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RESUMO

O trabalho desenvolvido propde-se a analisar a possibilidade de aplicacdo imediata
aos novos direitos assegurados ao empregado domeéstico, posto que a emenda
constitucional n° 72/13 ao garantir tais direitos, condicionou a concretizacdo de
alguns deles a regulamentacao legal. Entretanto, trata-se de direitos fundamentais,
sem perder de vista que a Constituicdo Federal impGe a aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. Para a analise em questao
0 presente trabalho dedica-se a demonstrar o passado histérico de discriminacao,
desigualdade e marginalizacdo da categoria doméstica, os avancos trazidos pela
emenda constitucional, com o estudo desses novos direitos afiangados a categoria,
e a criticar os aspectos negativos da emenda. Analisa-se ainda os direitos
fundamentais, perpassando pelas suas caracteristicas principais, tais como: sua
supremacia, aplicacao imediata, e vinculacdo ao Poder Publico e aos particulares.
Oportunamente, dedica-se a detalhar aplicagcdo imediata dos novos direitos dos
empregados domeésticos a luz dos principios juridicos. Por fim, propfe-se o trabalho
a analisar a possibilidade dos novos direitos serem aplicados imediatamente aos
domésticos, mesmo contrariando, supostamente, a interpretacao literal do novo texto
constitucional.

Palavras-chave: Empregado doméstico; Emenda Constitucional n°® 72/13; Novos
direitos; Direitos fundamentais; Aplicabilidade imediata.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva analisar a hova emenda constitucional que ampliou os
direitos dos empregados domeésticos, categoria de trabalhadores que tanto tem
contribuido para a sociedade com seu labor diario em milhdes de lares espalhados
por esse imenso pais, e que ainda carece de diversos direitos basicos essenciais a

dignidade humana, apesar de alguns avanc¢os da Constituicdo de 1988.

Em toda historia brasileira o trabalhador domeéstico foi discriminado, excluido e
marginalizado social e juridicamente. O desprestigio e o preconceito sofrido por essa
classe trabalhadora foi refletido no lento processo de evolugdo legislativa quanto a
protecdo dessa modalidade de labor. Entretanto, a Emenda Constitucional n® 72/13
foi criada para estender aos domeésticos novos direitos ja concedidos aos demais

trabalhadores, como forma de atenuar a desigualdade existente.

E em virtude da absurda opressédo e exclus&o historica que os trabalhadores do lar
sofreram, que se justifica a apreciacdo do tema proposto, sendo de grande
relevancia a analise sobre a possibilidade de aplicacdo imediata dos novos direitos

garantidos a essa classe.

Recentemente, com a alteracdo do paragrafo Unico do art. 7° da Constituicdo
Federal, pretendeu-se proclamar a igualdade dessa classe trabalhadora com os
demais empregados urbanos e rurais. Todavia ainda ndo se trata de concreta
isonomia, posto que alguns direitos ainda ndo foram estendidos, em que pese as

outras categorias ja possuirem.

De outro giro, a prépria emenda constitucional n® 72/13 traz em si algo que nao
deveria, na medida em que ao conceder alguns direitos, malgrados serem

fundamentais, transfere ao talante do legislador ordinario a sua regulamentagéo.

O trabalho desenvolvido busca analisar a possibilidade de aplicagcdo imediata dos
direitos recentemente assegurados ao trabalhador do lar que foram expressamente
condicionados a regulamentacdo futura pela propria emenda para que sejam
efetivados. Nao se pretende aqui tratar dos direitos em que a referida emenda néo
estatuiu como pendente de regulamentacéo, posto que quanto a estes resta obvia a

sua aplicabilidade imediata.
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No segundo capitulo, serd abordado o conceito de empregado doméstico e o
histérico do tratamento dispensado a esse profissional ao longo da histéria no Brasil.

O capitulo seguinte analisara, de modo critico, a emenda constitucional n°® 72/13,
seus antecedentes historicos, 0s objetivos da alteracdo constitucional, além dos
novos direitos trazidos; discorrendo, em seguida, sobre os direitos que a principio,

dependem de regulamentacao.

O capitulo quarto, destaca os novos direitos dos domeésticos sob a 6tica dos direitos
fundamentais, seu conceito e supremacia, e possibilidade de aplicacdo direta e
imediata; sem olvidar da vinculacdo do poder publico aos direitos fundamentais, e

por fim, de sua eficicia horizontal.

No quinto capitulo, se explanar4 acerca dos principios que convergem para a
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais aos empregados domeésticos, a
exemplo do principio da protecao, da igualdade, da justica social, do valor social do
trabalho, da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade e da proporcionalidade,
incluindo o conceito e o0 alcance quanto aos direitos fundamentais no ambito

juslaboral.

No sexto e ultimo capitulo, volta-se o presente estudo ao seu objeto central, que é a
discusséo sobre a possibilidade dos novos direitos serem aplicados imediatamente
aos domésticos, mesmo contrariando, supostamente, a interpretacao literal do novo

texto constitucional.
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2 EMPREGADO DOMESTICO

Ao iniciar a andlise do tema, os novos direitos do empregado domeéstico e sua
aplicabilidade imediata, cabe primeiramente compreender o sujeito de direito titular
dessas garantias, com a sua definicdo e aspectos histéricos relevantes ao tema.

2.1 CONCEITO

Segundo a Lei n° 5.859/72, artigo 1°, empregado domeéstico € a pessoa fisica que
presta servico de natureza continua, sem finalidade lucrativa, & pessoa ou a familia,

no ambito residencial desta.

O vinculo de emprego domeéstico constitui-se a partir de oito elementos fatico-
juridicos: os genéricos, que sao 0s hecessarios para configurar qualquer relacao de
emprego (pessoa fisica; pessoalidade; onerosidade; subordinacdo e néo
eventualidade), e trés elementos fatico-juridicos peculiares dessa relacao
empregaticia (finalidade néo lucrativa; apropriacdo dos servicos apenas por pessoa
fisica ou por familia; efetuacdo em funcdo do ambito residencial dos tomadores)
(DELGADO, 2009, p.348).

A exigéncia legal de finalidade n&o lucrativa consiste na impossibilidade do trabalho
doméstico gerar servicos para terceiros, devendo se restringir exclusivamente em
prol da pessoa ou familia pela qual foi contratado. Assim, caso o patrdo produza, por
exemplo, doces para vender a terceiros, a cozinheira ndo pode ser considerada
domeéstica, mas sim empregada urbana, bem assim, se a residéncia torna-se uma
pousada, a faxineira e a cozinheira deixam de ser domésticas, visto que seus

servigos concorreram para a atividade com finalidade lucrativa.

Assim, se houver concomitancia na prestacéo de servico doméstico com a prestacéo
de servicos em atividade lucrativa para 0 mesmo empregador, prevalecera o regime
juridico mais favoravel, ou seja, 0 que maior protecdo proporcionar ao trabalhador,
portanto, o da CLT (SARAIVA, 2012, p.100).
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De outro lado, € possivel identificar o trabalho doméstico quando um grupo de
pessoas fisicas que moram, por exemplo, em uma republica de estudantes,
contratam empregado para os afazeres do lar, ndo tendo nenhuma finalidade
lucrativa. Assim, o obreiro doméstico pode ter como empregador, ndo sé familia ou
pessoa fisica, podendo ser contratado também por pessoas que nao tém
parentesco, mas que desfrutam do seu labor no mesmo ambito residencial e sem

fins lucrativos.

Vale ressaltar que pessoa juridica ndo podem ser tomadoras dos servicos
domésticos, como pode se depreender dos requisitos estabelecidos na lei, que exige
a prestacao desse servico apenas a pessoa fisica ou a familia.

Por sua vez, por ambito residencial deve- se entender as tarefas realizadas em favor
do empregador no recinto “familiar”, isto €, tanto as tarefas tipicamente inerentes aos
afazeres domeésticos (limpeza, cozinha, vigilancia da residéncia, entre outros), como
outras atividades complementares em prol do ente familiar, ainda que prestadas fora

do ambito residencial, como, por exemplo, o motorista particular.

Nesse sentido, se enquadrariam nessa categoria, ndo sO a cozinheira, a bab4a, a
faxineira, a arrumadeira, como também aqueles empregados que laboram nas
dependéncias da residéncia ou nos seus prolongamentos, a exemplo do jardineiro,
do motorista particular, do caseiro, do seguranca particular, entre outros (que néo
prestam servicos no "ambito" da residéncia) (BARROS, 2012, p. 268/269).

Entretanto, os faxineiros, zeladores, serventes e porteiros de condominios, que
estdo a servico apenas da administracdo destes, e ndo dos conddminos em

particular, ndo sao regidos pela lei dos domeésticos (Lei n° 5.859/72), mas pela CLT.

2.2 HISTORICO

Doméstico remete a etimologia da palavra latina domus que significa casa. Ao fazer
uma analise histérica, percebe-se que o trabalho doméstico traduz verdadeiro
resquicio do periodo colonial escravista, onde parte dos escravos ja realizavam 0s

afazeres do lar na casa grande.

Registra-se que, em face da auséncia de politicas publicas voltadas para a insercao
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do ex-escravo na sociedade, 0 sistema escravocrata gerou como consequéncia a
exclusao social da populacdo negra, que marginalizada encontrou espaco apenas
em ocupacles subalternas. Assim, grande parte dos libertos foram laborar como

domésticos.

Devido a isto, atualmente, essa categoria profissional € composta majoritariamente
por mulheres negras e com baixa escolaridade, o que acarretou a persisténcia no
seio da sociedade de certa resisténcia a extensdo de direitos basicos a referida

categoria.

De acordo com a diretora de Programas da Secretaria de Politicas de Acbes
Afirmativas, Dr2. Angela Maria de Lima Nascimento (2012, p.5/6):

Superar a miséria implica reconhecer os fatores que geram, reforcam e
fortalecem as condicbes de miséria, sobretudo para grupos que,
historicamente, foram colocados em lugar de desigualdade, como no caso
das trabalhadoras domésticas brasileiras, em sua maioria mulheres negras
e com baixa escolaridade. [...] Importante mencionar que, historicamente, a
insercdo das mulheres africanas no contexto colonial se deu como peca da
dindmica produtiva ao lado do homem negro, mas de forma diferente da
mulher branca que n&o chegou a coldnia na condi¢do de escrava, embora
ambas tenham se submetido as relagbes patriarcais. Esse historico mostra
gue a manutencdo de praticas sociais baseadas nas iniquidades das
relagBes de trabalho, nas inimeras formas de discriminacéo, no desrespeito
e na violéncia com a qual sdo tratadas as trabalhadoras domeésticas
encontram-se ancoradas nas representacdes negativas que a sociedade e o
Estado brasileiro construiram sobre as mulheres negras nas relacdes
sociais desenvolvidas.

Nota-se que a desigualdade e discriminacdo sofrida pelas domésticas refletem
razBes histéricas que remetem a escravidao dos negros africanos trazidos para as
plantacdes de cana-de-acUcar e para 0 servico na casa grande, onde labutavam

durante o dia e se recolhiam a noite nas senzalas.

Tal heranca historica pode ser observada nas normas constitucionais originalmente
estabelecidas na Carta Magna de 1988, em relacdo ao obreiro doméstico - que séo
em sua maioria negros e exercem atividades que eram feitas por escravos, na
medida em que foram contemplados com menos direitos frente aos demais

trabalhadores.

E importante frisar que historicamente o homem sempre quis explorar 0 mais fraco
para se manter na classe dominante, tendo inevitavelmente por tras o intuito
econdmico. Dessa forma, resta clara a falta de interesse da classe dominante na
alteracdo do quadro discriminatério a que se encontravam submetidos os obreiros

domésticos.
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Nesse sentido, afirma Joaquim Barbosa (2001, p.18):

Discriminar nada mais é do que insistir em apontar ou inventar diferencas,
valorizar e absolutizar essas diferencas, mediante atividade intelectual
voltada a legitimagdo de uma agressao ou de um privilégio.

Essa € a forma de perpetuacdo da desigualdade social existente no pais, o
conformismo social, mascarando o interesse das classes mais abastadas de se
manter como classe privilegiada, explorando a méo de obra barata dos menos

favorecidos.

Com efeito, o sistema escravocrata gerou como fruto uma exclusdo social da
populacdo negra, que atualmente labora em sua grande parcela na atividade
doméstica, que passaram milhares de anos sem muitos direitos fundamentais. Isso
se evidencia, apds a abolicdo, diante da falta de politicas afirmativas de incluséo
social, a marginalizacdo dos ex-escravos, que passaram a exercer atividades em
condi¢cdes subalternas (como ocorre hoje com o trabalho doméstico) e que os

colocam numa situacao de inferioridade na piramide social.

A esse respeito sdo prodigos os relatos histéricos de que “apdés a abolicdo da
escravatura, muitos ex-escravos acabaram permanecendo nas terras, em troca de
local para dormir e comida para sobreviver, porém, agora ndo mais como escravos e
sim como domésticos” (PAMBLONA FILHO, 1997, pg. 96).

Céssio Casagrande (2008, p.1), lembra que:

O escravagismo permeou as relacdes sociais brasileiras para além da
guestao racial, uma vez que aquele regime influi também no modo como a
sociedade brasileira valora o trabalho manual, em especial o prestado no
ambito domeéstico por servigais, do que € prova a situacdo de notdria
discriminacdo a que estdo relegados, até hoje, os trabalhadores
domésticos.

Considerada atividade subalterna também pelo fato de ser exercida basicamente de
forma manual, ensejando certo desprestigio e verdadeiro preconceito e

marginalizacdo dos executores de tal atividade.

Dessa forma, percebe-se que toda essa cultura de discriminacdo, desigualdade,
exclusdo e marginalizagdo enraizada no seio social em desfavor dos domeésticos se
refletem também na legislagdo pétria, que durante décadas discriminou o
trabalhador do lar em relacdo aos demais empregados, os deixando sem protecéao a
direitos basicos. A real justificativa para essa desigualdade pauta-se em uma

guestdo histérica, qual seja: a escraviddao, que gerou efeitos discriminatérios na
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sociedade brasileira ainda existentes, mesmo ap6s mais de um século da aboli¢cdo

da escravatura.

A discriminacdo aos domeésticos é fruto de resquicios ideoldgicos, que atinge toda a
sociedade, inclusive os que legislam. Nesse sentido discorre Joaquim Barbosa
(2001, p.30):

[...] no que concerne a discriminagdo em razdo de raca ou cor, existe ainda
o chamado “racismo inconsciente. Este que bem pode ser ilustrado por
aquelas hipéteses em que ndo ha proposito discriminatério por parte do
legislador ao editar a norma excludente, tampouco por parte de quem a
aplica. No entanto, a discriminacéo la esta. Palpavel. Visivel. Irrefutavel. A
inevitabilidade do preconceito inconsciente € magistralmente demonstravel:
Quando o discriminador ndo tem consciéncia do seu preconceito e tem
convicgdo de que percorre a trilha da justica, sdo pacas as chances de
sucesso da razdo e da persuasdo moral. No Brasil, algumas praticas
discriminatérias, sobretudo em matéria de educacdo e emprego, se
enquadram perfeitamente nessa modalidade. Banalizadas, passam a
integrar a pratica institucional e sdo ofuscadas pela auséncia de
guestionamentos propiciada pelo mito da democracia racial.

Ndo se pode olvidar que os principios do estado democratico de direito, como a
isonomia, a dignidade da pessoa humana e a nao discriminacdo, devem ser
observados néo s6 pela sociedade civil, mas também pelo Estado e por quem o
representa, ndo podendo deixar de serem realizados, sob pena de passarem a ser

meros pedacos de papeis sem realizacao existencial.

Ademais, a evolucao legislativa referente a essa classe trabalhadora foi morosa e
gradual. Nota-se que o primeiro diploma normativo a regular o trabalho doméstico foi
o Cadigo Civil de 1916, que o incluiu, no art. 1.216, como modalidade de locacédo de
servico. Entretanto, o obreiro doméstico foi conceituado apenas em 1923, pelo
Decreto 16.107/23. Este Decreto foi a primeira norma do ordenamento juridico a
garantir alguns direitos a esses trabalhadores. Com o surgimento da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT), o conceito de empregado doméstico foi alterado, e as
regras estabelecidas anteriormente foram revogadas. Porém, a CLT, no seu art.7°,
alinea “a”, excluiu expressamente o trabalhador do lar das protecdes dispostas em

tal Consolidacao.

Como j& dito, o processo de mudancas foi lento e gradual, somente na ultima
década de 70 que o doméstico deve Lei propria, que o regulasse. As primeiras
mudancgas expressivas surgiram com a Lei 5.859/72 e com a Carta Maior de 1988
que, no seu art. 7°, paragrafo unico, concedeu diversos direitos aos domésticos,
entretanto, ndo estendeu muitos dos direitos garantidos aos demais trabalhadores
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rurais e urbanos. Outros direitos foram conferidos a esses trabalhadores através de
novas leis posteriores a Constituicdo, como por exemplo: estabilidade a gestante,
férias de 30 dias, FGTS e seguro-desemprego. Contudo, estes dois ultimos eram
condicionados a boa vontade do empregador, uma vez que a lei facultou a escolha

pelo mesmo.

Ademais, para o alento e redencdo da categoria dos domésticos, a partir de 2011
houve grandes avancos na legislacdo nacional e internacional, como sera abordado

no item seguinte.
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3 EMENDA CONSTITUCIONAL N° 72/2013

Foi gracas a emenda constitucional n°® 72/2013 que foi assegurado a categoria dos
domésticos diversos direitos basicos e fundamentais, ja outrora concedidos aos
trabalhadores rurais e urbanos. Assim, a mencionada emenda foi salutar ao
proporcionar a quase igualdade de direitos para essa classe trabalhadora téo
desprestigiada, discriminada, excluida e marginalizada. Portanto, € de extrema
relevancia o estudo desses novos direitos, bem como dos antecedentes historicos,

objetivos e criticas referentes a essa emenda.

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

A Constituicdo de 1988, dita Constituicdo cidada, discriminou os trabalhadores do
lar, ao contempla-los com menos direitos em relacdo aos garantidos para 0s
trabalhadores rurais e urbanos. Dessa forma, fazendo uma leitura literal
constitucional e legislativa, eram direitos do doméstico apenas: carteira de trabalho
devidamente anotada; salario minimo; feriados civis e religiosos; irredutibilidade
salarial; 13°salario; repouso semanal remunerado; férias com no minimo 1/3 de
acréscimo; licenca maternidade de 120 dias com o salario maternidade; licenca
paternidade de 5 dias; auxilio doenca; aposentadoria; pensdo por morte; auxilio
reclusdo; integracdo no regime geral de previdéncia social; aviso-prévio; vale-
transporte; FGTS facultativo; seguro-desemprego em caso de contribuicdo ao fundo
de garantia por tempo de servigo; dano moral em caso de discriminagdo e assédio;

direito de greve; e estabilidade gravidica.

Vale ressaltar que o FGTS era facultado ao empregador conceder ou nao, sendo
assim, caso nédo fosse concedido o FGTS, também néo seria garantido o seguro
desemprego. E facil perceber que a grande maioria dos empregadores ndo optava
pelo recolhimento do FGTS, comprometendo a efetividade desses direitos, ja que

eram desprovidos de obrigatoriedade.

De outro lado, diversos direitos assegurados aos trabalhadores rurais e urbanos néao
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foram estendidos aos domésticos?, como se depreende do texto original do artigo 7°
da Carta Magna com a exclusdo dos incisos mencionados no seu paragrafo Unico,

apenas estes poucos concedidos aos domesticos.

Portanto, resta clara a discriminacao legislativa sofrida pelos domésticos no proéprio
texto original da Constituicdo de 1988, a contrario sensu dos seus principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da nao discriminacéo,

do valor social do trabalho e da justica social.

Entretanto, em 2011 houve um grande avanco internacional sobre o tema:

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

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

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

IlI- fundo de garantia do tempo de servicgo;

V- piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho; garantia de salario, nunca
inferior ao minimo, para os que percebem remuneracao variavel;

IX- remunerac¢éo do trabalho noturno superior & do diurno;

X- proteg&o do salério na forma da lei constituindo crime sua retengdo dolosa;

XIllI- salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda, nos termos da lei;
Xlll- duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacdo de horérios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencgao
coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociagéao coletiva;

XVI - remuneracdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do
normal;

XX - prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;
XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e segurancga,;
XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da
lei;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade
em creches e pré-escolas;

XXVI - reconhecimento das convences e acordos coletivos de trabalho;

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

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

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagbes de trabalho, com prazo prescricional de
cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés a extingdo do
contrato de trabalho;

XXX - proibicdo de diferenca de salérios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discrimina¢cdo 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 - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢cdo de aprendiz, a partir de quatorze anos;
XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso.
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A conferéncia da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) em Genebra aprovou
em junho/11 normas de protecdo ao empregado doméstico, por meio da convencao
n° 189 que prevé a extensdo de direitos basicos ao obreiro do lar, bem como da
recomendacédo 201 com o mesmo titulo - “convencgéo sobre trabalho descente para
as trabalhadoras e trabalhadores domésticos” - da convencdo n° 189 que a
complementa. Apesar de o Brasil ser membro da OIT ainda n&o houve a ratificagéo
desta convencao no pais. Entretanto, a mesma representa um grande avancgo para a

comunidade internacional.

A midia destacou movimento de diversos juristas brasileiros em verdadeiro abaixo
assinado com 250 assinaturas em defesa da adocdo da Convencdo 189 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) defendendo a imediata ratificacdo da
referida convencdo e langam o movimento “As domeésticas, Direitos Ja” (ORTIZ,
2011).

Por sua vez, a jurista Luciane Cardoso Barzotto (2011, p.949), ao se referir a

convencdao da OIT 189 sobre os domeésticos, assim enfatiza:

[...] O texto introdutério da nova convengao refere que esta atividade
diversas vezes desprezada do ponto de vista social é realizada
principalmente por mulheres, meninas, migrantes ou pessoas pertencentes
a comunidades desfavorecidas e vulneraveis a discriminacdo relativa ao
emprego e trabalho, bem como a outras viola¢g@es dos direitos humanos.

No preambulo da mencionada Convencéao esté evidenciada a necessidade de justica
ao doméstico, que produz sim rigueza com seu trabalho, mas que seguiu por
décadas ‘“invisivel” e ndo valorizado. Assim, a convencdo 189 da OIT propde um
labor descente para o doméstico, incentiva a profissionalizacdo da categoria, e
garante a qualidade de trabalho, ao impor o tratamento igualitario aos domesticos
frente aos demais trabalhadores, no que se refere aos direitos fundamentais
(BARZOTTO, 2011, p.949).

A referida convencdo n°189 estabelece que todos os signatarios devem adotar
medidas tendentes a promover o bem-estar de todos os trabalhadores domesticos,
através da assimilacdo dos principios e direitos fundamentais do trabalho e dos
direitos humanos. Prevé, assim, a eliminacéo das discriminagdes, do trabalho infantil

e forcado, e dos abusos no trabalho doméstico.

Nesse sentido a doutrinadora Luciane Cardoso Barzotto (2011, p. 950) salienta:
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Para a Organizacdo internacional do trabalho o paradigma do trabalho
decente significa uma politica institucional que procura impulsionar acdes
mundiais em torno de quatro pilares laborais: os direitos fundamentais
(trabalho com liberdade, igualdade e ndo forcado ou infantil); o emprego
como fator de desenvolvimento para todos; protecdo social (redes de
amparo em situacdes de vulnerabilidade) e o dialogo social (busca de
consenso entre governo e organizacdes de trabalhadores e de
empregadores sobre condi¢cdes justas e dignas de trabalho e emprego). Em
sintese, a OIT define trabalho decente como “aquele desenvolvido em
ocupacéo produtiva, justamente remunerada e que se exerce em condi¢des
de liberdade, equidade, seguridade e respeito a dignidade da pessoa
humana.

Portanto, resta claro que por esse conceito dado pela OIT, o labor doméstico no
Brasil ndo era um trabalho descente, visto que ndo se coadunava com 0s principios
da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da equidade, do valor social do
trabalho de a justica social. Nesse sentido, a convencao n° 189 visa dignificar o
trabalho doméstico mundialmente, para que seja exercido em condi¢cdes de

igualdade e respeito.

A convencéo obijetiva dar tratamento isonémico para os domésticos, concedendo os
mesmos direitos basicos garantidos aos demais trabalhadores, como por exemplo:
limitacdo da jornada de trabalho; registro da jornada; horas extras; descanso intra e
interjornadas; descanso semanal de pelo menos 24 horas consecutivos; limitagao
para pagamento de salario in natura;, ambiente de trabalho salubre; direito a ser
informado dos seus direitos e obrigacbes em contrato escrito; liberdade de

associacao e negociacao coletiva.

Vale ressaltar, que convencao, entendido como tratado internacional que vincula os
Estados-Membros da OIT que por ventura venham a ratifica-lo, somente passa a
vigorar no plano internacional, nos termos do art. 21, “2” da prépria convengao, se e
somente se, vier a ser ratificado por pelo menos dois Estados- Membros da OIT. Em
verdade, ja houve a ratificacdo por dois paises Uruguai e Filipinas. Todavia para
entrar em vigor resta o transcurso do intersticio minimo de doze meses apos a

ratificacéo.

Assim, para que a referida convencao tenha plena vigéncia internamente, no Brasil,
basta que apos a entrada em vigor no plano internacional a Presidéncia da
Republica a submeta ao crivo do Congresso Nacional, e esta venha a aprovar por
meio do denominado decreto legislativo. Entretanto, caberd ao poder executivo

posteriormente promulgar através de decreto esta convencao internacional.

Quanto aos avancgos nacionais sobre o tema, € de extrema relevancia explanar
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sobre a dita PEC das domésticas (Proposta de emenda constitucional n° 478). No
dia 03 de abril de 2013, o Congresso Nacional promulgou a Emenda Constitucional
n° 72/2013, que finalmente estendeu aos obreiros do lar grande parte das garantias
fundamentais, ja, originalmente, asseguradas aos demais trabalhadores, com a

alteracdo do paragrafo Unico do art. 7° da Carta Magna de 1988:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do §
3° do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao
texto constitucional: Artigo Unico. O paragrafo Unico do art. 7° da
Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redacéo:

"Art.7°, paragrafo Unico: Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIlI, XV, XVI,
XVII, XV, XIX, XX, XX, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as
condi¢cdes estabelecidas em lei e observada a simplificagédo do cumprimento
das obrigacges tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relagéo
de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, I, 111, 1X, XII,
XXV e XXVIII, bem como a sua integracéo a previdéncia social."

Segundo Claudio Souza Neto (2013, p.1), secretario-geral da OAB Nacional, ap0s a
aprovacao da PEC, a EC n°72/13 tem incidéncia imediata nas relacdes de trabalho,
incluido os contratos ja em curso. Nesse sentido, ndo se pode dizer que os contratos
anteriormente firmados sdo atos juridicos perfeitos. A emenda a Constituicdo néo ira
retroagir para incidir sobre o trabalho ja realizado antes da sua vigéncia. Contudo,
incidirAd sobre o trabalho que venha a se concretizar a posteriori, mesmo que o
contrato que venha |he dar fundamento jA esteja em vigor na data da sua

promulgacéao.

Na atualidade, os domésticos sdo detentores da maioria dos direitos assegurados
aos trabalhadores rurais e urbanos constitucionalmente, e portanto, a integralidade

desses direitos deve ter incidéncia imediata.

3.2 OBJETIVO DA EMENDA

A Proposta de Emenda Constitucional n° 478 de 2010, de autoria do deputado
Carlos Bezerra, teve como objetivo alterar o paragrafo Unico do art. 7° da
Constituicdo Federal, para garantir a igualdade de direitos trabalhistas entre os

trabalhadores domésticos e os trabalhadores urbanos e rurais.

Nesse sentido, as razdes que motivaram a apresentacdo da proposicdo, constantes

na justificativa do autor da PEC, séo as seguintes:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art7p
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Desde 2008, estd sendo elaborada, no &mbito no Poder Executivo, uma
Proposta de Emenda a Constituicdo para estabelecer um tratamento
isonémico entre os trabalhadores domésticos e os demais trabalhadores
urbanos e rurais brasileiros. A tarefa foi entregue a um grupo multidisciplinar
qgue envolveu a Casa Civil e os Ministérios do Trabalho e Emprego, 2 da
Previdéncia Social, da Fazenda e do Planejamento, Orcamento e Gestéo.
As mudancgas pretendidas no regime juridico dos domésticos beneficiardo
6,8 milhGes de trabalhadores, permitindo-lhes 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 conclusdo dos trabalhos é o aumento dos
encargos financeiros para os empregadores domeésticos. Sabemos que,
seguramente, equalizar o tratamento juridico entre os empregados
domésticos e os demais trabalhadores elevara 0s encargos sociais e
trabalhistas. Todavia, o sistema hoje em vigor, que permite a existéncia de
trabalhadores de segunda categoria, € uma verdadeira ndédoa na
Constituicdo democratica de 1988 e deve ser extinto, pois ndo ha
justificativa ética para que possamos conviver por mais tempo com essa
iniguidade. A limitacéo dos direitos dos empregados domésticos, permitida
pelo ja citado paragrafo Unico do art. 7°, é uma excrescéncia e deve ser
extirpada (BEZERRA, 2012, p.1/2).

A emenda em sua esséncia teve o0 conddo de atenuar as desigualdades,
discriminacbes, e injusticas perpetradas por longos séculos, fruto do sistema
escravista, que arranhava a dignidade do trabalhador doméstico. Essa emenda
resume a libertacdo e redencdo de uma categoria desprestigiada, desassistida e

injusticada, constituindo assim um grande avanco nos direito humanos.

3.3 OS NOVOS DIREITOS ASSEGURADOS

A emenda 72/2013, como ja dito, trouxe diversos novos direitos ao patrimonio
juridico dos domésticos, sendo estes atualmente titulares de muitas garantias

basicas anteriormente ja concedidas aos demais trabalhadores.

Ademais, 0os novos direitos trazidos pela emenda 72 vém corroborar a finalidade do
Direito do Trabalho que é garantir melhores condicbes de trabalho, além de
melhores condi¢des sociais ao trabalhador. Dessa forma, o Direito do Trabalho tem
por objetivo melhorar as condi¢cdes de trabalho do obreiro, bem como de suas

situacdes sociais, garantindo ao trabalhador um ambiente de trabalho salubre, e
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uma remuneragao que lhe permita ter uma vida digna para que possa exercer seu
papel na sociedade (MARTINS, 2009, p.17).

Esse ramo do direito, portanto, pretende corrigir as deficiéncias encontradas nas
relacbes de trabalho, ndo s6 quanto as condicfes de trabalho, mas também para
assegurar um salario condigno, para que o trabalhador possa suprir suas
necessidades e de sua familia. A melhoria das condi¢cdes de trabalho e sociais do
obreiro deve ser feita por meio de uma legislacdo que tenha por finalidade proteger o
trabalhador, que é o p6lo mais fraco da relacdo. Os instrumentos protetivos a serem
observados nessas relagdes séo os previstos na legislagcéo, quando limita a jornada
de trabalho, assegurar férias ao trabalhador, garante intervalos nas jornadas de
trabalho, estabelece um salario minimo que permita ao trabalhador uma existéncia
honrosa, etc (MARTINS, 2009, pg. 17).

Nesse sentido, sdo os novos direitos constitucionalmente garantidos a essa
categoria: “Relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos da lei complementar que prevera indenizacdo compensatoria,

dentre outros direitos”; “seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario”;
“fundo de garantia do tempo de servi¢o”; “remuneragao do trabalho noturno superior
a do diurno”; “protecado do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao
dolosa”; “salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa

renda, nos termos da lei” (Art. 7°, paragrafo unico, da CF).

A EC n° 72/13 também assegurou aos domésticos: “duragao do trabalho normal néao
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho”; “remuneragcao do servigo extraordinario superior, no minimo,

em cinquenta por cento a do normal”; “protecdo do mercado de trabalho da mulher,

T

mediante incentivos especificos, nos termos da lei”; “reducéo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga”; “assisténcia gratuita
aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em
creches e pré-escolas”; “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de

trabalho” (Art. 7°, paragrafo unico, da CF).

Com o novo texto do paragrafo unico do art. 7° da CF ainda foram estendidos aos
trabalhadores do lar: “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,

sem excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
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culpa”; “proibicdo de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissado por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”; “proibicdo de qualquer
discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissédo do trabalhador portador
de deficiéncia”; “proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de

aprendiz, a partir de quatorze anos”.

Portanto, a EC n° 72/13 ao alterar o paragrafo Unico do art. 7° da Carta Maior,
estendeu aos domeésticos a maioria dos direitos garantidos aos demais
trabalhadores, dando tratamento quase que igualitario ao obreiro doméstico, como

forma de se efetivar a tdo sonhada justica.

3.4 OS DIREITOS PENDENTES DE REGULAMENTACAO

Entretanto, muitos foram os direitos concedidos aos domésticos que a propria
Constituicao inadequadamente condicionou a sua efetividade a superveniéncia de lei

futura, uma vez que a EC n° 72/13 tem a seguinte redacéo:

Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos
previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, X, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI,
XXIL, XXV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condi¢bes
estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do cumprimento das
obrigacges tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relacdo de
trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, 11, lll, IX, XII, XXV
e XXVIII, bem como a sua integracdo a previdéncia social.

Alguns novos direitos dependem, pelo texto acima, de regulamentacdo. Nesse
sentido, torna-se imprescindivel uma analise desses direitos que a referida emenda
estatuiu como dependente de regulamentacéo futura para ser aplicado e efetivado, o

que sera abordado nos itens seguintes.

3.4.1 Relacdo de emprego protegida contra despedida arbitréria ou sem justa

causa

A Constituicdo Federal no inciso I, do art. 7° prevé como um direito social a protecéo

da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos
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da lei complementar que prevera indenizacdo compensatoOria, além de outros

direitos.

Cumpre lembrar que até a presente data ndo foi observado o desejo do constituinte
de 1988, na medida em que ndo veio a ser promulgada até os dias atuais a lei
complementar exigida, por falta de interesse politico. Assim, atualmente, conforme
legislacdo brasileira, o trabalhador ndo € destinatario de tutela quanto a sua
ocupacdo, permanecendo a dispensa um direito potestativo do empregador
(BARROS, 2012, p. 772).

Esse dispositivo provocou um grande enfraquecimento do principio da continuidade
da relacdo de emprego, que estabelece que os contratos de trabalho devem ser
pactuados por prazo indeterminado, passando o trabalhador a integrar a estrutura da
empresa permanentemente. Este principio resta enfraquecido, uma vez que a
dispensa arbitraria ou sem justa causa pelo empregador, foi convertida em um mero
ato potestativo do empregador, tornando-se apenas mais onerosa, em virtude de

exigéncia de pagamento de indenizacdo compensatoéria (SARAIVA, 2012, p.142).

Apesar de ndo ter sido feita lei complementar, aplica-se o art. 10 do ADCT da
Constituicdo, que estabelece que fica limitada a protecéo referida no inciso | do art.
7° da Carta Magna, ao aumento de quatro vezes a porcentagem prevista no art. 6°,
paragrafo 1° da lei 5.107/66. Entretanto a mencionada lei foi revogada pela Lei

8.036/90, a qual dispde no seu art. 18, paragrafo 1°:

Na hipétese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositara
este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importancia igual a
guarenta por cento do montante de todos os depdsitos realizados na conta
vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho, atualizados
monetariamente e acrescidos dos respectivos juros.

Dessa forma, o empregador ao despedir arbitraria ou imotivadamente seu
empregado deve pagar multa de 40% dos valores depositados a titulo de FGTS na
conta vinculada do obreiro, atualizados e com juros, até que surja uma Lei
Complementar para regular a indenizagdo compensatoria de que trata o art. 7°, I, da
CF.

Portanto, a despedida arbitraria, imotivada ou sem justa causa consiste no poder
potestativo do empregador de unilateralmente e de forma desfundamentada romper

o vinculo empregaticio. Entretanto esta modalidade de despedida € vedada quando
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o trabalhador possuir estabilidade, ou quando houver suspensdo do contrato de
trabalho em virtude de recebimento de auxilio doenga pelo INSS.

Quanto aos obreiros domésticos, sO € vedada a despedida sem justa causa no caso
de suspensado do contrato laboral por recebimento de auxilio doenca ou quando a
empregada estiver em gozo da estabilidade gestante, uma vez que essa € o Unico
tipo de estabilidade concedida ao doméstico.

Em relacdo ao recebimento de indenizacdo compensatoria, em caso de despedida
arbitraria do empregado doméstico, o legislador constituinte condicionou tal direito

ao surgimento de lei que o regulamente.

3.4.2 Seguro-desemprego

O seguro-desemprego tem natureza assistencial e previdenciaria estabelecida pela
Constituicdo Federal no art. 201, Ill, e esta regulado na Lei n° 7.998/90.

7

Esse direito consiste em um beneficio previdenciario que é custeado com os
recursos da seguridade social, principalmente os gerados com o Programa de
Integracdo Social (PIS) e com o Programa de Formacao do Patrim6nio do Servidor
(Pasep) (SARAIVA, 2012, p. 144).

7

Esse beneficio previdenciario é garantido aos trabalhadores desempregados
involuntariamente, ou aos trabalhadores resgatados de trabalhos forcados, ou
analogos ao trabalho escravo, bem como aos pescadores no periodo defeso, sendo,

em regra, concedido mensalmente por trés a cinco meses.

Assim, o seguro-desemprego é garantido nos casos de despedida imotivada
(quando o trabalhador ndo deu causa a dispensa), ou rescisdo indireta (quando o
empregador cometer falta grave). Entretanto, ndo € assegurado quando o
empregado pede demissédo, quando é dispensado por justa causa, ou quando ha
culpa reciproca do empregado e do empregador, uma vez que nao ha surpresa, nhao
podendo o trabalhador se beneficiar da sua prépria torpeza, sob pena configurar-se

um venire contra factum proprium.

Nesse sentido, Renato Saraiva (2012, p.145), assevera que sado finalidades do

seguro desemprego:



28

Prover assisténcia financeira temporaria ao trabalhador desempregado em
virtude de dispensa sem justa causa, inclusive a indireta, ao trabalhador
comprovadamente resgatado de regime de trabalho forcado ou da condi¢céo
analoga a de escravo; auxiliar os trabalhadores na busca ou preservacao do
emprego, promovendo, para tanto acbes integradas de orientacao,
recolocacéo e qualificacdo profissional.

Para o trabalhador dispensado sem justa causa, fazer jus a tal beneficio é
necessario a comprovacao do preenchimento alguns requisitos cumulativamente,
quais sejam: o recebimento de salarios relativos a cada um dos seis meses
imediatamente precedentes a despedida, por parte de pessoa juridica ou pessoa
fisica a ela equiparada; ter sido empregado de pessoa juridica ou pessoa fisica a ela
equiparada, ou ter executado trabalho autbnomo reconhecido por lei, durante pelo
menos 15 meses nos ultimos 24 meses; ndo estar em gozo de beneficios
previdenciérios de prestacao continuada, salvo nos casos de recebimento de auxilio-
acidente, auxilio suplementar, e o abono de permanéncia em servi¢o; ndo estar em
gozo do auxilio-desemprego; ndo receber qualquer tipo de renda prépria que seja

suficiente para garantir a sua subsisténcia e de sua familia (Art. 3° da Lei 7.998/90).

De acordo com o art. 6° da Lei n° 7.998/90 esse beneficio pode ser requerido a partir

do sétimo dia subsequente a rescisdo do contrato de trabalho.

7

Para aquisicdo de novo seguro é necessario o decurso minimo de 16 meses,
contados da data de dispensa que deu origem a primeira habilitacdo, o que é
chamado de periodo aquisitivo. Assim, a cada novo periodo aquisitivo o beneficio
pode ser retomado (VIANNA, 2010, p. 554/555).

O trabalhador pode receber o seguro-desemprego entre trés a cinco meses,
continua ou alternadamente. Assim, o trabalhador recebera trés parcelas, se
comprovar vinculo de emprego com pessoa juridica ou pessoa fisica a ela
equiparada, com duracdo minima de seis meses € N0 Maximo onze meses, NOS
altimos trinta e seis meses anteriores a dispensa que deu origem ao beneficio;
guatro parcelas, se comprovar vinculo de emprego com pessoa juridica ou pessoa
fisica a ela equiparada, com duragcdo minima de doze meses e no maximo vinte e
trés meses, nos ultimos trinta e seis meses anteriores a dispensa; ou cinco parcelas,
caso comprovar vinculo de emprego com pessoa juridica ou pessoa fisica a ela
equiparada, de no minimo vinte e quatro meses, nos Ultimos trinta e seis meses
anteriores a dispensa (VIANNA, 2010, p. 555).
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Vale ressaltar que esse beneficio ndo pode ser inferior ao salario minimo vigente,

segundo o paragrafo 2° do art.5° da lei.

O seguro-desemprego pode ser suspenso ou cancelado nas hipoteses

estabelecidas no art. 7° e 8° da lei que o regulamenta:

Art. 7° O pagamento do beneficio do seguro-desemprego sera suspenso
nas seguintes situacdes:

| - admisséo do trabalhador em novo emprego;

Il - inicio de percepcédo de beneficio de prestacao continuada da Previdéncia
Social, exceto o auxilio-acidente, o auxilio suplementar e o abono de
permanéncia em servico;

Il - inicio de percepcao de auxilio-desemprego.

Art. 82 O beneficio do seguro-desemprego seré cancelado:

| - pela recusa por parte do trabalhador desempregado de outro emprego
condizente com sua qualificacdo registrada ou declarada e com sua
remuneracao anterior;

Il - por comprovacdo de falsidade na prestagdo das informacgbes
necessérias a habilitagdo;

Il - por comprovacéo de fraude visando a percepc¢éo indevida do beneficio
do seguro-desemprego; ou

IV - por morte do segurado.

Esse direito foi estendido ao trabalhador doméstico pela emenda n°® 72, contudo ja
era concedido ao doméstico que fosse inscrito no FGTS a escolha do empregador.
O seguro-desemprego é um beneficio condicionado a inscricdo do trabalhador no
FGTS, portanto, tal direito para os domésticos fica ainda mais prejudicado, em

virtude de ser considerado o direito ao FGTS também pendente de regulamentacao.

3.4.3 Fundo de Garantia do Tempo de Servigco

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico foi criado pela lei 5.107/66 e
regulamentado pelo decreto 59.820/66, todavia ap0s diversas alteracdes legislativas
tem-se no momento em vigéncia acerca do tema a lei 8.036/90, regulamentada pelo
decreto 99.684/90.

Trata-se de depdsito bancério com finalidade de garantir uma indenizacédo para o
trabalhador que pode sacar em diversas oportunidades e especialmente na dispensa
sem justa causa. Lembrando que o montante de recursos depositados em conta
vinculada e destinados ao trabalhador tem a finalidade, inclusive, de viabilizar o

direito social a moradia, através do Sistema Financeiro da Habitacao.
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Com efeito, o fundo é regido pelo Conselho Curador, que tem como presidente o
representante do Ministério do Trabalho, tendo voto de qualidade quanto as
decisbes tomadas pelo Conselho. Os demais integrantes sdo 0s representantes dos
trabalhadores, empregadores, 6rgaos e entidades governamentais (FUHRER, 2005,
p.123).

Por sua vez, a Caixa Econémica Federal é o agente operador do Fundo de Garantia
e, desde 1991, assumiu o controle de todas as contas vinculadas dos trabalhadores
brasileiros, enquanto a rede bancéaria passou tdo somente a condicdo de simples
recebedora e pagadora do FGTS, sem a antiga funcdo de depositaria das contas
vinculadas do fundo como acontecia no regime anterior a 1991 (MARTINS, 2009, p.
445).

Cumpre salientar que os créditos atinentes ao referido fundo gozam dos mesmos
privilégios concedidos aos créditos trabalhistas, conforme dispde o art. 2°, paragrafo
39, da lei 8.844/94. A atual Constituicdo colocou o FGTS entre os direitos trabalhistas
fundamentais (art. 7°, 1), sendo a justica especializada do trabalho competente para
as acles que objetivem obrigar o empregador a efetuar os depdsitos, ainda quando
a CEF e até mesmo o Ministério do Trabalho (Unido) sejam litisconsortes, consoante
disposto no art. 25 e 26 da lei 8.036/90.

De acordo com o art. 20 da lei 8.036/90, o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo

pode ser sacado em diversas hipoteses?, como por exemplo: nos casos de

2 Art. 20. A conta vinculada do trabalhador no FGTS podera ser movimentada nas seguintes
situacoes:

| - despedida sem justa causa, inclusive a indireta, de culpa reciproca e de for¢ca maior;

Il - extingdo total da empresa, fechamento de quaisquer de seus estabelecimentos, filiais ou agéncias,
supressdo de parte de suas atividades, declaracéo de nulidade do contrato de trabalho nas condi¢es
do art. 19-A, ou ainda falecimento do empregador individual sempre que qualquer dessas ocorréncias
implique rescisédo de contrato de trabalho, comprovada por declaracdo escrita da empresa, suprida,
quando for o caso, por deciséo judicial transitada em julgado;

Il - aposentadoria concedida pela Previdéncia Social;

IV - falecimento do trabalhador, sendo o saldo pago a seus dependentes, para esse fim habilitados
perante a Previdéncia Social, segundo o critério adotado para a concessao de pensdes por morte. Na
falta de dependentes, fardo jus ao recebimento do saldo da conta vinculada os seus sucessores
previstos na lei civil, indicados em alvara judicial, expedido a requerimento do interessado,
independente de inventario ou arrolamento;

V - pagamento de parte das prestacGes decorrentes de financiamento habitacional concedido no
ambito do Sistema Financeiro da Habita¢@o (SFH), desde que:

a) o mutuario conte com o minimo de 3 (trés) anos de trabalho sob o regime do FGTS, na mesma
empresa ou em empresas diferentes;

b) o valor blogueado seja utilizado, no minimo, durante o prazo de 12 (doze) meses;

¢) o valor do abatimento atinja, no maximo, 80 (oitenta) por cento do montante da prestagao;

VI - liquidagdo ou amortizagdo extraordindria do saldo devedor de financiamento imobiliario,
observadas as condi¢des estabelecidas pelo Conselho Curador, dentre elas a de que o financiamento
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despedida sem justa causa, despedida indireta, de culpa reciproca entre empregado
e empregador, e de forca maior; do trabalhador ou seus dependentes estarem
acometidos pelo virus HIV, ou em estado terminal; de custeio de prestacdes para
financiamento da casa propria, concedido no ambito do Sistema Financeiro de
Habitagdo, se preenchidos os requisitos legais; do trabalhador ter idade igual ou
superior a setenta anos; de necessidade pessoal, em virtude de grave desastre

natural, se obedecidos os requisitos da lei; entre outros.

De outro giro, a jurisprudéncia do STJ pacificou, na simula n°466, que cabe o saque
do FGTS em caso de contrato de trabalho nulo: “O titular da conta vinculada ao
FGTS tem o direito de sacar o saldo respectivo quando declarado nulo seu contrato

de trabalho por auséncia de prévia aprovagao em concurso publico”.

Impende ressaltar que compete a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a

inscricdo dos débitos para com o FGTS junto a Divida Ativa da Unido, bem assim a

seja concedido no ambito do SFH e haja intersticio minimo de 2 (dois) anos para cada
movimentacao;

VIl — pagamento total ou parcial do preco de aquisicdo de moradia prépria, ou lote urbanizado de
interesse social nao construido, observadas as seguintes condi¢des:

a) o mutuario devera contar com o minimo de 3 (trés) anos de trabalho sob o regime do FGTS, na
mesma empresa ou empresas diferentes;

b) seja a operacao financidvel nas condic¢des vigentes para o SFH;

VIII - quando o trabalhador permanecer trés anos ininterruptos, a partir de 1° de junho de 1990, fora
do regime do FGTS, podendo o saque, neste caso, ser efetuado a partir do més de aniversario do
titular da conta;

IX - extingdo normal do contrato a termo, inclusive o dos trabalhadores temporarios regidos pela;

X - suspensao total do trabalho avulso por periodo igual ou superior a 90 (noventa) dias, comprovada
por declaragdo do sindicato representativo da categoria profissional.

XI - quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes for acometido de neoplasia maligna.

XIl - aplicacdo em quotas de Fundos Mdtuos de Privatizacdo, regidos pela Lei n° 6.385, de 7 de
dezembro de 1976, permitida a utilizacdo maxima de 50 % (cinqiienta por cento) do saldo existente e
disponivel em sua conta vinculada do Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co, na data em que
exercer a opgao.

XIlI - quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes for portador do virus HIV;

XIV - guando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes estiver em estagio terminal, em razéo
de doenca grave, nos termos do regulamento;

XV - quando o trabalhador tiver idade igual ou superior a setenta anos.

XVI - necessidade pessoal, cuja urgéncia e gravidade decorra de desastre natural, conforme disposto
em regulamento, observadas as seguintes condi¢des:

a) o trabalhador devera ser residente em areas comprovadamente atingidas de Municipio ou do
Distrito Federal em situacdo de emergéncia ou em estado de calamidade publica, formalmente
reconhecidos pelo Governo Federal,

b) a solicitacdo de movimentacéo da conta vinculada sera admitida até 90 (noventa) dias apos a
publicacdo do ato de reconhecimento, pelo Governo Federal, da situacdo de emergéncia ou de
estado de calamidade publica; e

¢) o valor maximo do saque da conta vinculada sera definido na forma do regulamento.

XVII - integralizacdo de cotas do FI-FGTS, respeitado o disposto na alinea i do inciso Xlll do art. 5¢
desta Lei, permitida a utilizacdo maxima de 30% (trinta por cento) do saldo existente e disponivel na
data em que exercer a op¢ao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6385.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6385.htm
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sua cobranca judicial diretamente ou através da CEF, mediante convénio, a
representacao judicial e extrajudicial do referido fundo, enquanto a fiscalizagcdo do
recolhimento € da competéncia da Superintendéncia Regional do Trabalho, antiga
Delegacia Regional do Trabalho, 6érgdo vinculado ao Ministério do Trabalho
(MARTINS, 2009, p 462).

A jurisprudéncia da Suprema Corte no tocante a prescricdo é no sentido de que néo
sendo tributo, o seu prazo € de 30 anos. Do mesmo modo, o colendo Superior
Tribunal de Justica sumulou a questao através da sumula 210: “A agao de cobranca
das contribuigbes para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos”. Ademais, a simula
392 do TST esclarece: “E trintenaria a prescrigdo do direito de reclamar contra o
nao-recolhimento da contribuicdo para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos

apo6s o término do contrato de trabalho.”

Ademais, em relacdo a garantia desse direito aos domésticos, o legislador
constituinte, ao considerar tal direito pendente de regulamentacgéo, acaba por criar
mais uma dificuldade para a efetividade dos direitos de multa de 40% do FGTS em
caso de despedida arbitraria e do seguro-desemprego, que também foram

considerados pendentes de regulamentacao.

3.4.4 Remuneracdo do trabalho noturno superior & do diurno

7

Noturno é o periodo em que o trabalhador labora, ou esta & disposicdo do
empregador, dentro de um intersticio de tempo considerado como horas noturnas

pela lei.

Visando a prote¢do do trabalhador, posto que o trabalho noturno € mais arduo ao
organismo humano, a Constituicdo de 88 previu a garantia da remuneragdo do
trabalho noturno superior ao diurno. Nesse sentido, explica o doutrinador Luciano
Martinez (2011, p.309):

Como biologicamente o ser humano é influenciado pela luz solar, ele esta,
como outros tantos animais, submetido a um rito circadiano, ou em
linguagem popular, a um relégio biol6gico. Esse marcapasso natural regula
a cadéncia fisica e psicoldgica do corpo humano, influenciando o apetite, a
digestdo, a circulacdo sanguinea, a sensacao térmica, a fadiga muscular e,
especialmente, o estado de vigilia, o humor e a disposicdo. Diante do
guanto expendido no intréito, é de elevada importancia o tratamento
diferenciado para aqueles que trabalham em horério favoravel ao ritmo
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circadiano (turno diurno) e para aqueles que laboram fora dele (turno
noturno).

Assim, em relacdo ao trabalhador urbano, a CLT estabeleceu no seu art.73, que
deve ser entendido labor noturno o executado das 22h as 5h, sendo a hora noturna
considerada como um periodo de cinquenta e dois minutos e trinta segundos.
Portanto, ao trabalhar ou fica a disposicdo do empregador nesse intersticio de

tempo, o trabalhador urbano faz jus a um adicional de 20% do valor da hora.

Quanto ao trabalhador rural, o art. 7° da lei 5.889/73 estabeleceu o adicional noturno
de 25% do valor da hora. O periodo considerado noturno para o trabalhador rural
gue labore na pecuaria € de 20h as 4h, enquanto aguele que trabalha na agricultura
as horas noturnas sao das 21h as 5h. Entretanto, para os ruricolas a hora noturna

tem duracdo normal de 60 minutos.

Ademais, quanto a aplicabilidade desse direito aos domésticos, a multicitada PEC

expressamente determinou a sua regulamentacao para que fosse efetivado.

3.4.5 Saléario-familia

O salario-familia esta regulado nos arts. 65 a 70 da Lei 8.213/91 e nos arts. 81 a 92
do Decreto 3.048/99.

Ndo se trata de salario, em que pese o0 nome que ostenta, mas de prestacdo
previdenciéria que € adiantada pelo empregador ao obreiro, junto ao salario.

Tradicionalmente foi negado ao doméstico, até o advento da recente emenda
constitucional n® 72/13 que, entretanto, condicionou a aplicagcdo deste direito a

regulamentacao legal.

Nesse sentido, registre-se que o salario-familia € o beneficio devido ao segurado
empregado e ao trabalhador avulso de baixa renda, proporcionalmente ao nimero
de filhos ou equiparados, menores de 14 anos, ou invalidos, de qualquer idade.
Quanto a configuracao da invalidez, esta deve ser comprovada por médico-perito da
Previdéncia Social (KERTMAN, 2011, p.400).
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Cumpre ressaltar que também é devido ao aposentado, seja decorrente de idade,
invalidez ou outra causa, desde que a partir de 65 anos, se homem, e 60 anos, se

mulher, devendo ser pago juntamente com o beneficio da aposentadoria.

O beneficio sera pago pela empresa ao obreiro, juntamente com a sua remuneracao
mensal. Por sua vez, o empregador devera compensar-se dos valores adiantados
com o pagamento do beneficio na guia de recolhimento da contribuicio
previdenciaria. Entretanto, trata-se tecnicamente de reembolso, apesar do legislador
ter usado o termo compensacao (KERTZMAN, 2011, p.401).

Com efeito, o pagamento desse beneficio depende de comprovacdo do
preenchimento dos requisitos legais por meio da certiddo de nascimento do filho ou
da documentacao relativa ao equiparado, ou invalido, bem como a carteira anual de
vacinacdo e a apresentacdo do comprovante de frequéncia a escola do filho ou

equiparado.

Sao causas que motivam o encerramento do beneficio, de acordo com o art. 88 do
Decreto 3.048/99:

Art. 88. O direito ao salario-familia cessa automaticamente:

| - por morte do filho ou equiparado, a contar do més seguinte ao do 6bito;

Il - quando o filho ou equiparado completar quatorze anos de idade, salvo
se invalido, a contar do més seguinte ao da data do aniversario;

Il - pela recuperacdo da capacidade do filho ou equiparado invalido, a
contar do més seguinte ao da cessacao da incapacidade; ou

IV - pelo desemprego do segurado.

Cabe a empresa exigir a assinatura do termo de responsabilidade, no qual o
empregado se compromete a avisar qualquer fato que motive o encerramento da
fruicdo do beneficio. Nesse sentido, deve-se informar ao INSS, sobre eventual
acontecimento que dé causa a cessacgdo do beneficio, sob pena de restituicdo da

guantia paga indevidamente.

Ressalte-se que o recebimento do salario-familia é absolutamente livre de caréncia,
sendo o risco social envolvido nesse beneficio a existéncia de filho ou equiparados
menores de 14 anos ou invalido, qualquer que seja a idade, para o segurado tido
como de baixa renda. Contudo, em nenhuma hipétese a verba em questdo se

incorpora, para qualquer efeito, ao salario ou beneficio (VIANNA, 2010, p. 525).

Caso o trabalhador se afaste do trabalho em funcdo de auxilio-doenca ou
aposentadoria por invalidez, o direito ao salario-familia ndo cessa, devendo ser pago

pelo empregador, ou sindicato, ou pelo 6rgao gestor de mao de obra no més em que
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houve o afastamento, e nos meses subsequentes pelo INSS (BALERA; MUSSI,
2005, p. 157).

O salario familia, apesar de ter sido estendido aos trabalhadores domésticos, é
regulamentado pelo Decreto n° 3.048/99 que expressamente afasta a aplicacdo dos
seus dispositivos a essa categoria. Além disso, a prépria PEC que promoveu essa
extensdo condicionou esse direito a regulamentacdo para que possa ser aplicado

aos domésticos.

3.4.6 Assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5
(cinco) anos de idade em creches e pré-escolas

A EC n° 53/06 incluiu no art. 7° da Constituicdo Federal de 1988 o direito dos
trabalhadores a ter assisténcia gratuita aos seus dependentes de até 5 anos, em
creches e pré-escolas.

Segundo Renato Saraiva (2012, p. 166), estd € uma obrigacdo do estado, de prestar
0 servico publico de educacdo, sendo dever dos entes publicos o atendimento em

creches e pré-escolas as criangas entre zero e seis anos de idade.

Assim, o art. 11 da Lei 9394/96 estatui que é atribuicdo dos municipios estabelecer
educacéo infantil em creches e pré-escolas. Por sua vez, a Carta Magna no art. 30,
VI, estipula a competéncia municipal para manter com a cooperacdo técnica e
financeira da Unido e do Estado programas de educacéo pré-escolar e de ensino

fundamental. Logo, ndo € dever do empregador, mas do poder publico municipal.

Entretanto, a CLT no seu art. 399 estabelece incentivo para os empregadores

manterem creches e pré-escolas nos locais de trabalho:

Art. 399 - O Ministro do Trabalho, Industria e Comercio conferird diploma de
benemeréncia aos empregadores que se distinguirem pela organizacdo e
manutencdo de creches e de instituicbes de protecdo aos menores em
idade pré-escolar, desde que tais servicos se recomendem por sua
generosidade e pela eficiéncia das respectivas instalagdes.

Ademais, a CLT no seu art. 397 exige para os estabelecimentos em que trabalhe
pelo menos 30 mulheres, acima dos dezesseis anos, local adequado para que as

trabalhadoras possam amamentar seus filhos, e guarda-los em seguranga, enquanto
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laboram. Pode ainda, o empregador optar por realizar convénios com creches
distritais, ou mesmo pagar o reembolso da creche escolhida pelo empregado. Nesse

sentido, leciona Alice Monteiro de Barros (2012, p.1074):

Os estabelecimentos em que trabalhem pelo menos 30 mulheres, com mais
de 16 anos de idade, terdo local apropriado onde sejam permitidos as
empregadas guardar sob vigilancia e assisténcia os seus filhos, no periodo
de amamentacdo. Essa exigéncia podera ser suprida por meio de creches
distritais, mantidas, diretamente ou mediante convénios com outras
entidades publicas ou privadas, pelas préprias empresas, em regime
comunitario, ou a cargo do SESI, SESC ou de entidades sindicais (art. 389,
paragrafos 1° e 2° da CLT). Os locais destinados & guarda dos filhos das
operarias deverdo possuir, no minimo, um bercario, uma saleta de
amamentacdo, uma cozinha dietética e uma instalacéo sanitaria (art.400 da
CLT).

Vale ressaltar que para os domeésticos este direito ainda necessita de

regulamentacdo, segundo o paragrafo Unico da Constituicdo Federal.

3.4.7 Seguro contra acidentes de trabalho

O Seguro de Acidente de Trabalho e Grau de Incidéncia de Incapacidade Laborativa
Decorrente dos Riscos Ambientais do Trabalho (SAT/GILRAT) sé&o expressoes que
hoje se equivalem e tem por objetivo o financiamento dos beneficios ocasionados

por acidente de trabalho e das aposentadorias especiais.

Tal direito deve ser pago pelas empresas sobre a remuneracdo de empregados e
trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos, com as seguintes aliquotas: 1%
para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de acidente do trabalho
seja considerado leve; 2% para as empresas em cuja atividade preponderante o
risco de acidente do trabalho seja considerado médio; e 3% para as empresas em
cuja atividade preponderante o risco de acidente do trabalho seja considerado grave
(Art. 22, 1l, Lei 8212/91). Essas aliquotas incidem sobre os valores pagos pelo

empregador a esses trabalhadores.

Em que pese os guestionamentos judiciais para que seja aplicada uniformemente
aliquota de seguros acidente do trabalho, tém prevalecido aliquotas diferenciadas de
acordo com o0s riscos apresentados por cada estabelecimento, nos termos da

simula n° 351 do colendo STJ:
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A aliquota de contribuicao para o Seguro de Acidente do Trabalho - SAT - é
aferida pelo grau de risco desenvolvido em cada empresa, individualizada
pelo seu CNPJ, ou pelo grau de risco da atividade preponderante quando
houver apenas um registro.

A Receita Federal do Brasil publicou a Solu¢do de Consulta 40/2012, da Diviséo de
Tributacdo da 1% Regido Fiscal, confirmando que as aliquotas de 1%, 2% ou 3%
sobre a folha de pagamentos dos empregados e trabalhadores avulsos, para célculo
da parte variavel da contribuicdo previdenciarias das empresas, o chamado
SAT/RAT, seguro/risco acidente de trabalho, ndo deve ser identificada a partir da
atividade econbmica utilizada para inscricdo no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica, mas sim a partir da atividade exercida pelo maior nimero de empregados.

Confira-se:

Solugéo de Consulta 40, de 30 de julho de 2012 — Divisdo de Tributagédo —
12 Regiédo Fiscal

ASSUNTO: ContribuicGes Sociais Previdenciarias

EMENTA: ORGAO PUBLICO. ALIQUOTA. SAT/GILRAT.
ENQUADRAMENTO. ATIVIDADE PREPONDERANTE.

Para fins de determinacdo do grau de risco e, por conseguinte, da aliquota a
ser utilizada no célculo da contribuicdo do SAT/GILRAT, o 6rgdo da
Administracdo Publica Direta, com inscricdo prépria ho Cadastro Nacional
de Pessoa Juridica (CNPJ), deve verificar a atividade preponderante
exercida, assim considerada a que ocupa o maior nimero de segurados
empregados. Nao ha necessaria vinculacdo entre a atividade principal do
orgao publico, que define o codigo CNAE para fins de inscricdo no CNPJ, e
a atividade preponderante do 6rgdo publico, que define o enquadramento
no grau de risco para fins de apuragéo da aliquota a ser utilizada no célculo
da contribuicdo do SAT/GILRAT.

RODRIGO AUGUSTO VERLY DE OLIVEIRA (Chefe).

Portando, além da contribuicdo previdenciaria de 12% sobre a remuneracdo paga
em funcdo do empregado domeéstico para o custeio dos beneficios previdenciarios, o
empregador deverd recolher ainda uma contribuicdo adicional, o SAT, cujo
percentual, que devera ser definido por lei, certamente incidird sobre a mesma base
de calculo da referida contribuigéo.

Cumpre ressaltar que na busca de atribuir maxima efetividade as normas
constitucionais que visam a reducdo dos riscos do trabalho, a melhoria das
condi¢cbes sociais, e sem olvidar o seguro contra acidente de trabalho a cargo do
empregador, sem excluir a indenizagcéo por parte do empregador nos casos de dolo
ou culpa, a lei 8.213/91 nos art. 120 e 121, dispbs sobre a acdo regressiva

acidentaria e a responsabilidade civil:

Art. 120. Nos casos de negligéncia quanto as normas padrdo de seguranca
e higiene do trabalho indicados para a protecdo individual e coletiva, a
Previdéncia Social propora acao regressiva contra 0s responsaveis.
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Art. 121. O pagamento, pela Previdéncia Social, das prestacdes por
acidente do trabalho ndo exclui a responsabilidade civil da empresa ou de
outrem.

A acéo regressiva acidentaria sera ajuizada pela Autarquia Federal INSS diante do
dolo ou culpa da empresa ou de terceiro no tocante a descumprimento de normas de
higiene e seguranca do trabalho, e visa ndo somente a reparacao do dano causado,

porém o efeito pedagogico de prevenir futuros acidentes (VIANNA, 2010, pg. 605).

Com efeito, diante do acidente e da configuracdo do dano caracterizado pelo
pagamento da prestacdo acidentaria por parte do INSS, cabe o ajuizamento da

referida agcéo regressiva contra 0s responsaveis.

Incorrendo em dolo ou culpa do empregador na ocorréncia do acidente, cabe
também acdo indenizatéria do empregado contra este. A competéncia para
processar e julgar essa a¢do é da Justica do trabalho, de acordo com o art. 144, VI,
da Constituicdo: “Compete a Justica do Trabalho processar e julgar as acbes de

indenizagao por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacéo de trabalho”.

Nesse sentido, também sumulou o STF na sumula vinculante 22:

A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar as acdes de
indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de
trabalho propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas
gue ainda ndo possuiam sentenca de mérito em primeiro grau quando da
promulgagéo da Emenda Constitucional n° 45/04.

Contudo, as acfes acidentarias ajuizadas por trabalhador segurado contra o INSS,
com a finalidade de resolver controvérsia sobre o beneficio previdenciario que faz
jus, € competéncia da Justica Comum Estadual, ndo se tratando de competéncia
material da justica do trabalho.

E importante ainda frisar que em relagio ao empregado doméstico, essa garantia

concedida constitucionalmente deve ser regulamentada.

3.5 CRITICAS A EMENDA

A EC n° 72/13 foi aprovada de forma inconsequente, sem 0 necessario
amadurecimento quanto a implantacdo e adequacédo da concessao desses novos
direitos, bem como sem as necessarias audiéncias publicas, e sem a participacao da

comunidade académica.
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Em que pese essa emenda ter vindo com grande atraso frente ao lapso temporal de
décadas de exclusbes e injusticas para com os obreiros domésticos, ela veio de
forma acodada, ou seja, imprudentemente, sem a necessaria reflexdo. Nesse

sentido, assevera Renato Saraiva (2012, p.1):

Sempre desconfio de votacdes apressadas e unénimes de projetos de
leis/PEC tramitados no Congresso Nacional, pois quase sempre resultam
em normas incompletas, inconsequentes e dominadas por intensa pressao
politca e da opinido publica, cabendo ao Poder Judiciario e aos
doutrinadores, posteriormente, o duro papel de interpretar de forma
sistémica, a nedfita norma introduzida a férceps no pais.

Bem assim afirma o desembargador do TRT da 10° regido, Alexandre Nery de
Oliveira (2013, p.9):

O exiguo intervalo de tempo desde quando a proposta em primeiro turno na
Céamara dos Deputados até sua aprovacdo em segundo turno no Senado
Federal e consequente promulgacédo pelas Mesas das Casas do Congresso
Nacional permite vislumbrar quanto fora pouco discutida em relacdo a
efeitos imediatos e mediatos.

Resta flagrante pela simples leitura da redagdo da EC n° 72/13 que n&o houve a
concreta e propalada isonomia de direitos, na medida em que diversas garantidas
previstas no art. 7° da Carta Maior, ndo foram em verdade estendidas a categoria
dos domésticos. Vale ressaltar, que também n&o ha igualdade quanto a legislacéo

infraconstitucional.

Portanto, a tdo sonhada e comentada igualdade dos obreiros domésticos em relacdo
aos trabalhadores urbanos e rurais, infelizmente, ainda nao foi alcancada. Assim, se
é lastimavel o ndo cumprimento de direitos outorgados pelos diplomas legislativos, é
mais lastimavel ainda haver um ordenamento juridico que reconhece diferencas
injustificaveis.

Dessa forma, séo direitos ndo estendidos ao obreiro doméstico com o advento da
EC n° 72/13: piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho;
garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneragao
variavel; jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacdo coletiva; adicional de remuneragdo para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei; protecdo em face da

automacao, na forma da lei.


http://jus.com.br/revista/autor/alexandre-nery-de-oliveira
http://jus.com.br/revista/autor/alexandre-nery-de-oliveira
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Apesar dos imprescindiveis avancos juridicos e éticos trazidos pela recente
alteracdo constitucional, através do progresso frente ao patriménio juridico, as
condicbes socias, a auto-estima, a melhoria da auto-organizacdo e do poder de
negociacdo da categoria doméstica, a mencionada emenda é censuravel, na medida

em que tras direitos fundamentais pendentes de regulamentacao.

Sob essa 6tica, a EC n°® 72/13 merece criticas, jA que ao garantir direitos basicos e
fundamentais, que foram desconsiderados por toda a histéria em detrimento dos
trabalhadores do lar, ndo se pode estabelecer condicbes para a sua aplicacédo

imediata, impondo desnecessariamente uma regulamentacao.
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4 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Todos os direitos assegurados pela emenda constitucional n°® 72/13 séo
considerados direitos fundamentais. Portanto, para a analise do tema proposto, ou
seja, para a andlise da aplicabilidade desses novos direitos, torna-se imprescindivel

a compreensao dos direitos fundamentais em seus principais aspectos.

4.1 CONCEITO

O conceito de direitos fundamentais se faz importante ndo sé do ponto de vista
tedrico, mas sobretudo, em seu aspecto pratico, uma vez que a constatacdo de um
direito como fundamental, traz a evidéncia suas caracteristicas, que sao
extremamente relevantes como facilitadoras de sua protecdo e efetivacéo judicial
(MARMELSTEIN, 2008, pag. 17).

Para a construcao do conceito de direito fundamental é importante frisar que ele se

constitui pela unido de aspectos materiais e formais.

Primeiramente, os direitos fundamentais tém em sua esséncia um conteudo ético,
sendo este 0 seu aspecto material. Esse conteludo ético é sua estreita ligacdo com o
principio orientador de todo o ordenamento juridico patrio, o principio da dignidade
da pessoa humana, além da sua intima ligacdo com a limitacdo do poder
(MARMELSTEIN, 2008, pag. 18).

Dai a possibilidade de se falar em direitos fundamentais somente depois do
surgimento do Estado democratico de direito, pois sO ai fala-se em limitacdo do
poder do Estado frente aos cidad&aos, com o surgimento das Constituicdes. Conclui-
se, portanto, que em um ambiente de opresséo, ndo ha espaco para uma vida digna,

nem tampouco respeito aos direitos fundamentais.

Aléem do aspecto material, ha o aspecto formal, entendido como o conteudo
normativo. Direitos fundamentais em seu sentido formal sdo aqueles direitos que sao

reconhecidos como merecedores de uma grande protecao, sendo estes positivados,
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ainda que implicitamente. Assim, sdo reconhecidos como fundamentais os direitos
que sao positivados através de normas constitucionais de um dado ordenamento

juridico.

Direitos fundamentais sdo aqueles direitos inerentes a todo e qualquer ser humano,
0S quais sejam reconhecidos, positivados e garantidos na ordem juridica

constitucional.

De acordo com o doutrinador Rodrigo Cesar Rebello Pinho (2003, p.71), “direitos
fundamentais sdo os considerados indispensaveis a pessoa humana, reconhecidos

e garantidos por uma determinada ordem juridica.”

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 29), “o termo direitos fundamentais se aplica
para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito

constitucional positivo de determinado Estado.”

Segundo George Marmelstein (2008, p. 20):

Os direitos fundamentais sdo normais juridicas, intimamente ligadas a idéia
de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que por
sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico.
Os direitos fundamentais séo classificados em: direitos de primeira geracéo, que sao
os direitos individuais que tem como foco primordial a liberdade, ao passo que os de
segunda geracao sao os direitos sociais, que tem como nucleo central a igualdade.
Enquanto os direitos de terceira geracao, ditos direitos transindividuais, visam a

solidariedade e fraternidade, além do progresso e desenvolvimento dos povos.

De acordo com a Carta Maior sao direitos fundamentais todos os direitos e garantias
previstos no seu Titulo Il, uma vez que o legislador constituinte assim 0 nomeou:
“Direitos e Garantias Fundamentais”. Portanto, todos os dispositivos previstos do

Capitulo | ao V séo direitos fundamentais.

O art. 7° da CF, que trata dos direitos dos trabalhadores domésticos, encontra-se no

Capitulo I, logo sao direitos fundamentais.

Contudo, esse rol de direitos fundamentais previsto na Carta Politica de 1988 é
indeterminado, aberto, ndo taxativo, uma vez que a mesma nho paragrafo 2°, do

art.5° estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo né&o
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excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Assim, também séo considerados direitos fundamentais, aqueles que decorrem do
regime e dos principios adotados pela Carta Magna, mesmo que ndo expressos, ou
seja, mesmo que implicitos, desde que estejam consubstanciados no espirito
constitucional, estando pautados no sobreprincipio da dignidade da pessoa humana.
Bem assim, os direitos provenientes dos tratados internacionais aderidos pelo Brasil,
desde que verse sobre direitos humanos e seja aprovado com o quérum especial

das emendas constitucionais.

E importante notar, que os direitos fundamentais estdo permanentemente em

expansao.

4.2 SUPREMACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € classificada como rigida, o que
significa que para a sua alteracdo é necessario o alcance de um qudrum especial de
trés quintos dos votos dos membros das duas casas legislativas em dois turnos.
Assim, o quérum para modificacdo da Carta Magna € maior do que o0 quérum para a

criacao das leis.

E dessa rigidez constitucional que decorre a supremacia da Constituicdo Federal.
Desse modo, ela estd no topo do ordenamento juridico, servindo como fundamento
de validade para todas as normas existentes no ordenamento, portanto apresenta-se

como o diploma unificador deste.

E nesse sentido que dispde as classicas licdes de Kelsen (1999, p.248):

Uma norma para ser valida é preciso que busque seu fundamento de
validade em uma norma superior, e assim por diante, de tal forma que todas
as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma norma fundamental
formam um sistema de normas, uma ordem normativa.

O mesmo ocorre com os direitos fundamentais, visto que possuem natureza de
norma constitucional. Assim, ha supremacia também dos direitos fundamentais, mas

nesse caso, em relacdo aos demais direitos e garantias.
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Quando o legislador constituinte reconhece expressa ou implicitamente através da
Constituicdo um dado direito como fundamental, ele tem o propdsito de colocé-lo no
apice da hierarquia das escolhas publicas. Desse modo, o interesse ou valor por ele
resguardado deve predominar frente a outros interesses ou valores ndo estatuidos
como fundamentais (VIEIRA, 2006, p.47).

A hierarquizagao decorrente da prevaléncia dos direitos ditos como fundamentais
pela Carta Maior tem como consequéncia a supremacia destes frente as leis.
Destarte, se uma norma infraconstitucional for incompativel com um direito

fundamental, ela deve ser considerada invalida, pois inconstitucional.

Sobre a tematica discorre George Marmelstein (2008, p.235):

Assim, pode-se dizer que os direitos fundamentais, em razdo da rigidez
constitucional, estdo protegidos do legislador ordinario. Se ndo fosse assim,
entdo ndo seriam direitos diferentes dos outros. O que destaca esses
direitos dos demais é justamente a sua supremacia formal e material. Eles
estdo acima das leis, constituindo o fundamento ético de todo ordenamento
juridico.

Contudo, os direitos fundamentais prevalecem ndo s6 sobre a vontade do legislador
infraconstitucional, mas também do poder reformador, uma vez que eles séo
considerados pelo Supremo Tribunal Federal como clausulas pétreas. O STF em
diversos julgados demonstrou o entendimento que ndo s6 os direitos e garantias
individuais sdo clausulas pétreas, mas todos dos direitos fundamentais
(MARMELSTEIN, 2008, p. 263).

Assim, nem por emenda a Constituicdo pode-se abolir direitos fundamentais, como
estabelece o art. 60, § 4° IV da mesma, ao impor que “ndo serad objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais”.

Portanto, salta aos olhos a intencdo do legislador originario, representante da
vontade do povo, de proteger ao maximo os direitos fundamentais, o que demonstra
sua extrema importancia para a sociedade. Logo, a supremacia dos direitos
fundamentais impde a aplicacdo imediata destes, na medida em que releva sua

profunda relevancia.
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4.3 APLICABILIDADE DIRETA E IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E importante, primeiramente analisar, a eficacia e aplicabilidade das normas
constitucionais para a compreenséo relativa a aplicabilidade direta e imediata dos

direitos fundamentais.

Eficacia juridica consiste na aptidao para produzir efeitos juridicos, assim relaciona-
se ao grau de executoriedade e exigibilidade da norma ao estabelecer seus
elementos normativos. Nesse sentido, todas as normas constitucionais tém, em

maior ou menor medida, eficacia juridica.

Assim, faz-se necessario a explicitacdo da classica e renomada classificacdo de
José Afonso da Silva quanto a eficAcia das normas constitucionais. Nessa
classificacdo as normas constitucionais podem ter eficacia plena, contida ou

limitada.

As normas de eficicia plena sdo aquelas que tém todos os elementos essenciais
para, desde sua entrada em vigor, desencadear todos os efeitos juridicos desejados
pelo legislador constituinte ao cria-la, ja que possui normatividade auto-suficiente,
ndo necessitando de lei ulterior para incidir. Portanto, sdo aquelas auto-aplicaveis,
ou seja, que tém aplicabilidade direta, imediata e total.

Normas de eficacia contida sdo aquelas que apesar de o constituinte ter a regulado
de maneira suficiente para que por si s6 possam produzir seus efeitos juridicos,
deixou margem para uma atuacdo restritiva do Poder Publico, por meio de sua
competéncia discricionaria. Assim, a norma fica sujeita a restricdes ulteriores que
Ihes sejam estabelecidas através de lei, prevista na norma constitucional, ou de que
circunstancias limitadoras, constitucionalmente admitidas, venham a ocorrer (SILVA,
1998, p. 116). S&o normas que nao precisam de regulamentacéo para desencadear
seus efeitos juridicos, contudo podera advir lei que restrinja sua eficacia. Assim, tém
aplicabilidade direta, imediata, mas nao total, uma vez que lei posterior pode limitar

essa aplicabilidade.

Ja as normas de eficacia limitada sdo aqueles que imprescindem de atuacao

legislativa futura para que possam produzir todos os efeitos juridicos desejados pelo
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legislador, considerando que apenas tém o condado de impedir disposi¢bes
contrarias. Dessa forma, sdo normas que tém aplicabilidade indireta e mediata.

Em que pese a EC n°® 72/13 ter condicionado a aplicacdo de diversos direitos dos
empregados domésticos a regulamentacdo legal futura, sendo quanto a esses
direitos, norma de eficicia limitada, por se tratar de norma definidora de direitos
fundamentais ela deve ter aplicabilidade direta e imediata.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal no seu art. 5°, 81° dispbe: “As normais

definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata.”

Assim, independentemente do grau de eficicia (plena, contida ou limitada) que as
normas definidoras de direitos fundamentais tenham, elas s&o aplicaveis
imediatamente, na medida em que essa foi a vontade do constituinte. Portanto, os
direitos subjetivos nelas consubstanciados podem ser desfrutados imediatamente,
independentemente de atuacg&o do legislativo (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 600/602).

O mencionado comando constitucional tem o condao de impor a plena efetividade
das normas definidoras de direitos fundamentais, exigindo a aplicabilidade direta e
imediata desses diretos, independentemente do pronunciamento do legislador
ordinario. E, portanto, a forca vinculante da Constituicdo e dos direitos fundamentais

gue impde a obrigatoriedade da sua imediata aplicacao.

Esse dispositivo constitucional € uma conseqiéncia direta da supremacia dos
direitos fundamentais, pois condicionar a aplicacdo destes a uma futura e incerta
regulamentacao legislativa, tendo que esperar a boa vontade dos legisladores
patrios, seria 0 mesmo que permitir uma verdadeira inversdo de autoridade, na qual
o poder constituido teria maiores poderes do que o poder constituinte
(MARMELSTEIN, 2008, p. 293).

Nesse sentido, ensina Oscar Vilhena Vieira (2006, p.50):

Talvez como medida de protecdo contra o alto grau de insinceridade do
legislador, o constituinte brasileiro, ao lado da prevaléncia dos direitos
fundamentais, tenha buscado assegurar a sua independéncia em relacéo ao
Legislativo, ao préprio Judiciario e ao Executivo. Se lermos o §1° do art. 5°
da CF, veremos que exige o constituinte a “aplicacdo imediata” das normas
garantidoras de direitos e garantias fundamentais. Ou seja, estas nao
podem ter sua aplicacdo retardada por inexisténcia de lei ou qualquer outro
ato normativo.

Nesta mesma oOtica assevera Gilmar Ferreira Mendes (2009, p. 285):
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[...] @ Constitui¢do- incluindo os seus preceitos sobre direitos fundamentais-
€ obra do poder constituinte originario, expressao da soberania de um povo,
achando-se acima dos poderes constituidos, nao podendo, portanto, ficar
sob a dependéncia absoluta de uma intermediacao legislativa para produzir
efeitos.

Esse € o entendimento de diversos doutrinadores, como George Marmelstein (2008,
p.293), Eros Roberto Grau (2003, p.315/316), Flavia Piovesan (1995, p.90/91), Dirley
da Cunha Janior (2008, p.607), Luis Roberto Barroso (2000, p. 142/143), e José
Afonso da Silva (2012, p.468), no sentido de que todos direitos fundamentais devem

ser efetivados independentemente de regulamentacao infraconstitucional.

Com efeito, esse foi 0 desejo do constituinte ao instituir o art. 5°, 81° da CF, e como
poder constituinte representa a vontade maior, soberana e legitima, a vontade do
povo. Ao fazer uma interpretacdo sisteméatica, teleolégica e historica do
ordenamento juridico é facil perceber que esse € o entendimento mais acertado,

conforme 0s canones constitucionais.

O intérprete deve sempre visar a efetividade da Constituicdo, buscando a
interpretacdo, dentre as possiveis, que mais prestigie a vontade constitucional, e
afastando ao maximo o entendimento da ndo auto aplicabilidade das normas
fundamentais (BARROSO, 2011, p. 306).

Nessa linha, assevera Dirley da Cunha Janior (2008, p. 606):

[...] No seio da Assembléia Nacional Constituinte, quando apresentada a
proposta de emenda que culminou com a redacéo final do art. 5°, §1°, da
CF, e durante a votacdo em plendrio, sustentou o Presidente da
Assembléia, Deputado Ulysses Guimaraes, ao explicar o sentido da referida
emenda, que ela, verdadeiramente, “[...] objetiva expungir qualquer duvida
sobre o texto. Ndo é necessario lei complementar para que a sua
aplicabilidade seja garantida. E isso que querem os autores da proposta”. O
Deputado Gastone Right, um dos autores da mesma, ratificou a
manifestacdo do Presidente da Assembléia, asseverando que: “Alias, nem
se justificaria que os direitos e garantias desta Constituicdo tivessem
aplicabilidade apenas quando a lei complementar os regulamentasse”.

Sem duvida, a garantia das garantias é a aplicabilidade plena e imediata dos direitos
fundamentais, posto que esses direitos s60 cumprem sua finalidade como
fundamentais se as normas que os definem tiverem efetividade instantanea, sem

qualquer outra providéncia (SILVA, 2012, p.467).

Por conseguinte, os direitos fundamentais devem ser reclamados em sua
integralidade e imediatamente, até a producdo de norma que os regulamentem,
quando for necessario (TEMER,1993, p.27).
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Desse modo, apesar de a EC n° 72/13 ter conferido alguns direitos béasicos aos
obreiros do lar condicionando a efetividade destes a producdo de lei que os
regulamentem, eles podem ser imediatamente clamados em sua plenitude, até que

venham a ser regulamentados.

E importante ressaltar que ndo sdo considerados de aplicabilidade imediata apenas
as garantias e direitos previstos no art. 5° da CF, mas todos os diretos previstos
como fundamentais, apesar da posicdo topografica em que se encontra o 81° do
art.5° da CF. E o que se depreende de uma analise sistemética e teleoldgica, bem
como da forma genérica como o constituinte se referiu a esses direitos. E nesse
contexto que resta clara que todos os direitos dos domeésticos previstos no art.7° da

Carta Magna séo de aplicabilidade imediata.

Por seu turno, a Carta Maior ndo se preocupou apenas em exigir a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, mas também em estatuir instrumentos que

garantam o pleno exercicio do seu comando.

A Constituicdo além de determinar que as normas definidoras das garantias e
direitos fundamentais tém aplicacdo imediata, estabeleceu outros mecanismos para
torna-la eficaz como o mandado de injun¢éo, a acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, e a iniciativa popular de lei, como forma de integrar as normas
constitucionais pendentes de regulamentacdo. Dessa forma, a aplicabilidade direta e
imediata dos direitos fundamentais representa uma eminente garantia politica de
defesa da eficacia juridica e social da Constituicdo Federal (SILVA, 2012, p.
467/468).

Vale ressaltar ainda, uma tese mais otimista. O doutrinador Eros Grau advoga a tese
gue inexiste na Constituicdo de 1988 normas programaticas, posto que ela néo
esqueceu de criar meios processuais capazes de neutralizar a omissao por parte do
legislador e do poder publico, a exemplo do mandado de injuncdo e da agéo direta

de inconstitucionalidade por omissao (GRAU, 2000, p.294).

Entretanto, o doutrinador Dirley da Cunha Junior (2008, p. 607), entende que é
dispensavel a utilizacdo do mandado de injuncdo, da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, ou de arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental, para que se faga cumprir normas definidoras de direitos fundamentais
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gue necessitem de atuacao legislativa, uma vez que em qualquer tipo de acao, o

judiciario encontra-se obrigado a aplicar imediatamente tais direitos fundamentais.

Conclui-se, pois, que os direitos fundamentais dos domésticos devem ser aplicaveis

de forma direta, imediata e integral.

Vale salientar ainda, que a aplicabilidade imediata das garantias fundamentais
vincula tanto o poder executivo, legislativo, e judiciario, quanto os particulares, como

se detalhara sem seguida.

4.4 A VINCULACAO DO PODER PUBLICO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E certo que o poder publico, ou seja, o poder executivo, legislativo e judiciario, esta

vinculado aos direitos fundamentais.

Quanto ao poder executivo essa vinculacdo impbe o0 respeito aos direitos
fundamentais em todos os atos da administracédo, caso contrario estes serdo nulos.
Devendo a prépria administracao publica anula-los, ou se levados ao judiciario, cabe
a este a anulacao, ja que os atos seriam inconstitucionais, por violarem preceitos

fundamentais.

O legislativo também deve realizar os direitos fundamentais, estando obrigado, pela
supremacia e forca vinculante de tais direitos, a criar normas que 0s regulamentem
para melhor aplica-los. Estando assim, impedidos de criar normas que contrariem,
violem ou mitiguem esses direitos. Assim, nem mesmo por emenda constitucional

pode o legislador aboli-los.

Com efeito, ressalta o doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.377):

E possivel afirmar que até mesmo as emendas & Constituicdo se encontram
abrangidas pela eficicia vinculante dos direitos fundamentais, ja que, a teor
do art. 60, § 49, inc. IV, da nossa Lei fundamental, nem mesmo o legislador
constitucional podera atuar no sentido de abolir ou tender a abolicao das
normas de direitos fundamentais.

O poder legiferante ndo pode em hipotese alguma macular os direitos fundamentais,
nem tampouco reduzidos, bem assim, apds regulamenta-los, ndo pode revoga-los,

posto que incidiria no retrocesso social.
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Apesar de os direitos fundamentais serem aplicaveis de imediato, quando
necesséria for a regulamentacéo, o legislativo tem o dever de criar lei para melhor

efetiva-los.

E o caso dos novos direitos dos empregados domésticos, que a EC n° 72/2013
expressamente estabeleceu a necessidade de regulamentagdo. Assim, resta
obrigado o legislativo a criar essas leis para melhor realizacdo de tais direitos, bem

como para uma uniformizacéo da aplicacao destes.

Todavia, enquanto ndo sao produzidas essas leis, ja que a emenda € recente, cabe
uma postura ativista do judiciario, no sentido de efetiva-los, visto que também estéo

submetidos a forca vinculante de tais direitos.

Como ja mencionado, os direitos fundamentais vincula o poder judiciario, que esta
obrigado a observa-los ndo s6 quando fiscaliza os demais poderes, mas também na
sua atuacdo, no tocante a conducdo processual, devendo respeitar o devido
processo legal, o contraditério, ampla defesa, bem como a dignidade da pessoa

humana, a igualdade, o valor social do trabalho, e a justica social.

Desse modo, faz-se imprescindivel uma atuacéo judicial concretista, através do
ativismo judicial, dando efetividade aos valores fundamentais escolhidos pelo
constituinte. Assim leciona o doutrinador George Marmelstein (2008, p. 294/295):

Se determinado direito fundamental est4 deixando de ser efetivado por
auséncia de regulamentacao infraconstitucional, cabe ao judiciario tomar as
medidas cabiveis para que o direito ndo fique sem efetividade. Em outras
palavras: o juiz, no atendimento concreto das providéncias que se revelem
indispenséveis para concretizar dado direito fundamental, pode (e deve)
atuar independentemente da lei infraconstitucional, pois, para efetivar os
preceitos constitucionais, ndo € preciso pedir autorizagdo a ninguém, muito
menos ao legislador. [...] quando a resposta fornecida pela lei n&do se
sustenta diante de uma analise mais rigorosa, a luz dos direitos
fundamentais, é possivel afastar a aplicacdo dessa lei (ou alargar o seu
sentido) e decidir com base em valores juridicamente aceitos- valores estes
gue podem e devem ser extraidos diretamente da Constituicdo-, j& que o
Poder judiciario também esta diretamente vinculado aos direitos
fundamentais.

Se o poder judiciario esta vinculado aos direitos fundamentais, deve ter uma postura
ativista quando da auséncia de lei infraconstitucional, no sentido de ter uma atuacao
criativa, construindo o direito, e inovando o ordenamento juridico, quando
necessario, pautando-se nos principios e valores juridicos, para dar efetividade a

esses direitos frente a omisséo legislativa.

Nesse sentido, explana Eros Grau (2003, p.315/316):
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O juiz ndo é, tdo somente, [...], a boca que pronuncia as palavras da lei.
Esta, ele também, tal qual a autoridade administrativa- e, bem assim, o
membro do Poder Legislativo-, vinculado pelo exercicio de uma de uma
funcéo, isto €, de um poder-dever. Neste exercicio, que é desenvolvido em
clima de interdependéncia e ndo de independéncia do Poderes, a ele
incumbe, sempre que isso se imponha como indispensavel a efetividade do
direito, integrar o ordenamento juridico, até o ponto, se necessario, de
inova-lo primariamente. O processo de aplicacdo do direito mediante a
tomada de decisGes judiciais, todo ele- alids- € um processo de perene
recriacdo e mesmo renovacdo (atualizagdo) do direito. Por isso que, se
tanto se tornar imprescindivel para que um direito com aplicagédo imediata
constitucionalmente assegurada possa ser exequivel, devera o Poder
Judiciario, caso por caso, nas decisdes que tomar, nao apenas reproduzir,
mas produzir direito- evidentemente retido pelos principios juridicos.

Essa visdo € reflexo do pés-positivismo, posto que foi com ele que a Constituicdo
comecou a ser vista ndo como mera Carta Politica, mas sim como norma juridica
gue se impde obrigatoriamente, ja que dotada de imperatividade e coercitividade,
dado a seu poder vinculante, sendo destinada a ser efetivada. Ademais, s6 a partir
dai que o juiz deixou de ser considerado simples boca da lei, para ter um papel
atuante a fim de dar plena efetividade a Constituicdo (BARROSO, 2011, p.262).

Em decorréncia da indeclinabilidade e inafastabilidade da jurisdicdo, os juizes e
tribunais ndo podem se eximir de julgar lesdo ou ameaca a direito, alegando lacuna
legal. Portanto, o judiciario deve nao s julgar a lide, quando houver lesdo ou
ameaca aos direitos fundamentais, como buscar efetiva-los sempre que invocados a

prestar a jurisdicdo, independentemente de existéncia de lacuna na lei.

Com énfase no principio da separacdo dos poderes, resta claro que o poder
judiciario ndo se encontra adstrito ou submetido, nem mesmo ao legislador ordinario,
devendo atuar também quando este se omite, ou seja, quando ha lacuna legal. E
nesse caso, que o juiz deve se recorrer a analogia, aos costumes, e aos principios
gerais do direito, conforme esta previsto no art. 4° da Lei de introducao as normas do

direito brasileiro, bem assim no art. 126 do CPC.

Nesse contexto, assevera Dirley da Cunha Janior (2008, p.608):

E necessario deixar bem claro que o sistema juridico brasileiro autoriza a
qualquer 6rgdo do Poder Judiciario remover as lacunas indesejadas,
colmatando-as e suprindo-as com base na analogia, nos costumes, nos
principios gerais de direito, e por meio de uma interpretacao criativa e
concretizante, inexistindo, nesse caso, qualquer afronta ao tdo reverenciado
principio da separacéo dos poderes.
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E o caso de alguns dos novos direitos dos domésticos, direitos fundamentais
estendidos aos trabalhadores do lar pela Constituicdo federal, que pendentes de
regulamentacao infraconstitucional, necessitam de uma atuacéo ativista do judiciario

no sentido de concretiza-los.

O Poder Judiciario por estar vinculado aos direitos fundamentais, devem sempre
buscar aplica-los direta e imediatamente, interpretando-os de acordo com o principio
da efetividade 6tima.

Resta importante salientar que o poder judiciario é, em ultima instancia, o guardido
da Constituicdo, e deve buscar dar a maxima efetividade a seus preceitos. Portanto,

cabe ao judiciario promover a maxima efetividade dos direitos fundamentais.

4.5 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Trata-se de tema moderno, sobretudo no pds-positivismo e na constitucionalizacao
do processo, na medida em que a eficacia vertical entendida como a vinculacéo
entre Poder Publico e o individuo sempre dominou, uma vez que os direitos
fundamentais sempre se dirigiram contra o abuso do Poder Publico em detrimento

do individuo.

Ante a constatacdo de que as desigualdades ndo se encontram apenas entre
Estado-individuo, mas também no seio da propria sociedade, inclusive entre os
particulares e, sobretudo, em suas relacbes privadas € que o tema da eficacia

horizontal ganha corpo e se agiganta.

Lucida é a observacgéo de Daniel Sarmento (2006 p. 323):

O Estado e o Direito assume novas fun¢cées promocionais, esse consolida o
entendimento de que os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu raio
de acao as relacdes politicas, entre governantes e governados, incidindo
também em outros campos, como o mercado, as relagbes de trabalho e a
familia.

N&o podemos esquecer que no Estado Social de Direito além do Estado ter
expandido suas atividades, a sociedade cada vez mais tem participado ativamente
do exercicio do poder, de tal maneira que a pessoa humana ndo necessita somente

de protecdo contra os poderes publicos, mais também contra os mais fortes no seio
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da propria sociedade, ou seja, os detentores do poder sdcio- econémico. (SARLET,
2012, p. 386).

De acordo com entendimento do STF, no Recurso Extraordinario n°® 201819,
violacdes aos direitos fundamentais ndo séao praticadas apenas nas relacdes entre o
Estado e o cidaddo, mas também nas relagBes entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Dessa forma, os direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente vinculam n&o sé os poderes publicos, estando direcionamento

também a protecédo dos particulares diante e dos poderes privados.

Nesse sentido, a ordem juridico-constitucional brasileira ndo permite ao poder
privado a possibilidade de agir a revelia dos principios estabelecidos pelas leis,
sobretudo aqueles instituidos pela Carta Maior que tem o condao de proteger as
liberdades e garantias fundamentais. Portanto, a autonomia privada € restringida
pela ordem juridica, na medida em que ndo pode ser exercida em detrimento aos
direitos e garantias constitucionais, pois a autonomia privada ndo tem o poder de
transgredir ou ignorar as limitacdes estabelecidas pela Constituicdo, ja que tais
limitacBes também se impdem aos particulares em suas relacdes privadas, em sede

de direitos fundamentais (STF- Recurso Extraordinario n°® 201819).

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais refere-se a aplicabilidade desses
direitos nas relacdes privadas.

De acordo com Barroso, a necessidade de aplicacdo horizontal dos direitos
fundamentais é diretamente proporcional a desigualdade das partes pertencentes a
relacao juridica. (BARROSO, 2005, p.40).

s

Nesse sentido, é imprescindivel a aplicacdo direita e imediata dos direitos
fundamentais nas relagfes laborais, frente & desigualdade de fato entre empregado
e empregador. Quanto aos domésticos € flagrante a sua situacao de hipossuficiéncia
ante ao empregador, o que exige a eficacia plena, direta e imediata dos direitos

fundamentais garantidos a essa categoria.

Com efeito, as relacbes entre patrdo e empregados domésticos ndo poderiam ficar
de fora, ja que os direitos fundamentais devem ser defendidos e protegidos ndo sé
em face do poder publico, mas também dos patrbes, devendo-se exigir a efetividade

desses direitos também em relacdo a estes, por imperativo de justica.
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5 APLICACAO IMEDIATA DOS NOVOS DIREITOS DOS EMPREGADOS
DOMESTICOS A LUZ DOS PRINCIPIOS

Principios sdo normas direcionadoras que informam o caminho, o norte a ser
trilhado, sédo normas consubstanciadas em valores socialmente estabelecidos que
contém um contetudo axiolégico amplo, sdo portanto, normas ditas abertas e
zeetéticas. Os principios sédo as diretrizes basicas que formam o ordenamento

juridico e que se irradia por todo o sistema, ordenando-o e organizando-o.

Os principios tém como finalidade informar o legislador, orientar o juiz na sua
atividade interpretativa, além de, integrar o direito, que é a sua funcao normativa.
Assim, as decisdes devem assentar-se nos principios juridicos, e ndo somente na

letra supostamente suficiente do legislador (BARROS, 2012, p.141).

E nesse sentido que se busca dar efetividade aos novos direitos fundamentais
pendentes de regulamentacdo garantidos aos obreiros domésticos. Desse modo, é
pautado nos principios da protecdo, do valor social do trabalho, da justica social, da
igualdade, da dignidade da pessoa humana e da razoabilidade e proporcionalidade
gue se deve buscar meios de dar efetividade plena, direta e imediata a todos os

novos direitos fundamentais afiancados aos domésticos.

5.1 PRINCIPIO DA PROTECAO

Certamente, o principio da protecdo é o mais importante aplicavel ao direito do
trabalho, na medida em que visa minorar a desigualdade econdmica existente entre
as partes da relacdo laboral, notadamente marcada pela hipossuficiéncia do
empregado, uma vez que visa garantir a este uma superioridade juridica que seja o
bastante para tutelar os minimos direitos assegurados na legislacdo trabalhista.
Ressalte-se que o referido principio, ao criar regras e presuncdes protegendo o
obreiro, busca reduzir as desigualdades visiveis entre empregadores e empregados,
dificultando e muitas vezes impedindo a exploracdo do capital sobre o labor do
obreiro, aumentando as condi¢des sociais e de vida de trabalhador (SARAIVA, 2012,
p. 38).
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Desse modo, este principio visa proteger o trabalhador, através de normas que
garantam direitos capazes de equilibrar a relagdo contratual estabelecida entre
empregador e empregado. E obvio que se ndo fosse as normas protetivas do Direito
do Trabalho, o empregador com sua superioridade econdmica iria impor,
unilateralmente, o contrato de trabalho ao seu arbitrio, e caberia apenas ao
empregado aceita-lo ou recusa-lo em sua integra, ante a sua vulnerabilidade.

Logo, o principio da protecdo busca impedir o abuso de poder do empregador, ou
seja, a exploracdo do mais forte pelo mais fraco, garantido uma superioridade
juridica ao trabalhador a fim de contrabalancar a superioridade econémica do patrédo.
O principio da protecdo tem como uma das suas fungfes auxiliares, o intérprete no
processo de integracdo e interpretacdo dos diplomas legislativos trabalhistas
(NASCIMENTO, 2009, p.381).

De um modo geral, os principios sdo instrumentos essenciais na integracdo da
legislacdo, pois sdo possuidores de um contetdo axiolégico que proporcionam uma

unidade dentro do préprio ordenamento juridico, como dispde o art. 8° da CLT:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.
Como se pode constatar, o diploma legal mencionado atribui aos principios uma
funcdo integrativa, na medida em que, eles serdo aplicados na auséncia de
dispositivos legais ou contratuais. Se a lei, produto da inteligéncia humana contem
lacunas, isso ndo ocorre no direito, considerando a completude do ordenamento
juridico (RUSSOMANO, 1997, pg. 42).
Nesse sentido, o principio da protecdo como uma forma de amparar o
hipossuficiente da relacdo laboral, o trabalhador, deve servir como um instrumento
de integracdo, afastando qualquer lacuna da legislacdo, e, portanto, contribuindo
para a concessao imediata dos novos direitos dos domesticos, justamente a fim de
completar essa auséncia normativa infraconstitucional.
Por outro lado, os principios tém um conteddo valorativo vasto, possuindo elevado
grau de abstracdo, o que fundamenta sua funcéo interpretativa. Assim, os principios

direcionam o intérprete para valorar a realidade fatica, econémica e social, devendo
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direcionar a realidade fatica aos ideais constitucionais, ou seja, sobretudo para o
ideal de justica e igualdade, realizando a justi¢a social.

Dessa forma, o principio da protecdo tem um conteudo axiolégico que deve ser
observado nas relacbes de trabalho, possibilitando o direcionamento da
interpretacéo e integracéo da legislacéo.

Com efeito, o principio da protecdo se desdobra em trés outros principios a saber:
principio in dubio pro operario, principio da aplicacdo da norma mais favoravel e
principio da condi¢cdo mais benéfica.

No principio in dubio pro operario fica autorizado ao intérprete a op¢ao pela norma
mais favoravel ao trabalhador, toda vez que diante de uma norma legal trabalhista
houver que escolher entre duas ou mais interpretacdes possiveis.

Por seu turno, em relagcdo ao principio da norma mais favoravel, a norma a ser
aplicavel no ramo trabalhista é aquela mais benéfica ao hipossuficiente na relacédo
juridica de emprego, uma vez que nao ha hierarquia entre as normas trabalhista,
onde a Constituicdo garante apenas 0 minimo.

Bem assim, no tocante ao principio da condicdo mais benéfica € conveniente
lembrar que a sua aplicacdo se da em face das condi¢des estipuladas nos contratos
e regulamentos de trabalho, que quando mais vantajosas prevalecerdo diante de
norma superveniente que estabeleca menor protecdo ao empregado. Tudo iSso
porque as situacdes pessoais mais vantajosas se incorporam ao patriménio do
obreiro (BARROS, 2012, p. 142/143).

7

Diante da compreensdo do principio da protecdo acima exposto, € de facil
percepcdo que a nao aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais aos
domésticos, viola o referido principio, na medida em que ndo se estaria protegendo

essa classe trabalhadora.

5.3 PRINCIPIO DO VALOR SOCIAL DO TRABALHO

O valor social do trabalho constitui-se como um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil, previsto no artigo 1°, 1V, da Constituicdo Federal.

A Constituicdo brasileira vigente ainda demonstrou a extrema relevancia social do

trabalho ao estabelecer que a ordem social (art. 193) tem por base o primado do
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trabalho, bem assim que a ordem econb6mica estd fundada na valorizagdo do
trabalho humano (art. 170), além de elevar o trabalho a um direito social, ao elencé-
lo no art.6° da CF/88.

A Carta Maior estatui que a ordem econémica € fundada na valorizacédo do trabalho
humano e na iniciativa privada. Nesse sentido, objetivou o legislador constituinte
consagrar o capitalismo como sistema econbmico adotado no Brasil, ja que a
iniciativa privada é principio pilar da ordem capitalista. Contudo, ao estabelecer a
valorizacdo do trabalho, juntamente com a iniciativa privada, como elementos
basilares da ordem econdmica, teve a intengéo de proteger o trabalhador, na medida
em que d& prioridade aos valores do trabalho humano sobre os demais valores da
economia de mercado (SILVA, 2012, p. 790).

Esse principio visa direcionar a atuacdo do Estado no sentido de impedir a
exploracéo do trabalhador pelo capital, uma vez que dé& prioridade ao labor humano.
Desse modo, a valorizacdo social do trabalho € um elemento nuclear da ordem
econbmica, tendo o conddo de equilibrar a relacdo laboral, marcada pela

desigualdade econémica existente entre as partes.

O principio em questdo tem como finalidade de estatuir o labor humano como um
valor a ser preservado na sociedade, impedindo que o trabalhador seja visto como
mero instrumento de trabalho, mas sim como um ser humano dotado de direitos

subjetivos, capazes de lhe promover uma vida digna.

A valorizacdo do trabalho humano ndo consiste apenas na criacdo de normas de
protecdo ao trabalhador, mas também reconhecer o trabalho e o trabalhador como
principal fonte de transformacéo da economia e meio de insergéo social. Com isso, 0
capital deixa de ser o centro das atencdes, devendo-se concentrar na forca
produtiva humana. E nesse contexto, que as normas limitadoras da livre iniciativa
devem se respaldar no contetdo essencial dos direitos fundamentais, servindo como
limite negativo a atuacdo do legislador, dando efetividade aos principios da
dignidade da pessoa humana e da justica social (MARQUES, 2007, p. 115/116).

Assim, a valorizacéo social do trabalho tem como consequéncia légica a promogéao

de uma existéncia digna e do bem-estar ao trabalhador, bem como da justi¢a social.

Ao tratar desse principio, ndo se pode olvidar o valor social do trabalho doméstico

gue tanto contribui para o fortalecimento das familias e do bem estar e qualidade de
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vida das pessoas que desfrutam desse labor. Portanto, essa classe trabalhadora
deve ser valorizada e protegida, como forma de se contrapesar todo histérico de

discriminacéo e desprotecao por ela sofrido.

5.4 PRINCIPIO DA JUSTICA SOCIAL

E valido ressaltar ainda, o principio da justica social que foi normatizado na
Constituicdo de 1988, em seu art.193, ao estabelecer que a ordem social tem por
base o primado do trabalho, e como objetivo o bem - estar social e a justica social,
bem como no art. 170, quando estatui que a ordem econdmica tem por fim

assegurar a todos existéncia digna, de acordo com os ditames da justi¢ca social.

A justica social € um conceito indeterminado, extremamente aberto, fluido e
impreciso. Entretanto, sabe-se que esta ligado a ideia de uma compensacdo da
desigualdade social, econémica e laboral, ha busca de uma reparticdo proporcional
dos bens no seio da sociedade. A justica social esta relacionada com a idéia de
justica distributiva, que por meio de normas e politicas sociais, busca favorecer e

proteger os mais fracos.

A desigualdade social se agigantou, sobretudo, no periodo pés Revolu¢ao Industrial,
posto que a classe operaria era extremamente oprimida e explorada, estando
submetida a péssimas condic¢des de trabalho, onde néo havia limitacdo das jornadas
de trabalho. Além disso, havia uma clara preponderancia do labor feminino e de
menores, sem esquecer a contraprestacdo de infimos salarios. Assim, a luta por

justica social € sempre uma luta permanente e continua da propria histéria humana.

Nesse sentido, leciona Souto Maior (2000, p. 88):

Em termos concretos, a justica social se constroi pela eliminagdo da
injustica provocada pela exploracédo da forca de trabalho de um homem por
outro homem, podendo-se, alias, localizar a origem das riquezas e da ma
distribuicdo dessa mesma riqueza nesta exploracao.

7

Nao se pode deslembrar que é o labor humano quem efetivamente alavanca a
economia na producdo dos bens da vida e acarreta o pleno desenvolvimento da
sociedade. Portanto, a justica social se realiza através da valorizacdo do trabalho

humano, por meio de politicas que induzam uma existéncia digna.
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Considerando que o trabalho é a fonte da riqueza de uma nac¢éo, néo resta duvida
de que o trabalhador € sempre o justo destinatario da almejada justica social,
devendo ser assegurados todos os direitos positivados, sem excecdo de categoria

ou classe profissional.

A efetivagdo imediata dos direitos fundamentais dos trabalhadores domésticos
contribui para a realizacdo da justica social em face desses obreiros, que sempre

foram discriminados, excluidos e marginalizados social e juridicamente.

Vale salientar, que as disposicdes atinentes a justica social ndo sdo meros
conselhos de simples ordem moral. Todas essas normas sdo comandos juridicos, e
por isso, obrigatorias, acarreta para o Estado deveres de fazer ou néo fazer, além de
assegurarem, imediatamente, direitos subjetivos para os cidadaos. Assim, tanto o
executivo, quando aplica a lei, como o judiciario, ao prestar a jurisdicdo, devem
objetivar a justica social (MELLO, 2011, p. 908).

E certo que a norma constitucional que ampliou os direitos do empregado doméstico
visa promover a justica social, portanto, em homenagem e consonancia com o

referido principio deve ter eficacia e aplicabilidade imediata.

5.5 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Quanto ao principio da isonomia ou igualdade € indiscutivel que todos os cidadaos
tém direito de tratamento igual perante a lei, ndo se admitindo qualquer
discriminacéo ou diferenciagcéo arbitraria. Sem duvida, trata-se de principio inerente
e inseparavel da democracia desde os tempos mais remotos, desde a antiguidade
classica, inclusive grandes filosofos desse periodo como Platdo e Aristoteles

defendiam que a justica s6 poderia ser alcancada através da igualdade.

Assim, constitui uma limitacdo ao legislador e uma regra de interpretacdo. No
tocante ao primeiro aspecto, diz-se da proibicdo de se editar normas que
estabelecam privilégios, especialmente em razdo de classe, sexo, cor, raca e
condicao social do individuo. No segundo aspecto, devera o juiz dar sempre a lei o

entendimento que jamais crie privilégio de alguma forma.

Contudo, além do aspecto formal, esse principio tem uma versao material, qual seja:
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o tratamento desigual em casos desiguais, na medida em que se desigualam. Até
porque constitui preceito de justica que assim se proceda, afastando de vez a
prépria injustica em certos casos. Assim, exclamou o inesquecivel Ruy Barbosa

(2011, p.676), na sua sempre atual oracdes aos mogos:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e n&o igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razdo do que vale, mas atribuir 0 mesmo a todos, como se
todos se equivalessem.

Por sua vez enféatico € o eminente jurista Dirley da Cunha Junior (2011, p. 676):

O direito a igualdade é o direito que todos tém de ser tratado igualmente na
medida em que se igualem e desigualmente na medida em que se
desigualem, quer perante a ordem juridica (igualdade formal), quer perante
a oportunidade de acesso aos bens da vida (igualdade material), pois todas
as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. A exigéncia de
igualdade decorre do principio constitucional da igualdade que é um
postulado basico da democracia, pois significa que todos merecem as
mesmas oportunidade, sendo defeso qualquer tipo de privilégio e
perseguicdo. O principio em tela interdita tratamento desigual as pessoas
iguais e tratamento igual as pessoas desiguais.

Considera-se, assim, que entre individuos pertencentes a um mesmo grupo faz-se
necessario nao haver discriminacdo entre o0s iguais. Sendo, entretanto
imprescindivel uma discriminacdo positiva entre individuos socialmente desiguais,
com base nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, em dire¢cdo a uma
igualdade material, ou de fato. Nesse sentido, impdem-se essa discriminacao
positiva como forma de alcancar as tdo sonhadas igualdade real e justica social,
compensando-se assim, a desigualdade de oportunidade, através de concesséo de

garantias e direitos para as classes historicamente desprivilegiadas.

E indispensavel ressaltar que o principio fundamental da igualdade é
constitucionalmente garantido no art.5°, caput, da Carta Maior. Ademais, tal principio
se constitui como clausula pétrea, ndo podendo ser reduzido, mitigado ou excluido

pelo constituinte derivado.

Para minorar a desigualdade existente entre os obreiros domésticos e os demais
trabalhadores, faz-se necesséario a aplicabilidade imediata dos novos direitos
garantidos aquela categoria. S6 assim, se caminharia rumo a tdo sonhada igualdade

de direitos para os domesticos.
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5.6 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Outro principio extremamente importante a cerca do tema € o principio da dignidade
da pessoa humana, o qual € fundamento da Republica Federativa do Brasil, previsto

no artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal, e constitui-se como clausula pétrea.

Este principio coloca o ser humano como centro de todo ordenamento juridico,

dispondo que a pessoa humana é o valor primordial e central da sociedade.

Com efeito, a propria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem disp6e acerca
da dignidade inerente a cada ser humano ja ao nascer, uma vez que nasce livre e
igual aos demais, além de dotado de dignidade. Portanto, “todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de raz&o e consciéncia e devem
agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”, conforme art. 1° da

Declaracéo Universal dos Direitos do Homem.

Portanto, todo homem é provido de mesma dignidade, devendo ser tratado de forma
igualitaria. E € nesse sentido que se torna fundamental a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais dos obreiros do lar.

Segundo o jurista Dirley da Cunha Janior (2011, p.554) o principio da dignidade da
pessoa humana traduz-se como um conceito unificador de todos os direitos

fundamentais, em torno do qual todos os direitos do cidad&o se reportam.

Os direitos fundamentais tém como nulcleo essencial a dignidade da pessoa

humana, e portanto, visam concretizar o respeito a mesma.

Tal principio € elemento basilar e informador de todo o ordenamento juridico patrio,
constituindo-se principio matriz, sendo considerado o sobreprincipio, ou seja, aquele

gue norteia e direciona o ordenamento.

Nesse contexto afirma o mestre Ingo Sarlet (2012, p.105):

Num primeiro momento, a qualificacdo da dignidade da pessoa humana
como principio fundamental traduz a certeza de que o art. 1°, inc. lll, de
nossa Lei Fundamental ndo contém apenas uma declaracdo de contetddo
ético e moral (que ela, em dltima andlise, ndo deixa de ter), mas que
constitui norma juridico-positiva com status constitucional e, como tal,
dotada de eficacia, transformando-se de tal sorte, para além da dimensao
ética [...] em valor juridico fundamental da comunidade. Importa considerar
neste contexto, que, na condicdo de principio fundamental, a dignidade da
pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais,
mas de toda ordem constitucional, razdo pela qual se justifica plenamente
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sua caracterizagcdo como principio constitucional de maior hierarquia
axiolégico-valorativa.

O principio em tela serve como critério de orientacdo na interpretacdo das normas
constitucionais, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro.
Além de conferir a imposicdo de ser observado na atuagdo dos legisladores,
interpretes e autoridades publicas como forma de sé assim se efetivar os direitos

fundamentas assegurados Carta Politica.

A dignidade da pessoa humana é algo inseparavel de todo e qualquer ser humano,
€ algo que o define como tal. Assim, todo ser humano € possuidor de direitos que
devem ser garantidos e protegidos pelo Estado e por seus iguais sendo, pois,

predicado tido como imanente a todos os seres humanos.

Ao estabelecer esse sobreprincipio como fundamento da Republica Federativa do
Brasil o legislador constituinte teve a intencdo de impor que o Estado exista em
funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, e por isso que o Estado tem o dever

de proteger toda e qualquer pessoa.

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, 1ll, diz que “ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante”. Nesse sentido, ressalta Oscar Vilhena
Vieira (2006, p.69):

Os conceitos de “cruel”, “degradante” ou “desumano”, no entanto, ficaram
abertos a interpretac@o ou construgcdo de seus sentidos. A sociedade e o
Direito é que refletem seus valores, que vao a cada momento dizer o que é,
ou ndo, “cruel’, o que é, ou ndo, “desumano” ou “degradante”, logo, o que
afeta, ou ndo, a dignidade. O que parece comum a todas essas situacdes,
desde a morte até a submissdo a crueldade, € que a pessoa esta deixando
de ser tratada como um fim em si, servindo de objeto a realizacdo do
interesse exclusivo de seu algoz. A Constituicdo, por outro lado, parece ter-
se omitido em regulamentar uma série de situa¢des que envolvem questbes
de dignidade, como, por exemplo, a vedacao ao trabalho escravo, ou a ele
andlogo, regulada, hoje, pelo Cdodigo Penal. A escraviddo, ao submeter a
pessoa ao controle total do outro, € uma das formas mais antigas de afronta
a dignidade como esfera de realizacdo da autonomia moral. [...] Esta e
outras omiss@es ficam claramente supridas pelo acolhimento do principio da
dignidade humana.

Antes da EC n°® 72, em que os domésticos eram privados de uma grande gama de
direitos béasicos, resta clara a violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
ja que saltava aos olhos a situacao cruel, desumana e degradante a qual o obreiro
do lar estava submetido. Portanto, € notdria a necessidade, de apés o alcance
desses direitos com a emenda, a totalidade deles terem aplicabilidade imediata, para

gue assim seja de fato efetivada a dignidade humana dessa classe trabalhadora.
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Para Barroso (2006, pg.335) a dignidade da pessoa humana tem como nucleo
material 0 minimo existencial, que € formado por um conjunto de valores e bens
juridicos imprescindiveis para que se possa sobreviver dignamente. Na auséncia

desse minimo, s6 ha sobrevivéncia, mas ndo ha dignidade.

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se como um pilar do Estado
Democratico de Direito, constituindo-se como a representacdo dos valores éticos e
politicos da sociedade, valores estes que, por consubstanciarem os direitos
fundamentais, devem ser garantidos e efetivados pelo ordenamento juridico, em
eventual situagéo conflitante (SCHMITZ, 2012, p.128).

Segundo Sarlet (2002, p. 87), a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental que envolve o conteddo dos direitos fundamentais, impde o
reconhecimento, protecao e efetividade desses direitos, em todas as suas geracoes.
Dessa forma, ndo efetivar os direitos fundamentais que séo inerentes a pessoa €&

negar a prépria dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana € o nucleo essencial dos direitos fundamentais,
deduz-se, que nao dar efetividade aos direitos do doméstico € negar vigéncia ao
direito fundamental da dignidade da pessoa humana, é trata-lo de forma
discriminatéria ndo condizente com as normas contidas no Ato Regra Maior. E negar
vigéncia a propria norma constitucional, ao principio matriz e fundante de todo

ordenamento juridico.

Assim, “a dignidade da pessoa humana apenas estara assegurada quando for
possivel ao homem uma existéncia que permita a plena fruicdo de todos os direitos
fundamentais.” (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 611).

5.7 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

Primeiramente é relevante ressaltar que razoabilidade e proporcionalidade em
sentido amplo sdo expressdes sindbnimas. Contudo, a proporcionalidade em sentido
estrito € um subprincipio que integra o conceito de razoabilidade e proporcionalidade

ampla.
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O principio da razoabilidade e proporcionalidade consiste em um principio implicito
na Constituicdo Federal que imp8&e ao poder publico, ou seja, ao poder executivo,
legislativo e judiciario uma atuacdo sempre razoavel e proporcional, através de atos
gue sejam adequados, necessarios e proporcionais.

Assim, este principio é formado de trés subprincipios, quais sejam: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequacdo € realizada
qguando o ato do Poder Publico alcanca a finalidade desejada, assim, ato adequado
€ aquele que atinge o fim a que se destina, o objetivo colimado. Necessidade
corresponde a ideia de que o poder publico na consecucao dos seus atos, sempre
escolha entre os atos adequados aquele que menos restrinja ou mingue direitos
fundamentais. Ja proporcionalidade em sentido estrito exige que o ato adotado

promova mais vantagens do que desvantagens.

Pode-se entender que algo € proporcional e razoavel quando entre 0 meio e o fim
houver relacdo adequada, racional e necessaria, enquanto ndo seria razoavel nem
mesmo proporcional, quando entre o meio e a finalidade ocorrer qualquer

inadequacao.

Tal principio € amplamente utilizado quando ha conflitos entre principios ou direitos
constitucionais que se contraponham com a finalidade de se buscar qual deles
devem prevalecer no caso concreto. Nessa atividade de solucionar conflitos deve o
intérprete ter em mente que é imprescindivel ponderar valores, e alcancar a intencao
do legislador constituinte, com base na unidade da carta politica e nos principios da

razoabilidade e proporcionalidade.

O principio mencionado tem origem atrelada a garantia duo process of Law, posto
gue as decisfes juridicas além de obedecerem ao regular procedimento formal,
devem ser razodaveis e corretas. E dessa garantia do devido processo legal que
surgiu o principio da razoabilidade e proporcionalidade. Todavia, o devido processo
legal como fundamento de razoabilidade e proporcionalidade ndo deve ser aplicado
apenas no ambito dos processos judiciais, mas também na producdo de qualquer
norma (DIDIER, 2011, p.52).

O doutrinador Dirley da Cunha Janior (2008, p. 219) ainda complementa essa idéia

ao afirmar que a garantia do devido processo legal permite ao judiciario analisar o
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mérito dos atos do poder publico, com a finalidade de averiguar se seus atos sédo

razoaveis, ou seja, fundados na razéo, equilibrio, moderacéo e harmonia.

E nesse contexto que a aplicabilidade imediata dos novos direitos fundamentais dos
obreiros domésticos se impde, pois s6 com a efetiva concessédo pratica desses
direitos, o Poder Publico estaria agindo com razédo, equilibrio, sensatez, e justica
frente a essa classe trabalhadora.

Acerca do principio da razoabilidade, Fabio Corréa Souza de Oliveira (2003, p.92)

enfatiza que:

O razoéavel é conforme a razdo, racionavel. Apresenta moderacgéo, légica,
aceitacdo, sensatez. A razdo enseja conhecer e julgar. Expde o bom senso,
a justica, o equilibrio. Promove a explicacéo, isto é, a conexao entre um
efeito e uma causa. E contraposto ao capricho, a arbitrariedade. Tem a ver
com a prudéncia, com as virtudes morais, com 0 senso comum, com valores
superiores propugnado em data comunidade.

Nesse mesmo sentido ressalta Dirley da Cunha Junior (2008, p.219):

[...] o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, consubstancia, em
esséncia, uma pauta de natureza axioldégica que emana diretamente das
idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacéo, justa
medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivagdo juridica, inclusive a de nivel constitucional; e,
ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretacédo
para todo o ordenamento juridico.

O principio da razoabilidade e proporcionalidade como regra de interpretacdo do
ordenamento juridico impfe a interpretacdo de que todos os novos direitos do
empregado doméstico devem ser efetivados imediatamente, por constituirem-se
direitos fundamentais, apesar da EC n° 72/2013 ter condicionado muitos deles a
regulamentacdo. Essa é a interpretacdo que mais se baseia na razoabilidade e

proporcionalidade, ou seja, na idéia de justica, equidade e bom senso.

A razoabilidade e proporcionalidade se impdem quanto a aplicabilidade imediata dos
novos direitos do doméstico, uma vez que seria medida adequada, posto que
alcancaria imediatamente o fim a que se destina; também necesséria, ja que seria a
medida que mais alcanca os direitos fundamentais; bem como proporcional, pois

promove mais vantagens do que desvantagens.

7

Vale lembrar que o mencionado principio é considerado um direito fundamental
(OLIVEIRA, 2007, p. 102). E como direito fundamental ndo pode deixar de ser

aplicado.
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6 ANALISE DOS NOVOS DIREITOS SOB A OTICA DA APLICACAO IMEDIATA

Conforme ja anteriormente exposto, apesar de a EC n® 72/13 ter condicionado a
aplicacdo de muitos dos novos direitos concedidos aos domeésticos a uma
regulamentagao posterior, por trata-se de direitos fundamentais devem ser todos

aplicados direta e imediatamente.

Essa € a tarefa incumbida ao Poder Judiciario, que tem o poder-dever de efetivar os
direitos fundamentais, nos mais variados casos concretos, em decorréncia da forca
normativa e vinculante da Carta Maior e de tais direitos, bem como devido a

indeclinabilidade da jurisdicéo.

Assim, o Judiciario ndo pode se eximir de julgar em virtude de auséncia de lei,
devendo recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito para
concretizar os direitos fundamentais, conforme esta previsto no art. 4° da Lei de

introducdo as normas do direito brasileiro, bem assim no art. 126 do CPC.

Cabe ao juiz, em face da falta de lei regulamentadora, se pautar nos valores
constitucionais, que em Uultima instancia sdo os valores escolhidos pela sociedade
brasileira como essenciais e indispensaveis, para que possa inovar o ordenamento
juridico, no intuito de efetivar esses valores que consubstanciam os direitos

fundamentais.

Portanto, € fundamentando-se nos principios da protecdo, do valor social do
trabalho, da justica social, da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da
razoabilidade e proporcionalidade, e, sobretudo, pautando-se na analogia, que o
judiciario deve buscar integrar as normas definidoras dos direitos fundamentais dos

obreiros do lar para concretiza-los.

Nesse sentido, se entende que ha lacuna na lei, mas ndo ha lacuna no direito, uma
vez que ele se auto-integra, formando um todo completo, ou seja, quando ha alguma
lacuna normativa, esta sempre sera passivel de solucdo, por meio da prestagédo
jurisdicional. Desse modo, o Poder Judiciario tem um papel extremamente
importante, como integrador do ordenamento juridico, e assim, como efetivador dos

valores basilares e fundamentais do ordenamento.
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Sobre a integracdo do ordenamento juridico discorre Carlos Henrique Bezerra Leite
(2007, p. 93):

Pode-se dizer que a integracdo é o fenbmeno que mantém a plenitude da
ordem juridica, ainda que inexistente norma juridica especifica a ser
utilizada diante de determinado caso concreto a ser decidido. A integracéo,
pois constitui uma autorizacdo do sistema juridico para que o intérprete
possa valer-se de certas técnicas para solucionar um caso concreto, no
caso de lacuna. Essas técnicas, que também atuam como fontes subsidiaria
do direito, séo a analogia, a equidade, e os principios gerais do direito.

A analogia € uma das técnicas de integracéo do direito, quando da auséncia de lei, e
tem por finalidade dar a casos semelhantes a mesma solugéo, baseando-se em uma
lei j& existente, que regule a situacdo semelhante a outra desprovida de

regulamentacao.

No entanto, ndo se estd querendo desmerecer a funcdo legiferante, posto que é
imprescindivel uma regulamentacgéo especifica desses novos direitos, na medida em
que o labor doméstico tem suas peculiaridades, necessitando de adequacéo desses

direitos a realidade do trabalho doméstico.

Contudo, enquanto ndo advém a regulamentacédo para melhor aplicar tais direitos, é
indispensavel a atuacdo do Judiciario, que deve se utlizar da analogia das
disposicbes normativas que regulamentam tais direitos relativamente aos

trabalhadores rurais e urbanos.

Portanto, cabe a andlise dos novos direitos dos domésticos frente a técnica da
analogia, como forma de |hes dar aplicabilidade direta e imediata, o que sera
proposto a seguir.

6.1 SEGURO-DESEMPREGO

O programa seguro-desemprego objetiva dar assisténcia temporaria ao obreiro
despedido sem justa causa, inclusive, no caso de dispensa indireta, bem assim ao
resgatado por trabalho em condicdo analoga a escravo, e aos pescadores no

periodo defeso.

O seguro-desemprego relativo aos trabalhadores urbanos e rurais € regulamentado
pela Lei n® 7.998/90. Esse benéfico ja era concedido ao doméstico que tivesse
inscrito no FGTS a faculdade do empregador, conforme previsao da lei 10.208/2001.
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A EC n° 72/13 tornou esse beneficio obrigatério para todos os obreiros do lar,

entretanto condicionando-o ao surgimento de legislagdo complementar.

Assim, o0s domésticos passaram a receber obrigatoriamente e ndo mais
facultativamente o seguro desemprego desde a edi¢cdo da EC n°® 72, inclusive com
percepcao independente de regulamentacdo, posto que se trata de direito
fundamental com aplicabilidade imediata. Dessa forma, deve ser observada a
referida lei 7.998/90 em todos os seus termos e alcance, por aplicacdo analogica
para com os trabalhadores domésticos, até o advento de lei especial que

regulamente a questéo.

Desse modo, o trabalhador doméstico que for despedido sem justa causa, que
pleitear a rescisdo indireta, devera receber da Caixa Econdmica Federal o beneficio

do seguro-desemprego entre 3 a 5 meses.

6.2 FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO

Quanto ao FGTS, alguns poucos dos obreiros do lar ja séo titulares de contas
vinculadas, na medida em que foram contemplados com a norma que faculta ao
empregador conceder tal beneficio aos empregados domésticos. Assim, dispde o
art.3°-A, da Lei 5.859/72 (lei dos domésticos): “E facultada a inclusdo do empregado
doméstico no Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS, de que trata a Lei n®
8.036, de 11 de maio de 1990, mediante requerimento do empregador, na forma do

regulamento”.

Por sua vez, dispbe o art. 15 da Lei n2 8.036/90:

Art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam
obrigados a depositar, até o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancéria
vinculada, a importancia correspondente a 8 (oito) por cento da
remunera¢éo paga ou devida, no més anterior, a cada trabalhador, incluidas
na remuneracao as parcelas de que tratam os arts. 457 e 458 da CLT e a
gratificac@o de Natal a que se refere a Lei n°® 4.090, de 13 de julho de 1962,
com as modificagbes da Lei n°® 4.749, de 12 de agosto de 1965.

Mas, em relacdo aos obreiros que ainda nao foram inscritos no FGTS, devem os
empregadores se inscrever no Cadastro Especifico do INSS, para poder recolher
mensalmente 8% sob o salario do doméstico, e depositd-lo em conta vinculada do
empregado, por meio da guia de recolhimento do FGTS.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art457
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art458
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4090.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4749.htm
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Nesse sentido, como esse direito ja era facultado ao doméstico, a escolha do
empregador, antes do advento dessa emenda, utilizando as disposicdes da Lei
8.036/90, bem como do Decreto 99.684/90; agora que tornou-se obrigatorio, deve-se
continuar usando as mesmas determinacdes legais, até que seja produzida lei
especial que regulamente o tema quanto aos domésticos. SO0 assim, se dara
efetividade imediata a este direito.

6.3 DA RELACAO DE EMPREGO PROTEGIDA CONTRA DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA

Em relacdo a indenizacdo compensatdria em virtude de despedida imotivada quanto
ao empregado doméstico, o legislador constituinte ao estender esse direito atraves

da EC n° 72/13 expressamente previu a necessidade de lei regulamentadora.

Todavia, para que tal direito seja aplicado direta e imediatamente, deve o judiciario
se utilizar da analogia do art. 18, § 1°, da Lei 8.036/90 aplicada aos trabalhadores
rurais e urbanos, que estabelece multa de 40% do montante de todos as depdsitos
realizados durante a vigéncia do contrato de trabalho relativos ao FGTS atualizados
e com juros, quando da ocorréncia da despedida sem justa causa.

Entretanto, foi também com a emenda constitucional n® 72 que se tornou obrigatério
o deposito do FGTS para os obreiros domésticos, uma vez que antes a concessao
de tal direito era faculdade do empregador. Portanto, a maioria dos obreiros do lar
ainda nédo sao titulares das contas vinculadas ao FGTS, n&do tendo nenhuma quantia

depositada ao longo do vinculo empregaticio.

Assim, quanto aos domésticos ja beneficiados com o recolhimento do FGTS, fica
facil a utilizagdo da técnica da analogia, onde se deve aplicar a multa de 40% em

virtude da despedida sem justa causa de forma imediata.

Em relagéo aos trabalhadores do lar que n&o foram inscritos no FGTS durante a
relacdo laboral, cabe aos juizes decidir como sera a aplicagédo deste direito no caso

concreto, ante a auséncia de saldo em conta vinculada do FGTS.

Dessa forma, a titulo de sugestdo pode o magistrado condenar os empregadores

reclamados judicialmente a multa de 40% sobre o montante correspondente ao valor
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que deveria ser depositado no periodo apds a entrada em vigor a EC n° 72/13 até a
data da despedida, na ordem de 8% sob a remuneracdo mensal, enquanto nao

surge lei que complemente esse direito relativamente ao obreiro doméstico.

6.4 REMUNERACAO DO TRABALHO NOTURNO SUPERIOR A DO DIURNO

Em que pese, o art.7°, “@”’, da CLT ter expressamente excluido os empregados
domésticos das suas disposi¢cdes, cabe ao judiciario afastar esse dispositivo no caso
concreto, uma vez que essa determinacdo nao se sustenta frente a necessidade de
aplicacéo imediata dos direitos fundamentais, como vontade da prépria Carta Maior,

onde cada lei infraconstitucional deve fundamentar-se.

Nesse sentido expde o doutrinador George Marmelstein (2008, p. 295):

[...] quando a resposta fornecida pela lei ndo se sustenta diante de uma
analise mais rigorosa, a luz dos direitos fundamentais, é possivel afastar a
aplicacdo dessa lei (ou alargar o seu sentido) e decidir com base em valores
juridicamente aceitos- valores estes que podem e devem ser extraidos
diretamente da Constituicdo-, j& que o Poder judiciario também esta
diretamente vinculado aos direitos fundamentais.

A supremacia dos direitos fundamentais imp8e a sua a efetivacéo, sendo possivel,
inclusive, o juiz atuar contrariamente ao previsto na lei para concretizar um dado
direito fundamental. Dessa forma, segundo Hebert Krugrer (apud MARMELSTEIN,
2008, p.294): “ndo sao os direitos fundamentais que devem girar em torno da lei,

mas a lei que deve girar em torno dos direitos fundamentais”.

Assim, o Poder Judiciario no atendimento concreto das medidas que se revelam
essenciais para efetivar um direito fundamental, deve atuar independentemente, e
até contrariamente a letra da lei infraconstitucional, na medida em que n&o € preciso
de autorizacdo do legislador para fazer valer a Lei Maior (MARMELSTEIN, 2008,
p.294).

Com a finalidade de dar aplicabilidade imediata a esse direito, previsto como
pendente de regulamentacdo infraconstitucional, pode ainda o intérprete entender
gue resta tacitamente revogado o art. 7°, “a@”, da CLT, que exclui o domeéstico das
suas disposicoes. Essa interpretacdo decorre do art. 5°, 81°, da CF, que impde a
aplicacado imediata dos direitos fundamentais, e da EC n° 72/13, que estende tal

direito aos domeésticos, uma vez que a CLT é o dispositivo que trata do adicional
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noturno relativamente aos demais trabalhadores. Assim, esse dispositivo da CLT
pode ser considerado revogado, em razdo da sua n&o recepgdo constitucional, em

face da promulgacdo da EC n°® 72/13.

Entretanto, ndo esta aqui se querendo defender que se deve aplicar sempre a CLT
aos domeésticos, mas tdo somente quando se tratar de direito fundamental e néo

houver lei especial regulamentando a situacdo dos domesticos.

Sobre a aplicacdo da CLT aos domésticos afirma Vélia Bomfim (2013, p. 6):

De acordo com o art. 5° paragrafo 1° da Constituicdo: “as normas
definidoras de garantias e direitos fundamentais tém aplicabilidade
imediata.” Logo é dever do intérprete dar eficacia aos novos direitos do
empregado doméstico trazidos pela Constituicdo e pela EC 72/13. Dessa
forma, alguns direitos previstos na CLT seréo aplicaveis aos domésticos.

O doutrinador Renato Saraiva (2013, p.1) também entende que deve haver a

aplicacao subsidiaria da CLT:

Entendemos que com a limitagdo da jornada da categoria do empregado
doméstico, os temas intervalo intrajornada, interjornada e adicional noturno,
também precisardo ser regulamentados, havendo espaco para a aplicagédo
subsidiaria da CLT até a devida regulamentacéo.

Portanto, deve-se aplicar o art.73 da CLT, que trata do adicional noturno dos
trabalhadores urbanos, aos trabalhadores domésticos, até que surja lei especial que

regulamente a remuneracgéo do trabalho noturno para essa classe trabalhadora.

Desse modo, os trabalhadores do lar que laborarem das 22h as 5h, deverao receber
um adicional de 20% sobre o valor da hora diurna. A hora noturna também devera

ser considerada como um periodo de cinquenta e dois minutos e trinta segundos.

6.5 SALARIO-FAMILIA

A EC n° 72/13 concedeu aos trabalhadores do lar o beneficio do salario-familia,
porém estabeleceu sua dependéncia de lei regqulamentadora para ser aplicado. No

entanto, enquanto direito fundamental, deve ser aplicado de imediato.

Com efeito, é devido, desde a entrada em vigor da EC n°® 72/13, ao domeéstico de
baixa renda, o pagamento mensal da verba referente ao salario-familia, desde que
possua filho ou equiparado menor de 14 anos, que frequente a escola e apresente

anualmente carteira de vacinacédo, bem como quando possua filho invalido.
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O salario-familia é um beneficio previdenciério estatuido nos art. 65 a 70 da lei
8.213/91, e regulamentado nos art. nos art. 81 a 92 do Decreto 3.048/99. Contudo, o
mencionado decreto no seu art. 81 expressamente afasta a aplicacdo dos seus

dispositivos a essa categoria dos domésticos.

Decreto é um ato normativo infraconstitucional e infralegal que deve esta conforme
0S preceitos constitucionais. No entanto, o Decreto 3.048/99 ao excluir o doméstico
de seus dispositivos ndo esta compativel com as determinacfes constitucionais dos
art. 5° 81° c/c art.7°, 8§ unico alterado pela EC n° 72/13, que estabelecem,
respectivamente, a necessidade de aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, e
o beneficio do salario-familia ao obreiro doméstico de baixa renda em razéo de seu

dependente.

Essa incompatibilidade se da em virtude desse beneficio ser um direito fundamental

e, portanto, de aplicabilidade imediata.

Como ja dito anteriormente, pode 0 juiz no caso concreto contrariar um ato
normativo infraconstitucional ou infralegal para concretizar um direito fundamental
dada a sua extrema importancia dentro do ordenamento juridico. Essa atuacao
judicial se justifica em razdo da supremacia e for¢ca vinculante dos direitos
fundamentais. Desse modo, o Decreto 3.048/99 deve ser aplicado também ao
obreiro doméstico.

Assim, cabe ao magistrado no momento de decidir o processo judicial aplicar
analogicamente o quanto disposto nos art. 65 a 70 da Lei 8.213/91 e nos art. 81 a 92
do Decreto 3.048/99, para conceder o beneficio previdenciario ao doméstico,
enquanto ndo advir regulamentacdo especial, uma vez que se trata de direito

constitucionalmente assegurado e de aplicabilidade imediata por ser fundamental.

Desse modo, deve o empregador pagar esse beneficio juntamente com o salario
mensal do obreiro doméstico, devendo posteriormente ser reembolsado quando do
pagamento do beneficio na guia de recolhimento da contribuicdo previdenciaria
(GPS).
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6.6 ASSISTENCIA GRATUITA AOS FILHOS E DEPENDENTES DESDE O
NASCIMENTO ATE 5 (CINCO) ANOS DE IDADE EM CRECHES E PRE-ESCOLAS

Como ja mencionada anteriormente, a assisténcia gratuita aos filhos e dependentes
dos trabalhadores em creches e pré-escolas € um dever do Poder Publico. Nesse
sentido, o art. 11 da Lei 9394/96 estabelece a obrigacdo dos municipios a prestarem
educacao infantii em creches e pré-escolas, e o art. 30, VI, da CF estatui a
competéncia dos municipios para manter com a cooperacao técnica e financeira da

Unido e do Estado programas de educacédo pré-escolar e de ensino fundamental.

Portanto, cabe aos municipios o dever de dar assisténcia gratuita aos filhos e
dependentes dos trabalhadores domeésticos, desde o nascimento até cinco anos de

idade em creches e pré-escolas.

Assim, cabe ao Judiciario em cada caso concreto conceder esse direito em face do
Poder Publico, independentemente de regulamentacéo.

6.7 SEGURO CONTRA ACIDENTES DE TRABALHO (SAT)

O SAT consiste no beneficio previdenciario concedido em razdo de empregados e
trabalhadores avulsos, para custear eventuais beneficios de acidentes de trabalho.

A EC n® 72/13 estendeu esse direito aos empregados domeésticos, mas
expressamente exigiu a necessidade de regulamentacdo legal. Contudo, por ser
direito fundamental faz-se imprescindivel a sua aplicacdo imediata dada a sua

relevancia constitucional.

Atualmente, existem trés faixas de aplicacdo do seguro acidente, de acordo com o
grau de risco de acidente de trabalho preponderante: o leve (1%), médio (2%) ou
grave (3%). Assim, dadas as peculiaridades do trabalhador do lar deve ser atribuido
o grau leve, sendo a aliquota de 1% a ser utilizada para o calculo da contribuicdo
patronal a titulo de SAT desde o momento da edicdo da EC n° 72/13,
independentemente de regulamentagéo.
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Deve o empregador pagar mensalmente o valor de 1% sobre a remuneragéo paga
ao obreiro doméstico a Receita Federal, para que a previdéncia possa custear
beneficios acidentéarios relativos ao empregado domeéstico, até que seja criada lei

especial regulamentando esse dever do empregador e direito do domeéstico.

Resta claro que cabe ao Poder Judiciario em qualquer processo judicial aplicar,
analogicamente, os termos da lei 8.212/91, para conceder imediatamente o
beneficio do SAT ao obreiro do lar, em atendimento ao quanto determinado na

Constituicdo Federal recém alterada, por se tratar de direito fundamental.
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7 CONCLUSAO

A EC n® 72/13 representou um gigantesco avanco no processo legislativo de
protecdo do obreiro domeéstico, na medida em que estendeu direitos basicos,
essenciais e fundamentais a uma vida digna para essa categoria. Mais que um
avanco legislativo, representou um enorme progresso juridico e social, se observado

a lamentavel discriminacéo historica com que foram tratados.

Essa emenda foi criada justamente com o intuito de minorar essa desigualdade
perpetrada pela sociedade e pela legislacao patria em relacdo aos domésticos frente
aos demais trabalhadores. Era inaceitavel em pleno sec. XXI tamanha
discriminagéo, onde o trabalhador do lar ndo tinha se quer limitagcdo da jornada de

trabalho, sendo explorado pelo empregador.

O advento da EC n°® 72/13 foi um feito de grande importancia para a categoria dos
profissionais que dedicam suas vidas a cuidar dos lares das familias brasileiras,

mas, sem duvida, ndo garantiu a plena igualdade.

Em verdade a referida emenda, ao modificar o paragrafo Unico do art. 7° da
Constituicao vigente, apenas acrescentou varios direitos que ndo eram estendidos
aos domésticos, todavia ndo chega a totalidade dos direitos que possuem as
categorias de trabalhadores urbanos e rurais.

Em que pese a multicitada emenda ter garantido diversos direitos ao doméstico,
condicionou a aplicabilidade de alguns desses, objeto desse trabalho, a atuacédo do
legislador ordinario, na medida em que impde a observancia de condicdes
estabelecidas em lei para a efetivacédo destes.

Entretanto, por se tratar de direito fundamental, a propria Constituicdo ao exigir
aplicabilidade imediata desses direitos (art.5°, §1°, da CF), imp0e a necessidade de
efetiva-los independentemente de regulamentacdo. Desse modo, a for¢a vinculante
e a supremacia da Constituicdo e dos direitos fundamentais obriga a aplicabilidade

imediata de todos os novos direitos dos domésticos.

O principio da dignidade da pessoa humana, enquanto expoente maximo do
ordenamento juridico também impBe a aplicabilidade imediata dos direitos

fundamentais, visto que esses direitos foram escolhidos pela sociedade como
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valores esséncias a serem buscados. Bem assim, o principio da protecdo, do valor
social do trabalho, da justica social, da igualdade, e da razoabilidade e
proporcionalidade corroboram para que se dé efetividade plena, direta e imediata a

todos os novos direitos fundamentais assegurados aos domeésticos.

Desse modo, cabe, principalmente, ao Poder Judiciario, a funcéo de efetiva-los nos
casos concretos, devendo para isso se valer da analogia, através da aplicacdo
analdgica das normas ja existentes relativamente a esses direitos referentes aos
trabalhadores rurais e urbanos, até o surgimento de lei especial regulamentadora. E
imprescindivel também exigir a concretizacdo desses direitos aos patrées, uma vez
que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais imp&e sua defesa e prote¢do nas

relacfes privadas.

Todavia, a vinculacdo aos direitos fundamentais também direciona-se ao Poder
Legislativo, que esta obrigado a criar leis que regulamente esses novos direitos do
trabalhador do lar, haja vista a necessidade de adequacdo desses direitos as
peculiaridades do labor doméstico. Assim, cabe ao legislador ordinario produzir
normas justas e equanimes que garantam tais direitos em sua plenitude, mas que

nao permitam a informalidade, muito menos o desemprego dessa classe.

Os novos direitos devem ser levados em consideracdo por parte do Poder Publico
no tocante a necessaria desoneracdo dos empregadores do lar, no sentido de
minorar a carga fiscal desses empregadores e contribuindo para que nao haja
demissdo para a categoria dos domésticos, nem tampouco permaneca a ingente

informalidade, que tanto vem caracterizando a referida categoria profissional.

N&o se pode olvidar que se fazem necessarias a reducdo da contribuicdo para a
seguridade social, e a deducao do imposto de renda do empregador, objetivando a
manutencdo dos empregos, e sobretudo, a formalizacdo da relagcéo laboral, visto
que ainda persiste muito presente a informalidade no seio da categoria obreira em

questéao.

Assim, cumpre lembrar que tramita no Congresso Nacional diversos projetos de leis
tendentes a reducdo da carga tributaria de interesse da categoria, que certamente
ird influenciar tanto na formalizacdo quanto em desestimular o recrudescimento das

demissdes que tem crescido ultimamente no setor:
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a) Diminuicdo da contribuicdo social previdenciaria (INSS) do empregador
doméstico para 4% (PL 7.082/2010);

b) Deducédo do Imposto de Renda do empregador em 30% do valor total pago
ao empregado domeéstico a titulo de salarios, inclusive horas-extras,
contribuicbes para o INSS, gratificacdo de férias, 13° salario e FGTS (PL
5.268/2013);

c) A assisténcia em creches e pré-escolas dos filhos e dependentes dos
empregados domeésticos e cuidadores de pessoa idosa, doente ou com
deficiéncia, custeada pelo Poder Publico (PL 5.359/2013);

d) Anistia das contribuicbes devidas e ndo recolhidas pelo empregador
doméstico, a Seguridade Social (PL 6.707/2009).

Com efeito, a aprovacdo dos referidos projetos de leis deve ser aguardada com
ansiedade pela classe trabalhadora, na medida em que pode representar um avanco
na contratacao e regularizacdo dos empregos domeésticos, devendo a classe politica

do pais corresponder a altura desse desejo, e definitivamente implementar a

desoneracao do trabalho no ambito residencial.

Assim, estar-se-a, com a aprovacao e transformacdo em lei, contribuindo para
manutencao desses trabalhadores nos seus empregos em condi¢cdes mais dignas e
humanas com a preservagdo da sua fonte de sobrevivéncia, sem comprometer o

orcamento patronal.

Facilitar-se-a com esse justo equilibrio entre os direitos do empregado e as
condi¢cbes financeiras dos empregadores a plena efetividade dos novos direitos
concedidos aos domeésticos. Efetividade essa que necessita ser imediata, por se
tratar de direitos basilares e supremos do Estado Democratico de Direito, como 0s

sao esses direitos fundamentais.

Os novos direitos fundamentais conferidos aos domésticos sao direitos sociais, que
reclamam de instantadnea concretizacdo e providéncias imediatas, colaborando para
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, em consonéncia com 0s

objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Por todo o exposto, a aplicabilidade imediata dos novos direitos garantidos ao

trabalhador do lar sera uma vitdria na busca pela efetiva protecdo dessa classe,
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contribuindo para a concretizagdo da justica social e da dignidade da pessoa

humana.
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