga;

XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento

até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

XXVI - reconhecimento das convenges e acordos coletivos de trabalho;

XXVII - protecéo em face da automacéo, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizacdo a que este estd obrigado, quando incorrer em
dolo ou culpa;

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e
rurais, até o limite de dois anos apds a extincdo do contrato de trabalho;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 28, de 25/05/2000)

a) (Revogada). (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 28, de
25/05/2000)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art59�1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc28.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc28.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc28.htm#art1
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b) (Revogada). (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 28, de
25/05/2000)

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de

critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discrimina¢do no tocante a salario e
critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos;

XXXIII - proibic¢&o de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores
de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na

condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)
XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo

empregaticio permanente e o trabalhador avulso.
Paragrafo Unico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores
domeésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII,
XVI, XIX, XXI e XXIV, bem como a sua integragdo a previdéncia
social. (Grifados)

TITULO VIII

Da Ordem Social
CAPITULO |
DISPOSICAO GERAL

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como

objetivo o0 bem-estar e a justica sociais.

O art. 58 XIII, acima avultado, consagra o direito ao livre exercicio da profissao
como norma constitucional de eficacia contida, pois previu a possibilidade de edicdo de lei
que estabeleca as qualificacbes necessarias ao seu exercicio. Segundo José Afonso da
Silva, normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas que o legislador constituinte
regulou os interesses relativos a determinada matéria de modo suficiente, ndo obstante ter
deixado “margem a atuagdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder
publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas
enunciados.” (SILVA, 1982 apud MORAES, 1998). Consoante a jurisprudéncia pacifica


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc28.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc28.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art7xxxiii
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do STF, a legislacdo somente podera estabelecer condicionamentos que representem nexo
I6gico com a capacidade requerida as funcdes que serdo executadas, jamais qualquer
requisito discriminatério ou abusivo, sob pena de ofender o principio da igualdade. Assim
sendo, o livre exercicio da profissdo é uma das vertentes do que representa um trabalho
digno.

Ja o art. 6° constitucional, explicita que o direito do trabalho é um direito social e
como tal, saliente-se, é revestido de fundamentalidade. Sobre os direitos fundamentais nas
relacdes de labor, vale importar as licbes de Oliveira (2010), mormente acerca dos direitos
trabalhistas especificos e direitos trabalhistas ndo especificos. Veja-se que os direitos
fundamentais propriamente trabalhistas, chamados também de trabalhistas especificos,
individuais e coletivos, estdo previstos do art. 7° ao 11° da Constituicdo Federal, séo assim
denominados porque s6 podem ser exercidos pelo trabalhador enquanto tal. Contudo, ha
direitos fundamentais que incidem nas relacBes de trabalho sem serem tipicamente
trabalhistas. Sdo aqueles que se direcionam a qualquer cidaddo e, por conseguinte, ao
trabalhador também, vez que este ndo se despe de sua condicdo de pessoa plena ao integrar
o0 contrato de labuta. Logo, ao trabalhador, além dos direitos trabalhistas especificos, sdo-
Ihe direcionados direitos outros, ditos fundamentais trabalhistas ndo especificos. Ainda nas

palavras de Oliveira (2010), ele conclui que € esta a significacdo do caput do art. 7° da CF:

Além disso, ao descrever que sdo os direitos dos trabalhadores aqueles
elencados naquele dispositivo, “além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social”, revela a analise do caput do art. 7° da Constituigdo
Federal a acolhida em seu bojo do principio da protecdo, mandamento
nuclear do Direito do Trabalho, sendo ali também albergada a clausula da
vedacdo do retrocesso social no que atine & aquisicdo de direitos

trabalhistas.

Com efeito, o ingresso do trabalhador no ambito laboral, no qual goza de direitos
fundamentais trabalhistas tipicos, ndo Ihe suprime sua condicdo de dignidade enquanto ser
humano, logo, a eles também sdo destinados os direitos ndo especificos albergados no art.

5° da CF. Conclui-se, entdo, que séo integrantes do patamar normativo nas relagdes de
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labor, tanto os direitos propriamente trabalhistas, como os direitos trabalhistas néo
especificos, todos a figurarem como “aspectos limitativos do poder do tomador de servicos,
0 qual, no exercicio correspondente, dever4d observar a imperativa determinacao
constitucional de que o exercicio do direito de propriedade atenderd a sua respectiva funcéo
social”, consoante preconiza o art. 5°, XXIII; art. 170, 111; art. 184; art. 186, I, Il e 1V, da
Lei Maior. (OLIVEIRA, 2010)

Continuando a analise dos artigos evidenciados no inicio deste item, justamente por
guardarem sintonia com o sistema juridicamente formulado para garantir a efetividade do
trabalho digno, detenha-se ao que preconiza o art. 193 da Constituicdo Federal, no qual o
trabalho é posto como o primado da ordem social, objetivando, com isso, 0 bem-estar e a
justica social. Ora, dada a primazia do trabalho, ou seja, sua prioridade por exceléncia, o
art. 7° da CF cuida dos direitos minimos dos trabalhadores a fim de que estes possam
laborar com dignidade; trata-se de um rol composto por trinta e quatro incisos,
direcionados aos trabalhadores urbanos e rurais, vez que, o paragrafo Unico do mesmo,
deixa claro que aos trabalhadores domésticos s6 sdo garantidos os seguintes direitos:
salario minimo; irredutibilidade do salério; décimo terceiro salario com base na
remuneracao integral ou no valor da aposentadoria; gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal; repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos; licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério,
com a duracdo de cento e vinte dias; licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;
aposentadoria; aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei.

Por todo o exposto, defende-se que atualmente o trabalhador doméstico ndo esta
sendo contemplado com direito ao labor digno e, pior, essa exclusdo possui amparo
constitucional. Todavia, a Carta Magna necessita de interpretacdo constante e de forma
sistematizada, de modo que as normas nela elencadas ganhem sintonia com sua raiz, que é

a dignidade da pessoa humana.

5.4 O Direito ao Trabalho Doméstico Digno: Anélise Sindptica da Convengdo n° 189
da OIT e da PEC 478/2010
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O problema posto em evidéncia no decorrer da pesquisa cinge-se a
insustentabilidade da discriminacéo juridica dispensada ao trabalhador doméstico nos dias
atuais. Sabe-se que o paragrafo unico do art. 7° da Constitui¢do Federal deixou
expressamente claro que apenas 9 (nove) dos 34 (trinta e quatro) incisos destinados a
garantir os direitos minimos inerentes aos trabalhadores brasileiros dirigem-se aos
domeésticos. Tal normativa constitucional viola o seu proprio conteddo, visto que sua
interpretacdo deve ser efetuada de modo sistematizado, tendo sempre como finalidade
acossar 0 melhor caminho para preservar a dignidade da pessoa humana, que pressupée um
trabalho digno.

Ha de ser reconhecida a significativa contribuicdo dos trabalhadores domésticos a
economia mundial, haja vista possibilitarem que demais seres humanos, com
responsabilidades familiares, saiam de suas residéncias para igualmente trabalharem, tantas
vezes desempenhando fungBes mais bem remuneradas e indubitavelmente mais
valorizadas. Desta feita, procura-se demonstrar a fragilidade dos argumentos utilizados
para manter a diferenca de tratamento juridico a esta categoria, ou seja, denuncia-se a
vulnerabilidade dos subterflgios no ‘desempenho de atividade com finalidade ndo
lucrativa’, para segregar os trabalhadores domésticos do nucleo minimo de direitos que lhes
possam garantir um trabalho decente. Basta atentar para os trabalhadores que
desempenham suas atividades em fundacdes e entidades sem fins lucrativos para verificar-
se claramente que aos mesmos se destinam todo o rol de garantias inerentes ao trabalho
digno previsto no art. 7° Constitucional.

Outrossim, note-se que o trabalho doméstico também admite especialidade da
funcéo, bastando lembrar que o art. 226 da Constituicdo Federal dispde que a familia é a
base da sociedade e tem especial protecdo do Estado. Ora, as pessoas mais vulneraveis do
lar, quais sejam, criancas, idosos e deficientes, ficam sob a responsabilidade do trabalhador
doméstico enquanto os donos da residéncia executam outros servi¢os. Ndo se pode olvidar
que ao trabalhador doméstico ainda compete a geréncia pelo bem estar no meio ambiente
familiar, mormente no que tange a higiene e alimentacdo. Constata-se, assim, sem maiores
esforgos, que o trabalho desenvolvido no ambito residencial é igualmente importante para a
ordem da economia e da sociedade tanto quanto 0s outros servigos exercidos pelos
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trabalhadores rurais e urbanos; dessarte, ndo ha razdo para se perpetuar a marginalizacao
juridica dos trabalhadores domeésticos.

Pensando, entdo, no contexto retro mencionado e reconhecendo que esse trabalho
ainda é depreciado em muitos paises, como no Brasil, a Organizacdo Internacional do
Trabalho editou a Convencdo n° 189 no sentido de igualar os direitos dos trabalhadores
domeésticos aos dos demais trabalhadores urbanos e rurais.

Explique-se que a OIT é uma organizacéo internacional permanente, com mandato
constitucional, possuindo personalidade juridica de Direito Publico Internacional e
competéncia para elaborar normas internacionais do trabalho. Tais normativas gozam de
reconhecimento universal, vez que valorizam o trabalho e perquirem a dignidade do
trabalhador, questbes estas diretamente ligadas aos direitos humanos. Assim, objetiva
promover meios para se alcangar a justica social e o trabalho digno. O Brasil integra essa
organizacdo na qualidade de Estado-membro. (GAMBA, 2012)

As normas internacionais do trabalho sdo instrumentos juridicos elaborados pelos
constituintes tripartites da OIT (governos, organizaces de empregadores e de
trabalhadores) que estabelecem padrdes minimos as discussdes trabalhistas. Elas podem ter
o carater de convencdes ou recomendacdes. As Convencles sdo tratados internacionais
juridicamente vinculantes que normalmente estabelecem os principios basicos que 0s
paises devem aplicar ao ratificd-los. As Recomendacdes, por sua vez, servem como
diretrizes ndo vinculantes e complementam a Convencdo, fornecendo orientacbes mais
detalhadas sobre como se poderia proceder para avancar na implementacdo dos direitos e
principios enunciados na Convencdo. (NOTAS OIT, 2011)

A Constituicdo da OIT, em seu art. 19, prevé que seus Estados Membros tém a
obrigacdo de submeter uma Convencdo aprovada pela Conferéncia Internacional do
Trabalho (CIT) as autoridades nacionais competentes no transcurso dos doze meses
seguintes a sua adocdo, para que promulguem a legislacdo pertinente ou adotem outras
medidas, incluida a possibilidade de ratificacdo. Uma vez estudadas as disposi¢des da
Convencdo em relacdo a legislacdo pertinente, o pais pode comecar o trabalho de
ratificacdo. O primeiro passo para a ratificacdo da Convencéo consiste na submissdo desta
a consulta tripartite; por este norte, o Poder Executivo do pais membro se reine com as

organizac0es mais representativas dos trabalhadores e dos empregadores, sendo este um
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percurso indispensavel para os paises que ratificaram a Convencdo n° 144 da OIT,
acompanhada pela Recomendacdo n° 152, versantes sobre consulta tripartite; contudo, tal
procedimento é igualmente recomendavel para aqueles que ndo a ratificaram. As consultas
tripartites permitem aos atores sociais (trabalhadores e empregadores) expressar a sua
opinido sobre a conveniéncia de enviar a solicitacdo de ratificacdo ao Parlamento. Em
seguida, o processo de ratificacdo € iniciado pelo Executivo que envia um projeto de lei ao
Parlamento. (NOTAS OIT, 2011)

No Brasil, assim como na maioria dos paises da América Latina, o Parlamento é
composto por duas Camaras, mas o projeto de ratificacdo ingressa por meio de somente
uma delas, requerendo, contudo, a aprovacdo de ambas para sua efetivacao.
Ordinariamente, o plano descritivo é acompanhado de uma mensagem ou indicacdo de
motivos explanadores das razGes pelas quais 0 Executivo estd propondo a ratificacdo da
Convencao. Tendo ingressado numa das Casas Legislativas, tal planejamento é apreciado
pelas comissdes pertinentes, normalmente as de Trabalho, Legislacdo e Rela¢bes Exteriores
(e Igualdade de Género, se existir). Esse processo avaliatorio levard o tempo necessario
para analise pertinente do tema, adequando-0 as conjunturas concretas de cada sociedade,
averiguando as possibilidades reais de admissdo. Restando aprovada pela Camara dos
Deputados e pelo Senado, a Convencdo esta ratificada e o pais passa a ter obrigacdo de
implementé-la. O Executivo deve enviar a OIT a comunicacdo oficial da ratificacdo, a
partir da qual é feito o registro e a Convencdo entra em vigor 12 meses apds a data da
ratificacdo. Cabe ressaltar que as disposi¢fes da Convencdo sdo apresentadas em termos
gerais, dando aos Estados que a ratificam oportunidade de revisdo e fortalecimento
continuo de suas legislagfes nacionais. O fundamental € compreender que as Convengoes
atuais estabelecem um patamar minimo de diretrizes, ao que sd&o denominadas Convencao
de Principios, e, assim, se existirem normas nacionais mais favoraveis aos trabalhadores
domésticos, elas sempre deverado prevalecer. (NOTAS OIT, 2011)

As Convencdes da OIT sdo espécies normativas com natureza juridica de tratados
internacionais. A aplicacdo destas Convencdes no ordenamento juridico brasileiro da-se
pelo mesmo procedimento de internalizagdo dos tratados internacionais e somente depois
de internalizadas, adquirem status de lei interna. Assim, apenas apos a publicacdo de um

Decreto as Convengdes passam a ter vigéncia no ordenamento juridico brasileiro. H& quem
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entenda que as Convencgbes da OIT sejam um tipo de tratado internacional diferente dos
demais tratados assinados pelo Brasil pelo fato de serem tratados multilaterais de adesao,
ou seja, possuem vias abertas e se diferenciariam, portanto, dos demais tratados exatamente
pela ordinaria via estreita da negociacdo. Ademais, acrescente-se que as Convencoes
submetem-se tanto ao disposto no art. 49, 1'°, quanto ao art. 84, VIII*}, ja que ndo ha
diferenca entre ambos. (ARIOSI, 2004)

Havendo a ratificacdo o governo brasileiro deve informé-la & RIT* e depois
promulgar o Decreto do Executivo. Como ensina Sussekind (2000):

o0 Presidente da Republica expede o decreto de promulgagéo indicando o
Decreto do Legislativo do Congresso Nacional que aprovou a Convengao,
a data do registro da ratificacdo na RIT, o dia em que entrard em vigor
para o Brasil; e determina que a convencdo, cujo texto reproduz em
idioma portugués, "seja executada e cumprida tdo inteiramente como nela

se contém

Né&o se deve confundir o prazo de 12 meses para enviar a Convencgdo a apreciacao
da autoridade competente para sua aprovacao - que, no Brasil, por forca do art. 49, I, da
Constituicdo, é o Congresso Nacional - com 0 mesmo interregno que é contado a partir do
deposito da ratificagdo das Convencdes na RIT. Nesse periodo de 12 meses a partir do
deposito da ratificacdo, deve o governo implementar as medidas necessarias ao
cumprimento do disposto nas convencgdes de principios. Estas devem ser incorporadas pelo
processo ordinario de internalizacdo dos tratados internacionais; ja as Recomendagfes ndo

estdo sujeitas a este processo. As Recomendacdes, devidamente aprovadas pela

10 Art. 49 da CF/88 - E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio
nacional.

1 Art. 84 da CF/88 - Compete privativamente ao Presidente da RepUblica: VIII - celebrar tratados,
convencoes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;

2 RIT - Reparticdo Internacional do Trabalho: é o 6rgéo secretariado técnico administrativo da OIT. Tem por
atribuicGes, de acordo com art. 10 da Constituicdo da OIT, "a centralizacdo e a distribuicdo de todas as
informacdes concernentes a regulamentacdo internacional das condi¢cdes de vida e de trabalho dos
trabalhadores e, em particular, o estudo das questdes a serem submetidas a discussao da Conferéncia, para
a adocdo de convengdes internacionais, assim como a realizagao de inquéritos especiais determinados pela
Conferéncia ou pelo Conselho da Administracdo"



123

Conferéncia Internacional do Trabalho — CIT -, devem ser adotadas, significando que
impelem medidas legais internas que visem a dar cumprimento as matérias nelas
consagradas.

Detendo-se ao conteddo da Convengdo n° 189 da OIT, acompanhada da
Recomendacao n° 201, que trata de diretrizes visando a garantia do trabalho decente aos
trabalhadores e trabalhadoras domesticos, faz-se interessante destacar seu teor de forma
tabelada (tabela 01 e tabela 02):

Tabela 01 — Convencédo n° 189 da OIT (SINOPSE)

ARTIGOS CONTEUDOS

Definicdes e cobertura: Trabalho doméstico: aquele realizado em ou para
domicilio (s); trabalhador: (sexo feminino ou masculino) quem realiza o
trabalho doméstico no ambito de uma relacdo de trabalho, estando
1o e 20 excluidos aqueles/as que o fazem de maneira ocasional e sem que seja um
meio de subsisténcia. A convencdo se aplica a todos/as trabalhadores/as
domésticos/as. Ha possibilidade de exclusdo de categorias, desde que

justificadas (outra protecdo equivalente ou questdes substantivas).

Direitos humanos e direitos fundamentais do trabalho: Implementacéo
de medidas efetivas para garantir estes direitos. Trabalho Infantil
206 40 Domeéstico: Estabelecimento de idade minima, em consonancia com
convengdes associadas ao tema (n° 138 e 182), e adocdo de medidas com

relacdo a trabalhadores/as com menos de 18 anos.

o Protegdo contra abusos, assédio e violéncia: ado¢do de medidas nestes
temas.

6 CondicGes de emprego equitativas e trabalho decente: adogdo de medidas
efetivas nestes temas.

7o Informacéo sobre termos e condi¢des, quando possivel, em contratos de
trabalho.

g0 Protecdo as/aos trabalhadoras/es domésticas/os migrantes: oferta de
emprego por escrito/contrato de trabalho com condigdes estabelecidas no
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artigo 7, ainda no pais de origem.

Liberdade para decidir moradia, se acompanha ou ndo membros do

¥ domicilio em suas férias e quanto a manter em posse seus documentos.
Jornada de trabalho: medidas para assegurar jornada, compensacao de

100 horas extras e periodos de descanso diarios, semanais (24 horas
consecutivas) e ferias. Tempo em que trabalhadores/as estdo a disposi¢édo
conta como horas de trabalho.

11° Estabelecimento de remuneracdo minima.
Remunerac0es e protecdo social: pagamentos em dinheiro, em intervalos

12° regulares e pelo menos uma vez ao més. Possibilidade de pagamento in
natura, desde que estabelecidas condic¢Ges para que ndo seja desfavoravel.

1306 140 Medidas de salde e seguranca no trabalho; protecdo social e protecdo a

maternidade.

150 Agéncias de emprego privadas: condi¢Ges de funcionamento; protecédo
contra abusos de agéncias de emprego mediante obrigacdes juridicas.

16° Acesso a instancias de resolucédo de conflitos.

170 Inspecdo do Trabalho: adogdo de medidas e possibilidade de acesso ao
domicilio, com respeito a privacidade.
As disposicdes da Convencao deverdo ser colocadas em pratica por meio

18° da legislacdo nacional, de acordos coletivos e de outras medidas adicionais
com relacdo aos/as trabalhadores/as domésticos/as.

1903 27° Procedimentos para adogéo, ratificacdo e implementacdo da convengéo.
ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011
Tabela 02 — Recomendacgéo n° 201 da OIT (SINOPSE)
ARTIGOS CONTEUDOS

Liberdade de associacdo e direito a negociacdo coletiva: revisao da

20 legislagdo nacional no sentido de tornar efetivos estes direitos. Direito

dos/as trabalhadores/as domésticos/as e dos empregadores/as terem suas

préprias organizacdes.




125

30

Exames médicos: principio da confidencialidade; impedimento de exames

de HIV e gravidez e ndo-discriminagdo em funcéo de exames.

40

Medidas com relagdo aos exames médicos: informagdo sobre salde

publica

50

Identificacdo e proibicdo de trabalho doméstico insalubre para
criangas, protecdo para trabalhadores/as domésticos/as jovens: para
estes ultimos, limitagdo da jornada; proibicdo de trabalho noturno; restricdo

quanto a tarefas penosas e vigilancia das condic6es de trabalho.

60

Informacdes sobre termos e condi¢bes de emprego; estabelecimento de

informagdes em contratos.

70

Protecdo contra abuso, assédio e violéncia: estabelecimento de
mecanismos de queixa; programas de reinsercdo e readaptacdo de

trabalhadores/as vitimas.

8% a0 13°

Jornada de trabalho: registro exato das horas trabalhadas, das horas
extras e dos periodos de disponibilidade imediata para o trabalho de facil
acesso para os/das trabalhadores/as; regulamentacdo do tempo em que o
trabalhador/a esta disponivel para o trabalho; estabelecimento de medidas
especificas para trabalho noturno; estabelecimento de pausas durante
jornada diaria; estabelecimento de descanso semanal de 24 horas, em
comum acordo; compensacdo por trabalho em dia de  descanso;
acompanhamento dos membros do domicilio nos periodos de férias ndo

deve ser considerado como férias do/a trabalhador/a.

14%¢ 15°

Protecdo quanto a remuneracfes e pagamento in natura: limitacdo de
pagamento in natura; critérios objetivos para célculo do valor; considerar
somente questdo de alimentacdo e alojamento; proibicdo de incluir artigos
relacionados ao desempenho do trabalho; informacGes precisas quanto aos

valores do pagamento.

17°

CondicGes adequadas de acomodacéo e alimentagéo.

18°

Prazo para busca de outro emprego e tempo livre durante o trabalho em

casos de término do emprego por iniciativa do empregador/a para




126

trabalhadores/as que moram nas residéncias.

Saude e seguranca: Medidas e dados sobre salde e seguranga no trabalho;

o’ estabelecimento de sistema de inspecéo.

20° Adocao de medidas para contribuicdo a previdéncia social.
Trabalhadores/as migrantes: sistema de visitas; rede de alojamento de

210 @ 220 urgéncia; linha telefonica de assisténcia; informacgdes quanto as obrigacdes

dos empregadores, legislacéo e direitos no caso dos trabalhadores/as nos
paises de origem e destino; repatriacao.

»30 Agéncias de emprego privadas: promog¢do de boas praticas das agéncias
privadas de emprego com relagdo ao trabalho doméstico.

o0 Inspecdo do trabalho: estabelecimento de condi¢des para a inspecao do
trabalho.
Politicas e programas: para o0 desenvolvimento continuado de

- competéncias e qualificacdo, incluindo alfabetizacdo; para favorecer o
equilibrio entre trabalho e familia; formulacdo de dados estatisticos sobre
trabalhadores/as domésticos/as.

26° Cooperacdo internacional para protecdo dos trabalhdores/as domésticos/as.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011

Por conseguinte, depreende-se que temas substanciais foram tratados na

Convencdo, a exemplo do direito a privacidade e inspecdo do trabalho. Na integra, a

Convengdo exorta 0s paises membros a formular medidas relativas a inspe¢do do trabalho

de forma compativel com a legislacdo nacional. Serdo especificadas as condi¢fes com

relacdo as quais se podera autorizar o inspetor a ter acesso ao domicilio, com o devido

respeito a privacidade dos proprietarios. Relativamente a intimidade, esta deve ser

respeitada também quanto ao trabalhador, haja vista que este ndo pode ser tratado com

tanta invisibilidade a ponto de ndo ser poupado de constantes revistas em seus aposentos -

apresentados por muitos autores como ‘quartinho dos fundos’- sendo alvo de constantes

situacOes vexatorias, mormente aqueles que residem no local de trabalho.




127

No que tange ao tema da jornada de trabalho, foram pontuadas questdes relevantes,
como o direito ao descanso semanal de 24 horas e a consideracdo do tempo de
disponibilidade imediata para o trabalho como horas trabalhadas. O direito a um ambiente
de trabalho seguro e saudavel, bem como a necessidade de adogdo de medidas neste
sentido, estdo igualmente asseguradas pela Convencdo, inclusive, com Recomendacfes
orientando a forma de implementacdo das mesmas. Por fim, o tema das agéncias de
emprego privadas ganhou espaco. A Convencdo afirma que os paises deverdo adotar
medidas relativas a determinacdo das condi¢cBes de funcionamento dessas agéncias,
elaborando procedimentos de queixas no caso de eventuais abusos.

Em suma, a Convencdo n° 189 da OIT foi aprovada no sentido de promover a
igualdade de tratamento dos trabalhadores domésticos com relacdo aos direitos ja
garantidos aos demais trabalhadores, faltando a ratificagdo do Brasil nesse desiderato.
Contudo, registre-se uma noticia animadora, motivo de regozijo, vazada no Jornal da
Camara no dia 04.12.2012: foi aprovada, em segundo turno, pelo plenario da Camara dos
Deputados, a Proposta de Emenda Constitucional — PEC n° 478/2010, cujo teor refere-se a
revogacao do paragrafo Unico do art. 7° da Constituicdo Federal a fim de estabelecer a
igualdade de direitos trabalhistas entre os empregados domésticos (trabalhadores
domésticos com carteira assinada) e os demais trabalhadores urbanos e rurais (BEZERRA,
2010) (JORNAL DA CAMARA, 2012). A matéria, de autoria do deputado Carlos Bezerra
(PMDB/MT), foi aprovada por 347 votos a 2, com 2 abstengdes. A proposta ainda precisa
ser votada pelo Senado, em dois turnos.

Acompanhe-se o teor da justificativa dessa proposta:

Desde 2008, est4 sendo elaborada, no ambito no Poder Executivo, uma
Proposta de Emenda a Constituicdo para estabelecer um tratamento
isondmico entre os trabalhadores domésticos e os demais trabalhadores
urbanos e rurais brasileiros. A tarefa foi entregue a um grupo
multidisciplinar que envolveu a Casa Civil e os Ministérios do Trabalho e
Emprego, da Previdéncia Social, da Fazenda e do Planejamento,
Orcamento e Gestdo. As mudancas pretendidas no regime juridico dos

domeésticos beneficiardo 6,8 milhdes de trabalhadores, permitindo-lhes
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acesso ao FGTS, ao Seguro desemprego, ao pagamento de horas extras e
ao beneficio previdenciario por acidente de trabalho, prerrogativas que
estdo excluidas do rol dos direitos a eles assegurados no paragrafo Unico
do art. 7° da Constituicdo Federal. Infelizmente, os trabalhos iniciados em
2008, no Governo Federal, foram interrompidos e permanecem
inconclusos. A principal dificuldade encontrada pelos técnicos para a
concluséo dos trabalhos é o aumento dos encargos financeiros para 0s
empregadores domésticos. Sabemos que, seguramente, equalizar o
tratamento juridico entre os empregados domésticos e o0s demais
trabalhadores elevara os encargos sociais e trabalhistas. Todavia, 0
sistema hoje em vigor, que permite a existéncia de trabalhadores de
segunda categoria, € uma verdadeira nédoa na Constituicdo democratica
de 1988 e deve ser extinto, pois ndo ha justificativa ética para que
possamaos conviver por mais tempo com essa iniquidade. A limitacdo dos
direitos dos empregados domésticos, permitida pelo ja citado paragrafo
Unico do art. 7°, é uma excrescéncia e deve ser extirpada. (BEZERRA,
2010)

Com a aprovacdo da mesma, aos trabalhadores domésticos serdo destinados, além
dos ja garantidos, os seguintes direitos constitucionais: protecdo contra despedida sem justa
causa; seguro-desemprego; fundo de garantia do tempo de servico; garantia de salario
minimo, quando a remuneracdo for variavel; adicional noturno; protecdo do salério,
constituindo a sua retencdo dolosa um crime; salario-familia; jornada de trabalho de oito
horas diarias e 44 horas semanais; hora extra; reducéo dos riscos do trabalho; creches e pré-
escola para filhos e dependentes até seis (06) anos de idade; reconhecimento dos acordos e
convengdes coletivas; seguro contra acidente de trabalho; proibicdo de discriminacdo de
salario, de funcdo e de critério de admissdo; proibicdo de discriminacdo em relacdo a
pessoa com deficiéncia; proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
16 anos. Dos dezesseis direitos previstos, alguns poderdo entrar em vigor de imediato apos
a promulgacdo da PEC, como a jornada de trabalho de 44 horas semanais, hora extra e
proibicdo de trabalho aos menores de 16 anos, salvo na condigédo de aprendiz, com o

minimo de 14 anos. Também terdo aplicacdo imediata 0s seguintes direitos: o
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reconhecimento das convencdes e acordos coletivos, a proibicdo de reter dolosamente o
salario e a proibicédo de diferenca nos salarios por motivo de sexo, idade ou cor. Contudo,
haverd direitos condicionados & regulamentacdo posterior, como o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS), seguro-desemprego, salario-familia e seguro contra acidentes
de trabalho.

Os deputados tiveram a perspicacia de asseverar que tais implementacdes devem ser
realizadas de forma gradativa, com vistas a evitar o desemprego. Veja-se parte da noticia
do Jornal da Camara, do dia 05.12.2012:

Texto serd implementado aos poucos para evitar desemprego, explica
Marcal Filho. Em Plenério, ndo houve oposicdo & proposta que amplia os
direitos dos trabalhadores domésticos. o presidente da comissdo especial
que analisou a PEC, deputado Marcal Filho (PMDB-MS), ressaltou que o
texto foi pensado para evitar o aumento do desemprego na categoria e, em
razdo disso, serd implementado aos poucos. “discutimos o tempo todo
com o0 governo, e o ministério do trabalho ainda vai regulamentar a
aplicacdo de varios direitos de forma a efetiva-los”, ressaltou. A relatora
da proposta na comissdo especial, deputada Benedita da Silva (PT-RJ),
frisou que o texto tem o apoio do governo, e se disse orgulhosa porque a
Cémara votou de forma quase unanime, nos dois turnos, a favor da
proposta. “¢ preciso tratar desse trabalho de forma legal, um trabalho
como qualquer outro, com direitos que devem ser garantidos”, disse. O
deputado Vieira da Cunha (PDT-RS) classificou como discriminacdo o
fato de empregados domésticos ndo terem direito a uma jornada de
trabalho, horas extras, nem fundo de garantia. “isso é resquicio da época
da escraviddao, a maioria sdo mulheres, negras e pobres”, apontou.

(JORNAL DA CAMARA, 2012)

Conclui-se, entdo, que a referida Proposta de Emenda Constitucional merece ser
aprovada. O primeiro motivo para tanto deve-se ao fato de que o paragrafo unico do art. 7°
da Constituicdo Federal revela-se como patente afronta ao principio da dignidade da pessoa

humana, que pressupde trabalho decente e igualdade material de tratamento, inclusive



130

juridico - ciente de que a discriminacgéo juridica s6 devera existir para garantir justamente
essa igualdade substancial aos hipossuficientes e ndo o inverso. O segundo motivo,
complementar ao primeiro, concerne a sintonia que a Proposta guarda com a Convengao n°
189 da OIT, que, como notabilizamos, esta diretamente ligada a preservacdo dos Direitos
Humanos, valores hodiernamente supranacionalizados.
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CONSIDERACOES FINAIS

Analisando os passos algados pelos trabalhadores domésticos, desde o0s seus
primordios até os dias de hoje, constata-se que eles passaram de uma historia de escravidao
para uma incipiente liberdade, a qual, para ser efetivamente concretizada, exigiu a
implementacdo da igualdade substancial. Registre-se, pois, uma das caracteristicas inatas
ao ser humano: a liberdade.

Vislumbrou-se que toda pessoa é dotada de um apetite insacidvel de crescente bem-
estar e é justamente esse desejo do porvir que leva a pessoa a aspirar objetivos cada vez
melhores. Na medida em que os seres humanos desenvolvem-se e almejam fins
progressivamente mais nobres, tornam-se agentes de mudanca da sociedade. Pautando-se
nisso, podemos conceber que o bem comum é aquele que trouxer o melhor bem para a
maior quantidade pessoas.

Ciente desse raciocinio, o legislador originario cuidou de estabelecer a valorizacao
do trabalho como fundamento da ordem econdmica, partindo do principio de que o trabalho
dignifica o homem, que, sentindo-se reconhecido, produz mais (Art. 170 da CF/88).

Destarte, todos os direitos que colaboram com a finalidade da existéncia de um
Estado Democratico e Social de Direito podem ser concebidos como Direitos
Fundamentais. Sabendo que entre os fins do Estado esta construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao (Art. 3° da CF/88) - infere-se, entdo, que para concretizacdo desses fins faz-
se imprescindivel a elevacdo do principio da dignidade humana, partindo do entendimento
de que o ultimato do Estado é propiciar as pessoas 0s meios necessarios para que elas
alcancem o patamar mais proximo do que pode ser chamado de felicidade plena ou, em
outras palavras, a aquietacdo dos seus apetites. Nesse desiderato, o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana é notabilizado como matriz e designio da Carta Maior.

Diante da compreensao esquematizada dos “Direitos Humanos” enquanto “Ordem”,
dentro da qual os “Direitos Fundamentais” quadram-se como uma “Familia”, que por sua

vez abrangeria os “Direitos Sociais” como um “Género”, onde o “Direito do Trabalho”
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seria uma de suas “Espécies”, temos uma cadeia que objetiva evidenciar a pessoa 0
primordial fim do Direito Universal, qual seja: garantir a dignidade minima do homem para
que este possa desenvolver-se em busca da sua felicidade.

Diante desse panorama, 6rgdos supranacionais, como a OIT, visam a compartilhar
valores que estejam acima de qualquer legislacdo interna, por serem inerentes ao ser
humano, a exemplo da necessidade de reconhecimento deste como pessoa digna. Para
tentar saciar esse anseio, a valorizagdo do trabalho atua como fator preponderante.
Consequentemente, o trabalho digno deve ser perseguido pelo ordenamento juridico de
todos os paises, visto que a indigitada exploracdo do ser humano enguanto coisa e meio de
persecucdo do lucro ja revelou seus catastréficos resultados com a Primeira e Segunda
Grandes Guerras Mundiais.

Colaborando com o intento supra evidenciado, foi aprovada, em junho de 2011, a
Convencao n°189 da OIT, que objetiva estender aos empregados domésticos 0s mesmos
direitos e garantias concedidos aos demais trabalhadores. Durante todo o desenvolvimento
desse trabalho, buscou-se demonstrar a viabilidade da implementacdo dessa medida,
fundamentando tal assertiva por meio de argumentos histérico-culturais, juridicos,
institucionais, estatisticos e doutrinarios.

Importante mencionar que com a aprovacdo da aludida Convencdo, a PEC n°
478/2010 ganhou novo impulso e em dezembro do ano passado (2012) foi aprovada, em
segundo turno, na Camara dos Deputados, seguindo agora seu tramite legislativo ordinério
para o Senado. Curial ventilar que o teor da referida proposta constitucional é revogar o
parégrafo unico do art. 7° Constitucional, promovendo, assim, a equipara¢éo juridica dos
trabalhadores domésticos com os demais trabalhadores urbanos e rurais do pais. Em caso
de promulgacgdo da PEC n° 478/2010, dos dezesseis direitos nela previstos alguns poderao
entrar em vigor de imediato, a exemplo da jornada de trabalho de 44 horas semanais, horas
extras e proibicdo de trabalho aos menores de 16 anos, salvo na condi¢éo de aprendiz, com
0 minimo de 14 anos. Contudo, havera direitos condicionados a regulamentacéo posterior,
como o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), seguro-desemprego, salario-
familia e seguro contra acidentes de trabalho.

Vale ressaltar a interpretacdo no sentido de j& ser tempo héabil para o

reconhecimento da importancia mesmo econdmica dessa categoria de trabalhadores, com a
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natural ampliacdo de seus direitos, vez que o constituinte originario teria compreendido
que, naquele momento de edicdo do texto constitucional, tais mudancgas abruptas
traumatizariam a sociedade. Assim, pontua-se ser o momento histérico apropriado para
reconhecer-se 0 apice da evolucdo juridica dos direitos dos domésticos, acompanhando
pari passu as vicissitudes sociais, em especial, no caso em apreco, do trabalho doméstico
ser desenvolvido no seio da ‘privacidade familiar’. Quanto a esta, vislumbra-se a
necessidade de mitigagdo da inviolabilidade domiciliar em prol do bem comum, que
pressupde a dignidade da pessoa humana, o que inclui o trabalho decente. Deve-se, por
conseguinte, fiscalizar as condi¢cfes de trabalho as quais os trabalhadores domésticos estéo
sendo submetidos, entendendo que para cada direito fundamental contrapde-se outro direito
fundamental.

Por arremate, pondere-se que, a despeito da potencial ou efetiva ampliagdo de
direitos e garantias aos empregados domésticos, as estatisticas demonstram que essa
categoria tende a perder adeptos, visto que 0s mais jovens fogem dessa alternativa e
procuram desenvolver outras atividades. Ademais, surge no mercado de trabalho, com
veeméncia, a figura da ‘diarista’, revelando-se como labor menos enfadonho e mais

vantajoso a ambas as partes da relacdo empregador-trabalhador doméstico.
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