WORKERS’ RIGHTS IN BRAZIL

Resumo: A Constituicio Federal de
1988, art. 7°, paragrafo Gnico, elenca os
direitos minimos dos trabalhadores do-
mésticos. A discussio em torno da am-
pliacao de tais direitos ganhou forca com
a recente aprovacao da Convencao n. 189
Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), que igualou os domésticos aos em-
Fregados comuns. A questio é saber se o
egislador ordindrio podera estender aos
domésticos os direitos discriminados nos
incisos do art. 7° da Constituigao, ou se
isso somente poderd ser procedido me-
diante a reforma da Constituicio, consi-
derando-se a disposicio do paragrafo uni-
co, que especifica quais daqueles direitos
sio devidos aos domésticos.
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Abstract: The Federal Constitution of
1988, art. 7°, only paragraph, lists the
domestic workers’ minimum rights. The
discussion about the expansion of such
ri‘ghts got power with the new approval
of Convention 189 — OIT, which equaled
the domestic workers to the common em-
ployees. The question is know if the ordi-
nary legislator can extend to the domestic
workers the rights discriminated on ite-
ms of art. 7 from Constitution, or if this
can just be carried through reform of the
Constitution, considering the disposal of
the only paragraph, that specifies which
rights are owed to the domestic workers.
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Introducao

Nos tltimos tempos, mormente nesses primeiros anos do novo milénio,
tem havido muito debate em todos os ciclos e instancias da sociedade brasi-
leira e mundial, especialmente nos ambitos politico e juridico, envolvendo o
tratamento diferenciado dos trabalhadores domésticos, quando comparados
as demais espécies de trabalhadores, tratamento este que alcanca tanto os di-
reitos eminentemente trabalhistas quanto os de natureza previdenciaria.

Poucas solucoes, porém, foram efetivamente aplicadas no sentido
de estabelecer a inclusdo social dos trabalhadores domésticos, algumas se
mostrando de cariter meramente dissimulatério, como é o caso da Lei n.
10.208, de 23 de margo de 2001, que acrescentou dispositivos a Lei n.
5.859, de 11 de dezembro de 1972, para facultar a categoria dos empre-
gados domésticos o acesso ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS) e ao seguro-desemprego.

Os questionamentos agora ganham forca em face da aprovacdo da
Convengao n. 189, pela Organizacio Internacional do Trabalho (OIT)!,
que equipara os trabalhadores domésticos aos demais trabalhadores, apres-
sando-se, tanto o Poder Executivo Federal quanto o préprio Congresso
Nacional, em fornecer uma resposta a sociedade brasileira, com a criagio
de instrumentos normativos capazes de estabelecer a isonomia em termos
de protecao social.

Ocorre que, considerando o fato de o caput do art. 7° da Constitui¢ao
Federal fazer referéncia aos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
tratando dos domésticos apenas no seu paragrafo Gnico, para estender a
estes alguns dos direitos relacionados nos incisos do referido art. 7°, a
questdo ¢é saber se o legislador ordinario poderia ampliar a protecao dos
domésticos com aqueles direitos descritos nos incisos do art. 7°, ou tal am-
pliacdo necessitaria de Emenda Constitucional. Tal questionamento, alids,
constitui o nicleo do estudo que ora se busca empreender.

Importa, de antemao, observar que as referéncias a “trabalhadores”
urbanos e rurais, feita pelo caput do art. 7°, e a “trabalhadores domésti-
cos”, constante do pardgrafo unico deste encontram-se em desarmonia

! Trata-se a OIT de uma agéncia multilateral ligada & Organizagio das Nagdes Unidas
(ONU), especializada na promogao da f'usti(;a social, sobretudo em relacio as ques-
toes do trabalho. Foi criada em 1919 pela Conferéncia de Paz apés a Primeira Guerra
Mundial, convertendo-se a sua Constitui¢ao na Parte XIII do Tratado de Versalhes.
Tem representagdo paritaria de governos dos 182 Estados-Membros e de oganizagées
de empregadores e de trabalhadores. Cada Estado-Membro esta representado por dois
delegados do Governo, um dos empregados e um dos empregadores, os quais podem
votar de forma independente, na defesa de seus interesses. Esta sediada em Genebra,
Suiga, tendo uma rede de escritérios em todos os continentes.
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com a técnica juridica adotada tanto no Direito do Trabalho quanto no
Direito Previdenciario.

“Trabalhador” (sem adjetivagao) é tratado pelo Direito do Trabalho
como género, do qual sdo espécies o empregado comum, o empregado do-
méstico, o trabalhador avulso, etc. O “trabalhador” ali utilizado, portanto,
remete a qualquer pessoa que presta servico, € nao propriamente aquele
que trabalha sob subordinagao juridica. No Direito Previdenciario, o ter-
mo “trabalhador” indica que se trata de contribuinte/segurado obrigatério
da Previdéncia Social, via de regra, na qualidade de contribuinte individu-
al, a menos que haja uma qualificacdo, quando entdo integrara um grupo
especifico de contribuinte/segurado.

A rigor, teria sido mais técnico o constituinte se tivesse utilizado
a expressao “empregados” urbanos e rurais e “empregados domésticos”,
espécies do género trabalhador, uma vez que os direitos catalogados no
destacado art. 7° da Constituicio sao tipicos daqueles que exercem suas
atividades profissionais mediante contrato de trabalho.

A propbsito, empregado doméstico, nos termos do art. 1° da Lei n.
5.859, de 11 de dezembro de 1972, ¢ “[...] aquele que presta servigos
de natureza continua e de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia
no ambito residencial destas.” Desse modo, no presente estudo, o termo
“trabalhador” sera utilizado sempre com o significado de empregado, seja
urbano e rural, seja doméstico.

1 Aprotecaosocialdostrabalhadores domésticos noordenamento
juridico brasileiro

A protecao social dos trabalhadores no Brasil é algo que flui do or-
denamento juridico patrio como meta prioritaria, inclusive traduzindo
a propria razao de existéncia do Estado Brasileiro. Esta protegio figurou
inconfundivel, pelo menos sob um patamar minimo, nas diversas Cons-
tituigdes que essa “Terra de Vera Cruz” ja adotou ao longo da sua breve
histéria, constando explicitamente de diversos dispositivos da Carta atual,
e de forma implicita em todo o seu contetado.?

Entretanto, nem todas as categorias de trabalhadores estiveram sem-
pre protegidas com essas minimas garantias sociais, a exemplo dos do-
mésticos, os quais, expressamente excluidos do ambito protetivo da Con-
solidagao das Leis do Trabalho — CLT (art. 7°, “a”), foram mantidos em

2 Bastos e Martins (2004, p. 543) [...] registram que “de certa forma, no Brasil,
sempre houve a preocupacio em proporcionar algum tipo de protegio ao empregado
doméstico, desde o Cédigo Civil de 1916, embora nossos textos constitucionais nao
fizessem qualquer referéncia ao assunto até a promulgagio da Constituicdo vigente.”
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“constrangedor limbo juridico” por longo periodo, sem direito, sequer, a
salario minimo e reconhecimento previdenciario do seu tempo de servigo.

Somente com a Lei n. 5.859, de 11 de dezembro de 1972, conhecida
como “Leis dos Domésticos”, os trabalhadores domésticos passariam a ser
contemplados com um minimo de cidadania juridica, entdo lhes sendo
garantidos trés direitos:

a) Férias anuais remuneradas de 20 dias tteis, ap6s cada 12 meses
de trabalho;

b) anotacdo da CTPS;

c) participagdo como contribuinte/segurado obrigatério da Previ-
déncia Social.

Até 5 de outubro de 1988, a categoria foi mantida & margem do siste-
ma protetivo, em termos de protecao social, permanecendo praticamente
apenas com os poucos direitos deferidos pela mencionada Lei n. 5.859/72.

A Nova Carta, conquanto tenha ampliado significativamente os di-
reitos de todas as categorias de trabalhadores, estabeleceu tratamento di-
ferenciado entre os domésticos e os demais trabalhadores, conforme se
constata do teor do art. 7° e do seu paragrafo tnico, in verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a4 melhoria de sua condigao social:

[...].

Paragrafo Gnico. Sao assegurados a categoria dos trabalha-
dores domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI,
VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI e XXIV, bem como a sua
integracdo a previdéncia social.

Note-se que o caput do art. 7° destaca expressamente os “trabalhado-
res urbanos e rurais” como os titulares dos direitos elencados nos seus 34
incisos. Nada obstaria que um simples exercicio hermenéutico ali incluisse
os trabalhadores domésticos, sabendo-se que estes tanto podem estar no
meio urbano quanto no meio rural. Todavia, foi a prépria Constituicao
quem obstou tal possibilidade, ao especificar, no paragrafo, os direitos a
serem estendidos aos domésticos:

a) O salario minimo (inciso IV);

b) a irredutibilidade salarial (inciso VI);

¢) o décimo terceiro salario (inciso VIII);

d) o repouso semanal remunerado (inciso XV);

e) as férias acrescidas de tergo (inciso XVII);

f) alicenca-maternidade de 120 dias e licenca-paternidade (incisos
XVII e XIX);
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g) o aviso prévio (inciso XXI);
h) a aposentadoria (inciso XXIV);
i) aintegracdo a Previdéncia Social (parte final do paragrafo tnico).

Tendo-se em mente a disposigao da parte final do caput do art. 7°,
além dos direitos supracitados, também fazem jus os domésticos, como
os demais trabalhadores, a outros direitos “que visem a melhoria de sua
condicao social”.

2 Ampliacao dos direitos minimos dos domésticos

Figurando inconfundiveis, como se disse, as mais diversas garantias
trabalhistas e previdencidrias aos trabalhadores comuns, a sua extensdo
aos trabalhadores domésticos nao se trata apenas de uma questdo de jus-
tica social, mas de dignidade e cidadania. Configura, acima de tudo, um
compromisso inafastavel da sociedade brasileira, consagrado no Texto
Constitucional a partir do seu artigo inaugural, o qual proclama, entre os
“fundamentos” da Republica Federativa do Brasil, a cidadania e a dignida-
de da pessoa humana.

Tal compromisso se apresenta ainda mais explicito no art. 3° da Car-
ta de Outubro, no qual sdo relacionados os “objetivos fundamentais” do
Estado Brasileiro, entre o quais se destacam a construgao de uma socieda-
de livre, justa e solidaria; a erradicacdo da pobreza, da marginalizagio e a
reducio das desigualdades sociais e regionais; e a promocao do bem de to-
dos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacio.

Estes fundamentos e objetivos fundamentais tragados pela Constitui-
¢ao de 1988 nao sao exclusividades do Estado Brasileiro. Trata-se de uma
tendéncia vivida, sobretudo, por todo o mundo ocidental, que nio tem pou-
pado esfor¢os em buscar a efetivagio dos direitos humanos e fundamentais.

Nessa linha de ideais, dos quais comungam muitos povos, importa
destacar o recente feito da OIT, na sua 100* Conferéncia Internacional do
Trabalho, realizada entre 1° e 18 de junho de 2011, em Genebra, na Suica,
aprovando a 189 Convencao e a sua 201* Recomendagio,® prevendo a in-

¥ Importa destacar a distin¢do entre “Convengio” e “Recomendacgao” da OIT. A pri-
meira possui carater normativo (forca de Lei) e constitui tratado de carater unilateral,
que € elaborada por diversos paises, com a participacao tripartite e com a possibilidade
de adesdo do Estado-Membro a qualquer tempo. No Brasil, os tratados e convencoes
internacionais, via de regra, tém caracteristicas de Lei Ordinaria, salvo aqueles de Di-
reitos Humanos, que serdo equivalentes & Emenda Constitucional, se aprovados em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos res-

ectivos membros, conforme estabelece o paragrafo terceiro, do art. 5°, da CF, incluido
pela EC n. 45/2004. A “Recomendacio”, por sua vez, ndo gera direitos e obrigacoes,
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sercao dos trabalhadores domésticos no ambito de protecio social garantida
aos demais trabalhadores, estando ali o Brasil devidamente representado,
pondo-se favoravel ao destacado pleito internacional, sem qualquer ressalva.

Agora, na condicao de pais membro daquela Organizacao Internacio-
nal, o Brasil, mais do que nunca, precisa modificar o cenario de tratamento
diferenciado dos trabalhadores domésticos. Resta saber, porém, se para fazer
valer a mencionada Convencao da OIT basta a sua simples ratificacdo pelo
Governo brasileiro* ou se sera necessario alterar a Constituicao Federal.

Em outras palavras, o estabelecimento da igualdade entre os traba-
lhadores domésticos e os trabalhadores comuns, quanto aos direitos des-
critos nos incisos do art. 7°, da CF, podera ser feito mediante atuagao
do legislador infraconstitucional ou terd necessariamente que passar pelo
crivo do constituinte reformador, alterando-se ou excluindo-se o paragrafo
unico do art. 7° da Constituicido Federal?

3 A dimensao normativa do art. 72 da Constituicao de 1988

Consoante j4 assinalado, a Constituicio de 1988, no seu art. 7°, trou-
xe expressamente um rol de direitos aos trabalhadores urbanos e rurais,
dos quais, apenas alguns foram estendidos aos domésticos. Nessa linha, a
Constituicio estabeleceu apenas as garantias minimas aos trabalhadores
urbanos e rurais, restringindo estas em relagdo a categoria dos trabalha-
dores domésticos, nos termos do paragrafo anico do mencionado art. 7°.

Na verdade, em se tratando de ampliagao dos direitos dos domésti-
cos, deve-se ter em mente que o caput do art. 7° estabelece dois blocos de
direitos a serem considerados:

a) Aqueles capitulados nos incisos do art. 7°, que expressam o ca-
talogo de direitos integrantes da protecio minima dos trabalha-
dores;

b) outros direitos que “visem a melhoria de sua condigio social”,
conforme prevé a parte final do caput do art. 7°.

tratando-se apenas de fontes materiais, que servem como diretriz para apontar o pro-
cedimento mais correto a ser seguido.

* A ratificado segue 0 mesmo procedimento adotado para uma Lei Ordindria, nos
termos dos artigos, 84, VIII, 102, III, “b” e 105, III, “a”, da Constituicio Federal.
Alerta-se, porém, para o fato de que o § 3° do art. 5°, da CF/88, incluido pela EC n.
45/2004, prevé que “[...] os tratados e convengdes internacionais sobre direitos hu-
manos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.”
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Evidentemente que a hipétese da letra “b”, relativamente a outros
direitos que visem a melhoria da condigio social do trabalhador, encontra-
-se fora da protecao minima ja estabelecida nos incisos do art. 7°, tanto em
relacdo aos trabalhadores comuns, urbanos e rurais, quanto aos domésticos.

Com efeito, mediante a prescrigao do caput do art. 7°, a prépria Cons-
tituicdo explicitou a possibilidade de ampliagao do rol de direitos que ela
especifica nos incisos daquele dispositivo, alargando-se a protecio minima
de todos os trabalhadores, inclusive dos domésticos. Contudo, ao utilizar a
expressao “outros”, obviamente a Carta ressalvou desta ampliagao aqueles
direitos ja explicitamente relacionados nos incisos do art. 7°.

Vale dizer, no que se refere aos domésticos, esses “outros” direitos en-
volvem duas hipéteses: Ampliagio do rol descrito no paragrafo Gnico com
outros direitos previstos nos incisos do art. 7° e, Incorporagio de novos
direitos ao catalogo protetivo dos domésticos, os quais ndo se encontram
inscritos nos incisos do art. 7°.

No estudo ora empreendido, partir-se-a da presun¢io de que inexiste
controvérsia quanto a efetivacao, pelo legislador ordinario, da ampliacio
referida na segunda hipé6tese. A questao, porém, estd centrada na extensao,
aos domésticos, daqueles direitos elencados nos incisos do art. 7°, os quais
ainda nio constam do rol do paragrafo tnico do art. 7°, restando saber se
tais direitos podem ser ampliados pelo legislador infraconstitucional ou
somente mediante emenda a Constituigao.

Efetivamente, da forma especifica como esta sendo colocada, a ma-
téria concentra-se no ambito dos procedimentos legislativos, tratando-se,
portanto, de questionamento cuja provocacao dificilmente alcancaria a via
jurisdicional. Por isso ndo ser comum se encontrarem manifestagoes na
doutrina e na jurisprudéncia sobre o tema. De todo modo, a sua analise
pode ser pensada sob duas correntes: uma que interpreta de forma extensiva
os direitos dos domésticos, admitindo a ampliacdo dos direitos inscritos nos
incisos do art. 7° da CF/88, aquela categoria, pelo legislador infraconsti-
tucional; e outra de cariter restritivo, que condiciona a referida ampliagio a
atuacdo do reformador da Constituicio.

3.1 Corrente hermenéutica extensiva

E possivel identificar na doutrina trabalhista uma tendéncia no sen-
tido de se admitir que o legislador infraconstitucional possa estender direi-
tos que integram as garantias minimas dos trabalhadores urbanos e rurais
aos domésticos, mediante uma interpretacio extensiva do paragrafo tnico
do art. 7° da CF/88.
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Esta tendéncia é nitidamente movida pela boa vontade de alguns
especialistas favoraveis a uma protegao mais ampla daqueles que mais ne-
cessitam, fundada, sobretudo, na dignidade da pessoa humana, no principio
da isonomia e no principio da norma mais favordvel, este Gltimo inerente ao
Direito do Trabalho, dotado de for¢a normativa, o qual estaria previsto no
proprio caput do art. 7° da CFE assim, nada impedindo que a lei infracons-
titucional possa ampliar o rol de direitos dos domésticos, como “forma de
melhora de sua condigio social.” (GARCIA, 2007).

Alids, ha quem defenda tal possibilidade sob o argumento de que
o texto constitucional ndo teria estabelecido qualquer proibicao, caben-
do perfeitamente ao legislador infraconstitucional estabelecer a referida
ampliacdo, como ja ocorreu em relacao ao FGTS (SARAIVA, 2005). Para
essa corrente, a enumeracao do paragrafo Gnico do art. 7° da CF néo se-
ria taxativa (numerus clausus), mas exemplificativa, pois nao esta escrito
no referido dispositivo da Lei Maior que os direitos dos domésticos “sao
apenas”, ou “somente”, ou “exclusivamente” aqueles previstos em alguns
dos incisos do art. 7°, “permitindo que a lei ordinaria estabeleca outros

direitos.” (MARTINS, 2006, p. 55-56).
3.2 Corrente hermenéutica restritiva

Sao diversos os registros doutrinarios que negam interpretacio ex-
tensiva no sentido de se permitir ao legislador infraconstitucional estender
aos domésticos as parcelas negadas pela Lei Maior, defendendo, pois, que
o constituinte excluiu alguns direitos da protecio minima dos domésticos
mediante exposi¢ao numerus clausus, dependendo a alteracio desse rol ta-
xativo de Emenda Constitucional. Veja-se, por exemplo, o manifesto de
Franco Filho (1998, p. 24 e ss.):

Com a Constituicio de 05 de outubro de 1988, foi dado
tratamento especial ao empre§ado doméstico, ao inserir um
paragrafo tnico ao art. 7°, elencando expressa e taxativa-
mente os direitos desse tipo de trabalhador [...]

Essa enumeracio, que nao ¢ exemplificativa, mas taxativa e
exaustiva, impede que outros direitos sejam extensiveis aos
domésticos, salvo se alterado aquele preceito fundamental.’

Para essa corrente, a preocupacao do constituinte foi conferir ao tra-
balhador doméstico alguns direitos trabalhistas outrora previstos apenas
na legislacido infraconstitucional. E ao se referir e englobar tal categoria
de trabalhadores em seu contexto, a Constitui¢io o fez “expressa e to-

> Para Franco Filho (1998, p. 24 e ss.), ndo apenas aqueles direitos que se encontram
inscritos nos incisos do art. 7° da CF/88, mas qualquer novo direito a ser conferido aos
domésticos terd que passar por alteracdo na Constituicio Federal.

EJJL Chapecé, v. 14, n. 1, p. 233-250, jan./jun. 2013



A convengao n. 189 da OIT e a ampliacao dos direitos ...

picamente”, descabendo “[...] produzir-se interpretagao extensiva onde a
Constituicdo conferiu tratamento restrito e excetivo”. Sao as exatas pala-
vras de Delgado (2011, p. 378):

A propria legislagio doméstica seria um retrato dessa
dinamica juridica diferenciada: ndo obstante o empregado
doméstico seja tio empre%ado quanto qualquer outro ex-
istente no mercado de trabalho, a lei nega a ele intimeros
direitos jus trabalhistas, sem que se considere factivel pro-
duzir-se interpretacdo extensiva favoravel quanto as parce-
las negadas (ilustrativamente, jornada de trabalho, FGTS
etc.) [...]

Aduz a posicao hermenéutica hoje dominante que no in-
stante em que a Carta de 1988 pretendeu se referir e englo-
bar em suas normas categorias domésticas, fé-lo expressa
e topicamente (pardgrafo tnico do art. 7°, CF/88). Assim,
descaberia produzir-se interpretagio extensiva onde a Con-
stituigdo conferiu tratamento restrito e excetivo.

No ambito da doutrina constitucional também ¢é possivel encontrar
quem encampe esse pensamento, a exemplo Bulos (2007, p. 463), o qual,
em andlise ao destacado paragrafo tnico do art. 7°, assim escreve:

2

Esse preceito é novo na ordem juridica constitucional
brasileira, ndo encontrando similar nas Constituicoes pas-
sadas. Evidente que a enumeragio ¢ taxativa. Nao ha que
se falar noutros direitos, ou beneficios, além desses que
foram previstos. Nem mesmo o legislador podera, medi-
ante providéncia legislativa ulterior, ampliar o catalogo de
preceito em tela, muito menos o Poder Judicidrio através de
ato imperativo. Qualquer alargamento da mensagem pre-
scrita af gizada sera inconstitucional.

A corrente restritiva trabalha, pois, com a ideia de que o constituinte
de 1988 concedeu aos domésticos aquilo que entendeu ser possivel conce-
der, tratando, assim, de forma especial a categoria no intento de lhe preser-
var, considerando, nesse contexto, diversos aspectos atinentes a atividade e
a propria categoria profissional. O reconhecimento de um maior nimero de
direitos aos trabalhadores domésticos oneraria demasiadamente o emprega-
dor, e como consequéncias, entre outras, viria a reducio da oferta de empre-
gos, bem como o aumento da informalidade. Tudo isso seria algo por demais
danoso tanto para a propria categoria profissional quanto para o Estado.

Alids, ha quem veja obstaculo ndo apenas em relacido ao legislador
infraconstitucional, mas até mesmo para o constituinte reformador, quan-
to a ampliacdo do leque dos direitos previstos no art. 7°, e ndo apenas
em relacdo aos domésticos, mas a todos os trabalhadores. Nesse sentido,
pede-se vénia para novamente transcrever a licio de Bulos (2008, p. 629):

Os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°),
do mesmo modo que os direitos sociais (art. 6°), seguem o
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sistema de enumeracio taxativa (numerus clausus). Do con-
trario, abrirfamos uma gama infindavel de direitos, estimu-
lando o casuismo.

z

Também ¢ inconveniente aumentar, via emenda constitu-
cional, o leque de direitos do art. 7°, alargando, mais ainda,
o que ja é, notadamente, amplo.

A consagracio de direitos, “sem mencio expressa aos de-
veres”, ainda quando estes se encontrem, logicamente, im-
plicitos, fomenta crises institucionais, acarretando desem-
prego, fome, marginalidade e miséria, ainda mais em paises
como o Brasil, de escassa formagao politica e educacional.
Acionar o poder reformador, em tal hipdtese, afigura-se me-
dida eivada de imprudéncia e demagogia, porque o catilogo
de direitos trabalhistas da Carta Maior ja se apresenta so-
bremodo farto. Nao convém, pois, ser ampliado via emenda
a Constituicio.

Importa, porém, destacar que, nesse particular aspecto da discussao,
o entendimento do STF aponta para um sentido contrario, constando ex-
pressamente do voto do Relator, no julgamento da ADI n. 639 “[...] que
o rol de garantias do art. 7° da Constitui¢do ndo exaure a protecio aos
direitos sociais.” (BRASIL, 2005).

Voltando ao centro da questdo, importa observar que o argumento
de agressao ao principio da isonomia ¢ rechacado pelos defensores da in-
terpretacdo restritiva, fundamentando estes que os domésticos, enquanto
categoria profissional, ndo estdo no mesmo pé de igualdade dos empregados
comuns, considerando-se os diversos elementos e paradigmas que se inse-
rem no contexto das variadas atividades profissionais, devendo a matéria ser
avaliada em face das peculiaridades de cada grupo e da natureza das coisas.

Também nio estariam em prejuizo a dignidade da pessoa humana e a
valorizacdo do trabalho, previstas no art. 1°, incisos III e IV, da Carta, por-
quanto a “dignidade” se encontra sedimentada no minimo ao qual a Cons-
tituicdo se propde garantir, minimo este consolidado no paragrafo Gnico
do art. 7°, o qual também expressa inegavelmente a valorizagio, dentro do
possivel, da atividade profissional a que faz referéncia aquele dispositivo.

4 Tese acolhida no presente estudo

Feitas as consideragdes ja expostas nos itens antecedentes, importa
reiterar que os direitos capitulados nos incisos do art. 7° compdem a mini-
ma protecido admissivel pelo ordenamento juridico patrio aos trabalhado-
res em geral (urbanos e rurais). Esta prote¢io minima, contudo, em relacio
aos domésticos, ocupa patamar inferior, constituindo-se de apenas alguns
daqueles direitos assegurados aos demais trabalhadores.

Nao se pode olvidar que essa distin¢cdo entre os trabalhadores co-
muns e os domésticos nao é obra do legislador ordinario, mas do préprio
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constituinte de 1988, pautada certamente na convicgio de que nao de-
veria, ou nao poderia, o ordenamento juridico conferir garantia extensa a
destacada categoria profissional. E dizer, em uma analogia: nao se poder
querer calcar um pé de nimero 40 com um sapato de nimero 38. Ou o
sapato restara danificado ou o pé ficara desconfortavel.

Uma leitura a contrdrio sensu do paragrafo tnico do art. 7° indica que o
Constituinte, movido, talvez, por razoes vinculadas a circunstancias socioeco-
ndmicas que distinguem o empreendimento empresarial da atividade exercida
no ambito familiar, e até para enfatizar a liberdade do mercado de trabalho
e o principio da livre iniciativa, intencionalmente afastou os demais direitos
constantes dos incisos do art. 7° da protegio minima dos domésticos.

Por outro lado, é também inegavel que o referido paragrafo Gnico
nao dispos apenas sobre direitos dos trabalhadores domésticos, mas tam-
bém sobre direitos de seus empregadores. Pelo menos em tese, os direitos
constantes dos incisos do art. 7°, que ndo foram incluidos no paragrafo
Unico, sao verdadeiros direitos dos empregadores domésticos.

Diante dessas consideragoes, ¢ forcoso concluir-se que a extensio,
aos domésticos, de qualquer dos demais direitos elencados nos incisos do
art. 7° da CFE apenas podera ser feita mediante alteracdo da Constituigao,
sob pena de violagao aos limites nela estabelecidos. Isso, alids, ja esta sen-
do providenciado pelo Poder Legislativo, que faz as vezes, de Constituinte
Reformador, ali tramitando diversos Projetos de Emenda a Constituigao,
tendo por objeto a alteracio ou exclusio do paragrafo Gnico do art. 7°, da
CE a exemplo da PEC n. 478/2010.¢

A extensao do FGTS aos domésticos, pela Medida Proviséria n.
1.986, de 13 de dezembro de 1999, convertida na Lei n. 10.208/01, nao
pode ser utilizada como fundamento habil a autorizar a extensido dos
direitos minimos dos empregados comuns aos empregados domésticos.”
De fato, o referido direito, que consta do inciso III do art. 7°, nao foi ins-
crito entre os direitos dos domésticos, porém, foi a estes estendido pelo
legislador ordinario. Ocorre que esta extensdo ndo tem carater cogente,
tratando-se de mera faculdade do empregador doméstico conceder ou
nao o FGTS, ou seja, ndo agride a seara juridica do empregador domésti-
co, eis que nao lhe obriga.

Vale dizer, a Lei em nada alterou a protecio minima ja garantida,
cuja principal caracteristica é a sua natureza impositiva, a medida que nao
imp6s um dever juridico ao empregador, limitando-se a estabelecer uma

¢ A destacada PEC revoga o paragrafo tnico do art. 7° da Constitui¢do Federal, para
estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas entre os empregados domésticos e os
demais trabalhadores urbanos e rurais. Disponivel em: <http:/www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=473496>. Acesso em: 6 abr. 2012.
/ Argumento utilizado pela corrente extensiva para defender a ampliacdo dos demais
direitos dos incisos do art. 7° da CF/88 aos domésticos.
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faculdade que, na verdade, ja reinava no campo da liberdade contratual,
da livre iniciativa e do direito potestativo do empregador. Em outro giro,
se tivesse a mencionada Lei estabelecido uma regra impositiva, e ndo uma
mera faculdade, certamente estaria em confronto com a Constitui¢ao.® E
mesmo o fato de se tornar obrigatério o FGTS, com a adesdo do empre-
gador, isso nao desnatura a sua facultatividade. Tornar-se-4 obrigatorio tal
direito por forca do principio da inalterabilidade das clausulas contratuais
e ndo necessariamente porque o legislador o quis.

Efetivamente, considerando-se que as normas constitucionais ocupam
o topo do ordenamento juridico, ndo parece razoavel se admitir que o le-
gislador infraconstitucional possa incluir ou excluir qualquer daqueles di-
reitos, seja em relagio aos préprios incisos do art. 7° seja em relagio ao seu
paragrafo tnico. Isso, porque foi o préprio constituinte que tomou para si a
responsabilidade de concedé-los ou ndo aos domésticos, inclusive, tendo o
cuidado e o zelo de nominar tais direitos, um a um, nos incisos do art. 7°.

Se assim ¢, a extensio de qualquer dos direitos ali especificados aos
domésticos pelo legislador infraconstitucional equivaleria a alteracio do
paragrafo Gnico do art. 7°, da CE, o que somente podera ser feito pelo re-
formador da Constituicio, nos termos do seu art. 60.

Admitir-se que o legislador ordinario possa estender algum dos di-
reitos descritos nos incisos do art. 7° da CF aos trabalhadores domésticos,
implica ndo apenas a negativa de que as normas constitucionais se situam
no topo do ordenamento juridico, mas também a recusa em absoluto da
sua rigidez, uma das principais caracteristicas do constitucionalismo bra-
sileiro, que certamente se traduz na maior garantia de que a soberania da
Constituicdo sera preservada, mediante a imposicio de que qualquer alte-
racao no seu texto somente podera ser levada a efeito por Emenda Cons-
titucional, que exige um processo legislativo mais elaborado, consensual
e solene do que o processo comum exigido para todas as demais espécies
normativas legais.

A Constituigdo, ao contemplar direitos, via de regra, elenca apenas o
minimo, deixando para o legislador ordinario o mister de atribuir novos di-
reitos. Diante dessa realidade, soa estranho admitir-se que a Constituigiao
proibiu a concessdo ou a ampliagio de direitos, sobretudo nesses tempos
de propagagio dos direitos, e sob a maxima de ndo se poder interpretar dis-

8 Nessa linha de raciocinio, importa trazer a lume os comentarios de Saad (2006, p.
58) em relagao a Lei Complementar n. 103/00: “A nosso ver, € inconstitucional o dis-
positivo da Lei Complementar n. 103, de que estendeu o piso salarial ao empregado
doméstico.” O paragrafo tGnico do art. 7° ndo prevé semelhante extensao. A referida
LC assim dispoe: “Art. 1° Os Estados e o Distrito Federal ficam autorizados a instituir,
mediante lei de iniciativa do Poder Executivo, o piso salarial de que trata o inciso V
do art. 7° da Constitui¢ao Federal para os empregados que nio tenham piso salarial
definido em lei federal, convencao ou acordo coletivo de trabalho.”
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positivos que compdem o Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais, Capitulo I — Dos Direitos Sociais, em desfavor do beneficiario. En-
tretanto, ndo ha nenhum impedimento de ordem juridica nesse sentido.’

Ao contrario disso, sdo diversas as hipoteses explicitas de limitacao
de direitos existentes no Texto Constitucional, a exemplo do direito de
propriedade,'® do direito do servidor publico permanecer no exercicio do
cargo publico apds os 70 anos de idade (CE art. 40, II), que também tem
reflexos diretos sobre o direito de prestar concurso publico; direito a livre
manifestacdo de pensamento (CE art. 5°, IV);!! direito de liberdade de ex-
pressao religiosa CF, art. 5°, VIII);!? direito a reuniao (CE art. 5%, XVI)," etc.

Com efeito, em relagio aos trabalhadores, a prépria Constituigao faz
distingdo explicita entre algumas classes, excepcionalmente, trazendo um
elenco de direitos de forma nao exemplificativa, mas exaustiva. Na linha
de pensamento de Franco Filho (1998, p. 26), isso ndo ocorre apenas com
os domésticos, mas também com os servidores publicos civis (art. 39, §
3°)!4 e com os servidores publicos militares da Unido (art. 142, caput e §
3%, inciso VIII), cujos direitos, igualmente aos domésticos, nao poderio ser
ampliados pelo legislador infraconstitucional.

Efetivamente, todos os direitos implicitos ou explicitamente previs-
tos, regra geral, sdo relativos. Quando a relativizagido ou limitacao do di-
reito vem expressamente prevista no Texto Constitucional, isso ndo ha de
gerar qualquer dificuldade para o intérprete, uma vez que a explicitude ou
taxatividade constitucional supera qualquer davida hermenéutica. Esse ¢é
exatamente o caso do paragrafo tnico do art. 7°.

? A doutrina é unissona em admitir restricoes aos direitos. Para Alexy (1997, p. 276-
286), existem as restri¢coes impostas diretamente pela prépria Constituicao (de forma
explicitas ou implicitas) e as restricoes de forma indireta, efetivando-se ‘Por Lei. Nao
¢ diferente a exposi¢do de Canotilho (1999, p. 1142-1143), que se refere a limites
ou restrigdes constitucionais imediatos; limites ou restricoes estabelecidos por lei; e,
limites imanentes ou constitucionais nao escritos.

10 A Constituicdo Federal restringe o sagrado direito de propriedade mediante a desa-
propriacdo por necessidade ou utilidade publicas e interesse social (art. 5°, XXV); em
caso de jazidas, minas e demais recursos minerais (art. 176); desapropriacido de imével
rural para fins de reforma agraria (art. 184), etc.

T Art. 59, inciso IV “é livre a manifestacio de pensamento, sendo vedado o anonimato”.
12°Art. 5°, inciso VIII: “Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religio-
sa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao alternativa, fixada em lei.”

B Art. 59, inciso XVI: “Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizagio, desde que ndo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente.”

" Art. 39. [...]§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto
no art. 7°, IV, VII, VI, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX,
podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissdo quando a natureza do
cargo o exigir. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998).
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As hipoteses que geram dificuldade hermenéutica, contudo, sao
aquelas em que a Constituicdo ndo contempla, de forma expressa, a possi-
bilidade de limitacio ao direito, cabendo ao intérprete, nesses casos, bus-
car a solugdo a luz da hermenéutica constitucional. E mesmo quando nao
haja previsdo constitucional expressa, ndo pode tal omissdo ser interpre-
tada como impossibilidade de limitacdo do direito, necessitando que o
intérprete lance mao de outros elementos para justificar a limitacdo ou a
nao limitacao de um direito fundamental.

Enfim, a limitagdo do paragrafo Gnico do art. 7°, em relagido aos do-
mésticos, atendeu as circunstancias da época, porém, nao fossilizando a pos-
sibilidade necessaria de sempre buscar a igualdade entre os trabalhadores.
Entretanto, ¢ inegavel que o disposto no destacado paragrafo tnico, embora
possa ser tido como exagero do constituinte, constitui barreira intransponi-
vel pelo legislador ordinario em relagio aos direitos ali discriminados.

Note-se que o caput do art. 7° remete expressamente ao rol de direi-
tos elencados nos 34 incisos que o integram, ressalvando “outros” direitos
que visem a melhoria de sua condigao social. Obviamente, estes “outros”
direitos a serem considerados nao podem coincidir com aqueles que ja se
encontram relacionados nos incisos do art. 7°, porquanto nao faria qual-
quer sentido a destacada ressalva e muito menos a prépria referéncia ex-
pressa que a Constituicdo faz aos direitos discriminados nos incisos.

Nesse contexto, importa trazer a lume o principio basilar de herme-
néutica juridica, segundo o qual a lei ndo contém palavras inateis: verba
cum effectu, sunt accipienda. Vale dizer, as palavras que integram o Texto
Normativo devem ser compreendidas como tendo alguma eficacia, ndo
cabendo a presuncio de que, na lei, existem palavras utilizadas em vao.

E certo que a interpretacio/aplicacio do Direito nio constitui uma
atividade meramente cognitiva, mas fundamentalmente volitiva, criativa,
portanto, de natureza eminente constitutiva (BARROS, 2012, p. 147), em
cujo processo o intérprete age com uma consideravel dose de discriciona-
riedade.”” Entretanto, a criatividade do intérprete ndo é soberana, devendo
se ater ao fato de que entre o enunciado normativo e a norma niao ha um
isolamento absoluto, porquanto a norma nada mais ¢ do que o produto da
interpretacdo, cujo ponto de partida é sempre o enunciado normativo, e
deste nao deve se apartar o operador do Direito.

1> Tavares (2008) observa que “[...] tradicionalmente, a interpretacdo era compreendi-
da apenas como a descoberta do sentido do texto normativo |[...] Mais recentemente, o
processo interpretativo é concebido como nédo sendo apenas uma atividade cognitiva,
mas fundamentalmente volitiva, criativa (cf. VIOLA; ZACCARIA, p. 2001, p. 119).
Passa-se a falar, conscientemente, em producao de norma (GUASTINI, 2005, p. 28),
em atribuigdo (cf. BASTOS, 2002, p. 37) e ndo em descoberta de um significado (pre-
existente) do enunciado lingtistico [...]”
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Se o intérprete ignora ou desconsidera o contetido do enunciado
normativo, o processo de interpretagao/aplicacio é tomado por um ver-
dadeiro desvirtuamento, tornando-se corrompido, saindo entdo dos tri-
lhos da interpretagdo — ou concretizagdo da norma posta — para ingressar
no campo da criacido propriamente dita, ou seja, da modificagdo do orde-
namento juridico (HESSE, 1998, p. 70), ensejando, assim, questoes de
variadas dimensoes, sob titulos diversos, como “politizacdo da justica”,
“judicializagao da politica”, “ativismo judicial”, desvirtuamento da “inter-
pretacdo extensiva”, etc.; tudo desaguando na discricionariedade do intér-
prete/aplicador da Constituigao, com reflexos diretos sobre o principio da
separagao dos poderes.

Com efeito, pode vir a ocorrer de uma palavra ter mais de um sentido,
hip6tese em que se deve buscar aquele sentido melhor adaptavel a espécie
por meio do exame do contexto ou por outro processo. Contudo, ha sempre
que se atribuir a cada palavra ou frase a sua razao de ser, o seu papel, o seu
significado, a sua contribuigio para precisar o alcance da regra positivada,
valorando-os devidamente, de modo que nenhuma parte resulte inoperativa
ou supérflua, nula, ociosa, inatil ou sem significagao alguma.'

E dizer-se: conquanto disponha o intérprete do Direito e, pois, da
Constituicao, de um campo bastante amplo para atuar, o que remete a ideia
de poder discricionario do hermeneuta, a deflagracdo do processo de inter-
pretacao/aplicacdo da norma juridica nao parte do vazio, da mera vontade
do operador ou de qualquer outro elemento que nio seja o proprio Texto
normativo. Implica dizer que o intérprete/aplicador deve sempre tomar
como ponto de partida a orientagio estabelecida no enunciado normativo
(HESSE, 1998, p. 69). E, pois, o caso do destacado art. 7° e seu paragrafo
unico, da CFE cujas premissas normativas nio podem ser suplantadas pela
extrema necessidade de se ampliarem os direitos dos domésticos.

Conclusao

Conquanto a OIT tenha consolidado entendimento que iguala os di-
reitos dos domésticos aos direitos dos demais empregados, a integral adogao
pelo Estado Brasileiro passard necessariamente por uma reforma a Constitui-
¢do Federal, isso porque o paragrafo tnico do art. 7° da CF/88 estabelece, em
numerus clausus, os direitos que integram a prote¢io minima dos domésticos.

Entendendo-se que a disposi¢do do pardgrafo dnico do art. 7° nio
tem forga normativa alguma no sentido de delimitar os direitos elencados

1 Neste sentido, a cldssica li¢do de Maximiliano (1996, p. 110): “Presume-se que a lei
nio contenha palavras supérfluas; devem todas ser entendidas como escritas adrede
para influir no sentido da frase respectiva.”
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nos incisos que relaciona, equivale admitir que o referido dispositivo con-
tém frases e palavras intteis.

Na verdade, apenas tem sentido o art. 7°, e todos os seus disposi-
tivos, admitindo-se que o Constituinte quis, ele mesmo, dispor sobre os
direitos ali elencados, por entendé-los de alta relevancia no cenario da
protecao social do trabalhador e da economia nacional, seja deferindo-os
integralmente aos trabalhadores urbanos e rurais, seja restringindo alguns
deles em relacdo aos trabalhadores domésticos.

Alerta-se para o fato de que, na anilise ora empreendida, nao se in-
gressou na seara substancial dos direitos dos domésticos. O presente estudo
cingiu-se a investigacdo em torno do veiculo juridicamente apropriado para
a ampliagdo do patamar minimo de protecdo dos domésticos, merecendo
que seja reiterada a necessaria busca de solugoes para o secular problema de
desprotegio social, ou protegio precaria, dessa categoria profissional.

A-rigor, a negativa aos domésticos de alguns dos direitos elencados nos
incisos do art. 7° jamais se justificou, a menos que se pretenda reconhecer e
proclamar o orgulho nacional pelas raizes escravocratas do trabalho domés-
tico. Contudo, ndo se pode confundir os direitos materiais que efetivamente
devem ser estendidos aos domésticos, com os procedimentos mediante os
quais serdo tais direitos viabilizados pelo ordenamento juridico.

Enfim, entende-se que “outros” direitos podem ser conferidos aos
domésticos pelo legislador infraconstitucional, desde que nao estejam in-
seridos entre aqueles constantes dos incisos do art. 7° da CF/88. Estes,
somente por reforma da Constitui¢do, poderao ser estendidos aos domésti-
cos. Nao se trata, pois, de se dizer o que seja justo ou injusto, mas possivel
ou impossivel por esta ou aquela via procedimental, tendo-se em mente as
balizas da Lei Fundamental. Na hipétese, o meio justifica o fim, mas o fim
nao justifica o meio.
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