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RESUMO

O presente trabalho analisara o artigo 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho sob
as lentes constitucionais. Diante da diferenga complei¢do histdrica e biolégica da mulher em
relacdo ao homem, os legisladores atentaram-se para a prote¢do especial da mulher com
relacdo ao seu trabalho. O artigo 384 da Consolidacdao das Leis do Trabalho foi inserido no
capitulo de protecdo ao trabalho da mulher e refere-se a um descanso de quinze minutos antes
de se prestar horas extraordindrias as trabalhadoras do género feminino. Este trabalho
pretende questionar sua aplicacdo somente as mulheres. Fazendo uma analise a luz da
Constitui¢do, podemos analisar que o principio da igualdade faz com que o artigo 384 seja
aplicado também, sem restri¢cdes, aos demais trabalhadores independentes do género, para nao

afrontar os preceitos fundamentais da Constituicdo Federal 1988.

Palavras-Chaves: principio da igualdade; género; discriminagdo; normas protetivas; principio

da proibigdo do retrocesso.



LISTA DE ABREVIATURAS

Art. - Artigo

P. - pagina

RE. - Recurso extraordinario

Al. - Agravo de Instrumento

CF. - Constituicao Federal

CLT. - Consolidagao das Leis Trabalhistas
CPC. - Codigo de Processo Civil

ED. - Embargos de Declaracao

RO. - Recurso Ordinario

RR. - Recurso de Revista

STF. - Supremo Tribunal Federal
STIJ. - Superior Tribunal de Justica
TST. - Tribunal Superior do Trabalho
TRT. - Tribunal Regional do Trabalho



SUMARIO

INTRODUGAO ... et 10

CONSIDERACOES CONCEITUAIS. ...ttt eeeeeee e 12
CAPITULO I - A IGUALDADE GENERO NO DIREITO BRASILEIRO..................... 14
1.1-  AIGUALDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL..........cccoovvemueirreeeereerernnnne. 14
1.2-  CONCEITO DE GENERO..........cooviioiieeeeieeeeeeeeeeee e 16
1.3 = DISCRIMINACOES..........oovomeeeeeeeeeeeeeeee oo eee e 17
CAPITULO II - PROTECAO DO MERCADO DE TRABALHO DA MULHER.......... 20
2.1- ESCORCO HISTORICO..........omoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e 20
2.2- NORMAS PROTETIVAS DO TRABALHO DA MULHER...........cccooovvieieeeeerernnnn. 22
2.3 —=PROTECAO A MATERNIDADE .........ooiiiiiteeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesee s eees e 25

CAPITULO III - DA APLICABILIDADE DO ARTIGO 384 DA CLT AOS

TRABALHADORES DO GENERO MASCULINO.............ccocooiimminiereeeeseeeereeeenene. 30
3.1- DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL........c.cocovrrerrrenarn. 30
3.2- AINTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO...........cccovoerrereeriererrrernan. 33
3.3- O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL........ccccccceeniiniennen. 35

3.4-A APLICABILIDADE EXTENSIVA DO ARTIGO 384 DA CLT AOS
TRABALHADORES DO GENERO MASCULINO..........cooovuieeeeeeeeeeeeeeeees e 39

CONSIDERACOES FINAIS......oitititeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeenns 44

REFERENCTIAS. ... oo e e e e 46






10

INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre a recepc¢do do artigo 384 da Consolidacéo das Leis do
Trabalho pela Constituicdo da Republica e sua possivel extensdo aos trabalhadores do género
masculino. Vale lembrar que a Consolidagédo das Leis do Trabalho nasceu com o intuito de
regulamentar e criar uma legislacéo trabalhista voltada a protecdo do trabalhador. Este artigo
foi inserido no capitulo Il que regulamenta o trabalho da mulher. Este artigo prevé que
quando a mulher trabalhar em jornada extraordinaria tera o direito aos quinze minutos de
intervalo antes de horas extraordinarias.

Pretende-se verificar se o principio da igualdade previsto no artigo 5° da Constituicao
Federal esta sendo lesado, por ndo acolher diferencas somente em razdo do sexo. Contudo,
esse artigo devera ser aplicado tanto para a mulher quanto para 0 homem por ndo existir
fundamentos bioldgicos para tal distincéo.

Este trabalho de monografia abrange as disciplinas do Direito Constitucional, no que
toca aos Principios e o Direito do Trabalho. Sabendo que existe necessidade de tracar um elo
entre normas constitucionais e o Direito do Trabalho para se alcancar uma justa composicéo
no caso aqui apresentado.

Esta pesquisa traz um amparo intelectual de Geardenor de Souza Franco Filho, o qual
diz:

Ao artigo 384 da CLT, ndo ha razdo para deixar de aplica-lo, primeiro porque esta,
expressamente, previsto em lei. Segundo, porque, em obediéncia ao principio da
norma mais benéfica, ndo ha como excluir a sua aplicagdo. Terceiro, porque ele esta
de acordo também, com o objetivo do Direito do Trabalho de oferecer condigdes
melhores para os trabalhadores. E quarto, porque atende ao postulado constitucional
da reducdo de riscos inerentes ao trabalho. Assim, por aplicagdo do principio
isondmico, ndo se deve pensar na inaplicabilidade dessa norma e sim na sua
aplicacdo também para os homens. (FRANCO FILHO, 2009, p.166).

Neste trabalho sera demonstrada a importancia dos procedimentos adotados de
metodologia dogmaética de pesquisa avancada, trazendo a bibliografia que fard a
intermediacdo com o marco teodrico. A fim de fundamentar e delimitar o tema em
jurisprudéncia e doutrinas que demonstrem de forma quantitativa e qualitativa do corpo
tedrico a ser estudado para solucionar o problema da pesquisa inter e transdisciplinar,
informacdes em diferentes ramos do Direito, quais seja: Direito Constitucional e Direito do
Trabalho.

O seguinte trabalho monogréafico sera estruturado em trés capitulos:
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O primeiro capitulo abordard inicialmente 0 momento sobre o principio da igualdade,
evidenciara a importancia das acGes interpretacdo na aplicagdo da norma, analisaremos a
igualdade género no Direito Brasileiro.
No segundo capitulo, aclararemos a protecdo do mercado de trabalho da mulher.

No terceiro e ultimo capitulo abordaremos a aplicabilidade do artigo 384 da Consolidagéo das
Leis do Trabalho aos trabalhadores do sexo masculino conforme a constituicdo, ressaltando a
importancia da matéria em estudo, e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
trazendo os posicionamentos divergentes sobre esta matéria e, ainda, a interpretacdo mais
favoravel do artigo 384 da Consolidagdo das Leis do Trabalho aos trabalhadores do género

masculino.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a importancia do artigo 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,

sera necessario explanar alguns conceitos de alguns temas, para entendermos melhor este

29 ¢¢

trabalho. Devera ser levado em conta o “Principio da Igualdade”, “género”, “discrimina¢do” e
“principio da proibi¢ao do retrocesso”.

No inicio ilustraremos a importancia do género, Joan Scott conceitua:

Género é uma categoria de analise socioldgica e historica que permite compreender
as relagBes sociais que estabelecem saberes para a diferenca sexual, isto é, saberes
que ddo significados as diferencas corporais e que implicam numa organizacéo
social a partir delas. Estes saberes ndo sdo absolutos, mas sim relativos para cada
cultura. (SCOTT, 1995, p.71).

Nesse sentido, a doutrinadora Lauretes traz a baila a construcdo do género:

O termo género é uma apresentagdo ndo apenas no sentido de que cada palavra, cada
signo, representa seu referente, seja ele um objeto, uma coisa, ou ser animado. O
termo “género” ¢, na verdade, a representagdo de uma relacdo, a relagdo de pertencer
a uma classe, um grupo, uma categoria. Género € a representagdo de uma relacéo
(...) 0 género constr6i uma relacdo entre uma entidade e outras entidades
previamente constituidas como classe, uma relacdo de pertencer (...) assim, género
representa ndo um individuo e sim uma relacdo, uma relacdo social; em outras
palavras, representa um individuo por meio de uma classe. (LAURETIS, 1994, p.
210).

O género serve para compreender e responder as perspectivas sociais, nas relagdes de
desigualdades entre sexos, esta forma é efetiva na realidade e infere no conjunto das rela¢bes
sociais. Neste termo faz se necessario a conceituacdo de igualdade. Ruy Barbosa baseando-se

em na licdo Aristotélica traz:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em tratar desigualmente os desiguais na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcional e
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. Os mais sdo
desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdades os iguais,
ou os desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real.
Os Apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacéo,
pretendendo, ndo dar cada um, na razdo do que vale, mas atribuir 0s mesmos a
todos, como se todos se equivalessem. (BARBOSA,1980, p.16).

Pode-se afirmar que a Constituicdo estd acima de todas as outras normas, busca
sempre a promogédo do bem de todos, sem discriminacdo. De acordo com Mauricio Godinho

Delgado, discriminagdo ¢ como “a conduta pela qual se nega a alguém, em funcdo de fator
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injustamente desqualificante tratamento compativel com o padréo juridico assentado para a
situagdo concreta vivenciada”. (DELGADO, 2011, p. 746).

Mauricio Godinho Delgado conceitua a jornada extraordinaria como:

Jornada Extraordinaria o lapso temporal de trabalho ou disponibilidade do
empregado perante o emprego que ultrapasse a jornada padrdo, fixada em regra
juridica ou por clausula contratual. E jornada cumprida em extrapolacio a jornada
padrdo aplicavel a relacdo empregaticia concreta. (DELGADO, 2011, p. 858).

A Constituicdo estabelece o cumprimento maximo da jornada de trabalho de 8 horas, o
trabalhador é convocado a prolongar seu labor em horério extraordinario. O desgaste sofrido
ndo se aplica somente as mulheres, mas a todos os trabalhadores. A constituicdo proibe
qualquer distincdo, seja ela do género feminino ou masculino.

Analisaremos a possibilidade da abrangéncia do artigo 384 da Consolidacéo das leis
do Trabalho, que institui normas de protecdo ao trabalho da mulher, garantindo-a um
descanso de quinze minutos antes de prestar horas extraordinarias também aos trabalhadores

do sexo masculino.
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CAPITULO | - A IGUALDADE DE GENERO NO DIREITO
BRASILEIRO

O presente estudo tem como base discutir a igualdade de género entre homens
e mulheres com fulcro no principio constitucional da igualdade. Dessa maneira se faz
necessario a defini¢do do principio fundamental do Direito, e a explanagdo do histdrico da
igualdade de género e as garantias desse direito.

O principio da lgualdade é também conhecido como isonomia, estes se encontram
albergados no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, onde diz que: “Todos sao
iguais perante a lei, sem distingdes de qualquer natureza, garantindo se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade”. “A lei ¢ feita para todos”, ou seja, vale para todos, independente
de género, raca, cor ou credo, todos se, submetem a mesma lei, e ainda, todos devem ser
tratados de forma isonémica. (BRASIL, 2011,p.05).

Ja no primeiro inciso deste artigo podemos ver que: “I — homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigacdes nos termos desta Constituicdo”, neste inciso ja fica estabelecida a
igualdade entre géneros sem distincdo de qualquer espécie, busca oportunidades iguais para
aptiddes iguais, dentro de critérios e objetivos razoaveis. Vé-se neste inciso a busca por uma
igualdade mais justa do que a do caput de artigo 5° um tratamento isonémico que tenta
igualar os desiguais. (BRASIL, 2011, p. 05).

Diante da diferenca existente entre 0 género masculino e feminino, verificou-se ao
longo da historia a luta da mulher pela conquista de seus direitos, passando ela a ter os

mesmos direitos garantida aos dos homens.

1.1-A IGUALDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Encontra-se inserido ao longo de diversos dispositivos na constituicdo Federal de
1988, o principio da igualdade, no qual prevé igualdade tratamento isonémico na lei para 0s

cidadaos, no qual diz que "todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza".
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Este é um dos principais artigos que intitula este principio, esta albergado no artigo 5°, inciso
I, Constituigdo Federal, que prevé:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termo
desta Constituicdo. (BRASIL, 2011, p.05).

O objetivo do principio da igualdade ou também chamado de principio da isonomia, é
tratar todos de forma igual, sem qualquer distin¢éo, é o que sustenta o Estado Democratico de
Direito. O sentido do principio da igualdade na moderna sociedade luta pelo tratamento justo
de seus direitos mais basicos e fundamentais para que todos tenham uma vida digna.

Este principio tem com fundamento principal a proibicdo aos privilégios e distingdes

desproporcionais, Bandeira de Mello esclarece que:

[...], por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar é a
impossibilidade de desequipar ac¢Ges fortuitas ou injustificadas. Para atingir este
bem, este valor absorvido pelo Direito, o sistema normativo concebeu férmula habil
que interdita, o quanto possivel, tais resultados, posto que, exigindo igualdade,
assegura que 0s preceitos genéricos, os abstratos e atos concretos colham a todos
sem especificacbes arbitrarias, assim proveitosas que detrimentos as para 0s
atingidos. (MELLO, 1999. p. 18).

Vale lembrar que os Direitos fundamentais sdo os direitos dos seres humanos
reconhecidos e positivados no direito constitucional de determinado Estado. Os direitos
fundamentais resguardam o ser humano em sua liberdade, necessidade e preservagéo,
voltando-se a protecdo da dignidade humana em suas diversas dimensdes. A protecdo dos
direitos fundamentais € vinculada a existéncia de uma Constitui¢do, as normas faz uma
sociedade tranquila. Todos devem respeitar regrar ou norma legal.

O direito a igualdade é destacado dentre todos os direitos fundamentais, consagrado no
artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, o qual estabelece que todos séo iguais perante a lei,
sem qualquer distingdo. Entretanto a lei deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades, instituindo assim a igualdade entre todos. Direito
humano de igualdade é previsto no artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem

(Organizagdes das Nag¢des Unidas, 1948, Art. 1°) “Todos os homens nascem livres e iguais
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em dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em ralagcdo uns aos
outros com espirito de fraternidade”.

Este artigo 1° da Constituicdo da Republica a instituicdo de um Estado Democratico de
Direito com a intencao de garantir o exercicio dos direitos fundamentais, sociais e individuais,
como a liberdade, a seguranga, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos e com fundamento
na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho,
da livre iniciativa e no pluralismo politico.

O principio da igualdade ndo assegura que todos sdo iguais no intelecto na capacidade
de trabalho ou na condig¢do econdmica, mas sim, conduz a igualdade de tratamento perante a
lei, precisando ser ressaltados de que merito igualitario, mas situacfes desiguais devem ser

tratadas desigualmente.

1.2-CONCEITO DE GENERO

Para uma melhor compreensdo dos rumos obtidos no universo dos estudos sobre o
género, o ponto crucial é a sua conceituacdo para seu melhor entendimento.

Em um conceito mais amplo, para atingir os objetivos vamos estabelecer de modo
solido o conceito de discriminacdo de género no direito brasileiro, bem como, a importancia
das acdes afirmativas para a explanacao e aplicagéo da lei.

Para esclarecer o tema, € importante conceituar cada um destes conceitos, que por
vezes sao usados como sinbnimos, vejamos:

Sexo refere-se as caracteristicas biolégicas de homens e mulheres, tais
caracteristicas se referem aos aparelhos reprodutores femininos e masculinos, ao seu
funcionamento e aos caracteres sexuais secundarios decorrentes dos horménios.

Género refere-se as rela¢fes sociais desiguais de poder entre homens e mulheres que

580 o resultado de uma construcdo social do papel do homem e da mulher a partir
das diferencas sexuais. (SCOTT, 1995, p.72).

Género é uma categoria que indica por meio de desinéncias uma divisdo dos nomes
baseada em critérios tais como sexo e associa¢Bes psicologicas. Ha género masculino e
feminino e neutro. (SCOTT, 1995, p.74).

E ainda, considerando a importancia do género para o presente estudo, Joan Scott conceitua:

Género é uma categoria de andlise socioldgica e histdrica que permite compreender
as relagbes sociais que estabelecem saberes para a diferenca sexual, isto €, saberes
que ddo significados as diferencas corporais e que implicam numa organizacéo
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social a partir delas. Estes saberes ndo sdo absolutos, mas sim relativos para cada
cultura. (SCOTT, 1995, p. 71).

Nesse sentido, a autora Lauretes traz conhecimento a construcao do género:

O termo género é uma apresentagao nao apenas no sentido de que cada palavra, cada
signo, representa seu referente, seja ele um objeto, uma coisa, ou ser animado. O
termo “género” ¢, na verdade, a representagdo de uma relagdo, a relagdo de pertencer
a uma classe, um grupo, uma categoria. Género €é a representagdo de uma relacéo
(...) o género constrdi uma relacdo entre uma entidade e outras entidades
previamente constituidas como classe, uma relacdo de pertencer (...) assim, género
representa ndo um individuo e sim uma relacdo, uma relacdo social; em outras
palavras, representa um individuo por meio de uma classe. (LAURETIS, 1994, p.
210).

A palavra Género foi criada para compreender e responder as expectativas sociais,
como as situacOes de diferencas entre os sexos, confirma como este caso € concretizado na

realidade e interfere no conjunto das relagdes sociais.

1.3- SUAS DISCRIMINACOES

A mulher vem lutando ao longo da histdria, para conquistar o seu espaco pelo
reconhecimento de sua capacidade de interagir com equidade com o0s homens na vida em
sociedade é decorrente de injusticas culturais e econémicas que remontam a antiguidade,
podendo assim, desta forma afastar qualquer sombra de discriminacdo existente entre homem
e mulher.

Diante disto, o propdsito da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
foi garantir os direitos humanos para homens e mulheres, originando uma sociedade digna,
sem qualquer tipo de discriminacdo, sem distin¢do de qualquer natureza, seja por motivo de
sexo, raca, cor, diante destes problemas, a Constituicdo aplicou a igualdade de oportunidades,
para promover a inclusdo da mulher no mercado de trabalho, dando lhe suporte para acabar
com as desigualdades de género existentes.

Contudo, a situag@o nos ultimos anos vem se transformando, cada vez mais 0 nimero
de mulheres que sdo inseridas no mercado de trabalho vem aumentando, entretanto o desafio
aqui é a igualdade de género no que diz respeito a discriminagdo ndo somente em razao ao
acesso aos postos de trabalho, mas principalmente a respeito dos méritos profissionais da
mulher suas consequentes ocupacfes em atividades que harmonizem a sua expectativa de

crescimento.
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O género é um termo, ou um conceito, ou ainda uma categoria (como
preferimos utilizar) que designa o fenémeno ou conjunto de fendbmenos que
expressam um padrdo especifico de relagBes existentes entre homens e
mulheres, homens e homens, e mulheres e mulheres [...] 0 género ndo é
“natural”, ndo € fixo, imutavel ou intransponivel; ao contrario, varia de
acordo com as necessidades particulares de cada sociedade e de cada
contexto historico. E um fendmeno que faz parte da sociedade e que,
exatamente por isso, acompanha 0 seu movimento, adequando-se e
readequando-se ao acordo com conjunturas determinadas. Entender o género
como um fendmeno social e historico (e ndo natural) é fundamental, pois
permite que a transformacdo das relacBes ligadas a ele seja vislumbrada e
perseguida, 0 que para nos € sindbnimo de uma sociedade justa e igualitaria,
para homens e para mulheres. (SCOTT, 1995, p. 75).

Né&o € possivel dizer que género é apenas uma diferenca sexual existente entre homem
e mulher, mas que se refere as relagdes sociais desiguais de poder entre homens e mulheres,
que séo os resultados de uma construgéo social do papel do homem e da mulher a partir das
diferencas sexuais.

Neste sentido aproveito para conceituar: “Género ¢ uma categoria que indica por meio
de desinéncias uma divisdo dos nomes baseada em critérios tais como sexo e associacdes
psicoldgicas. Ha género masculino e feminino e neutro”. (SCOTT, 1995, p. 77).

E ainda no mesmo sentido, Joan Scott conceitua:

Geénero é uma categoria de analise sociolégica e historica que permite
compreender as relacfes sociais que estabelecem saberes para a diferenca
sexual, isto é, saberes que d&o significados as diferencas corporais e que
implicam numa organizacdo social a partir delas. Estes saberes ndo sdo
absolutos, mas sim relativos para cada cultura. (SCOTT, 1995, p. 71).

Vale ressaltar que, género ndo é apenas uma diferenca sexual existente entre homens e
mulheres. Alguns anos atrds, quando se pensava em género imaginava que seria a Unica e
especifica resposta que poderia ter, para explicar a diferenca entre homem e mulher, este
modo de pensar evoluiu. Atualmente pode-se dizer que, pensar em género somente como uma
diferenca sexual significaria reduzi-lo a uma de suas manifestagcdes. Agora, quando se pensa
em género, pode-se dizer que seria um elemento constitutivo de relagdes sociais pautadas em
ideias, objetos e individuos, apresentam caracteristicas comuns.

Diante das diferengas compreendidas entre os sexos e a forma como estas diferencas
sdo aplicadas e transformadas em desigualdades, é possivel entender o exemplo de género

valido. Atualmente, ainda apresenta discriminacdes diretas e indiretas com relacdo ao homem
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e a mulher, ferindo o direito fundamental inserido no artigo 3° da Constituicdo Federal, no
qual busca afastar toda e qualquer desigualdade existente:

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL, 2011, p. 02).

As desigualdades existentes com relagcdo ao género foram criadas ao longo do tempo,
por fatores bioldgicos e culturais, o que ndo quer dizer que seja pelo fato de um ser superior
ao outro.

Verifica-se aqui que a palavra género possui grande ligacdo para a construcdo da
pesquisa feita por ora, sendo de grande valia para definir a discriminacdo, pois tem o
conddo de proporcionar a igualdade entre homens e mulheres e afastar qualquer tipo de

distingdo que ndo esteja prevista na Constituicao.
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CAPITULO Il - PROTECAO DO MERCADO DE TRABALHO DA
MULHER

2.1- ESCORCO HISTORICO

No decorrer deste segundo capitulo, vamos discorrer sobre a protecdo do mercado de
trabalho da mulher, para melhor entendimento do tema que se segue. Fazendo uma répida
retrospectiva da evolugédo social do trabalho da mulher, podemos observar que ela percorreu
um arduo caminho até atingir a sua atual posicao na sociedade.

A divisdo do trabalho nas sociedades primitivas era dada de forma diferente aos
homens e mulheres. O trabalho era dividido da seguinte maneira: aos homens eram
estabelecidas a caca como também a pesca, promovendo sustento da familia. As mulheres
ficavam responsaveis a coleta dos frutos, evoluindo, mais tarde, para a cultura da terra.

Na Idade Média a mulher ainda exercia atividade de agricultura como sua principal
atividade, juntamente com a tapecaria, ourivesaria, e fabricacdo de roupas, entre outros. No
entanto, a partir do século X ao XIV, a profissdo das mulheres estava quase se igualando com
a dos homens, ja era possivel ver mulheres ocupando cargos como o de escrivas, médicas e

professoras, possuindo também o salario parecido ao dos homens.

Na Idade Média, a agricultura continua a pesar sobre os ombros das mulheres, ao
lado dos trabalhos de tapecaria, ourivesaria e vestuario. Do século X ao XIV, as
profissdes comuns aos dois sexos se avolumaram, havendo mulheres escrivas,
médicas e professoras e os salarios, por sua vez, ndo se distanciavam tanto dos
salarios pagos aos homens. (BARRQOS, 2012, p.854).

Foi no renascimento, que as mulheres perderam vérias atividades que Ihes pertenciam,
como o trabalho com a seda, com materiais preciosos, com a cerveja e com as velas, e se
confinaram aos servigos domésticos.

Ja no século XIX, entregues a revolugdo industrial, as mulheres voltaram a trabalhar,
concorrendo no mercado de trabalho com a médo de obra dos homens. Nesse novo cenario,
havia uma competigéo desleal da mé&o de obra do ser humano com as méquinas. Esta fase, o
trabalho das mulheres e das criancas ficou conhecido como “meias forgas”, por se tratar de
uma mao de obra menos dispendiosa e mais “docil”. As mulheres faziam servigos idénticos
aos dos homens, porém, se sujeitavam a salarios inferiores aos destes. Diante disso desse
contexto, as empresas visando o lucro, davam preferencia as mulheres no mercado de

trabalho. Em razéo disso, as mulheres sujeitavam-se a jornadas de 14 a 16 horas por dia,
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salarios baixos, trabalhando em condigdes prejudiciais a saide e cumprindo obrigacdes alem
das que Ihes eram possiveis, s6 para ndo perder o emprego. Além de tudo, a mulher deveria,
ainda, cuidados afazeres domésticos e dos filhos. Ndo se observa uma protecdo na fase de
gestacdo da mulher, ou de amamentacdo. (MARTINS, 2015, p. 670).

Dante dessa situacdo desumana vivida pelas mulheres comecou a surgir a necessidade
de a Constituigdo Federal criar normas de protecéo ao trabalho da mulher, que fosse capaz de

dar protecdo, principalmente no que diz respeito a maternidade.

A primeira Constitui¢do brasileira que versou sobre o tema foi a de 1934. Proibia a
discriminacédo do trabalho da mulher quanto a salarios (artigo 121, §1°, a). Vedava
o trabalho em locais insalubres (artigo 121, §1°, d). Garantindo repouso antes e
depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, assegurando instituicdo de
previdéncia a favor da maternidade (artigo121, § 1°, h). Previa os servi¢os de amaro
a maternidade (artigo 121, § 3°).

A Constituicdo de 1937 proibiu o trabalho da mulher em inddstrias insalubres (artigo
137, k), além de assegurar assisténcia médica e higiénica a gestante, prevendo um
repouso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario (artigo 137, I). (MARTINS,
2015, p. 672).

Apo6s o surgimento da Constituicdo Federal de 1934 foram feitas muitas alteracdes
guanto ao trabalho da mulher, sendo este feito por meio de decretos e leis que foram sendo
instituidas e modificadas, se adaptando as necessidades existentes dos trabalhadores e visando

a igualdade de direitos para todos, buscando a ndo discriminacgdo no mercado de trabalho.

As novas condi¢des tecnoldgicas permitem condices de tratamento
menos penosas e desenvolvidas com menos esforco fisico,
favorecendo os trabalhadores mais frageis fisicamente, estimulando a
insercdo no mercado de trabalho da mulher e do menor. Os primeiros
escritos foram no sentido de proteger tanto a mulher quanto o menor
dos ambientes imorais ou nocivos a integridade fisica destes, pois
eram considerados & época como relativamente incapazes. (CASSAR,
2011, p. 576).

No capitulo de protecdo ao trabalho da mulher, varios artigos foram revogados com a
Lei 7.844 de 24 de outubro de 1989, que revogou os artigos 374 e 375 que abordava sobre a
compensacao e prorrogacao do trabalho feminino, os artigos 379 380 da CLT, que proibiam o
trabalho noturno da mulher e o artigo 387 que tratava sobre a proibi¢do do trabalho feminino
nas mineragdes em subsolo, nos subterraneos, nas pedreiras e nas atividades insalubres e

perigosas.
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Com tais revogacdes é notorio que a mulher evolui na sociedade e principalmente no
mercado de trabalho, o que resulta em um grande progresso feminil, haja vista sua luta ardua

ao longo do tempo para afastar as discriminacdes sofridas.

2.2-NORMAS PROTETIVAS DO TRABALHO DA MULHER

No Brasil em 1932 surgiu o decreto n° 21.417-A, que veio regulamentar o trabalho da
mulher nos estabelecimentos industriais e comerciais, garantindo a mulher um repouso
obrigatorio de quatro semanas antes e quatro semanas depois do parto, independente de ser
estabelecimento puablico ou particular. Durante o afastamento, era assegurado um auxilio
correspondente a metade dos seus salarios, de acordo com a média dos seis Ultimos meses.
BARROS, 2012, p.855).

Garantiram também seu emprego de volta, sendo vedada a dispensa sem justa causa.
Concederam também o direito de amamentacao duas vezes ao dia com intervalo de meia hora
cada, até o periodo de seis meses de vida da crianca. Durante o periodo de gestacdo a mulher
era proibida de trabalhar a noite em locais subterraneos, em servigos perigosos ou insalubres,
e ainda proibia a remocdo de pesos. No caso de aborto ndo criminoso, era assegurado
descanso remunerado de duas semanas.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira que abordou o tema sobre o trabalho da mulher.
Foi proibida a discriminacdo do trabalho da mulher quanto ao saléario, vedava o trabalho
perigoso e insalubre, garantia o repouso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do
emprego, garantiu as mulheres gestantes o direito a assisténcia médica e sanitaria, salario
maternidade e licenca a maternidade.

A Constituicdo de 1937 chegou proibindo o trabalho da mulher em industrias
insalubres, e garantiu a assisténcia médica e higiene a gestante, prevendo um repouso antes e
depois do parto, sempre prejuizo do salario. Portanto, pode se dizer que nesse periodo ocorreu
uma decadéncia nos direitos das mulheres, ndo possuindo mais a igualdade de salarios entre
homens e mulheres, sendo o salario da mulher inferior, a mulher gestante ndo possuia mais
garantia de emprego.

Em 1943 entra em vigor a Consolidacdo das Leis do Trabalho, para consolidar a
matéria existente na época. Nesta época passou a admitir o trabalho noturno da mulher apenas
se ela tivesse dezoito anos de idade, somente para algumas atividades laborais. Esta época a

maternidade passou a ser protegia em seus artigos 391 e 392.
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Art. 391 — N&o constitui justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da
mulher o fato de haver contraido matriménio ou de encontrar-se em estado de
gravidez.

Paragrafo Gnico: Nao serdo permitidos em regulamentos de qualquer natureza
contratos coletivos ou individuais de trabalho, restri¢cdes ao direito da mulher ao seu
emprego, por motivo de casamento ou de gravidez.

Art. 392 — E proibido o trabalho da mulher gravida no periodo de 4 semanas antes e
8 semanas depois do parto. (CARRION, 2014, p. 392).

Com o passar do tempo, a CLT passou por algumas alteracbes, como o direito de
consultar, direito a amamentacao, no caso de aborto ndo criminoso direito ao beneficio, entre
outras.

A Constituicdo de 1946 impedia a diferenca de salarios e diferenca de critérios para
admissao por motivo de sexo, proibia o trabalho da mulher em inddstrias insalubres, garantia
0 repouso remunerado a gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego e do
salario, passou a ter direito a assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica a gestante,
previa a previdéncia, em favor da maternidade.

A Constituicdo de 1967 impedia a diferenca de salarios e diferenca de critérios para
admissao por motivo de sexo, proibia o trabalho da mulher em inddstrias insalubres, garantia
0 repouso remunerado a gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego e do
salario, previa a previdéncia social, visando a protecdo a maternidade. A mulher passou a ter
direito a se aposentar quando completasse trinta anos de trabalho, com o salario integral.

Foi com a Constituicdo Federal de 1988, passou a permitir trabalho da mulher em
locais insalubres, garantiu a licenca a maternidade passou a ser de 120 dias, sem prejuizo do
seu emprego e do seu salario. A legislacdo comecou a proteger mulher no mercado de
trabalho. Proibiu diferenca de salério, para exercicio de funcGes e de critérios de admissao por
motivo de sexo. A constituicdo assegura o direito a igualdade entre homens e mulheres em
direitos em obrigacbes, ndo podendo justificar qualquer discriminacdo entre os dois. Além
disso, foi nessa Constituicdo que se colocou fim a dispensa arbitraria e sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses ap0s 0 nascimento da

crianga.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig8o social:

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

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei;
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XXX - proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de funcbes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. (BRASIL, 2011, p. 20).

A Lei n° 7.855, de 24 de outubro de 1989 revogou varios artigos do capitulo de
protecdo ao trabalho da mulher. Foram revogados os artigos 374 e 375 que falava sobre a
compensacdo e prorrogacdo do trabalho da mulher, os artigos 379 e 380, que proibiam o
trabalho noturno da mulher e o artigo 387 que tratava da proibi¢éo do trabalho da mulher nas
mineragdes em subsolo, locais subterrdneos, nas pedreiras, publica ou particular e nas
atividades insalubres e perigosas.

Diante de tantas modificacGes e tantas revogacdes, pode se notar a evolucdo da
mulher na sociedade e sobretudo sendo incluida no mercado de trabalho, a consequéncia desta
luta exaustiva ao longo de tanto tempo, foi afastar as discriminagdes sofridas por ela.

O avanco socioecondmico da mulher brasileira nos Gltimos tempos proporcionar-lhe
a conquista da isonomia legal. A perpetuacdo dessa luta objetiva atingir a isonomia
real de forma a extirpar totalmente a discriminacdo na relagdo de género, em
especial proporcionando igual competitividade ao mercado de trabalho e encerrando
a era da desproporcionalidade salarial que impinge ao homem uma média
remuneratéria bem superior aquela recebida pelo sexo feminino no exercicio de
idéntica atividade. Para que isso ocorra, a mulher tem-se empenhando em qualificar-
se profissionalmente, adaptando-se, outrora, as novas exigéncias do mercado de
trabalho. (GODOY, 2015, p. 79).

Podemos verificar que existe legislacdo capaz de acabar com a desigualdade de
tratamento entre homens e mulheres, mas a sociedade ndo tem acompanhado esta evolucéo, o
gue ndo se justifica € que em pleno século XXI discriminagdes referentes ao trabalho da
mulher e a diferenca salarial ainda existam. A mulher vem buscando forgas, sendo
persistentes na busca incansavel de se adequar ao mercado trabalhista, podendo assim apagar
todas as formas de discriminacdes existentes quanto ao seu trabalho. Diante de tanta luta a
mulher vem conquistando o seu espaco a cada dia fora de sua casa, causando modificacdes
em relacdo a formacdo de sua familia e ao padrdo masculino. O que possibilitou que 0 homem

fosse inserido na rotina doméstica de sua casa, de forma concorrente a mulher.
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2.3-PROTECAO A MATERNIDADE

A protecdo & maternidade evoluiu muito com passar do tempo, e trouxe alguns
beneficios no tocante a empregada gestante. No inicio, ndo existia nenhum direito que
pudesse proteger a empregada gestante, mas diante de tanta evolucéo, ela passou a ter direito
a um descanso de 28 dias antes e 56 dias apds o parto, totalizando 12 semanas.

O empregador era o responsavel em pagar o periodo em que a gestante se afastava
para o parto. O problema é que os empregadores contratavam menos mulheres, pois 0 encargo
do pagamento da licenca maternidade era incumbido a este. Houve a necessidade de criar uma
legislacdo capaz de determinar que o pagamento da licenca maternidade passasse a ser de
responsabilidade da Previdéncia social, servindo de certa forma de incentivo para que 0
empregador voltasse a contratar mulheres como empregadas.

Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988, garante a gestante o periodo de descanso
que é de 120 dias. Agora a empregada gestante tem a garantia de seu emprego apds a licenca e
recebe também o salario maternidade, referente ao seu salario integral durante o periodo de

afastamento, além de outros direitos garantidos que serdo discorridos logo a seguir:

Como é sabido, a duragdo da licenca maternidade, no Brasil, por forga do art. 7°,
XVIII, da Constituicdo da Republica de 1988 passou a ser de 120 dias, superior,
portanto, aquela prevista na nova Convencdo de n° 183. Caso 0 nosso pais a
ratifique, esse fato ndo implicara revogagdo da legislacdo brasileira, considerando
que a ratificagdo de uma convencdo ou a adocdo de uma recomendacéo internacional
ndo podera afetar dispositivo de lei, sentenga, costume ou acordo vigente do Estado
membro que seja mais favoravel ao destinatario da norma. (BARROS, 2012, p.863).

A empregada gestante sera dispensada de seu trabalho para realizacBes de consultas
médicas e 0s exames necessarios, podera se ausentar de seu servi¢co para fazer o pré-natal.
Podera ser feito uma licenga médica se a gravidez for de alto risco, e 0 médico podera ampliar
0 numero de consultas e exames. Contudo, os primeiros quinze dias de afastamento, seréo por
conta do empregador, depois estas despesas ficaram por conta do INSS, fazendo jus ainda ao
auxilio-doenga.

Se a empregada gestante estiver em funcdo prejudicial a sua saide e a do bebé, ela
podera pedir transferéncia de sua funcéo para outro posto de trabalho observando a orientacéo
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médica, sem prejuizo de seu salério, por causa do principio da inalterabilidade contratual
lesiva, que proibe a reducdo de direitos dos trabalhadores.

A licenca a maternidade € o momento em que a mulher, apés o parto, fica
temporariamente afastada do seu trabalho. Esse afastamento do emprego € computado como
tempo de servico para fins de férias e para efeito de aposentadoria, conforme art. 131, 1l da
CLT, que dispde:

Art. 131 — Néo sera considerada falta ao servigo para os efeitos do artigo anterior, a
auséncia do empregado: (...) Il — durante o licenciamento compulsério da empregada
por motivo de maternidade ou aborto, observados os requisitos para percepc¢ao do

salario-maternidade custeado pela Previdéncia Social.” (BRASIL, 24 de novembro
de 2016).

Primeiramente o empregador devera ser notificado da gravidez da empregada, e caso a
empregada precise de se afastar de seu trabalho, devera apresentar atestado médico, podendo
ocorrer entre 0 28° dia antes do parto e a ocorréncia deste. A mulher que adotar uma crianga
também terd direito a licenca maternidade, por forca da Lei 10.421/2002, que estende a
licenca a maternidade e o salario maternidade a mée adotiva. A Constituicdo prevé no seu
artigo 7°, inciso XVIII, a mulher durante a licenca maternidade recebera seu salario integral,
normalmente, e depois que acabar esse periodo da licenca, ela terd direito a seu posto de
trabalho de volta.

A licenca maternidade visa além da recuperacdo da mulher ap6s o parto, a adaptacao
da mae com seu filho no periodo de amamentacédo que é fundamental nos primeiros meses de
vida, este é o alimento mais saudavel que o recém nascido pode receber, para que tenha uma
vida saudavel, e acima de tudo, cria lacgos afetivos entre ambos.

De acordo com o art. 7°, XVIII da Constituicdo da Republica de 1988, a duracdo da
licenca a maternidade passou a ser de 120 dias, sem prejuizo do emprego e do salario.
Podendo incidir o inicio da licenca dentro dos 28 dias anteriores ao parto. A licenca podera
comegar, até mesmo um dia antes do parto, 0 que importa é que assim que comecar, este
beneficio vai perdurar por 120 dias. Se houver algum caso excepcional o periodo de repouso
podera aumentar por mais duas semanas cada uma, a iniciar antes e depois do parto mediante

o atestado médico.

Os atestados médicos serdo fornecidos pelo SUS, exceto no caso de a empresa
dispor de servico médico préprio ou em convénio com o SUS, quando o atestado
deve ser fornecido pelo servico médico da empresa. O atestado médico devera
indicar os periodos antes e ap6s o parto e a data do afastamento do trabalho. O inicio
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do afastamento sera determinado pelo atestado médico. Quando o parto ocorrer sem

acompanhamento médico, o atestado sera fornecido pela pericia médica do INSS”.
(MARTINS, 2015, p. 678).

Durante o periodo da licenga a maternidade, ela terd direito ao salério integral e sera
calculado de acordo com a média dos seis Ultimos meses de trabalho, quando o salario for
variavel e retornar a mesma funcdo que ocupava na empresa antes da gravidez.

O afastamento ap6s o parto, independente de nascer com vida ou ndo, é obrigatorio.
N&o se deve apenas pensar na crianca, pois a mulher, na gestacdo sofre transtornos fisicos, e
psiquicos. “o fato de a crianga ter falecido nao elide a pretensdo”. N&o € necessario que a
crianca nasca com vida para que a mae faca jus a licenca a maternidade e a garantia de
emprego. (BARROS, 2012, p.863).

Pode-se dizer que apds os avangos cientificos e tecnoldgicos o conceito de aborto

também avancou, hoje ¢ a “interrupcao da gravidez antes da viabilidade fetal”.

existem dois tipos de aborto, sendo eles o aborto espontaneo e o aborto provocado.
A diferenga entre eles é que no espontaneo, o aborto se da pela consequéncia de
estados patolégicos da méde ou do feto, impedindo dessa forma, a continuidade da
gravidez. Ja o aborto provocado, pode se dar de forma legal, que é nos casos
previstos em lei, ou de forma criminosa, que séo aqueles provocados e ndo possuem
previsdo legal. (BARROS, 2012, p.863).

A licenca nos casos de aborto, sé € permitida pela legislacdo brasileira, tera direito a
um repouso de duas semanas, quando se tratar de aborto ndo criminoso, devendo ser
comprovado mediante atestado médico do SUS, ficando o pagamento correspondente, a cargo
da Previdéncia Social, desde que mantida a relacdo de emprego.

Sobre isso, Alice Monteiro de Barros observa:

Entretanto, verifica-se que o art. 131, Il, do texto consolidado, em face da nova
redacdo que Ihe foi dada pela Lei n® 8.921, de 25 de julho de 1994, ao considerar o
aborto auséncia legal computada para fins de férias, ja deixa de mencionar o fato de
ndo ser ele criminoso, preocupando-se apenas com a salde da empregada. Logo, a
par dos problemas éticos que envolvem a questdo inexiste justificativa para se
condicionar a licenga a que alude o art. 393 ao aborto ndo criminoso, mormente se
considerarmos que 50% da mortalidade materna na América Latina é proveniente de
aborto clandestino e o Brasil possui aproximadamente a cifra de 5.000 mortes por
ano, de mulheres no ciclo gravidico puerperal. (BARROS, 2012, p.863).
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E concedida a mée apds o parto, dois intervalos especiais para amamentar seu filho, de

meia hora cada um, nos seus primeiros seis meses de vida, conforme, senéo vejamos:

Art. 396 - Para amamentar o proprio filho, até que este complete 6 (seis) meses de
idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos
especiais, de meia hora cada um.

Paragrafo Unico - Quando o exigir a satde do filho, o periodo de 6 (seis) meses
podera ser dilatado, a critério da autoridade competente. (BRASIL, 24 de novembro
de 2016).

Houve a necessidade de proteger a amamentacao, para bem estar da mée e do filho,
passou a ser obrigatorio ter um lugar para as empregadas que agora méae, ficarem com seus

filhos, durante esse periodo de amamentacdo. Conforme art. 389, 81° e § 2° da CLT, dispGe:

(...) 81° - Os estabelecimentos em que trabalharem pelo menos trinta mulheres com
mais de dezesseis anos de idade terdo local apropriado onde seja permitido as
empregadas guardar sob vigilancia e assisténcia os seus filhos no periodo de
amamentacao.

8 2° - A exigéncia do 8§1-“podera ser suprida por meio de creches distritais mantidas,
diretamente ou mediante convénios, com outras entidades publicas ou privadas,
pelas proprias empresas, em regime comunitario, ou a cargo do SESI, do SEXCV,
da IBA ou entidades sindicais. (BRASIL, 24 de novembro de 2016).

A doutrinadora Alice Monteiro de Barros (2009) propde que ocorra a extensdo do
intervalo de amamentacdo a um dos pais, nos casos em que se tratar de aleitamento artificial,
uma vez que isso ja ocorre na legislacdo espanhola, visando assim uma maior aproximacao,
um maior laco afetivo entre pai e filhos, fazendo com que o pai, tenha mais participa¢ao, mais
responsabilidade com seus filhos.

O Salario maternidade nada mais é do que o direito que a mulher gestante tem, de
receber seu salario integral, no periodo da sua licenca a maternidade, sendo esse salario, pago

pela Previdéncia Social.

A retribuicdo correspondente a licenga compulsdria da gestante, a sua prorrogagao
em circunstancias excepcionais antes e apds o parto, como também o afastamento na
hipétese de aborto ndo criminoso, é denominada salario-maternidade, nos termos do
art. 71 da Lei n° n8.213, de 24 de julho de 1991. Ele é devido a segurada da
Previdéncia Social, sendo pago diretamente pelo INSS (art. 93 do Decreto n° 3.048,
de maio de 1999, com a nova redacdo dada em novembro do mesmo ano).
(BARROS, 2009, p. 1105).
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O empregador que paga o salario-maternidade, e depois compensa os valores das
contribuicbes previdenciarias que terd que lancar para os cofres da Previdéncia. Sendo assim,
a Previdéncia social deve arcar com toda a despesa da licenca a maternidade, para que desta
forma ndo possa causar mais discriminacdo as mulheres, pois, se ficar a cargo do empregador,
a contratacdo das mulheres gestantes serdo mais reduzidas ainda.

O Programa Empresa Cidada tem por finalidade, aumentar o periodo da licenca a
maternidade de 120 dias para 180 dias. As empresas que aderirem esse Programa receberdo
incentivo fiscal.

As empresas que preencher os requisitos desse programa ndo perdem nada, pois 0s
gastos adicionais com a prorrogacao da licenca a maternidade ou da licenca & adotante, seréo
integralmente deduzidos do Imposto de Renda da Pessoa Juridica

As normas constitucionais visam deste modo, combater a discriminacdo do trabalho da
mulher, fato que se encontra inserido no principio constitucional da isonomia, todavia, 0s
preceitos de igualdade previstos nos textos legais ndo sdo o suficiente para que o esse ideal
adentre também na realidade, pois se a discriminacgéo ¢é abolida dos textos legais, ela continua
a perpetuar-se em varios segmentos sociais e toma novas feicdes. Deste modo, podemos
constatar que a Constituicdo Federal possui um carater profundamente protetivo em relacéo
ao trabalho da mulher, apesar disso, a eficacia destas normas ainda ndo ocorre de maneira

plena no dia a dia dos trabalhadores brasileiros.
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CAPITULO 111 - DA APLICABILIDADE DO ARTIGO 384 DA CLT AOS
TRABALHADORES DO GENERO MASCULINO

No desenvolver deste terceiro capitulo, vamos falar sobre a interpretacdo do artigo
conforme a Constituicdo Federal, com a finalidade de adaptar-se o principio da igualdade,
abarcando a importancia da sua analise para a construcao da hip6tese desejada.

Por Gltimo, vamos discorrer sobre os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
em face do artigo 384 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Por fim, chegar ao objetivo da
pesquisa, em afirmar a tese da possibilidade de extensdo da norma aos trabalhadores do

género masculino, com base nos argumentos demonstrados ao logo deste trabalho.

3.1- DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

Faremos uma breve analise do principio do retrocesso social em relacdo as normas
constitucionais de direitos fundamentais, tanto na esfera dos direitos sociais como de nos de
liberdade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem por fundamento maior
a dignidade da pessoa humana e empenha-se na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Os valores sociais do trabalho sdo igualmente tratados como basilares da Republica,
sendo que, apesar de constituirem direitos prestacionais cujo destinatario primeiro ndo é o
Estado, traduzem, ainda assim, inequivoca expressdo de um Estado Social de Direito.
Podemos afirmar que os direitos sociais que vieram a ser conquistados na busca destes
objetivos ndo podem se esvaziar ou se perder em razdo de outros interesses, mesmo que
representados pela grande maioria, 0 que importaria em retrocesso social. (SARLET, 2005. p.
223).

As conquistas sociais ndo foram alcancadas apenas por meio de regulamentos
constitucionais, mas através da via infraconstitucional, concretizando os direitos basicos
previstos na Constitui¢do, por isso ndo se admite o retrocesso através de normas ordinérias, o
que afrontaria diretamente a Carta Magna. Segundo Canotilho "efeito cliquet” dos direitos
humanos significa que os direitos ndo podem retroagir, s6 podendo avangar na protecéo

dos individuos. “Significa que ¢ inconstitucional qualquer medida tendente a revogar 0s
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direitos sociais ja regulamentados, sem a criagdo de outros meios alternativos capazes de
compensar a anulagdo desses beneficios”. (CANOTILHO, 2002, p. 336).

SARLET enfatiza que a proibicdo do retrocesso social atua como baliza para a
impugnacdo de medidas que impliquem supressdo ou restricdo de direitos sociais e que
possam ser compreendidas como efetiva violagdo de tais direitos, os quais, por sua vez,
também n&o dispdem de uma autonomia absoluta no sistema constitucional, sendo, em boa
parte e em niveis diferenciados, concretizacdes da propria dignidade da pessoa humana.(
SARLET, p.116-149, jul/set 2009).

Nesta mesma linha de pensamento Canotilho, aduz que a ideia aqui expressa também
tem sido designada como proibic¢do de “contrarrevolucdo social” ou da “evolucdo
reacionaria”. Com isto quer dizer-Se que 0s direitos sociais e econdémicos (ex.: direitos dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez alcangados ou conquistados,
passam a constituir, simultaneamente uma garantia institucional e um direito subjetivo. Desta
forma, e independentemente do problema fatico da irreversibilidade das conquistas sociais
(existem crises, situacdes econdmicas dificeis, recessdes econdémicas), o principio em analise
justifica, pelo menos, a subtracdo a livre e oportunista disposicdo do legislador, da diminuicao
de direitos adquiridos [...]. O reconhecimento desta protecdo de direitos prestacionais de
propriedade, subjetivamente adquiridos, constituiu um limite juridico do legislador, a0 mesmo
tempo, uma obrigacdo de prossecucdo de uma politica congruente. Esta proibicéo justificara a
sancdo de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da
chamada justica social [...]. (CANOTILHO, 2003, p. 338-339).

STRECK, citado por BONNA, diz que, dito de outro modo, a Constituicdo ndo tem
somente a tarefa de apontar para o futuro. Tem, igualmente a relevante fungéo de proteger os
direitos ja conquistados. Desse modo, mediante a utilizacdo da principiologia constitucional, €
possivel combater alteracBes feitas por maiorias politicas eventuais, que legislando na
contramdo da programaticidade constitucional, retiram (ou tentam retirar) conquistas da
sociedade. (BONNA, p.51-66, jan./jun.2008).

SARLET diz que é possivel concluir que a proibicdo do retrocesso trata-se de
principio constitucional implicito, que encontra fundamento (a) na abertura constitucional
brasileira ao sistema de protecdo aos direitos humanos no campo internacional; (b) no
principio da dignidade da pessoa humana; (c) no principio da seguranca juridica; e (d) do
direito ao minimo existencial. (Op. cit.).

Ja no @mbito do Direito do Trabalho o caput do artigo 7° da Constituicdo Federal

mostra a intengdo do constituinte em estabelecer que os direitos sociais ali elencados tratam-
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se de direitos minimos, sem prejuizo de outros que visem a melhoria das condic¢Ges sociais
dos empregados urbanos e rurais.

O principio da proibi¢ao do retrocesso social ou também chamado ‘efeito cliquet’ é
expressao utilizada pelos alpinistas e define um movimento que s6 permite ao alpinista ir para
cima. Aplica-se inclusive em relacdo aos direitos de liberdade, no sentido de que ndo é
possivel a revogagdo de uma lei que protege as liberdades fundamentais sem a substituir por

outra que ofereca garantias com eficacia equivalente:

(...) Pensa-se, contudo, que apenas no caso de retrocesso social, em que o Estado
brasileiro abriria mao de conquistas sociais ja atingidas, é que a justificacdo da
reserva do possivel ndo prosperaria. As conquistas sociais tém efeito de catraca
(efeito Cliquet), ndo podendo retroceder, conforme defendeu o portugués Canotilho
na primeira edicdo de sua obra.

Dessa forma, ndo ha que se falar em violagdo ao principio da vedagdo do retrocesso
social e ao caput do art. 7° da Constituicdo da Republica, uma vez que a reducéo da
base de célculo ndo atinge o nucleo essencial dos direitos assegurados pelo art. 7°,
XXI1 e XIll, da Carta Magna. (BRASIL, 20. nov.2016).

Neste sentido CANOTILHO nos ensina acerca do tema:

A liberdade de conformacdo do legislador nas leis sociais nunca pode afirmar-se
sem reservas, pois esta sempre sujeita ao principio da igualdade, principio da
proibicdo de discriminacBes sociais e de politicas antisociais. As eventuais
modificagdes destas leis devem observar os principios do Estado de direito
vinculativos da atividade legislativa e o nucleo essencial dos direitos sociais. O
principio da proibi¢cdo de retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas
(...) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa ‘anulacdo’, ‘'revogacdo’ ou
‘aniquilacdo’ pura e simples desse nlcleo essencial. N&o se trata, pois, de proibir um
retrocesso social captado em termos ideoldgicos ou formulado em termos gerais ou
de garantir em abstracto um status quo social, mas de proteger direitos fundamentais
sociais sobretudo no seu nucleo essencial. A liberdade de conformacéo do legislador
e inerente auto-reversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja realizado,
sobretudo quando o nucleo essencial se reconduz a garantia do minimo essencial j&
realizado, sobretudo quando o nucleo essencial se reconduz a garantia do minimo de
existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. (cit., p.
339).

O principio da proibicdo do retrocesso opera como um limitador da liberdade

legislativa, ou seja, impede que o Estado, no exercicio de funcéo, ultrapasse alguns limites
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que corrompem o resultado desse processo, evitando o retrocesso de algumas conquistas
sociais garantida na Constitucional Federal.

N&o ha justificativa plausivel, do ponto de vista biolégico a justificar o tratamento
diferenciado para as trabalhadoras do sexo feminino prevista no artigo 384 da Consolidagéo
das Leis do Trabalho; assim, mencionado dispositivo fere o principio na isonomia, na medida
em que traz tratamento diferenciado e injustificado entre homens e mulheres. Todavia,
tratando-se de direito social, sua retirada total do campo normativo encontrard Obice no
principio da proibicao do retrocesso social. Desse modo, a Unica forma de garantir a aplicacdo
do artigo 384 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas deve ser sua interpretagdo conforme a
Constituicdo, estendendo a protecdo da norma para trabalhadores de qualquer género,

garantindo-se, assim, a igualdade prevista no artigo 5°, I, da Constituicdo Federal de 1988.

3.2- A INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

A Constituicdo Federal de 1988 fixou propoésitos fundamentais a serem seguidos pelas
autoridades constituidas, com o objetivo da sociedade brasileira se progredir e se desenvolver
de uma sociedade.

A necessidade de interpretacdo surge partir do momento que existe a necessidade de
aplicar uma norma que esteja em controvérsia com a constituicdo, devendo-se interpretar essa
norma para se determinar o seu sentido.

Além de estabelecer uma hierarquia entre uma lei superior sob uma de nivel inferior a
Constituicdo Federal também exerce o papel de vigilancia e controle da constitucionalidade
das leis, possibilitando sua aplicagdo a situacdes concretas. “Interpretar € o meio pelo qual o
interprete compreende o sentido do texto, para que seja possivel a solucdo do problema
apresentado”. (MORAES, 2011, p. 34).

O prisma da interpretacdo conforme a Constituicdo esta interligada com o controle de
constitucionalidade, pois possuem, 0s mesmos objetivos, qual seja garantir a soberania dos
direitos assegurados na Constituicdo Federal sobre as demais normas para ndo haver injusticas
e discriminagdes, como bem define Bernardo Gongalves Fernandes em seu livro de Direito

Constitucional:

O controle de constitucionalidade visa a garantir a supremacia e a defesa das normas
constitucionais (explicitas e implicitas) frente a possiveis usurpagoes, devendo ser
entendido como verificacdo de compatibilidade (ou adequacdo) de leis ou atos
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normativos em relacdo a uma Constituicdo, no que tange ao preenchimento de
requisitos formais e materiais que as leis ou atos normativos em relagdo a uma
Constituicdo, no que tange ao preenchimento de requisitos formais e materiais que
as leis ou atos normativos devem necessariamente observar. (FERNANDES, 2011,
p. 901).

Diante disso, analise-se que 0s pressupostos para o controle de constitucionalidade é
devido a uma interpretacdo com a Constituicdo, uma vez que em caso de conflito entre a
Constituicdo e as demais normas, ira prevalecer a Constituicdo, sob o prisma da importancia
da construcdo interpretativa constitucional, para se chegar a conclusdo de qual decisdo deve

ser tomada:

As finalidades a serem perseguidas pela interpretacdo constitucional sdo de grande
importancia, porque visam & garantia da efetividade da Carta Magna e aplicacdo de
seus preceitos. A primeira finalidade basica da interpretacdo constitucional é garantir
0 méximo de efetividade do texto magno, consagrando sua forca normativa e
garantindo a interpretacéo de todo o ordenamento juridico em conformidade coma as
normas. A segunda finalidade constitui na realizacdo do controle de formal e
material das leis e atos normativos editados pelos poderes constituidos. A quarta
finalidade é a de eleger a solugdo mais correta e justa para o caso, do ponto de vista
dos principios e direitos fundamentais consagrado no texto constitucional,
verdadeiros paradigmas para a aplicacdo do Direito. (MORAES, 2011, p. 38).

No tocante ao artigo 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, é notério que o texto
constitucional ndo foi inteiramente acatado, pois o artigo visou proteger a mulher com
fundamentos ndo justificaveis na Constituicdo. Nesse sentido, diante de normas que
comportem varias significacbes possiveis, devera ser buscada aquela que apresente
conformidade com as normas constitucionais, evitando sua declaracdo de
inconstitucionalidade. Com efeito, na interpretacdo das normas juridicas, ndo pode o
interprete conferir a elas, significando que esteja em conflito com o texto constitucional. O
resultado da interpretacdo havera, necessidade, de estar em conformidade com a Constituicao,
sob pena de declaracéo de inconstitucionalidade. (PIMENTA, 2009, p. 213-214).

A principio o artigo 384 da CLT viola clausulas da Constituicdo federal, comecando
em seu artigo 5°, inciso I, violando ao principio da igualdade. A vista disso que muitos
doutrinadores e jurisprudéncias questionam sobre a recepc¢do do artigo suscitando a ideia de
inconstitucionalidade da norma ou estendendo seu beneficio aos homens, como forma de

sanar a violacdo ao principio constitucional da igualdade. Sendo que o referido artigo
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promove a distincdo de género, partindo do pressuposto que toda mulher é mais fragil que o
homem na esfera trabalhista.

Portanto, a explicacdo para que tal preceito ndo se torne inconstitucional, uma vez que
0 objetivo da norma constitucional é a expansdo dos minimos existente e ndo o de mitigar
direitos j& conquistados é uma interpretacdo conforme a Constitui¢éo, visando promover uma
justa e ndo discriminatoria.

E inevitavel que a norma ndo trate todos de forma igual literalmente, apenas para
respeitar o principio da igualdade, pois existem sim diferencas entre homens e mulheres
quanto aos seus fatores bioldgicos, porém, o que se discute nesta pesquisa € a se ha
fundamento para desigualdade e o que se deve ser aplicado conforme previsdo da
Constituicao Federal.

Insta enfatizar que o referido artigo também fere ao artigo 3°, inciso 1V, no qual que
enfatiza ser objeto da Republica Brasileira, promover bem de todos sem qualquer forma de

diferenciacdo que acarrete em discriminagéo:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo.

(BRASIL, 14 de novembro de 2016).

O artigo 7°, inciso XX da Constituicdo Federal cita, sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condig&o social;

[...] protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei. (BRASIL, 14 de novembro de 2016).

Terminalmente, vé se que a Constituicdo Federal almeja a protecdo ao mercado de
trabalho da mulher, porém, o que se vé no artigo em discussdao é uma espantosa diferenca
cultural que leva as mulheres a condicdo de diferenca sem fator justificante, acarretando em

uma discriminacdo frente ao mercado de trabalho.

3.3- O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Diante da importancia do tema, o Supremo Tribunal Federal-STF julgou

constitucional o artigo o artigo 384 da Consolidacgéo das Leis do Trabalho. Depois de muito se
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questionar sobre a recepcao ou a ndo recep¢éo deste artigo, o Tribunal Superior do Trabalho —
TST, ao afastar a concepcao de inconstitucionalidade.

A recepcdo do artigo 384 da Consolidacéo das Leis do Trabalho se promoveu a partir
do Recurso Extraordindrio — RE 658.312, com tema n° 528 d gestdo de temas com
repercussdo geral, onde ficou caracterizada a recep¢do por maioria dos votos no plenério o
recurso ndo foi provido e o artigo 384 foi considerado recepcionado pela Constituigdo Federal
de 1988, no qual ficou certo que a norma seria aplicada a todas as trabalhadoras do género
feminino, e ainda, sugerindo o pagamento de horas extras referente a esse periodo de
descanso.

E de grande valia destacar algumas consideragBes sobre o julgamento do Recuso

Extraordinario-RE 658.312, como o voto do Senhor Ministro Dias Toffoli:

(...) O ministro Dias Toffoli, relator do recurso extraordinério no Supremo Tribunal
Federal (STF), concluiu que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela atual
Constituicdo, visto que sdo legitimos os argumentos juridicos a garantir o direito ao
intervalo. O trabalho continuo impde a mulher o necessario periodo de descanso, a
fim de que ela possa se recuperar e se manter apta a prosseguir com suas atividades
laborais em regulares condicfes de seguranca, ficando protegida, inclusive, contra
eventuais riscos de acidentes de doencas profissionais. Além disso, o periodo de
descanso contribui para a melhoria do meio ambiente de trabalho, conforme
exigéncias dos arts. 7°, inciso XXII e 200, incisos Il e V111, da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 15 de novembro de 2016).

Vale ressaltar, que o género masculino € também fragil como o género feminino na
relacdo de emprego. Tanto os homens como as mulheres necessitam deste periodo de
descanso, pois, ambos se desgastam, e este descanso serve para que 0S mesmos voltem
revigorados para seu posto de trabalho, iniciando assim as horas extraordinarias, até porque o
homem e a mulher estdo sujeitos aos acidentes de trabalho.

Visivelmente, o género masculino pode até parecer mais forte fisicamente, o que
acontece é que o psicoldgico e o intelectual ndo podem ter estas diferencas. Diante de tanta
evolucdo tecnoldgica, a maioria dos trabalhos ndo precisa de tanta forca fisica, e sim de
esforco mental, desta maneira, ndo existe razdo para que haja diferenciacdo em de ser do

género feminino ou masculino que justifique tal protecdo somente a elas:

(...) A normativa internacional, além de vigorar em nosso pais, foi recepcionada pela
nossa Carta Constitucional de 1988, que, inclusive, proclamou outros direitos
especificos das mulheres: i) nas relaces familiares, ao coibir a violéncia doméstica
(art. 226, 88 5° e 8°); ii) quanto ao mercado de trabalho, ao proibir a discriminagéo
(art. 7°, inciso XXX) e, principalmente, iii) ainda quanto ao mercado de trabalho, ao
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garantir uma prote¢do especial a mulher mediante incentivos especificos, conforme
previsdo do art. 7°, XX, regulamentado pela Lei n® 9.799, de 26 de maio de 1999,
que inseriu na Consolidacdo das Leis do Trabalho regras sobre o acesso da mulher
ao mercado de trabalho. O fato é que tanto as disposicBes constitucionais
convencionais como as infraconstitucionais ndo impedem que ocorram tratamentos
diferenciados, desde que existentes elementos legitimos para o discrimen e que as
garantias sejam proporcionais as diferencas existentes entre 0s géneros, ou ainda,
definidas por algumas conjunturas sociais. BRASIL, 15 de novembro de 2016).

Sobre a protecdo da mulher, o ministro Dias Toffoli destacou, que o ordenamento
juridico prevé a diferenca de tratamento em razdo da hipossuficiéncia a protecdo do trabalho
da menor.

A aplicacdo deste artigo somente em razdo do género feminino é descabida, pois, viola
0s principios constitucionais abarcados na Constituicdo Federal de 1988. Baseando na
argumentacdo de ndo violagdo aos principios constitucionais e na protecdo ao trabalho da
mulher sob a Otica das diferencas bioldgicas que existem entre géneros, como se fundamenta
tal recepcdo do artigo 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Diante disso, pode se dizer
gue ndo ha dados consistentes que apontem para o tratamento diferenciado em prol da mulher.
Portanto, se ndo existe diferenciacdo durante os descansos da jornada ordinaria de trabalho,
também ndo ha o que se falar em diferenca na jornada extraordinaria de trabalho.

O Ministro Dias Toffoli ainda destaca o seguinte:

(...) N&o foi por outro motivo que a Constituicdo Federal de 1988, sobre o tema,
explicitou, em trés mandamentos, a necesséria garantia da igualdade, sob seus
diversos aspectos. Assim: i) fixou a clausula geral de igualdade, prescrevendo, em
seu art. 5°, caput, que “todos somos iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza”; ii) estabeleceu uma clausula especifica de igualdade de género,
declarando que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes” (art. 5°,
inciso I, CF); e iii) a0 mesmo tempo, deixou excepcionada possibilidade de
tratamento diferenciado, por opcéo do constituinte, na parte final desse dispositivo,
salientando que isso se dara “nos termos [da] Constituigdo (...)”.(BRASIL, 16 de
novembro de 2016).

Diante de tanta controvérsia, pode se dizer que este artigo podera sofrer algumas
alteracbes no decorrer do tempo, caso haja motivos faticos para ampliacdo ou extin¢do deste
artigo.

Sobre o entendimento em relacdo a recepcdo do artigo 384 da CLT, os ministros
Gilmar Mendes, Celso de Mello, Rosa Weber e Carmen Ldcia, seguiram a mesma linha de
pensamento do relator Ministro Dias Toffoli, ficando divergentes apenas dois votos contrarios

da decisdo, ficando vencidos os ministros Luiz Fux e Marco Aurélio.
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Em novembro de 2014, o STF decidiu, por maioria, que o artigo 384 da CLT foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

Em agosto do ano de 2015, houve uma nulidade de julgamento do recurso
extraordinario do STF, por auséncia de intimacdo dos atuais defensores do embargante. Uma
vez que a empresa apresentou embargos declaratorios no recurso extraordinario com pedido
de nulidade do julgamento em razdo de um equivoco na citagdo da empresa autora do recurso,
no qual foi acolhido pelo Tribunal Pleno, por unanimidade dos votos, determinando a

inclusdo em pauta para um futuro julgamento, vejamos:

Diante do ocorrido, o feito, depende de inclusdo em pauta, foi levado julgamento a
mingua da ciéncia prévia dos atuais defensores do embargante, o que frustrou a
possibilidade de eventual defesa oral, preconizada no Cédigo de Processo civil em
seus artigos 554 e 565, o que, inegavelmente, comprometeu o exercicio da ampla
defesa. Alias, o 81° do art. 236 do Codigo de Processo civil é claro ao exigir que
conste da publicacdo da pauta de julgamento, sob pena de nulidade, os nomes das
partes e de seus advogados. O mesmo se diga, mutatis mutandis, quando a
publicagdo da pauta veicular nome de advogado que ndo mais representa o
jurisdicionado.

(...) “Acolho o embargo com efeitos modificativos para, em razdo do equivoco
apontado, anular o ac6rddo proferido pelo Tribunal Pleno neste extraordinario
determinando, ainda, sua inclusdo em pauta para futuro julgamento com a devida
notificagdo e intimagdo das partes integrantes que atuem no feito”, afirmou o relator.
(BRASIL, 16 de novembro de 2016).

Contudo, em setembro deste ano 2016, o Supremo Tribunal Federal recomecgou a
discussdo sobre intervalo de 15 minutos para mulheres antes de horas extras, ou seja, 0
segundo julgamento do Recurso Extraordinario 658312, no qual se indagava se o referido
artigo foi ou ndo recepcionado pela Constituicdo Federal. O julgamento foi suspenso em razédo
de pedido de vista do ministro Gilmar Mendes.

Passado o prazo de suspensdo do processo, prevaleceu o entendimento adotado no
primeiro julgamento, onde a Constituicdo de 1988 estabeleceu a igualdade de género, e
admitiu a possibilidade de tratamento diferenciado, para que isso aconteca, basta que estejam

presentes, elementos legitimos que justifiquem entre eles as circunstancias sociais:

Na sesséo de hoje, o relator, ministro Dias Toffoli, reiterou o entendimento adotado
no primeiro julgamento, no sentido de que a Constituicdo de 1988 estabelece a
igualdade de género e, ao mesmo tempo, admite a possibilidade de tratamento
diferenciado, desde que haja elementos legitimos para tal, entre eles as conjunturas
sociais. Nesse sentido, o relator entende que a distingdo prevista na CLT leva em
conta aspectos como a historica exclusdao da mulher do mercado de trabalho, a
chamada dupla jornada e componentes organicos e biologicos. A norma, a seu Vver,
ndo viola o artigo 7° inciso XXX, da Constituicdo, uma vez que ndo prevé
tratamento diferenciado entre homens e mulheres em relagdo a salarios, critérios
diferenciados de admissdo ou de exercicio de fungdes diversas.
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Para o ministro Dias Toffoli, se no futuro houver efetivas razGes faticas e politicas
para a revogagdo da norma ou para sua extensdo aos homens, “o espago para esses
debates ¢ o Congresso Nacional”. Ele observou, inclusive, que ha quatro projetos de
lei em andamento no Legislativo sobre a matéria, um revogando e outro facultando o
exercicio do direito, mas todos apresentados depois do primeiro julgamento do RE
658312. (BRASIL, 16 de novembro de 2016).

Portanto, a presidente do STF, ministra Carmen LUcia, apresentara seu voto ap0s o
retorno do processo que foi concedido vista ao ministro Gilmar Mendes.
Entretanto, manifestou seu entendimento quanto as diferencas sociais e culturais que ainda

exigem a adoc¢do de medidas protetivas:

“A decisdo do legislador baseou-se num quadro social que continua a prevalecer
grandemente”, afirmou.

Segundo a ministra, a simples referéncia as conquistas das mulheres no mercado de
trabalho — como mulheres pilotando aviGes ou ocupando altos cargos, apontadas nas
sustentacOes orais dos amici curiae durante a sessdo — j& demonstra a existéncia de
discriminacdo. “Ninguém fala que tinha um homem sentado aqui na Presidéncia do
STF desde 18287, afirmou. “Ha sim discriminagdo, mesmo em casos como 0s
nossos, de juizas que conseguimos chegar a posicdes de igualdade. H& sim
discriminacédo contra n6s, mulheres, em todas as profissoes, e é o fato de continuar a
ter discriminacdo contra a mulher que nos faz precisar, ainda, de determinadas a¢des
positivas”. (BRASIL, 16 de novembro de 2016).

O posicionamento da Ministra Carmem Ldcia é de que a mulher continua a ser
discriminada mesmo quando ocupa um cargo em posi¢do de igualdade do homem, como no

caso dela de ser a presidente do Supremo Tribunal Federal.

34 - A APLICABILIDADE EXTENSIVA DO ARTIGO 384 DA CLT AOS
TRABALHADORES DO GENERO MASCULINO.

O artigo 384 da CLT foi inserido no capitulo 111 no que diz respeito a Protecdo do
Trabalho da Mulher, na secdo Il Dos Periodos de Descanso, e seu texto dispde Em caso de
prorrogacdo do horario normal, serd obrigatorio um descanso de quinze minutos no minimo,
antes do inicio do periodo extraordinario do trabalho. (BRASIL, 16 de novembro de 2016).

Mauricio Godinho dispde que os intervalos sdo lapsos temporais curtos de descanso
dentro da jornada de trabalho, o objetivo principal é a salde e seguranga para recuperar as
energias do trabalhador. Seus objetivos, portanto, concentram-se essencialmente em torno de
consideracdes de salde e seguranca do trabalho, como instrumento relevante de preservagédo
da higidez fisica e mental do trabalhador ao longo da prestacdo didria de servicos.
(DELGADO, 2012; p. 953).
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O artigo 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho prevé intervalo para alimentacdo e
descanso do trabalhador no fim das oito horas diarias, ou seja, antes de comegar o horério
extraordinario, o objetivo deste artigo é fazer com o que o empregado se revitalize e evite 0
cansaco excessivo. Este artigo foi inserido no capitulo que institui normas de protecéo legal
ao trabalho da mulher, visa proteger o trabalho da mulher em afastar as discriminagdes quanto
ao seu trabalho, dispondo que em caso de prorrogacgdo de jornada de trabalho a mulher terd 15
minutos de descanso no minimo, antes de se prestar horas extraordinarias.

Este artigo € muito questionado quanto a sua recep¢do e aplicacdo somente as
trabalhadoras do género feminino, pois se aplicado somente ao género feminino, estard
ferindo abruptamente aos principios fundamentais contidos na Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a igualdade entre homens e mulheres em
direitos e obrigacGes, quando gera o bem estar de todos sem quaisquer formas de
discriminacgdo, a forma mais vidvel que se tem para afastar este problema, é estender este
direito garantido ao género feminino também ao género masculino também.

Contudo, sabemos que o principio da igualdade previsto na Constituicdo Federal de
1988 estabelece rigorosamente a igualdade a todos, mas ressalva a distin¢do entre homens e
mulheres no tocante a objetivos especificos e bioldgicos, ndo ferindo assim o principio da
igualdade.

A Constituicdo afasta toda e qualquer forma que possa anular os direitos que foram
conquistados com tanto ardor, o principio da norma mais favoravel garante ao género
feminino este direito ja conquistado garantindo a conservacao deste artigo 384, vigente no
ordenamento juridico nacional.

Caso este artigo fosse revogado estaria rasgando a Constituicdo ao revogar o principio
da norma mais favoravel, uma vez que prejudicaria o trabalhador, retirando assim direitos ja
positivados no texto da Constituicdo Federal, visto que o direito do trabalho prevé
certos intervalos para descanso, 0s quais tém como objetivo fazer com que o empregado
possa se recompor, evitando 0 cansago excessivo, que possa causar possiveis prejuizos a
sua saude, bem estar e seguranca. (GARCIA, 2014. p. 931).

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas em seu artigo 71 e § 1° prevé os descansos

intrajornadas, vejamos:

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duracdo exceda de 6 (seis) horas, é
obrigatdria a concessao de um intervalo para repouso ou alimentagao, o qual sera, no
minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato coletivo em contrario,
ndo podera exceder de 2 (duas) horas.
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§ 1° - Nao excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, sera, entretanto, obrigatorio um
intervalo de 15 (quinze) minutos quando a duracdo ultrapassar 4 (quatro) horas.
(BRASIL, 21 de novembro de 2016).

No fim do dia de trabalho, depois de uma longa jornada de trabalho, o trabalhador
encontra-se exausto e cansado, estes desgastes sofridos sem descanso reduz a concentragdo do
empregado no que esta fazendo, podendo ocasionar graves acidentes de trabalho, dai que
surgiu a necessidade de um dispositivo que protegesse o trabalhador para que este tivesse um
pequeno descanso antes de prestar horas extraordinérias, caso o0 empregador precisasse.

Mesmo que estes intervalos intrajornadas sejam curtos e limitados, proporcionam ao
empregado um pouco de disponibilidade pessoal favorecendo sua relacdo familiar e social no
horario de trabalho.

Essa norma é eficaz e esta em conformidade com a Constituicdo Federal, ja que no art.
7°, XX1I da mesma Constituicdo ja fazia previsao expressa a reducao dos riscos inerentes ao

trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga, vejamos:

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

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca.

(BRASIL, 21de novembro de 2016).

Esse artigo deve ser aplicado ao género feminino e masculino sem distincéo,
observando o bem estar fisico e psiquico do empregado, pois a exigéncia de trabalho quando
ultrapassa as horas permitidas pode causar ao empregado acidentes de trabalhos e menor
produtividade pelo cansaco excessivo.

A finalidade desse artigo é conscientizar o empregador que, para estabelecer horas
extraordinarias, o empregado deve recuperar suas forcas para um melhor desempenho e mais
atencdo no trabalho, tendo com isso, menos riscos de sofrer acidentes.

Com isso, 0 objetivo desse artigo € estabelecer o bem estar da mulher no local do
trabalho, o essencial nesse caso, seria alcangar normas que proporcionam o bem estar de todos
os trabalhadores. Diante disso, pode se dizer que a Constituicdo dispde em seus regulamentos,
igualdade entre homens e mulheres.

Somente o artigo 384 que se aplica exclusivamente a mulher o restante das normas sao

aplicadas ao género masculino também.
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Diante disso, ha que se ter muita atencdo na aplicacdo desse artigo para que a mulher
ndo seja mais uma vitima discriminada na relagdo de emprego.

O Supremo Tribunal Federal recepcionou o artigo 384, ndo de forma unanime, o voto
do Ministro Luix Fux foi favoravel quanto a extensdo do artigo quando relembrou que o
Supremo Tribunal Federal sempre se preocupou coma proibi¢do de excessos e retrocessos e
com a protecéo deficiente. (BRASIL, 01 de novembro de 2016).

Pode se dizer que esta protecdo desobedece ao principio da igualdade que se expressa
em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.
Na realidade ndo é o que acontece com artigo supracitado, ndo podendo permanecer esse
clausula protetiva que ndo encontram fundamentacdo valida.

Vale lembrar que, atualmente nem todo trabalho exige forca fisica, para a grande
maioria exige inteligéncia, concentracdo e com estas caracteristicas ndo existe diferenca entre
0 homem e a mulher, que se justifique protecdo somente a elas.

Podemos constatar que a aplicacdo deste artigo quando aplicado somente as mulheres,
ao invés de estar ajudando poderia estar atrapalhando ou excluindo a mulher do mercado de
trabalho, porque uma vez que tanto o homem e a mulher poderia realizar o mesmo trabalho, o
empregador iria preferir contratar o homem do que a mulher, uma vez que, para a mulher ha
uma obrigacé@o de descanso dos quinze minutos, enquanto para 0 homem ndo se aplica este
direito. A pretensdo almejada pelo artigo 384 da CLT poderia caracterizar um obstaculo a
contratacdo das mulheres, na medida em que o empregador deveria. (BARROS, 2012, p. 860).

Este dispositivo Constitucional ndo impede que a lei faca a distincdo, mas, para que
estas diferenciacGes acontecam € imprescindivel que haja um fundamento juridico dotado de
legitimidade, pois, a ndo admissdo por razdo de sexo seria um insulto a um direito
fundamental ja adquirido na nossa Constituicao.

Para ndo suprimir um direito ja conquistado a Constituicdo visa a ampliacdo desse
direito a todos, e para que isso aconteca € imprescindivel e justo que se aplique este beneficio
sem distinc@es, pois, se aplicado somente as mulheres acabaria prejudicando-a, e para que ndo
traga prejuizo a nenhuma das partes, o melhor é que se apligue a ambos, e ainda, para que ndo
haja desgastes ao longo de trabalhos exaustivos. Este artigo busca a igualdade material, ou
seja, aquela que esta prevista na Constituicdo Federal de 1988, onde se aplica o principio da
isonomia, no qual diz que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes. Para tanto,
esse artigo deve ser estendido ao género masculino, para que ndo haja distingdo em razdo do

sexo. Esse artigo tras beneficio e protege a parte hipossuficiente da relacdo de emprego, busca
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promover 0 bem estar fisico e psiquico, proibe que o empregador exija do trabalhador forgas
além do que ele pode oferecer.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente estudo podemos observar que a mulher esta mais presente
mercado de trabalho de forma mais intensa, motivando politicas de normatizacdo de
concessao de condicdes especiais para a mulher em razéo da sua fisiologia.

Diante de tal situacdo, a Legislacdo trabalhista busca garantir direitos a todos os
trabalhadores sem distingdo, almejando chegar as condi¢Ges mais proximas possiveis para
todos os trabalhadores no mercado de trabalho e, longe de se suprimir os beneficios ja
conquistados, busca a ampliacdo de direito pra todas as pessoas.

Vale lembrar que a constituicdo Federal de 1988 adotou a igualdade de oportunidades
para promover a inclusdo da mulher no mercado de trabalho, declarando que todos séo iguais
perante a lei sem distincdo de género, visando atender a realidade social e a igualdade de
tratamento.

Isso se deve, porque a CLT busca a protecdo da mulher no mercado de trabalho em
razdo da mulher parecer fisicamente menor quando comparada ao homem, estabelecendo
assim, normas de protecdo a salde e seguranca no ambiente de trabalho.

Diante do tema estudado, podemos constatar que na lei a igualdade ja existe, porém, a
sociedade ainda procura a igualdade de direitos e oportunidades para todos os trabalhadores,
seja do género feminino ou masculino, sem distin¢do de qualquer espécie.

A constituigdo garante a igualdade e afirma um favorecimento real pela aplicacéo da
lei, focando na necessidade da protecdo quanto ao trabalho da mulher. O direito deve
equilibrar as desigualdades sociais existentes para ndo prejudicar os cidaddos e originar em
algo que as mulheres lutaram ao longo dos anos para eliminar e afastar qualquer
discriminacdo de ordem trabalhista.

Com as condicdes bioldgicas e histdricas do trabalho da mulher juntamente com o
principio da igualdade, podemos dizer que o artigo 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
ndo se adapta nas distingdes necessarias referentes a protecdo do trabalho da mulher, pode
afirmar que a igualdade alem de corresponder a uma igualdade formal, busca corresponder a
igualdade material.

E importante destacar que a discriminacio configura-se como uma distingo, excluséo,
diferenciacdo ou preferéncia em razdo de sexo, racga, cor, estado civil, ou seja, sdo
preferéncias que ndo sdo determinantes para o desenvolvimento da atividade, sendo

prejudicial ao cidaddo no mercado de trabalho.
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E claro e notdrio a discriminagio que a mulher vem sofrendo a todos estes anos, foram
vitimas de atos discriminatérios, o que justificou a inclusdo de algumas normas voltadas a
protecdo da mulher, em virtude exatamente da inferioridade e discriminacdo que suportava no
mercado de trabalho.

Entretanto, na atualidade, ndo se justifica a manutencdo de normas que tratem de
forma tdo diversa homens e mulheres, especialmente porque os estabelecimentos da jornada
de trabalho e dos intervalos previstos em lei buscam exatamente a protecdo a salde, a
integridade fisica e mental do trabalhador, devendo alcancar, a todos, seja homens e mulheres.

Para sanar este problema juridico e social que desobedece ao principio basilar do
Estado Democrético de Direito, conclui-se, com embasamento na interpretacdo conforme a
constituicdo e clausulas estipuladas no artigo 3°, inciso IV, 5°, inciso | e artigo 7°, incisos
XX; XXX, juntamente com a teleologia do ordenamento trabalhista, a solu¢do mais viavel e a
aplicacdo mais justa e igualitaria é a ampliacdo do artigo 384 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho para todos os trabalhadores, independente de género masculino e feminino.
Podemos dizer que o artigo 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho é constitucional apesar
de seus contrassensos, deve se ampliar para que este artigo proporcione, assim, tratamento

isondmico entre mulheres e homens.
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