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RESUMO

ROSA, Fernanda Vassoler Gongalves. A discriminacdo positiva do trabalho da
mulher e o principio da igualdade. 2013. 88 f. Trabalho de Conclusdo do Curso de
Pés Graduacado em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho — Pontificia
Universidade Catélica Sao Paulo, COGEAE, Campinas, 2013.

A proposta do presente trabalho é oferecer um panorama geral acerca da
discriminagao positiva do trabalho da mulher. Para tanto sera abordada a fung&o dos
principios no ordenamento juridico, bem como a forma como estes se diferenciam
das regras, 0 que dara ensejo a abordagem do principio da igualdade. Além disso,
sera analisada a evolucao histérica do trabalho da mulher na Antiguidade, |dade
Média, Idade Moderna e nas Constituicdes Federais. A discriminacao, e suas varias
espécies, que inclui a discriminagdo positiva, serdo conceituadas. Por fim, serdo
expostas algumas espécies de discriminacdo positiva na legislacdo brasileira, bem
como em alguns tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Delimitada a
abordagem, este exercicio monografico busca subsidios doutrinarios acerca do
tema, discutindo a necessidade da discriminacdo positiva na fungdo de efetivar o
principio da igualdade na acepgao material do termo.

Palavras-chave: Principios. Principio da Igualdade. Discriminagédo. Discriminagéao
Positiva. Mulher. Trabalho da Mulher.



ABSTRACT
ROSA, Fernanda Vassoler Gongalves. Positive discrimination of women's work and
the principle of equality. In 2013. 88 p. Work Completion of Graduate Course in
Labour Law and Litigation Labor - Pontificia Universidade Catélica Sao Paulo,
COGEAE, Campinas, 2013.

The purpose of this paper is to provide an overview about the positive discrimination
of women's work. To do so will be dealt with according to the principles in the legal
system, and how these differ from the rules, which give rise to approach the principle
of equality. Furthermore, we will analyze the historical evolution of women's work in
antiquity, the Middle Ages and Modern Age in Federal Constitutions. The
discrimination and its host species, including the affirmative, are renowned. Finally,
some species will be exposed to positive discrimination in Brazilian legislation, as
well as in some international treaties ratified by Brasil. Bounded approach, this
exercise seeks grants doctrinal monograph on the subject, discussing the need for
positive discrimination in the function of carrying the principle equality within the
meaning of the term stuff.

Keywords: Principles. Principle of Equality. Discrimination. Positive Discrimination.

Woman. Women's Work.
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Introducao

Antes de dar inicio ao presente trabalho, faz-se necessaria uma breve
andlise acerca da relevancia do tema escolhido.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 o principio da Igualdade
ganhou forca no ordenamento juridico patrio, podendo ser considerando um dos
preceitos que o norteia.

Tamanha importancia foi conferida pelo legislador constituinte, que
mencionou a igualdade no préprio preambulo da Constituicdo federal, fazendo-o
novamente no caput do artigo 5° que consta no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais, além de diversas vezes no decorrer do texto legal.

Nao obstante, o legislador preocupou-se em especificar também a igualdade
entre homens e mulheres, o que fez no inciso | do artigo 5°.

O mencionado principio ja havia sido abordado em diversas constituicdes
anteriores, algumas vezes de forma especifica, outras de forma genérica, mas
nunca com tamanha magnitude e importancia.

Além disso, diversos tratados internacionais, entre eles o Tratado de
Versalhes de 1919, também dispuseram sobre a igualdade entre homens e
mulheres, o que contribuiu com a evolucao da perpetracéo da igualdade de géneros,
vedando com veeméncia a discriminagdo por sexo.

A Consolidacao das Leis Trabalhistas de 1943 também abordou o tema ao
dispor que a todo trabalho de igual valor correspondera igual salario, sem distincao
de sexo.

A igualdade trazida pela Carta Magna e pelos outros instrumentos
legislativos visa por 6bvio proibir quaisquer tipos de discriminacdo, o que inclui a
discriminagao contra a mulher.

Sabe-se que desde a antiguidade a mulher foi preterida em relacdo ao
homem, sofrendo discriminacdo em diversos aspectos, inclusive no mercado de
trabalho.

Inicialmente, a mulher sequer pode ingressar no mercado de trabalho e,
quando se permitiu que o fizesse, esta passou perceber menores salarios, sendo
muitas vezes obrigada a desenvolver trabalhos superiores a suas forcas fisicas em
jornadas exaustivas, o que a deixava longe de casa, aonde também desenvolvia os
trabalhos domésticos e cuidados com os filhos.



11

No decorrer dos anos, a discriminacao contra o trabalho da mulher persistiu,
pelos mais diversos motivos.

Por muito tempo considerou-se que a mao de obra fornecida pelas mulheres
nao era qualificada, por critérios muitas vezes relacionados a forca fisica ou
constituicdo genética.

Ademais, a maternidade e condi¢do gestacional sempre foram consideradas
como motivos relevantes, aptos a impedir ou dificultar sua contratacao.

Isto porque, quando da gravidez a mulher nem sempre consegue
desenvolver as mesmas fungdes, principalmente quando estas incluem forga fisica,
havendo muitas vezes a necessidade de remanejamento. Além disso, quando do
nascimento dos filhos, estes necessitam de determinados cuidados que somente a
figura materna pode suprir, de modo que a tendéncia é que elas figuem afastadas da
funcéo, o que por sua vez, oneraria o empregador.

Estes, entre outros motivos, corroboram para a colocacdo da mulher em
uma posicao desigual, de ndo equivaléncia, e que demanda protecao.

Em que pese a existéncia do principio da igualdade, bem como sua
magnitude no ordenamento juridico patrio e internacional, este por si s6 ndo é
suficiente para inibir os atos de discriminacao negativa.

A simples proibicdo, considerada de forma isolada, nado inibe a
discriminagdo, nem estimula a promocéao da igualdade.

Por este motivo o préprio ordenamento juridico, teve que valer-se da
chamada discriminacdo positiva como mecanismo de combate a esta situacdo de
desvantagem.

A discriminagcao positiva, que deu origem as acodes afirmativas, tem como
objetivo a aplicagcdo do principio da igualdade em seu sentido de promogao de
equidade, ou seja, dar tratamento desigual aos desiguais visando alcancgar a
igualdade material.

A igualdade material, por sua vez é aquela que efetiva o que a igualdade
formal, trazida pela lei, prevé.

Ora, a necessidade de alcance da igualdade entre homens e mulheres é
imprescindivel, contudo, em virtude de toda a discriminacao sofrida pelas mulheres
durante toda a histéria, a simples previsdo de igualdade formal ndo & o meio
adequado para sanar os problemas oriundos de anos de desigualdade.
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Neste sentido, considerando a desigualdade em que se encontra, 0 meio
mais proporcional, adequado e viavel para sua protecdo, seria a utilizacdo da

discriminagao positiva.
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1. O principio da Igualdade

1.1 - Os principios no ordenamento juridico

As fontes do Direito classificam-se em formais e ndo formais.

Sao consideradas fontes formais a lei, a analogia, o costume e 0s principios
gerais do direito, e ndo formais, a doutrina e jurisprudéncia.

Simples andlise a literalidade da palavra “principio” nos permite verificar que

esta é dotada de vérios sentidos, sendo vejamos:

1. Inicio, comego, origem — 2. O que serve de base para alguma
coisa; causa primeira, raiz — 3. Momento em que se faz alguma coisa
pela primeira vez. — 4. Primeira formagdo de alguma coisa — 5.
Regra, lei, preceito; ditame moral, sentengca maxima. — 6. Teoria. — 7.
Proposicao elementar e fundamental que serve de base a uma
ordem de conhecimentos. — 8. Proposicdo légica fundamental
sobre a qual se apodia o raciocinio. 9 — Em principio, antes de mais
nada, antes de tudo." (grifo nosso)

No campo juridico a palavra também goza de varias acepc¢oes.

Em uma de suas acepgdes, 0s principios podem ser definidos como
enunciados l6gicos, admitidos como alicerce de validade para as demais assergdes
que compdem o campo da cognicao.

Aos ensinamentos de Miguel Reale, ao considerando o aspecto l6gico do

termo:

podemos dizer que os principios sdo “verdades fundantes” de um
sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes
ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem
pratica de carater operacional, isto é, como pressupostos exigidos
pelas necessidades da pesquisa e da préxis®

Destarte, segundo o autor, os principios podem ser discriminados em trés

grandes grupos, omnivalentes, plurivalentes e monovalentes, a saber:

a) principios omnivalentes, quando sao validos para todas as formas
de saber, como é o caso principios de identidade e de razao
suficiente; b) principios plurivalentes, quando aplicaveis e a vérios
campos de conhecimento, como se da com o principio de

' CIVITA, Victor. Grande Dicionério Larousse Cultural da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: Nova
Cultural, 1999 p.741
2 REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. 2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.305.
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causalidade, essencial as ciéncias naturais, mas nao extensivo a
todos os campos do conhecimento; c) principios monovalentes, que
s6 valem no ambito de determinada ciéncia, como é o caso dos
principios gerais do direito. 3

Quando analisada sua relevancia perante o ordenamento juridico, os
principios constitucionais possuem trés funcoes precipuas: fundamentadora,
interpretativa e supletiva/integrativa.

Segundo ensina Rodrigo César Rebello Pinho “Pela funcao fundamentadora,
estabelecem diretrizes de todo um sistema de normas constitucionais. Possuem
eficacia derrogatéria e diretiva.”

A fungé@o interpretativa permite que se alcance o verdadeiro sentido da lei
quando da sua aplicacéao.

Por fim, a funcao supletiva, também conhecida como integrativa, realiza a
tradicional tarefa de completar as lacunas do ordenamento juridico, e conforme
veremos adiante, sua aplicagédo foi normatizada de forma expressa pelo legislador.

Neste sentido, aos ensinamentos de José Afonso da Silva:

Jorge Miranda ressalta a fungdo ordenadora dos principios
fundamentais, bem como sua agéo imediata, enquanto diretamente
aplicaveis ou diretamente capazes de conformarem as relagbes
politicas constitucionais, aditando, ainda, que a “acédo imediata dos
principios consiste, em primeiro lugar, em funcionarem como critério
de interpretagédo e de integracdo, pois sdo eles que dao coeréncia
geral ao sistema”.

Por se tratar de enunciagdes genéricas que norteiam a interpretacdo e
compreensao do direito em geral os principios gerais do direito sdo de suma
importancia quando considerados em sua funcdo integrativa, vez que, nao é
possivel a legislacdo, por mais ampla que seja, prever todas as hipoteses da
experiéncia humana.

Assim, o proprio legislador trouxe ao ordenamento juridico, de forma
expressa no artigo 4° da Lei de Introdugéao as Normas Brasileiras, a possibilidade de
utilizacao destes principios no caso de omissao da lei, sendo vejamos: “Quando a lei

® REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. 2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.305.

* PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria Geral da Constituicio e Direitos Fundamentais. 11.ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p.86.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28.ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 95-96.
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for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais do direito™ (grifo nosso)

Trata-se do subsidio da funcdo supletiva dos principios, da qual pode se
valer o julgador quando diante de situacdes nao previstas pela lei.

A amplitude dos principios, por sua vez, diferencia-se, de modo que, alguns
se aplicam somente a determinados ramos do direito.

Uma vez consagrados, a despeito de estarem ou nado expressos como
normas juridicos, os principios tem forca cogente e continuam eficazes.

A maioria dos principios ndo se reveste da forma legal, contudo, dada a sua
importancia alguns constituem mais do que preceitos normativos, como ensina

Miguel Reale:

Alguns deles se revestem de tamanha importancia que o legislador
lhes confere forca de lei, com a estrutura de modelos juridicos,
inclusive no plano constitucional, consoantes dispée a nossa
Constituicao sobre os principios da isonomia (igualdade de todos
perante a lei), de irretroatividade da lei para protecao dos direitos
adquiridos, etc.’

Ademais, sao eles elementos formadores da experiéncia juridica, aptos a
consubstanciar exigéncias de cunho moral, social, politico e ético para a criacao de
regras.

Isto porque, os principios devem ser analisados de forma ampla, numa
analise sistematica do ordenamento juridico, conforme explica Walter Claudius

Rothenburg:

Os principios sao compreendidos de acordo com uma concepg¢ao
sistémica do ordenamento juridico. Por sua prépria definigéo, eles
reportar-se-iam a um  conjunto  concatenado, enquanto
“‘mandamentos nucleares”, base ou fundamento, “traves mestras
juridico-constitucionais” — no dizer de Canotilho (1993:180).
Ilgualmente em sua funcionalidade, os principios justificar-se-iam por
emprestar solidez (“amalgama”) e coeréncia ao sistema, ou mesmo
por permitir a propria identificacdo deste: “ A enunciagcdo dos
principios de um sistema tem, portanto uma primeira utilidade
evidente: ajudar no ato de conhecimento... Pela prépria circunstancia
de propiciar a compreensdo global de um sistema, a identificacdo

® BRASIL, Decreto Lei n® 4.657 de 04 de setembro de 1942. In Presidéncia da Reptiblica. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm. Acesso em 03/07/2013.
" REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.307
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dos principios € o meio mais eficaz para distingui-lo de outro
sistema’(Sundfeld 1992:137)®

Assim, suas diferentes funcées e posicoes permitem aos principios

concatenar todo o sistema juridico, interligando-o.

1.1.1 — Diferenca entre principios e regras.

A ciéncia do Direito tem por objeto experiéncias sociais que sao
disciplinadas por esquemas légicos ou modelos de organizacdo denominados
‘normas”.

Sob a influéncia de Hans Kelsen, alguns autores passaram a caracterizar a
norma como algo sempre redutivel a um juizo ou proposicao hipotética, no qual
sempre ha um fato ligado a uma consequéncia juridica.

Aos ensinamentos de Miguel Reale:

Segundo esta concepgao, toda regra de direito contém a previsao
genérica de um fato, com a indicacao de que, toda vez que um
comportamento corresponder a esse enunciado, devera advir uma
consequliéncia , que por sinal, na teoria de Kelsen, como veremos
logo mais, corresponde sempre a uma sang¢ao, compreendida
apenas como pena.

A concepgao positivista de Hans Kelsen reduzia o Direito tdo somente a
normas, e estas como regras juridicas, oriundas de uma reducdo a um juizo
hipotético, o que dificultava a conceituacao das regras em um sentido amplo.

Para tal concepcao, bastava se dizer que a norma tem uma estrutura de
juizo hipotético, em que sdo ordenados comportamentos sociais, que podem ser
descumpridos ou cumpridos pelo homem, que goza de liberdade para fazé-lo.

Neste sentido, a regra de conduta traz sempre uma alternativa ao individuo:
cumpri-la ou descumpri-la, quando incidira sobre ele uma sangéo.

Para Kelsen, a norma juridica somente é considerada como tal quando
prevé uma sancao penal.

Contudo, a norma nao pode ser considerada tdo somente como o carater

l6gico dotado de um juizo hipotético, vez que traz consigo um carater valorativo,

8 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. 1 ed. Porto Alegre: Fabris, 2003, p. 51.
® REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.93-94.
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fruto dos comportamentos sociais e, por repudiar seu descumprimento o legislador

traz com ela uma sancao, conforme explica Miguel Reale:

Como se vé, a hipoteticidade ou condicionalidade da regra de
conduta nao tem apenas um aspecto /6gico, mas apresenta também
um carater axiolégico, uma vez que nela se expressa a objetvidade
de um valor a ser atingido, e, ao mesmo tempo, se salvaguarda o
valor da liberdade do destinatario, ainda que para a pratica de um ato
de violag;élo.10

Alguns autores ainda consideram as normas como sinénimos de regras,
definindo estas como preceitos aptos a tutelarem situacbes préprias da vida em
sociedade, colocando os individuos em situacao de vantagem e desvantagem em
relacdo aos demais destinatarios da norma.

Neste sentido, a definicao de José Afonso da Silva:

As normas sdo preceitos que tutelam situagdes subjetivas de
vantagem ou de vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a
pessoas ou a entidades a faculdade de realizar certos interesses por
ato proprio ou exigindo agao ou abstencdo de outrem, e, por outro
lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigacéo de submeter-se as
exigéncias de realizar uma prestagao, acao ou abstencao em favor
de outrem."

Os principios, por sua vez, nem sempre tiverem a importancia a eles
conferida na atualidade e, em face da discussao doutrinario-filoséfica a respeito da
sua aplicabilidade imediata ou ndo, nem sempre foram considerados como normas.

A doutrina constitucionalista tem se inclinado para o entendimento, que
também adotamos, de que principios e regras sao espécies de normas, nao
guardando entre si qualquer hierarquia em virtude da idéia de unidade da
Constituicao.

Esta idéia sem duvida foi de encontro aquela defendida por Kelsen, que
considerava um sistema normativo fechado em que normas eram sinénimos de
regras (leis).

Segundo Humberto Avila a idéia de norma possui conceito mais amplo que

aquele trazido por Hans Kelsen, de modo que as normas nao se limitam aos textos

" REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.101.
" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28.ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 91.
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que estao sistematizados pelos dispositivos legais. Pelo contrario, ha que se falar

em necessaria correspondéncia entre a norma e o dispositivo, sendo vejamos:

Normas nao sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto da interpretacdo; e as normas no seu resultado. O importante
€ que nao existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no
sentido de que sempre que houver um dispositivo havera uma
norma, ou sempre que houver uma norma deverd haver um
dispositivo que lhe sirva de suporte.

Em alguns casos ha norma mas ndo ha dispositivo. Quais s&o os
dispositivos que prevéem o0s principios da seguranca juridica e da
certeza do Direito? Nenhum. Entdo ha normas mesmo sem
dispositivos especificos que lhes déem suporte fisico.'

José Joaquim Gomes Canotilho, nesta nova concepcado, refere-se ao
sistema juridico como um “sistema normativo aberto de regras e principios”.

Fala-se em sistema juridico por se tratar de um sistema de normas. Este
sistema, por sua vez, € aberto por se tratar de uma estrutura dialégica “traduzida na
disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais para
captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as concepcdes cambiantes da
‘verdade’ e da ‘justica™®

E normativo por sua estruturacdo se dar a partir de normas. E por fim, o
sistema € de regras e principios, pois, por se tratar de um sistema aberto, as normas
que o compde podem revelar-se tanto na forma de regras como de principios.

As idéias de Ronald Dworkin e Robert Alexy foram determinantes para a
mudanca de paradigma com relacdo a sistematizagdo aberta de principios e regras,
de modo que estes seriam permeaveis por valores juridicos.

Para Dworkin, os principios, ao contrario das regras, possuem uma
dimensao de peso, que se exterioriza na hipétese de colisdo, quando um principio
sobrepde-se a outro sem que nenhum dos dois perca a validade.

Robert Alexy trata as regras como normas que sao satisfeitas ou nao
satisfeitas dentro do fatico e juridicamente possivel e, uma vez véalidas deve-se fazer

exatamente aquilo por elas determinado.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 4. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 22.
3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28.ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 146.
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Ja os principios seriam normas a serem realizadas na maior medida
possivel, também dentro das possibilidades faticas e juridicas. Trata-se de
mandamentos de otimizacdo, que possibilitam a satisfacdo em diferentes graus.

Humberto Avila, por sua vez, também invoca a importancia da composicao
de um sistema normativo por principios e regras, vez que se composto somente por
principios seria demasiadamente flexivel e, por regras um tanto quanto rigidos.

Assim, o autor estabelece que:

(...) um sistema néo pode ser composto somente de principios, ou s6
de regras. Um sistema s6 de principios seria demasiado flexivel pela
auséncia de guias claros de comportamento, ocasionando problemas
de coordenagdo, conhecimento, custos e controle de poder. E um
sistema s6 de regras, aplicadas de modo formalista, seria demasiado
rigido, pela auséncia de véalvulas de abertura para o amoldamento
das solugdes as particularidades dos casos concretos. Com isso se
quer dizer que, a rigor ndo se pode dizer nem que 0s principios sao
mais importantes do que as regras, nem que as regras sao mais
necessarias que os principios. Cada espécie normativa desempenha
funcbes diferentes e complementares, ndo se podendo sequer
conceber uma sem a outra, e a outra sem a uma. Tal observacao é
da mais alta relevancia, notadamente tendo em vista o fato de que a
Constituicao Brasileira € repleta de regras, especialmente de
competéncia cuja finalidade €, precisamente alocar e limitar o
exercicio do poder.'

Colocadas estas definicbes, e adotando o entendimento de que regras e
principios sdo espécies de normas juridicas, passamos agora a distingui-los de
forma precisa.

Com relacdao a dimensdo das regras, deve-se considerar trés aspectos:
validade, especificidade e vigéncia. Assim, no caso de conflito entre regras uma
delas sera invalida, por ser a outra mais especifica ou de vigéncia posterior. Por se
tratar de mandamentos que definem condutas (mandamentos ou mandados de
definicdo) ndo ha que se falar em sopesamento de regras. Uma vez existentes
devem ser aplicadas ao caso concreto, sem que haja discussao sobre ser esta justa
ou injusta, adequada ou inadequada.

Ja os principios, possuem dimensdo diversa, em que se considera a
importancia, o peso e o valor. Assim, no caso de colisdo entre principios, nenhum
deles sera considerado invalido, mas no caso concreto um deles prevalecera sobre

o outro. Aplica-se ai as técnicas de ponderagao, balanceamento e sopesamento.

14 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 10. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 120-121.
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Isto porque, os principios consistem em mandamentos ou mandados de otimizagéo,
a serem aplicados em diferentes graus, segundo as possibilidades faticas e
juridicas.

Conforme exposto, no caso de colisdo entre principios deve-se utilizar a
técnica da ponderacdo em que se verifica trés critérios: necessidade, adequacéao e
proporcionalidade.

O primeiro critério consiste na necessidade de um principio sobrepor o outro,
vez que nao podem ser aplicados ao mesmo caso concreto sem que causem
controvérsia.

O segundo critério verifica qual a medida mais adequada a ser adotada
diante deste conflito.

E por fim, ao analisar a terceira regra, qual seja, a proporcionalidade,
verifica-se se a medida a ser adotada é proporcional quando aplicada ao caso
concreto.

Algumas das distingdes supramencionadas sao utilizadas por Robert Alexy

ao tratar do assunto, senéao vejamos:

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios reside em
que os principios sao normas ordenadoras de que algo se realize na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Portanto, os principios sdo mandatos de otimizagao,
caracterizados pelo fato de poderem ser cumpridos em diferentes
graus, e a medida do seu cumprimento nado depende apenas das
possibilidades reais, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito dessas possibilidades juridicas € determinado pelos principios
e regras opostos. As regras, ao contrario, sé podem ser cumpridas
ou ndo. Se uma regra é valida, entdo ha de se fazer exatamente o
que ela exige, nem mais, nem menos. Por conseguinte, as regras
contém determinagées no ambito do que é fatica e juridicamente
possivel. Isto significa que a diferenca entre regras e principios €
qualitativa e ndo de grau. Toda norma ou é uma regra, ou é um
principio."®

Ainda com relacdo a diferenciacdo entre regras e principios, Canotilho
estabelece alguns critérios para diferencia-los.

Com relagdo ao grau de abstracdo, define que principios sdo mais vagos

que regras.

> ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, traducdo de Ernesto Garzon Valdés,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 89.
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Quanto a determinabilidade na aplicacdo do caso concreto 0s principios nao
possuem aplicabilidade imediata, necessitando de algo para intermedia-los,
enquanto as regras sao aplicadas por simples subsunc¢ao do fato a norma.

Segundo o autor, os principios possuem papel fundamental, tanto quando
considerados como fontes do direito, como quando visualizado na estrutura do
sistema juridico.

Ademais, possuem natureza normogenética, ou seja, muitas vezes sao
utilizados como fundamento para a criacao de uma regra.

Neste diapasao explica Gilmar Ferreira Mendes:

Finalmente, consolidando as principais diferencas entre regras e
principios, observa Gomes Canotilho tratar-se de uma tarefa
particularmente complexa, mas que pode ser cumprida com base nos
seguintes critérios:

* grau de abstracdo: os principios juridicos sdo normas com um grau
de abstracao relativamente mais elevado do que o das regras de
direito;

« grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediac¢des concretizadoras (e. g. do legislador ou do juiz), enquanto
as regras sao suscetiveis de aplicacao direta;

« carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sao normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢cao hierarquica no sistema
das fontes (e.g. os principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico (e. g., o principio do Estado
de Direito);

e proximidade da idéia de direito: os principios sao standards
juridicamente vinculantes, radicados nas exigéncias de justica
(Dworkin) ou na idéia de direito (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um contetdo meramente funcional;

e natureza normo geneética: os principios sao fundamentos de regras,
isto €, sdo normas que estao na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética
fundamentante.'®

Humberto Avila, em seu livro Teoria dos Principios, ja citado neste trabalho,
também traz alguns critérios, segundo ele defendidos por varios autores, para
distinguir regras e principios.

O primeiro critério é o do “carater hipotético condicional”, segundo o qual
as regras se distinguiriam dos principios por possuirem aquelas uma hipétese e uma

consequéncia que possibilitam sua aplicacdo. Ja os principios trariam apenas um

16 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Roberto
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 60-61.
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fundamento para o aplicador do direito encontrar a norma que melhor se enquadra
ao caso concreto.

Ja o critério do “modo final de aplicacao” estabelece que a distingao
ocorreria a medida em que as regras se aplicam de forma absoluta, enquanto os
principios sao aplicados de forma gradual.

Neste sentido, Dworkin afirma que as regras sado aplicadas de modo “tudo ou

nada” (all-or-nothing)'’

, sendo que, uma vez preenchida a hipétese de incidéncia,
sendo a norma valida, incidird uma conseqliiéncia normativa, caso isto ndo ocorra
invalida é a norma. Sendo valida, a regra deve ser aplicada e sua consequéncia
aceita, salvo se for encontrada uma excecao quanto a sua aplicagéo.

Ainda segundo o autor, os principios atuam em sentido contrario, nao
determinando de forma explicita uma decisdo, mas concedendo fundamentos a
serem atrelados a outros fundamentos de principios diversos.

Ja Alexy define as regras como normas que contém premissas, obrigacdes
definitivas, que devem ou nao ser preenchidas, ndo havendo espaco que sejam
ponderadas e nao sendo superaveis por normas contrapostas. Em contrapartida, os
principios instituem obrigacdes prima facie, e podem ser superados ou derrogados
em virtude de outros principios colidentes.

E por fim, o critério do “conflito normativo”.

Segundo alguns autores, as regras diferenciam-se dos principios pelo modo
em que se deve proceder no caso de conflito: enquanto no caso de conflito entre
duas regras uma delas deve ser invalidada, quando dois principios entram em
conflito deve haver uma ponderagdo, em que sao atribuidos pesos e dimensdes a
cada um deles.

Trata-se de evidenciar o conteludo axiolégico dos principios, como se
relacionam com outras normas e a forma como ganham sentido por meio de um
processo dialético de limitagdo e complementagéo.

Segundo Dworkin, ao contrario das regras, 0s principios possuem
dimensdes e pesos que sao exteriorizados no caso de colisdo, sendo que o principio
com peso maior sobrepde-se ao de peso relativamente menor, sem que este perca a

validade.

" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 10. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 35.
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Robert Alexy, por sua vez, estabelece que os principios consistem em
normas juridicas, por meio das quais sao, segundo possibilidades normativas e
faticas, sdo estabelecidos deveres de otimizacao, aplicados em diferentes graus.

Ainda segundo o autor, em se tratando de colisdo entre principios, este se
resolve com a prevaléncia de um sobre o outros, o que se determina através da
ponderacgdo. Destarte, enquanto no conflito de regras deve-se verificar se a regra se
enquadra ou nao no ordenamento juridico, entre principios o conflito j& se encontra
necessariamente na ordem juridica.

Nao adentraremos nesta discussdo, por ndo ser pertinente a este trabalho.
Contudo, cabe consignar que atualmente, apds os desenvolvimentos analiticos
trazidos por Robert Alexy ao tratar da ponderacdo de principios, ja se considera

valida a possibilidade de regras serem ponderadas.

1.2 — O principio da Igualdade na Constituicao Federal de 1988

Segundo o caput do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988: “Todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade (...)"'®

Trata-se do principio da igualdade, consagrado pela Carta Magna, e que,
segundo José Afonso da Silva “constitui o signo fundamental da democracia™'®.

A igualdade ou isonomia, por sua vez subdivide-se em formal e material ou
substancial.

A igualdade formal pode ser definida como aquela trazida pela lei,
submetendo sem distingdes todas as pessoas a lei e ao Direito.

Ja a igualdade material ou substancial é aquela que busca diminuir as
desigualdades sociais, oferecendo protecao juridica especial a pessoas ou grupos
que pelo contexto histérico cultural se encontram em desvantagem. A igualdade
substancial traduz-se na idéia de tratar igualmente os iguais e desigualmente os

desiguais na medida de sua desigualdade.

'8 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. In Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao.constituicaocompilado.htm. Acesso
em 21/07/2013.

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28.ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 211.
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As Constituicdes brasileiras, desde o império sempre consagraram o
principio da igualdade em seu sentido formal, ou seja, a igualdade perante a lei,
enunciado que abrange tdo somente a igualdade formal.

Esta espécie de igualdade, juridico formal, de carater negativo e que visa
abolir os privilégios pessoais, € inclusive a trazida no artigo 1° da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 que prevé que “Os homens

nascem livres e_iguais em direitos. As distingdes sociais podem fundamentar-se na
”20
(

utilidade comum.”" (grifo nosso)

Além disso, o artigo 3%, IV da Carta Magna de 1988 ao consagrar o principio
da igualdade como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil dispde mais uma vez sobre a igualdade formal sendo vejamos: “Art. 3°
Constituem obijetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [V — promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo.”’

A Constituicao Federal de 1988 preocupou-se em nao trazer a literalidade do
caput do artigo 5°, de modo que, este deve ser analisado em conjunto com outros
dispositivos que trazem a isonomia material.

Assim, buscando aproximar as duas espécies de igualdade o legislador traz
diversos dispositivos que buscam consubstanciar a igualdade material, como por
exemplo o artigo 72, XXX, que traz a proibicdo de diferengas salariais por motivos de
sexo, raca ou religido; ou o inciso XXXI do mesmo artigo que proibe a discriminacao
salarial ou no tocante a admissao do portador de deficiéncia.

Com relacéo ao objeto deste trabalho, o inciso | do artigo 5° da Constituicao
Federal traz de forma especifica a igualdade entre homens e mulheres.

Numa analise prima face, esta distingdo especifica ndo seria necessaria se
considerassemos a norma geral trazida pelo caput do artigo, contudo, em virtude de
décadas de lutas das mulheres para contra a discriminacao, o legislados constituinte
incluiu o dispositivo, ndo como mero expediente formal, mas como isonomia material

em direitos e obrigacoes.

2 BRASIL, Declaracdao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao. In Universidade de Sao
Paulo -USP, Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criacdo-da-Sociedade-das-
Nacodes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em 23/07/2013.
2 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. In Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao.constituicaocompilado.htm. Acesso
em 09/09/2013.
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Em sintese, o ordenamento juridico patrio acolhe o principio da igualdade
em sua dupla feicdo, formal e material, em especial quanto a proibicdo de
discriminagdes conforme os critérios trazidos pelo texto constitucional.

Prosseguindo a analise do principio da igualdade, pode-se dizer que se
opera em dois planos. O primeiro diz respeito ao préprio legislador ou ao poder
executivo, limitando que, por meio de leis, decretos, atos normativos ou medidas
provisérias, criem-se situacdes que diferenciem de forma abusiva pessoas que se
encontram em situacdo semelhante. Ja o segundo plano refere-se a obrigatoriedade
do intérprete aplicar os atos supramencionados de forma igualitaria, nao
estabelecendo distin¢gdes discriminatérias.

Segundo alguns, o conceito de igualdade esta diretamente vinculado ao de
Justica. Aristoteles vincula a igualdade diretamente a idéia de justica, trazendo a
idéia de dar a cada um o que é seu. Esta igualdade seria “impensavel sem a
desigualdade complementar e que é satisfeita se o legislador tratar de maneira igual

» 22

0s iguais e de maneira desigual os desiguais”.

Assim, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello:

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicbes, mas
instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidadaos. Este é o conteldo politico-
ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos
textos constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos
sistemas normativos vigentes.*

Destarte, a desigualdade na lei é produzida quando a norma distingue de
forma arbitraria ou ndo razoavel um tratamento especifico a pessoas diversas.

Nao ha duvida, portanto, quanto ao cumprimento da lei. Todos por ela
abrangidos deverao receber tratamento parificado, sendo defesas acdes diversas
para situacdes equivalentes.

Tal regra ndo pode, contudo, ser radicalizada ou vislumbrada de forma
absoluta.

22 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28.ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 213.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p.10.
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Isto porque, o principio da igualdade contém enunciado genérico, que nao
leva em consideracdo as desigualdades perceptiveis por critérios legitimamente
manipulados.

O que se veda sao as discriminacdes arbitrarias, nao acolhidas pelo direito e
em dissonancia com os critérios trazidos pelo ordenamento juridico.

Para que estas discriminagdes possam ser aceitas e consideradas nao
discriminatérias, faz-se necessario a existéncia de uma justificativa razoavel e
objetiva, em consonancia com critérios e juizos axioldgicos genericamente aceitos,
que justifiquem a finalidade e efeitos da medida considerada.

Celso Antonio Bandeira de Mello, em seu livro “O principio da Igualdade”,
traz parametros sélidos para que o principio da igualdade respeitado, enumerando
trés questdes a serem observadas, sendo que, o desrespeito a qualquer um deles

gera inexoravel afronta a este principio. Senao vejamos:

Parece-nos que o reconhecimento das diferenciagbes que nao
podem ser feitas sem quebra da isonomia se divide em trés
questdes: “a) a primeira diz com o elemento tomado comofator de
desigualacao; b) a segunda reporta -se a correlagao légica abstrata
existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a
disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado; c) a
terceira atina a consonancia desta correlagdo légica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte
juridicizados.?*

Assim, deve-se primeiro investigar o critério discriminatério, verificando se
existe fundamento légico e justificativa racional aptos a atribuir tratamento juridico
especifico em virtude da desigualdade proclamada.

Em seguida, faz-se necessdria a andlise da correlagdo ou fundamento
racional existentes no caso concreto, em consonancia com os valores trazidos pelo
sistema normativo constitucional, ou seja, se guarda ou ndo harmonia com estes
valores.

Por fim explica o autor que:

Em suma: importa que existe mais que uma correlacdo légica
abstrata entre o fator diferencial e a diferenciagdo consequente.
Exige-se, ainda, haja uma correlagao légica concreta, ou seja, aferida
em funcao dos interesses obrigados no direito positivo constitucional.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contelido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 21.
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E isto se traduz na consonancia ou dissonadncia dela com as
finalidades reconhecidas como valiosas na Constituicéo.?

Alexandre de Moraes, por sua vez, também traz a tona o ndo absolutismo do
principio da igualdade, também avencando a possibilidade de tratamento

discriminatérios justos, a saber:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios
albergados pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda
sao diferenciacbes arbitrarias, as discriminacdes absurdas, pois, o
tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, é exigéncia tradicional do proprio conceito de Justica,
pois 0 que realmente protege sdo certas finalidades, somente se
tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento
discriminador ndo se encontra a servico de uma finalidade acolhida
pelo direito, sem que se esqueca, porém, como ressalvado por Fabio
Konder Comparato, que as chamadas liberdades materiais tem por
objetivo a igualdade de condi¢des sociais, meta a ser alcangada, néo
s6 por meio de leis, mas também pela aplicagdo de politicas ou
programas de acao estatal.?®

As politicas e acdes estatais de que trata o autor sdo as chamadas acdes
afirmativas, que podem ser conceituadas como formas de efetivacdo da igualdade
material entre os destinatarios das leis.

Joaquim B. Barbosa Gomes, ao definir as acdes afirmativas o faz da

seguinte forma:

Atualmente as agbes afirmativas consistem em um conjunto de
politicas publicas e privadas, de carater compulsério, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminacao racial,
de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes na discriminacao praticada no passado, tendo por objetivo
a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educacéo e o emprego.?’

» MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 22.

*® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 31.

¥ GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. 1. ed. Sao
Paulo: Renovar, 2001, p. 39.
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Trata-se de medidas que tem por objetivo a busca efetiva igualdade para
grupos ou pessoas que em algum momento tiveram contra si perpetrado algum tipo
de discriminagao.

A adocao de tais medidas se faz necessaria por se tratar de acdes sociais
aptas a atingir objetivos que ordinariamente restariam inalcancaveis caso tivessem
como unica estratégia de combate meros dispositivos legais com texto proibitivo de
discriminagdes.

Nao basta, portanto, a positivacdo da proibicdo, mas a promocdo da
observéancia do pluralismo e diversidade, o que visa operar uma transformacao no
comportamento e pensamento da sociedade, cujas nogbdes se formam pelas
tradicdes, costumes e histéria.

Neste diapasdo, acerca dos objetivos das acdes afirmativas preleciona
Joaquim B. Barbosa Gomes:

Assim, além do ideal de concretizacdo da igualdade de
oportunidades entre objetivos almejados com as positivas afirmativas
o de induzir transformacdes de ordem cultural, pedagdgica e
psicologica, aptas a subtrair do imaginério coletivo a idéia de
supremacia e de subordinacao de uma raga em relagdo a outra, do
homem em relagéo & mulher. %

Ou seja, o elemento propulsor dessas transformacdées seria o
reconhecimento de perenidade das praticas discriminatérias e necessidade de
eliminacéo.

As acgdes afirmativas ndo tem carater permanente, mas de alteracdo de
determinadas situacdes que repita-se, foram causadas por acdes discriminatérias
contra determinados grupos.

Os objetivos das agbes afirmativas ndo sdo apenas coibir a discriminacao,
mas principalmente eliminar os efeitos psicolégicos, culturais e comportamentais que
a sociedade tende a perpetrar.

Cumpre esclarecer que simples analise ao principio da igualdade nos
permite verificar que o legislador, ao perpetra-lo permite que se dé tratamento
diferente a situacées comparaveis quando diferenca € justificavel por uma razédo de

fato existente, o que por sua vez justifica as acdes afirmativas.

*» GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agdo Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. 1. ed. S&o
Paulo: Renovar, 2001, p. 44.
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2. Breve Evolucao Histoérica do Trabalho da Mulher

2.1 — Evolugao Histoérica

Para dar prosseguimento ao presente trabalho, faz-se necesséaria uma breve
andlise sobre a evolucao do trabalho da mulher na Antiguidade, Idade Média e Idade
Moderna.

Antes disso, cumpre ressaltar que desde o inicio dos tempos a mulher teve
lugar inferior na sociedade, o que pode ser verificado com simples leitura ao trecho
escrito por Xenofonte (427-355 a.C).

Os Deuses criaram a mulher para as fungdes domésticas, o homem
para todas as outras. Os Deuses as puseram nos Servicos caseiros,
porque elas suportam menos bem o frio, o calor e a guerra. As
mulheres que ficam em casa sdo honestas e as que vagueiam pelas
ruas sdo desonestas.”

Tal trecho revela a forma como as mulheres eram vistas, como sexo fragil,
dotadas de inaptidao para o trabalho.
Passemos a analise especifica de cada periodo.

2.1.1 — Na Antiguidade

A idéia trazida no trecho acima citada retrata com exatidao a posicao das
mulheres nesta era.

Nestes tempos as mulheres eram escravizadas pelo marido, que as
mentinha na ignorancia.

Era considerada um ser marginalizado, que nao tinha direito nem mesmo a
sucessdo. Nao era herdeira do pai, do marido ou dos filhos, pois ndo era
considerada apta para tomar suas préprias decisdes, conforme preleciona o autor
Fustel Coulanges ao referir-se ao Codigo de Manu:

A lei de Manu diz: A mulher, durante a sua infancia depende de seu
pai; durante a juventude, de seu marido; por morte do marido, de
seus filhos; se nao tem filhos, dos parentes proximos de seu marido;
porque a mulher jamais deve governar-se a sua vontade.*

% BOSSA, Sonia. Direito do Trabalho da Mulher no contexto social brasileiro e medidas
antidiscriminatdrias. 1. ed. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 01.

* COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga — Estudos sobre o Culto, o Direito, as
Institui¢des da Grécia e de Roma. 12° ed. Sdo Paulo: Hemus, 1996, p. 308.
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Aos homens deviam total obediéncia, tanto na vida conjugal como nos
contratos dos quais advinham o matrimonio.

Com relagao ao trabalho, estas viviam reclusas a vida doméstica, tendo
como unica finalidade a procriacao, cuidado com os filhos e afazeres domésticos, os
quais muitas vezes excediam suas forgas.

Contudo, as mulheres sempre contribuiram na economia familiar, assumindo
diferentes papéis, de acordo com a época e local.

Em Roma, a mulher jamais era igualada ao homem, sendo considerada um
ser inferior, sujeita sempre ao pai € ao marido. Era preterida nas relagcdes de
hierarquia familiar vez que a sociedade era totalmente patriarcal, além de ser
distanciada das relagdes externas.

Na Grécia antiga a situacdo nao era diferente. As mulheres tinham como
Unica finalidade a criacao dos filhos e trabalhos domésticos, de modo que aquelas
que ousavam exercer outras atividades, tal como o comércio, eram desprezadas
pela sociedade.

Ja no Egito, a situacao difere-se um pouco dos outros dois Estados. Ainda
que de forma precéria e relativa, existia certa igualdade entre homens e mulheres,
de modo que estas podiam dedicar-se ao comércio, a industria e ao exercicio da
medicina.

Destarte, em que pese algumas divergéncias, o breve exposto revela que na
Antiguidade as mulheres eram flagrantemente preteridas aos homens, ndo sendo
dotadas de vontade prépria nem podendo gerir suas préprias vidas.

Estas eram sempre atreladas ao poder patriarcal, do pai, do marido, dos
filhos ou parentes préximos, mas nunca podiam desatrelar-se dos homens.

Assim, considerando sua funcao essencialmente reprodutiva, verifica-se que
o trabalho por ela exercido era tdo somente aquele relacionado aos afazeres
domésticos e cuidado com os filhos, ndo desenvolvendo sua forga produtiva para o

labor fora do lar.

2.1.2 — Na Idade Média

A |dade Média € marcada por alguns avangos na posi¢cdo da mulher diante
da sociedade, apesar desta ainda ser considerada um ser inferior.

Este periodo foi caracterizado pela passagem de servicos escravos para o

feudalismo.
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Ainda que as atividades domésticas e cuidados com os filhos continuassem
a ser as principais obrigacdes das mulheres, estas passaram a exercer algumas
atividades, como tecelagem, confeccao de roupas entre outras.

As mulheres de classe mais baixas exerciam as atividades laborais por
necessidade, para ajudar na subsisténcia da familia, enquanto as nascidas nobres
aprendiam o trabalho tdo somente para poder ensinar seus empregados.

Segundo Sonia Bossa:

As profissbes estavam organizadas num sistema de corporacao,
agremiagdes mais rigidas, cujos membros reconheciam uma certa
ordem social e se uniam na defesa de seus interesses. Admitida para
trabalhar a mulher nunca chegava a uma posicéo de destaque. *'

Assim, em que pese a permissao para desenvolvimento do labor, o que em
tese a colocaria em posicao de igualdade, a mulher jamais alcangcava uma posicao
de destaque, sendo considerada durante toda a vida como aprendiz.

Esta condicdo de aprendiz a perseguia em qualquer trabalho, pois assim era
considerada tanto nas oficinas da corporacao onde exercia o labor, quanto em casa,
pelo marido, ao exercer os trabalhos domésticos.

Ainda assim, a Idade Média representou um avango para o trabalho da
mulher, vez que esta ja podia exercer determinados oficios, alguns dos quais com
exclusividade, como por exemplo: fiandeira, tecedeira de seda, o que fazia sem
prejuizo de suas outras atividades.

Cumpre esclarecer que em virtude da visao patriarcal da época as mulheres
ndao aprendiam a ler ou escrever, pois se entendia ser arriscado propagar o
conhecimento para as mulheres.

Os casamentos ainda eram vistos como contratos patrimoniais, que tinham
como obijetivo preservar o patriménio da familia.

Como as leis eram ditadas por homens religiosos que as desconheciam, as
mulheres eram seres temidos, pelo que se tornava arriscado dota-las de

conhecimento.

31 BOSSA, Sonia. Direito do Trabalho da Mulher no contexto social brasileiro e medidas

antidiscriminatdrias. 1. ed. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 02.
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Por isso, as unicas mulheres que detinham o conhecimento da escrita e
leitura eram aquelas que se dedicavam a vida religiosa, e que, em virtude dos altos

precos para manté-las reclusas normalmente vinham de familias ricas.

2.1.3 — Na Idade Moderna

A luta das mulheres por um lugar digno no mercado de trabalho continua na
Idade Moderna.

Com o desenvolvimento econbmico e econbémico, as mulheres tiverem
novas oportunidades em diversas ocupacgdes, principalmente na fabricacdo de
tecidos e outros objetos que serviriam como instrumentos de troca.

As atividades supramencionadas vinham se industrializando, o que fez com
que o trabalho assalariado ganhasse forca e culminasse a introducéo das mulheres
em grande escala no mercado de trabalho.

Com a Revolugcao Industrial, a mao de obra masculina, que ja havia sido
abalada pelo advento da maquina a vapor passou a disputar com as mulheres
postos que antes eram ocupados normalmente por mulheres.

Com esta disputa a mao de obra da mulher era caracterizada como menos
produtiva e mais barata, e os produtos por ela produzidos nao tinham o mesmo valor
de mercado.

A auséncia de intervencao estatal, tipica deste periodo, incentivava a
exploracdo da mao de obra feminina, que percebia menores salarios, eram alocadas
em postos inferiores e descartadas de acordo com o grau de instrugcéo e idade.

Nas areas mais qualificadas eram melhor aceitas, conforme ensina

Sonia Bossa:

Nas areas qualificadas, como enfermagem, datilografia e escritério,
as mulheres eram consideradas adequadas, pois através dessas
atividades, elas podiam exprimir sua delicadeza e submisséo,
aceitando o custo da mao de obra feminina mais baixo do que o da
masculina.®

Foi nesta era, em virtude da Revolugao Industrial, caracterizada pelo
surgimento de novas profissbes essencialmente femininas foram criadas as

primeiras normas de protecao ao trabalho da mulher.

32 BOSSA, Sonia. Direito do Trabalho da Mulher no contexto social brasileiro e medidas
antidiscriminatdrias. 1. ed. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 03.
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Os fundamentos utilizados pela doutrina para possibilitar a intervencédo no
trabalho da mulher foram: fisiolégico e social.

O fundamento fisioldgico consiste em néo ter a mulher a mesma resisténcia
fisica do homem, além de sua constituicdo ser bem mais fragil, o que exige uma
atitude compativel.

Ja o fundamento social diz respeito a protecdo da familia, de modo que a
maternidade e as obrigacdes dela decorrentes sejam conciliadas com as ocupacdes
profissionais. E certo que a mulher por ocasido do parto precisa de repouso, e o filho
no periodo de amamentacao precisa da mae.

Isto porque, o tempo dedicado pela mulher ao trabalho ndo deveria interferir
de maneira negativa e impossibilitar o cumprimento de seus deveres domésticos.

Baseadas nestes fundamentos e visando proteger o desenvolvimento laboral
daquela que ndo poderia ser tratada de forma igual, diversas normas protetoras

comecaram a ser criadas.

Em 19 de agosto de 1842, a Inglaterra proibiu o trabalho das
mulheres em subterraneos. Em 1844, foi limitada a sua jornada de
trabalho a 10 horas e meia, devendo, aos sabados, terminar antes
das 16:30 horas. Na Franca, em 1848 surgiram leis de protegdo ao
trabalho feminino. Na Alemanha, o Cdédigo Industrial, de 1891,
também se ocupou do problema, fixando algumas normas minimas.*

Inicialmente a limitacdo das horas de trabalho e a proibicdo de trabalho
noturno eram aplicadas as trabalhadores do setor fabril. Contudo, tais medidas
protetivas ndo se aplicavam ao servico doméstico, agricultura, lojas e industrias
menos desenvolvidas.

Uma das protecdes mais expressivas foi a criagdo do Tratado de Versalilles,
de 1919, que estabeleceu a igualdade de salarios entre homens e mulheres, o0 que
tinha por objetivo impedir a exploracao salarial da mulher.

Neste sentido, para igual trabalho deveria haver igual salario.

Este principio, da igualdade salarial, foi inserido em diversas constituicées,

entre elas a do Brasil, conforme veremos no item préprio.

2.2 — Nas Constituicoes Federais do Brasil

33 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24.ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p.727.
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O presente subitem dedica-se a breve andlise da posicdo do trabalho da

mulher nas constituicdes brasileiras mais recentes.

2.2.1 - Constituicao Federal de 1934

Antes de analisarmos de forma especifica a Constituicdo Federal de 1934
faz-se necessaria a sucinta colocagdo do importante momento histérico que a
antecedeu.

No ano de 1929 o entado presidente Washington Luis indicou para sucessao
presidencial o paulista Julio Prestes, o que acarretou a ruptura da politica do “café
com leite”, praticada desde o inicio do século, em que os estados de Minas Gerais e
Sao Paulo alternavam-se na presidéncia do pais.

O paulista Julio Prestes foi apoiado por 17 estados, o que levou Minas
Gerais a aliar-se a Paraiba e Rio Grande do Sul para formar a chamada “Alianca
Liberal”, que lancou como candidato a presidéncia Getulio Vargas e Jodo Pessoa a
vice.

No estado de Sao Paulo, Getulio Vargas era apoiado pelo Partido
Democratico, parte da classe média e pelos tenentes.

Reformas sociais e econ6micas eram defendidas, e Sdo Paulo ja tinha
conhecimento de que caso Getulio Vargas nao fosse eleito haveria uma revolugéo.

A vitoria de Julio Prestes ja era certa e foi confirmada.

O assassinato de Jodao Pessoa em julho de 1930, que segundo a historia
nao teve qualquer cunho politico, serviu como impacto emocional para dar inicio ao
movimento revolucionario, que ganhou crescente apoio popular e se organizou com
certa rapidez, vez que a posse de Julio Prestes se aproximada.

Destarte, 03 de outubro de 1930, teve inicio o movimento de revolta. Os
rebeldes, apds a tomada de alguns estados dirigiram-se a capital federal e em 24 de
outubro de 1930 ocorreu um golpe de estado, liderado por militares do Rio de
Janeiro, que tirou o entdo presidente Washington Luis do poder e o entregou a
Getulio Vargas.

Tendo a revolucao de 1930 logrado éxito, Getulio Vargas foi nomeado como
chefe do “Governo Provisorio”, o que colocou fim a supremacia no campo politico
dos Estados de Minas e Sao Paulo.

Getulio Vargas realizou varias acdes, tais como a instalacdo da ditadura e

suspensao da Constituicao vigente. Foram nomeados interventores para os estados,
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0 que acirrou ainda mais os animos dos revolucionarios de Sao Paulo, fazendo

crescer a insatisfacao no Estado.

E como se ndo bastasse, o Congresso Nacional foi dissolvido.

Como conseguinte, o ano de 1932 foi marcado por grande insatisfacao de
revolucionarios com o governo de Getulio Vargas.

A Revolugao Constitucionalista de 1932, também conhecida como Guerra
Paulista, ocorreu no estado de Sao Paulo entre os meses se julho e outubro de 1932
e consistiu em um movimento armado que tinha como objetivo a derrubada do
governo provisério de Getulio Vargas e com isso a convocacdo de eleigcdes
presidenciais, bem como a promulgacdo de uma constituigao.

Contudo, somente dois anos apds o movimento foi promulgada no Brasil a
Constituicao Federal de 1934, chamada de Constituicdo da Republica Federativa
dos Estados Unidos do Brasil..

A Carta de 1934 consagrou novamente o principio da igualdade, ja trazido
pela chamada “Constituicdo Politica do Império do Brazil’, de 1824 e pela
“Constituicdo da Republica dos Estados Unicos do Brasil” de 1891, primeira
Constituicao republicana.

Neste sentido, a Constituicdo de 1824 trouxe em seu artigo 179, Xlll o
principio da igualdade, disciplinando-o da seguinte forma:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicao do Imperio, pela maneira
seguinte.

XIll. A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castique, o
recompensara_em_proporcido _dos merecimentos de cada um.
(grifo nosso)**

No mesmo sentido a Constituicdo de 1891 traz no § 2° do seu artigo 72 o
seguinte texto: “Art 72 — A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a

% BRASIL, Constituicio Politica do Império do Brazil. In Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm. Acesso em 05/08/2013.
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seguranca individual e a propriedade, nos seguintes termos: § 22 - Todos sao

iquais perante a lei.”(grifo nosso)®

E por fim, o que pertine neste subitem, a Constituicao de 1934, que ao tratar
dos Direitos e Garantias Individuais consagrou mais uma vez o0 mencionado
principio, em seu artigo 113, referindo-se desta vez, especificamente a igualdade

entre homens e mulheres, a saber:

Art 113 — A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade,
nos seguintes termos:

1) Todos sao iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem
distincdes, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissoes
préprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas
ou idéias politicas. (grifo nosso)®

Cumpre ressaltar que ao tratar da igualdade de sexos o artigo estabelece de
forma especifica a igualdade entre homens e mulheres, ndo se limitando a tratar o
principio de forma genérica como as constituicdes anteriores.

Além disso, a mencionada Constituicdo trouxe de forma especifica,
relevantes mudancas que beneficiavam as condigdes das mulheres,
desvencilhando-se um pouco da idéia do liberalismo e perseguindo a tendéncia
social-democratica.

Pela primeira vez os direitos trabalhistas foram tratados de forma especifica
pela legislacdo mais importante do pais.

Também pela primeira vez os problemas econémicos e sociais enfrentados
pelas mulheres foram finalmente enfrentados e alguns de seus direitos foram
resguardados.

O artigo 121 da Carta disciplinava a promocao e amparo as diferentes
condicbes de trabalho, nos setores urbanos e rurais, considerando sempre a
protecdo social e interesses econémicos do pais.

% BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891. In
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a091.htm. Acesso em 05/08/2013.
% BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934. In
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a034.htm. Acesso em 05/08/2013.
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Neste sentido, o § 1% do artigo enumera em suas alineas uma série de
normas a serem seguidas para real cumprimento do principio da igualdade e efetiva
protecéo ao trabalho da mulher.

Assim, na alinea “a” a Carta Constitucional proibia a diferenca salarial entre
homens e mulheres, efetivando o principio da igualdade que, repita-se, desta vez foi
disciplinado de forma especifica e ndo mais genérica.

Até entdo a distingdo de salarios acabava tendo a conivéncia de algumas
mulheres, que se submetiam a realizagdo do mesmo trabalho dos homens por
salarios menores.

Além disso, a alinea “d” trouxe protecdo constitucional ao trabalho de
menores e das mulheres, proibindo também para elas o trabalho em industrias
insalubres.

E ainda, a alinea “h” do mesmo dispositivo deu real importancia ao estado
puerperal das mulheres, assegurando assisténcia médica e sanitaria a gestante,
além do necessario descanso antes e apés o parto, sendo este Ultimo sem prejuizo
do salario e do emprego.

Ademais, o § 3° reforcou a protecdo as mulheres, prevendo que 0s servicos
de amparo, fiscalizacdo e orientagdo a maternidade, a infancia, os referentes ao lar
e ao trabalho feminino deveriam ser executados preferencialmente por mulheres
habilitadas para tanto.

Segue assim a integra dos dispositivos em comento:

Art 121 - A lei promovera o amparo da producédo e estabelecera as
condi¢cées do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista
aprotecao social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais.
§ 1° - A legislagdo do trabalho observara os seguintes preceitos,
além de outros que colimem melhorar as condi¢des do trabalhador:
a) proibicdo de diferenga de salario para um mesmo trabalho, por
motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

d) proibicao de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a
menores de 16 e em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres;

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante,
assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo
do salario e do emprego, e instituicao de previdéncia, mediante
contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor
da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de
trabalho ou de morte;

§ 3% - Os servicos de amparo a maternidade e a infancia, os
referentes ao lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizagéo e
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a orientacdo respectivas, serdo incumbidos de preferéncia a
mulheres habilitadas.®

A protecao a maternidade foi novamente resguardada pelo artigo 138, alinea
“c”, que dizia incumbir a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis, o
amparo a maternidade.

Cumpre, portanto ressaltar a importancia desta constituicao, cujos comandos
representaram grandes avangos e colidiram de frente com os costumes da

sociedade da época.

2.2.2 — Constituicao Federal de 1937

Ao contrario da origem da Constituicao de 1934 que foi legitimamente
promulgada, a Carta Constitucional de 1937 foi outorgada pelo entdo ditador do
Estado Novo, Getulio Vargas, e ficou conhecida como “Constituicao Polaca”, pois
fora baseada na Constituicao autoritaria da Poldnia.

Pode-se dizer que a entdo Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10
de novembro de 1937, representou um retrocesso quando comparada aos direitos e
avancos trazidos pela Constituicdo que a precedeu.

Isto porque alterou e suprimiu diversos dispositivos conforme exposto foram
considerados precursores para 0 momento historico.

Assim, o principio da igualdade que tratou da isonomia entre 0s sexos na
Constituicao de 1934, desta vez, voltou a ser disciplinado de forma genérica com o
seguinte texto: “Art 122 — A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos

termos seguintes: 12) todos sio iguais perante a lei. (grifo nosso)"®

Por ébvio o principio da igualdade continuou a existir, contudo, entendemos
que o tratamento genérico ndo faz com que seja aplicado com a mesma intensidade

daquele previsto na constituicdo anterior.

% BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934. In
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a034.htm. Acesso em 05/08/2013.
8 BRASIL, Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937. In
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a037.htm. Acesso em 06/08/2013.
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No campo da ordem econbmica voltou a tratar de forma especifica o
trabalho da mulher, ndo dando contudo a protecédo a ela reservada na constituicao
anterior, sendo vejamos:

O artigo caput do artigo 137 previa, entre outros, os preceitos que deveriam
ser observados pela legislagdo do trabalho. Neste sentido, a alinea “k” repetia o
texto outrora trazido pelo artigo 121, § 1¢, “d” da Carta de 1934 ao tratar da proibigéo
do trabalho em industrias insalubres para menores de dezoito anos e para as
mulheres.

Além disso, a alinea assegurou novamente “assisténcia médica e

higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado a esta, sem prejuizo do salario,
um periodo de repouso antes e depois do parto;”*

Note-se que, o texto do artigo 121, § 12, h da Constituicdo de 1934 protegia a
gestante trazendo em seu texto previsao do descanso antes e depois do parto, sem prejuizo
do salario e do emprego, sendo que este ultimo fora suprimido pelo novo diploma legal.

Assim, segundo o novo texto constitucional, em que pese nao poder efetuar
descontos salariais nos periodos que antecediam e precediam o parto, o empregador nao
tinha obrigacdo nenhuma de aceita-la novamente no emprego, o que por 6bvio tratou-se de
um retrocesso tipico da ordem social vivida na época.

Por fim, a nova constituicdo também aboliu a garantia de igualdade salarial
entre homens e mulheres, o que conforme ja exposto, foi considerado um grande

avanco trazido pela constituicao anterior.

2.2.3 — Constituicao Federal de 1946

Findo o periodo ditatorial, a nova Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada em 18 de setembro de 1946, instituiu novamente o regime democratico
no pais, fazendo valer novamente as liberdades trazidas pela Constituicao de 1934 e
que haviam sido suprimidas em 1937.

Esta foi considerada um grande avanco para a época, 0 que além de um
progresso para a democracia e para os direitos e liberdades individuais do cidadao.

Assim, o artigo 141, § 1° consagrou novamente o principio da igualdade,
contudo, diferente da Constituicdo de 1934 e assim como a Constituicdo de 1937 fez

¥ BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937. In
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a037.htm. Acesso em 06/08/2013.
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de forma genérica, limitando-se a redigir 0 mesmo texto da anterior, de que “Todos

sdo iguais perante a lei.”*°

Ademais, nos ambito do trabalho da mulher restabeleceu todas as garantias
trazidas pela Constituicao de 1934.

Assim, proibiu a diferenga de salarios entre homens e mulheres, bem como
o exercicio do labor destas em condic¢des insalubres.

Trouxe novamente protecdo a maternidade, garantindo assisténcia sanitéaria,
hospitalar e médica, além do descanso antes e depois do parto sem prejuizo do
emprego e salario.

Note-se que a protecdo ao emprego e nao sé ao salario foi resguardada.

E ainda, a previdéncia em favor da maternidade e assisténcia aos
desempregados, sem fazer neste ultimo distincao de sexos.

Mencionados direitos vinham disciplinados no artigo 157 da Constituigcéo,

senao vejamos:

Art 157 - A legislagdo do trabalho e a da previdéncia social
obedecerao nos seguintes preceitos, além de outros que visem a
melhoria da condicio dos trabalhadores:

Il - proibigao de diferenca de salario para um mesmo trabalho por
motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

IX - proibigdo de trabalho a menores de quatorze anos; em industrias
insalubres, a mulheres e a menores, de dezoito anos; e de trabalho
noturno a menores de dezoito anos, respeitadas, em qualquer caso,
as condicoes estabelecidas em lei e as exceg¢des admitidas pelo Juiz
competente;

X - direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem
prejuizo do emprego nem do salério;

XIV - assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva,
ao trabalhador e a gestante;

XV - assisténcia aos desempregados;

XVI - previdéncia, mediante contribuicido da Unido, do empregador e
do empregado, em favor da maternidade e contra as consequiéncias
da doenca, da velhice, da invalidez e da morte; *'

2.2.4 — Constituicao Federal de 1967

40 BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946. In
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a046.htm. Acesso em 07/08/2013.
4 BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946. In
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a046.htm. Acesso em 07/08/2013.
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Decorridos trinta anos do Estado Novo, o marechal Humberto Alencar
castelo Branco assumiu a presidéncia da republica apds o golpe de estado de abril
de 1964 que derrubou o entao presidente Jodo Goular.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1967, assim como
a de 1937 também nao foi promulgada, mas outorgada pelo regime militar de 1967 e
alterada pela Emenda Constitucional de 1969 que, apesar de revestida formalmente
por esta forma € considerada por alguns como uma nova Constituigao.

A Constituicdo de 1967 foi marcada por uma maior concentracao de poder
nas maos do Poder Executivo em detrimento do Legislativo e Judiciario.

Em 1968 também foi alterada pelo Ato Institucional Numero Cinco, que
fechou o congresso e suspendeu garantias constitucionais.

Com relagcdao ao principio da igualdade, a Constituicdo de 1967 o
estabeleceu novamente de forma especifica, consagrando a igualdade sem
distincdo de sexo, raca, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas, sendo o
preconceito de raca punido pela lei, nos moldes do artigo 150, § 1°.

As protecées concedidas pela Constituicdo de 1946 e citadas no item
anterior, todas foram mantidas, sendo suprimido o direito a greve, que de certa
forma também aproveitava a elas.

A Unica grande modificacdo que as beneficiou foi com relacdo a
aposentadoria.

Assim, o artigo 158, XX trouxe a previsao que: “Art 158 — A Constituicao
assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos
da lei, visem a melhoria, de sua condi¢do social: XX — aposentadoria para a mulher,
aos trinta anos de trabalho, com salario integral;”.*?

No mesmo sentido, o artigo 100 da mesma Carta:

Art 100 - O funcionario sera aposentado:

| - por invalidez;

Il - compulsoriamente, aos setenta anos de idade;

[l - voluntariamente, apés trinta e cinco anos de servigo.

§ 12 - No caso do n.2 lll, o prazo é reduzido a trinta anos, para as
mulheres.*® (grifo nosso)

“2 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. In Presidéncia da Republica.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a067.htm. Acesso em 07/08/2013
“ BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. In Presidéncia da Republica.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a067.htm. Acesso em 07/08/2013
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Simples leitura aos dispositivos legais nos permitiria verificar uma afronta ao
principio da isonomia, vez que afrontaria o artigo 150 supramencionado, contudo,
esta idéia ndo pode prevalecer.

O principio da igualdade nem sempre deve ser aplicado em sua literalidade,
mas conforme ja mencionado no presente trabalho, deve ser aplicado de modo a
tratar os iguais como iguais e os desiguais como desiguais, na medida de sua
desigualdade.

Neste sentido, estabelecer idade diferente para que as mulheres possam se
aposentar visa tdo somente o estabelecimento da tdo almejada igualdade
substancial, fruto de toda a luta e conhecimento de sua condicao diferenciada, tanto
no mercado de trabalho quando na sociedade.

Insta portando salientar ndo haver, nestes dispositivos, qualquer afronta ao

principio da igualdade.

2.2.5 - Constituicao Federal de 1988

Apo6s o golpe militar de 1964 e principalmente apds o Al-5 de 1968, teve
inicio a luta pela normalizacao da democracia e conquista do estado democratico de
direito.

A partir das eleicées para governadores de 1982 a populagdo comegou a
clamar por elei¢cdes diretas, o que se intensificou no inicio de 1984 com multidées
indo aos comicios em busca do reequilibrio de uma vida nacional, o que nao se
concretizou.

Mas, segundo José Afonso da Silva: “N&o desanimaram, ainda desta vez, as
forcas democraticas. Langam a candidatura de Tancredo Neves, entdo Governador
de Minas Gerais, a Presidéncia da Republica. Concorreria pela via indireta no
Colégio Eleitoral como propésito de derruba-lo.”**

Tancredo Neves obteve apoio do povo para que executasse seu programa
de construcado da Nova Republica e sua eleicdo, em quinze de janeiro de 1985 fora
saudada como o inicio de uma nova instituicao politica. Esta, por sua vez, deveria
ser democratica e social e concretizar-se com a elaboracdo de uma Constituicao

pela Assembléia Constituinte, livre e soberana.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28.ed., Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 88.



43

Contudo, com sua morte antes mesmo de assuncao do cargo fez com que o
entao Vice Presidente José Sarney assumisse o cargo.

Apesar de sempre ter estado ao lado das forgcas autoritarias e retrégradas,
José Sarney deu continuidade as promessas de Tancredo € nomeou uma
Comisséao, que durante muito tempo somente serviu para debates.

Destarte, o presidente enviou ao Congresso Nacional a proposta de Emenda
Constitucional n? 26, promulgada em 27 de novembro de 1985, que convocou a
Assembléia Nacional Constituinte.

Assim, Deputados e Senadores foram convocados para reunir-se em
Assembléia Nacional Constituinte livre e soberana em 01 de fevereiro de 1987.

Em que pese ter sido elaborado pelo préprio Congresso Nacional e nao por
uma Assembléia Constituinte autdbnoma, o texto da Constituicio de 1988, foi
considerado moderno e com inovacbes importantes que trouxeram uma nova
perspectiva ao pais.

Na expressdo de Ulysses Guimarades, era a Constituicdo Cidada, “porque
teve ampla participacao popular em sua elaboragao e especialmente porque se volta
decididamente para a plena realizagéo da cidadania”.*®

Nao poderia ser diferente, apds os conturbados periodos de auséncia de
democracia o pais clamava por uma ordem juridica que resguardasse suas
liberdades individuais e coletivas, bem como dificultasse que fossem abolidas, o que
foi atendido pelas clausulas pétreas.

Pois bem, tragado este breve contexto histérico analisar-se-4 as principais
mudancas e beneficios trazidos ao trabalho da mulher.

Em primeiro lugar um dos objetivos fundamentais consagrados pela
Republica Federativa do Brasil, no artigo 3%, IV, consiste na promog¢ao do bem de
todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, idade, cor e outras formas de
discriminagao. IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Ademais, o artigo 5°, | estabelece de forma mais especifica do que nunca o
principio da isonomia, trazendo de forma transliucida que “homens e mulheres sdo

iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo;”.*®

# SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28.ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 90.
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A presente Carta Magna também dedicou um amplo capitulo dar especial
protecdo aos Direitos Sociais, entre eles os direitos dos trabalhadores,
contemplados no artigo 7°.

Neste diapasao, artigo 7%, XX da Constituicao Federal de 1988 contempla a
protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos de lei especifica que os regulamente. Trata-se de norma de eficicia limitada,
que prescinde de norma regulamentadora, entretanto apdés anos de lutar e
supressao de liberdades, a norma ja é considerada um avanco

Pois bem. Vedou-se, outrossim, a diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e critério de admissao por motivo de sexo, o que veio disciplinado no artigo
7°, XXX.

A protecao a gestante foi consagrada com a importancia que merece.
O artigo 72, XVIII prevé a licenca gestante sem prejuizo do emprego e do salario,
com duracéo de cento e vinte dias.

Note-se que mais uma vez foi assegurado a mulher a licenga em virtude da
maternidade, mas desta vez este prazo foi fixado na propria norma constitucional.

Além disso, licenca maternidade deve ocorrer sem prejuizo do salario e do
emprego.

Cumpre esclarecer que desta vez o artigo nao s6 mencionou a protecao ao
emprego, mas para evitar interpretagdes dubias e até mesmo inaplicabilidade desta
protecao, o artigo 109, Il, b do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias veda
a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, do momento da
confirmacéo da gravidez até cinco meses apos o parto.

Com relagao a proibigao de trabalho insalubre, diferente do que ocorreu nas
constituicdes ja citadas, o artigo 7%, XXXIIl deu especial protecdo aos menores,
excluindo as mulheres desta vedacéo.

Cumpre esclarecer que em virtude do grande crescimento das mulheres no
mercado de trabalho, o desenvolvimento de novas fungbes, bem como o
reconhecimento de igualdade apds varias lutas, esta protecdo ndo se fez mais
necessaria, ficando o exercicio de atividades insalubres a seu critério, ndo devendo

haver nenhuma espécie de proibigcéo.

6 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. In Presidéncia da Republica.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 07/08/2013.
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Por fim, mais uma vez foi assegurada as mulheres a aposentadoria no
regime geral da previdéncia.

Assim, o artigo 201, §7°, | prevé a aposentadoria por tempo de contribuicao
para as mulheres com trinta anos de recolhimento, enquanto os homens precisam
de trinta e cinco anos para que recebam o mesmo beneficio.

Com relacdo a idade necessaria para aquisicao do beneficio, o artigo 201, §
7%, 1l, os homens necessitam ter sessenta e cinco anos de idade enquanto as
mulheres tdo somente sessenta anos.

Conforme sera abordado no momento oportuno, ndo se trata de afronta ao
principio da igualdade, mas forma de discriminagdo positiva por motivos e critérios
especificos, visando alcancar determinado objetivo em virtude de atos cometidos no
decorrer dos tempos.
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3 - Das Espécies de Discriminacao

3.1 — Conceito

Antes de dar inicio a conceituacao da discriminacao, cumpre esclarecer que
“ndo discriminacao” nao pode ser considerada como sinbnimo de igualdade.

Assim, o principio da nao discriminacdo, tdo utilizado na protecdo do
trabalhador nas relacées de emprego nao se confunde com o principio da igualdade,
sendo o primeiro consectario do segundo.

Isto porque, conforme amplamente exposto no capitulo 1, o principio da
igualdade é amplo e pode ser considerado o género do qual é espécie o0 da nao
discriminagao, que pode ser considerado um instrumento, objetivo da igualdade.

Isto posto, passamos agora a analise do conceito de discriminacao.
A palavra “discriminagéo” pode ser definida como: “1. Agcdo de discriminar;
distingao, separacéo, discernimento.(...)”*’

No campo direito, a discriminagdo possui um conceito mais amplo e
complexo, vez que apo6s a Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948
diversos conceitos foram apresentados.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 n&o trouxe uma
conceituacao especifica para a palavra discriminacao, mas, em uma época onde a
afirmacédo dos direitos humanos ganhava forga, foi o primeiro documento de cunho
internacional a dar-lhe importancia.

Neste sentido, o artigo VIl da Declaragédo prescreve que: “Todos sdo iguais
perante a lei e tém o direito, sem qualquer distincédo, a igual protecao da lei. Todos

tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacao que viole a presente

Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminag&o.”(grifo nosso)*®

Com relacdo a discriminagdo, existem dois tipos de normas, as
discriminatérias proibitivas, como a supramencionada, e as discriminatorias
descritivas, que serao agora expostas.

A convencao 111 da OIT, aprovada na 422 Convencgao Internacional do
Trabalho de Genebra em 1958, descreve de maneira clara a discriminagdo no

campo laboral, utilizando-se de um conceito pioneiro.

*" CIVITA, Victor. Grande Diciondrio Larousse Cultural da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: Nova
Cultural, 1999, p.327.

“8 BRASIL, Declaragédo Universal dos Direitos Humanos. In. Ministério da Justica. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acesso em: 09/08/2013.
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1) Para os fins da presente Convengéo, o termo «discriminagao»
compreende:

a) Toda a distingao, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor,
sexo, religiao, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profisséo;

b) Toda e qualquer distingcao, exclusao ou preferéncia que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissdo, que podera ser
especificada pelo Estado Membro interessado depois de consultadas
as organizagdes representativas de patrées e trabalhadores, quando
estas existam, e outros organismos adequados.

(2) As distingdes, exclusbes ou preferéncias fundadas em
qualificacbes exigidas para determinado emprego ndo séao
consideradas como discriminagao.

(3) Para fins da presente Convencao as palavras «emprego» e
»profissdo» incluem nao s6 o acesso a formagado profissional, ao
emprego e as diferentes profissdes, como também as condi¢des de
emprego.*®

Por se tratar de conceito pioneiro, veio eivado de diversas imperfeicdes,
entre elas a restricdo a alguns motivos, deixando de abordar outros comuns a esfera
laboral, além de nao considerar o objetivo do ato discriminatério, mas apenas seu
efeito.

Contudo, por ter sido elaborado numa época em que a doutrina era rara e se
restringia a termos genéricos o conceito trazido pela Convencdao 111 somente
merece elogios.

Ja em 1965, a Convencado Internacional sobre todas as formas de
eliminagdo da discriminagao racial, que tem foco em um motivo nuclear e outros
paralelos, trouxe um novo conceito.

Assim, segundo o documento, a discriminagdo racial € considerada nas

seguintes situacoes:

1. Nesta Convencgéo, a expressao "discriminacdo racial" significara
qualquer distingao, exclusao, restricdo ou preferéncia baseada em
raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por
objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio num mesmo plano, (em igualdade de condigéo), de direitos
humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econémico,

*® BRASIL, Convencao sobre a Discriminagdo em matéria de Emprego e Profissdo da Organizagéo
Internacional do Trabalho. In. Organizagdo Internacional do Trabalho. Disponivel em:
http://www.oit.org.br/node/472 . Acesso em 12/08/2013.
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social, cultural ou em qualquer outro dominio de sua vida.
2. Esta Convencdo ndo se aplicara as distingdes, exclusoes,
restricoes e preferéncias feitas por um Estado Parte nesta
Convencao entre cidadaos.
3. Nada nesta Convencao podera ser interpretado como afetando as
disposi¢cbes legais dos Estados Partes, relativas a nacionalidade,
cidadania e naturalizagdo, desde que tais disposicdes nao
discriminem contra qualquer nacionalidade particular.
4. Nao serdo consideradas discriminacbes racial as medidas
especiais tomadas como o Unico objetivo de assegurar progresso
adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou individuos que
necessitem da prote¢cdo que possa ser necessaria para proporcionar
a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades fundamentais, contanto que, tais medidas nao
conduzam, em conseqliéncia , & manutencao de direitos separados
para diferentes grupos raciais e ndao prossigam apds terem sidos
alcancados os seus objetivos.*

Segundo a norma, o objetivo da discriminacao consiste em anular ou
restringir o reconhecimento ou exercicio de direitos ou liberdades fundamentais em
igualdade de condigoes.

Em que pese o rol de motivos da presente convengdo ser restrito, seus
efeitos s&o de extrema abrangéncia.

Isto porque, foi o primeiro instrumento internacional geral que trouxe
medidas praticas especiais para assegurar a igualdade na fruicdo de liberdades
fundamentais e direitos humanos, possuindo carater vinculante para as partes
signatarias.

Posteriormente, em 1979 a Convencao Internacional sobre todas as formas
de discriminagdo contra as mulheres, firmada na Assembléia das Nacdes Unicas
trouxe uma nova definicao de discriminacao.

Mencionada Convencéao trouxe esta protecdo as mulheres somente 12 anos
depois da Declaracdo sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher ter
tracado os principios e linhas gerais desta espécie de discriminagao.

O conceito adotado assemelha-se aquele trazido pela convencéao relativa a

todas as formas de discriminag&o racial, sendo vejamos:

Art. 12 - Para os fins da presente Convengdo, a expressao
“discriminagao contra a mulher” significara toda a distincédo, excluséo

% BRASIL, Convencao Internacional sobre todas as formas de eliminacao da discriminacao racial. In.
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discriraci.ntm.  Acesso em
12/08/20183.
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ou restricdo baseada no sexto e que tenha por objeto ou resultado
prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher, independentemente de seu estado civil,b com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo.”’

Note-se que o conceito assemelha-se ao da convencgao contra discriminacao
racial, contudo, esta restringe o conceito a discriminagdo contra a mulher,
enumerando as condutas consideradas discriminatérias, de forma mais sintética em
sua definigdo e mais ampla em sua protecéo.

Além de transcorridos 14 anos entre a convencao contra discriminacao racial
e a discriminacdo da mulher, com grandes avancgos doutrinarios, esta traz consigo
um dos objetos mais importantes contra a discriminacao, a igualdade entre homens
e mulheres, que foi consolidada como principio desde o Tratado de Versalhes de
1919.

Conforme ensina Firmino Alves Lima, a Conveng¢ao ndo possui instrumentos

e meios eficazes para o cumprimento de suas disposicdes, sendo vejamos:

Porém, a referida Convengdo € despida de instrumentos e meios
mais eficazes de cumprimento de suas disposi¢cdes. E uma norma
com pouco efeito vinculativo e desprovida dos instrumentos habituais
de implantagéo e fiscalizagéo, previstos em outras convengdes, em
especial a Convencéao para eliminacao da discriminagao racial. Como
bem aponta Olga Espinoza, ao comentar a referida Convencao,
ainda sao necessarios sistemas que combatam com maior eficacia a
discriminacao contra as mulheres, para que imponham aos Estados
uma atitude mais definida e uma postura mais ativa.*

Outras convengoes e conceitos surgiram no decorrer da histéria. Em 25 de
novembro de 1981, a Assembléia Geral das Nacdes Unidas proclamou a Declaragéao
sobre a eliminacao de todas as formas de intolerancia e discrimina¢do fundadas na
religido ou nas convicgcbes, contudo, esta ndo possuia carater vinculativo a seus

signatarios.

" BRASIL, Convencao Internacional sobre todas as formas de eliminacéo de discriminagcdo contra as
mulheres. In.  Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.htm. Acesso em
12/08/2013.

°2 LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminagdo nas Relagées de Trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, p. 160.



50

Nesta a discriminagdo fora conceituada como toda a distincao, exclusao,
restricdo ou preferéncia que se funde nas convicgdes ou na religido, e tenha como
finalidade o ndo reconhecimento dos direitos humanos e liberdades fundamentais.*

A Declaracao sobre o direito e a responsabilidade dos individuos, grupos ou
orgaos da sociedade de promover e proteger os direitos humanos e as liberdades
fundamentais universalmente reconhecidos de 1998 nao trouxe um conceito, mas

elencou em seu artigo 12°*, duas modalidades de discriminacdo: discriminacdo

negativa e discriminacao positiva.

Ao dispor no item 2 do mencionado artigo que, os Estados signatarios
devem adotar medidas adequadas para garantir que as autoridades protejam as
pessoas das diversas espécies de agressao, a Declaracao elenca entre os modos
de agressao a discriminacao negativa de fato e de direito.

A discriminacao de fato consiste em qualquer atitude discriminatéria privada
ou publica, enquanto a discriminacao de direito ocorre por meio dos poderes
legislativo ou judiciario contra pessoas ou grupos.

% BRASIL, Declaracao sobre a eliminacdo de todas as formas de intolerancia e a discriminagéao
fundadas na religido ou nas convicgbes. In Ministério da Justica. Disponivel em
http://portal.mj.gov.br/sedh/biblioteca/diversidade/libro_diversiade.pdf. Acesso em 13/08/2013.

Art. 2° - §1. Ninguém sera objeto de discriminacao por motivos de religido ou conviccbes por parte de
nenhum Estado, instituicdo, grupo de pessoas ou particulares.

§2. Aos efeitos da presente declaracao, entende-se por " intolerancia e discriminagao baseadas na
religido ou nas convicgdes" toda a distingao, exclusao, restricdo ou preferéncia fundada na religido ou
nas convicgdes e cujo fim ou efeito seja a abolicdo ou o fim do reconhecimento, 0 gozo e o exercicio
em igualdade dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

> Artigo 12 - 1. Todos tém o direito, individualmente ou em associagdo com outros, de participar em
actividades pacificas contra violagdes de direitos humanos e liberdades fundamentais.

2. O Estado devera adoptar todas as medidas adequadas para garantir que as autoridades
competentes protegem todas as pessoas, individualmente e em associacdo com outras, contra
qualquer forma de violéncia, ameagas, retaliacdo, discriminagdo negativa de facto ou de direito,
coacg¢ao ou qualquer outra acgéo arbitréria resultante do facto de a pessoa em questao ter exercido
legitimamente os direitos enunciados na presente Declaracao.

3. A este respeito, todos tém o direito, individualmente e em associagdo com outros, a uma proteccao
eficaz da lei nacional ao reagir ou manifestar oposi¢cdo, por meios pacificos, relativamente a
actividades, actos e omissdes imputaveis aos Estados, que resultem em violagées de direitos
humanos e liberdades fundamentais, bem como a actos de violéncia perpetrados por grupos ou
individuos que afectem o gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais.

BRASIL, Declaragcdo sobre o direito e a responsabilidade dos individuos, grupos ou o6rgdos da
sociedade de promover e proteger os direitos humanos e as liberdades fundamentais universalmente
conhecidas. In. Universidade de S&o Paulo — USP, Biblioteca virtual. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declara%C3%A7%C3%B5es-e-
Tratados-Internacionais-de-Prote%C3%A7%C3%A30/declaracao-sobre-o-direito-e-a-
responsabilidade-dos-individuos-grupos-ou-orgaos-da-sociedade-de-promover-e-proteger-os-direitos-
humanos.html . Acesso em 13/08/2013.
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Além disso, o item 3 do mesmo dispositivo reconhece expressamente a
existéncia da discriminagao positiva quando prevé a protecao pela lei nacional numa
reacao pacifica relativas a atividades, atos e omissdes imputaveis aos Estados.

A mencionada Declaracao também é considerada um avanco, por trazer
expressdes e conceitos até entdo nao verificadas nos documentos internacionais
anteriores.

Dando prosseguimento a evolugdo do conceito de discriminacdo no ambito
dos tratados internacionais, em 1999 a Convencao Interamericana para a
Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagédo Contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, conceituou a discriminacao como a diferenciagdo, exclusdo ou restricao
baseada em deficiéncia, que tenha como propédsito impedir ou anular o
reconhecimento dos direitos humanos e liberdades fundamentais.

Assim como a Declaracdo mencionada anteriormente, a Convencao também
trata da discriminagéo positiva, dizendo nao constituir discriminacao a diferenciacéo
ou preferéncia adotada pelo signatario para promover a integracdo social ou
desenvolvimento pessoal dos portadores de deficiéncia.

Ainda com relacao a pessoa portadora de deficiéncia, em 2006 foi aprovada
em Nova York pela Assembléia Geral das Nag¢des Unidas a Convencgédo sobre os
direitos das pessoas com deficiéncia, que também tem como propdsito a mesma
protecao da Convencgao anterior.

A Convengdao, bem como seu protocolo facultativo, ingressaram no
ordenamento juridico brasileiro com status de emenda constitucional, cumprindo a
exigéncia de votacao de trés quintos em dois turnos nos moldes do artigo 5°, § 3° da
Constituicao Federal.

Assim, o artigo 2° também traz a definicdo de discriminacdo como sendo a
diferenciacao, exclusao ou restricdo em virtude de deficiéncia, visando impedir ou
dificultar o gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais no ambito politico,
econdmico, cultural, civil ou qualquer outro.

Verifica-se na discriminagdo um tratamento desequiparador, decorrente de
preferéncia nao logica

Expostos todos estes conceitos e definicdes, pode-se chegar a conclusao
que apesar do tempo decorrido entre os diversos documentos, todos convergem
para a o mesmo ponto, de que a discriminacdo consiste na exclusio, privacao,

distincdo ou restricdo causada a alguém no exercicio de direitos fundamentais ou
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liberdades individuais, em virtude de uma caracteristica, fisica, cultural ou de género,
ou qualquer outro critério irrelevante, que pode ser individual ou de um grupo

determinado.

3.2 — Espécies de Discriminacao
Neste topico pretende-se apresentar e analisar algumas modalidades de

discriminagao: positiva, negativa, direta e indireta.

3.2.1 — Discriminacao Positiva

A discriminacdo positiva, também conhecida por alguns autores como
discriminagdo reversa, € considerada uma maneira de eliminar a desigualdade e
assegurar a igualdade de oportunidade a todos, utilizando-se de politicas protetivas
ou distributivas de beneficios a quem se encontra em situacao desfavoravel.

Busca com isso corrigir desequilibrios existentes na sociedade, decorrentes
de periodos histéricos que desintegraram determinados grupos.

Aos ensinamentos de Firmino Alves Lima:

As discriminagdes positivas sao aquelas deliberadamente adotadas,
em carater temporario para, por meio de atitudes diferenciadoras,
procurar promover socialmente determinados grupos historicamente
prejudicados, conferindo-lhe maior igualdade de oportunidades.
Devem ser consideradas discriminagdes positivas pelo fato de
promover uma equalizagao social de grupos historicamente excluidos
ou sub-representados dentro das esferas de poder na sociedade.>

Assim, discriminacdo positiva tem sua justificativa na idéia de equidade, em
que se deve dar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais.

Trata-se de um conjunto de estratégias, iniciativas ou politicas que objetivem
o favorecimento de pessoas ou grupos que se encontram em condicbées nao
favoraveis em virtude da discriminagédo negativa ja sofrida.

A discriminacao positiva deve, contudo, ter carater excepcional, por tempo
determinado, até que se neutralizem os efeitos das desigualdades oriundas das
discriminagdes sofridas.

Consubstancia-se em agdes, nas quais se distinguem pessoas e situacoes,

a fim de dar tratamento diferenciado que se justifica pela relagdo existente entra a

*® LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminacdo nas Relagbes de Trabalho. 1.ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 213.
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diferenca observada e a desproporcionalidade que a regra geral traria a situagéo de
fato quando aplicada.

Contudo, a discriminacado positiva deve sempre estar de acordo com os
principios que regem o ordenamento patrio, tais como a razoabilidade e
proporcionalidade, além de ter como objetivo um fim determinado.

Neste sentido, Maria Luiza Pinheiro Coutinho ensina que “Tem-se assim,
que é possivel discriminar em favor daqueles que enfrentam desigualdades,
contudo, o tratamento desigual deve ter um fundamento razoavel, e destinar-se a
realizar o objetivo visado.”®

Quando da elaboracao da Convencéao n° 111 a Organizacgao Internacional do
Trabalho (OIT) teve especial atengdo em atribuir carater nao discriminatério a certas
medidas protecionistas ou assistencialistas.

Assim o artigo 5° da mencionada norma estabelece de forma expressa em
seu item 1 que ndo constituem discriminacdo as medidas de protecdo ou assisténcia
previstas em outras convencdes, bem como aquelas adotadas pela Conferéncia
internacional do Trabalho.

Ademais, o item 2 do artigo estabelece a possibilidade de, cumpridos
alguns requisitos, sejam definidas como néo discriminatérias medidas que tenham
por fim proteger as peculiaridades de pessoas em relacdo as quais medidas
assistenciais ou protetivas sejam consideradas necessarias, em razdo de sexo,
invalidez, encargos familiares, nivel social ou cultural.®’

Conforme ja exposto, a Convencao 111 da OIT ganhou destaque por trazer
um conceito claro e de facil entendimento da discriminacao.

Nao foi contudo o Unico instrumento que cuidou da discriminagao positiva.

® COUTINHO, Maria Luiza Pinheiro. Discriminagdo no Trabalho: Mecanismos de Combate a
Discriminagdo e Promog¢do de Igualdade de Oportunidades. In. Organizagdo Internacional do
Trabalho. Disponivel em
http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/oit_igualdade_racial 05_234.pdf .
Acesso em 14/08/2013.

" Art. 5 — 1. As medidas especiais de protecdo ou de assisténcia previstas em outras convengdes ou
recomendacdes adotadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho ndo sédo consideradas como
discriminacgéo.

2. Qualquer Membro pode, depois de consultadas as organizagdes representativas de empregadores
e trabalhadores, quando estas existam, definir como nao discriminatorias quaisquer outras medidas
especiais que tenham por fim salvaguardar as necessidades particulares de pessoas em relagéao as
quais a atribuicdo de uma protecao ou assisténcia especial seja, de uma maneira geral, reconhecida
como necessaria, por motivos tais como o sexo, a invalidez, os encargos de familia ou o nivel social
ou cultural.

Brasil, Convencédo 111 da Organizagao Internacional do Trabalho. In. Organizacao Internacional do
Trabalho. Disponivel em: http://www.oit.org.br/node/472 . Acesso em 14/08/2013.
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A Convengéao para eliminagdo de todas as formas de discriminacao racial
também elenca em seu artigo 12, § 4° que medidas especiais tomadas com o Unico
objetivo de assegurar o progresso adequado a determinados grupos raciais, étnicos
ou de individuos, nao serao consideradas discriminatérias, desde que necessarias
para proporcionar igual gozo de direitos humanos e liberdades fundamentais, e
contanto que nao prossigam apos alcancados seus objetivos.

A discriminagao positiva, entendida da maneira colocada acima deu origem
as chamadas agbes afirmativas, tratadas neste trabalho no item 1.2.

Contudo, cumpre ainda dizer que a acao afirmativa nasce da concepcgéo de
que € possivel estabelecer distincbes a pessoas ou grupos com o objetivo de
fortalecer sua participacdo na sociedade, por meio de um tratamento de inclusédo
que visa provocar efetivas reestruturacdes sociais.

Mais uma vez, aos ensinamentos de Maria Luiza Coutinho Pinheiro:

O tratamento desigual estabelecido em regra discriminatéria deve
estar correlacionado com a diferenca que se tomou em conta. O que
autoriza a discriminar € a diferenca que as pessoas Ou Qrupos
apresentam em si, alterando a regra da igualdade, o que faz a
discriminacgdo positiva ser justificada frente ao principio da igualdade
de oportunidades.®

Esta politica discriminatéria seria um meio de correcao dos desequilibrios
causados por processos historicos de desvantagens sociais, apta portanto a
promover a justica no sentido de equidade.

Trata-se de carater redistributivo e restaurador destinado a correcdo de uma
situacdo de desigualdade ja comprovada historicamente, ao que se deve o
caracteristica de temporal destes objetivos sociais especificos.

O que se pretende com as acgdes positivas é que desigualando pessoas ou
grupos, estas sejam igualadas em oportunidades, vez que as normas proibitivas nao
tem se mostrado eficientes na eliminagéo de desigualdades.

Cumpre esclarecer ainda que, a discriminagdo positiva também
consubstancia-se por meio de normas estatais, nacionais ou internacionais,

conforme veremos no capitulo seguinte.

% COUTINHO, Maria Luiza Pinheiro. Discriminagdo no Trabalho: Mecanismos de Combate a
Discriminagdo e Promog¢do de Igualdade de Oportunidades. In. Organizagdo Internacional do
Trabalho. Disponivel em
http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/oit_igualdade_racial 05_234.pdf .
Acesso em 14/08/2013.



55

Por fim, pode-se concluir que a discriminacdo positiva tem sido utilizada
como mecanismo de busca a justica social, visando corrigir beneficios ou
desvantagens, de modo que pessoas Ou grupos possam ocupar seus espagos na

sociedade.

3.2.2 — Discriminacao Negativa

Segundo Firmino Alves Lima:

Discriminagdes negativas sdao aquelas modalidades de discrimina¢ao
que podem tratar alguém de maneira menos favoravel que outra
pessoa ou grupo, bem como implicam em exclusdo ou prejuizo
acentuado para determinada pessoa ou grupo. Elas carregam uma
nocao de prejudicialidade, (...) prejudicialidade esta que pode ser
constatada por diversos modos. Por tal motivo podemos classifica-la
de discriminagdo negativa.>®

Assim, pode-se entender a discriminacdo negativa como sendo aquela que,
concedendo tratamento desigual, cria um desfavor a determinado individuo,
privando-o do exercicio de seus direitos como pessoa.

Também é assim considerado o comportamento que segrega ou exclui da
vida social individuos com determinadas caracteristicas ou membros de
determinados grupos, tendo por objetivo provocar desigualdades sem qualquer
justificativa.

Segundo Maria Luiza Pinheiro Coutinho “Essa discriminacdo é aquela
sofrida pelas mulheres, negros e pessoas portadoras de deficiéncia, que
historicamente enfrentam enormes desigualdades sociais.”°

Ainda segundo a autora, trata-se de um fenémeno social, percebido em
todos os periodos do desenvolvimento das sociedades, e que possui significativa
relevancia nas sociedades atuais, nas quais a intolerancia com o diferente é cada
vez mais intensa e presente.

A discriminagdo negativa € concretizada no tratamento desigual concedido
aos individuos ou grupos, em virtude de critérios infundados, e que tem por objetivo

* LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminacdo nas Relacdes de Trabalho. 1.ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p.211.

% COUTINHO, Maria Luiza Pinheiro. Discriminagdo no Trabalho: Mecanismos de Combate a
Discriminagdo e Promog¢do de Igualdade de Oportunidades. In. Organizagdo Internacional do
Trabalho. Disponivel em
http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/discrimination/pub/oit_igualdade_racial 05_234.pdf .
Acesso em 14/08/2013.
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causar exclusao e prejuizo quando comparados a outros grupos ou individuos com
caracteristicas distintas.

Em oposicdo a este tipo de discriminacdo, que se sabe causar
desigualdades em elevado grau, tem-se a discriminagdo positiva, que ja foi
analisada no item anterior.

Além disso, a discriminacao negativa divide-se em direta e indireta.

3.2.2.1 — Discriminacao Negativa Direta

A discriminacdo negativa direta, também conhecida por alguns como
discriminagdo intencional, ocorre quando o ato de discriminar fundamenta-se em
razbes ja proibidas pelo ordenamento juridico, tais como sexo, raga, cor, idade,
origem ou religido.

Trata-se de exclusdo expressa de um determinado grupo ou pessoa, em
face de caracteristicas proprias, estabelecidas como critérios proibitivos de distincéao,
e que teria como conseqiéncia a manutencdo do individuo em situacao
desfavoravel.

Assim, aos ensinamentos de Firmino Alves Lima:

Como a denominacéo é clara, a discriminagdo intencional é aquela
em que o agente tem a intencdo de promover um ato diferenciador
que, de algum modo, cause a um trabalhador ou a um grupo um
tratamento menos favoravel que outra pessoa ou outro grupo. Nessa
situacdo, o elemento intencionalidade devera estar presente e
constatado, algo nédo tao simples de ser satisfeito, principalmente em
aspectos processuais.®’

E o tratamento menos favoravel dado a uma pessoa ou grupo, e ainda pode
ser vista como uma forma de poder de um grupo social sobre o outro.

A CITE — Comissao para Igualdade no Trabalho e Emprego, define a
discriminacdo direta da seguinte forma: “Considera-se que existe discriminacao
direta sempre que uma pessoa seja sujeita a tratamento menos favoravel do que a
aquele que é, tenha sido, ou venha a ser dado a outra pessoa em situacao

comparavel.”®?

®' LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminagdo nas Relagées de Trabalho. 1.ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 192.

®2 PORTUGAL,. Proibigao de Discriminagdo. In. CITE - Comissao para a Igualdade no Trabalho e no
Emprego. Disponivel em http://www.cite.gov.pt/pt/acite/dirdevtrab004.html. Acesso em 19/08/2013.
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Em que pese estarem sendo adotadas diversas medidas para coibir tal
situacdo, a discriminacao direta como sobreposicdo de um grupo sobre o outro é
bastante observada na divisdo sexual do trabalho.

Isto porque, as responsabilidades familiares das mulheres e suas fungdes
reprodutivas ainda se apresentam como fonte de discriminagdo no mercado de
trabalho, atuando pela preferéncia do homem no momento da contratacdo ou
promoc¢ao funcional. Com isso, as capacidades e competéncias profissionais sao
afastadas em razao de critérios discriminatérios.

Quando se fala em discriminacdo direta no ambiente de trabalho, o
empregado € tratado por seu superior de maneira desfavoravel, desigual, em razao
de caracteristicas intrinsecas ja mencionadas, cuja discriminagao € expressamente
vedada pelo ordenamento juridico.

Esta modalidade de discriminagdo foi a mais comum ja perpetrada no
decorrer dos tempos, contudo, com o crescimento na adocdo de métodos
antidiscriminatérios, ela foi se tornando cada vez menos aparente, ou até mesmo

escamoteada, disfarcada.

3.2.2.2 - Discriminacao Negativa Indireta

A discriminagdo negativa indireta, ao contrario da anteriormente analisada,
nao se manifesta de forma explicita e aparente.

O tratamento concedido € formalmente igualitario, contudo, visa produzir
efeitos diversos, em detrimento de algumas pessoas ou grupos.

Mais uma vez, segundo definicdo da CITE — Comissao para lgualdade no

Trabalho e Emprego

Considera-se que existe discriminagdo indireta, sempre que uma
disposicao, critério ou pratica aparentemente neutro seja suscetivel
de colocar uma pessoa, por motivo de um fator de discriminagao,
numa posicao de desvantagem comparativamente com outras, a ndo
ser que essa disposicao, critério ou pratica seja objetivamente
justificado por um fim legitimo e que os meios para o alcangar sejam
adequados e necessarios.®

® PORTUGAL,. Proibigao de Discriminagdo. In. CITE - Comissao para a Igualdade no Trabalho e no
Emprego. Disponivel em http://www.cite.gov.pt/pt/acite/dirdevtrab004.html. Acesso em 19/08/2013.
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Trata-se de pratica em principio neutra e inofensiva, mas que tem por
objetivo a exclusdo de pessoas ou grupos sociais, ja historicamente vitimas de
discriminagao.

Assim, no ambito laboral, sdo aplicadas idénticas condicées de tratamento
ou critérios a todos, e isto tera impacto negativo apenas sobre alguns, em regra,
aqueles que nao possuem as capacidades ou qualificacdes exigidas para os cargos
ofertados.

Numa analise prima face nao se verifica nenhum tipo de exclusao, vez que é
comum a exigéncia de qualificacbes especificas para o preenchimento de
determinados cargos.

Ocorre que, as idénticas condicdes no tratamento observam apenas o
conteudo formal da igualdade, servindo como subterfugio para provocar situagdes
de discriminag&o indireta.

Facil se torna o entendimento do conceito quando nos utilizamos de
situacoes praticas factiveis e comuns na esfera laboral.

O primeiro exemplo se da na situacdo em que sao estabelecidos para a
contratagédo critérios impossiveis de serem preenchidos pelos trabalhadores aos
quais a vaga se destina.

Mencionada situagdo € observada na contratagcdo de portadores de
deficiéncia por empresas obrigadas a fazé-lo em virtude da reserva legal de cotas,
quando exigem competéncia ou habilidades impossiveis e improvaveis de serem
verificadas nestes trabalhadores.

Outro exemplo bastante comum é a exigéncia imprescindivel de foto na ficha
de inscricdo em processo seletivo ou curriculum. Com as varias medidas que vem
sendo adotadas para coibir a discriminacao direta, este vem sendo um freqlente
subterfugio para substituir 0 a antiga exigéncia expressa de “boa aparéncia” em
processos seletivos.

Além disso, situacdo semelhante se da quando se exige “disponibilidade
para viagens” em posto que se sabe que isto ndo sera necessario. Esta hipétese
acaba excluindo muitas mulheres que, em virtude de suas responsabilidades
familiares sdo menos disponiveis para viagens.

Trata-se de hipétese em que o estado civil e situagdo familiar interfere de
forma indireta na contratacdo pois resta conflitante com alguns encargos familiares

préprios das mulheres no ambito do lar.
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Feitas as devidas exposicdes e ponderacgdes, conclui-se que a discriminagao
negativa, seja de forma direta ou indireta, resulta na desigualdade de pessoas ou
grupos, reproduzindo situacbes de desvantagens e renovando formas de
discriminagao que ja deveriam estar superadas na ocupacoes profissionais.

A discriminacao por género ainda é bastante freqiente, ainda que ndo mais
manifestada de forma explicita, e pode ser facilmente verificada em simples analise

comparativa de remuneragcao e ascensao na carreira entre homens e mulheres.
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4 — Algumas espécies de discriminacao positiva do trabalho da mulher na

legislacao brasileira

4.1 — Nos Tratados Internacionais recepcionados pelo Brasil

Neste item serdo analisados alguns tratados internacionais, que ingressaram
no ordenamento juridico, tanto aqueles no ambito do sistema das Nacdes Unidas
(ONU) quanto aqueles elaborados pela Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT).

Antes disso cumpre esclarecer a valoracado atribuida aos tratados quando
ratificados pelo Brasil.

Por muito tempo, discutiu-se se os tratados internacionais ratificados pelo
Brasil tinham forca de lei ordinaria ou se equiparavam a emendas constitucionais.

Foi na discussao sobre a possibilidade ou ndo de prisdo do depositario infiel
que o STF se posicionou sobre o assunto.

A discussao girava em torno do conflito gerado pela possibilidade de prisao
do depositario infiel, prevista no artigo 5°, LXVIl da Constituicao Federal e a
proibicdo de detencao por dividas prevista no artigo 7° do Pacto de San José da
Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992.

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 466343/SP duas correntes
foram levantadas

A primeira corrente, vencida, que tinha como defensores os ministros Celso
de Mello, Cezar Peluso, Eros Grau e Ellen Gracie, defendia que os tratados
internacionais que versassem sobre direitos humanos teriam sempre carater
constitucional. Para tanto, baseavam-se principalmente no fato do artigo 5°, § 2° da
Constituicao Federal de 1988 afirmar que os direitos e garantias ali expressos nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou ainda,
dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte.

Ja a segunda corrente, majoritaria, e que foi defendida no voto do ministro
Gilmar Mendes, afirma que os tratados internacionais estariam abaixo da
Constituicao Federal, mas acima da legislagdo ordinaria, possuindo o denominado
carater supralegal. Neste sentido, somente figurariam como emendas
constitucionais os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos

aprovados em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, pelo quorum
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qualificado de trés quintos dos votos dos respectivos membros, nos moldes do artigo
59, § 3% da Carta Magna, incluido pela Emenda Constitucional 45/2004.

Esta posicao deu ensejo inclusive a edicdo da Sumula Vinculante n® 25, que
dota de ilicitude a prisdo do depositario infiel.

Assim, prevalece hoje no Brasil o entendimento que, salvo se aprovadas por
trés quintos dos membros das duas Casas Legislativas, em dois turnos, as
Convencoes Internacionais que versam sobre direitos humanos ndo se equiparam
as Emendas Constitucionais, ocupando lugar acima das Leis Ordinarias e
imediatamente abaixo da Constituigdo Federal, possuindo o carater de “supra legal”,
a elas concedido pelo Supremo Tribunal Federal.

Tracadas estas linhas gerais, passamos agora a andlise de alguns
internacionais e da legislacdo brasileira que trata ou menciona a discriminagcao

positiva do trabalho da mulher

4.1.1 — Na Organizacao das Nacoes Unidas — ONU

O Brasil ratificou diversas Convencboes e Declaragdes aprovadas pela
Organizacdo das Nagbdes Unidas que versam sobre discriminagdo e formas de
combaté-la, contudo, para este trabalho, a mais pertinente é a Convencéao sobre a
eliminacéo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher, aprovada em 1979
na Assembléia Geral da ONU.

4.1.1.1 — Convencao sobre a eliminacao de todas as formas de discriminacao
contra a mulher de 1979.

A Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacao
contra a mulher foi ratificada pelo Brasil em 1984, seguida da Emenda ao artigo 20,
paragrafo 19, ratificado em 1997 e do Protocolo Opcional a Convencdo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de discriminacdo contra a Mulher, ratificado em
2002.

Conforme ja exposto no capitulo anterior, a convengao trouxe uma clara
definicdo de discriminagdo, restringindo-a, ao contrario de outras convengdes ou
tratados, a discriminacéo contra a mulher.

Além disso, a Convencao trouxe de forma expressa possibilidade de adocao

da discriminacao positiva pelos Estados partes, desde que em carater temporario e
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com objetivo de acelerar o processo de igualdade, devendo ser cessado quando
alcancados os objetivos.

No mesmo sentido, prevé de forma expressa que ndo se considera
discriminagao as medidas adotadas para protecao da maternidade, inclusive aquelas
trazidas pela prépria Convencao.

Vejamos portanto o inteiro teor do artigo:

Artigo 4° - 1. A adocao pelos Estados-partes de medidas especiais
de carater temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre
o homem e a mulher ndo se considerara discriminagcdo na forma
definida nesta Convengdo, mas de nenhuma maneira implicara,
como consequéncia, a manutencdo de normas desiguais ou
separadas; essas medidas cessardo quando os objetivos de
igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido alcangados.
2. A adogéo pelos Estados-partes de medidas especiais, inclusive as
contidas na presente Convengdo, destinadas a proteger a
maternidade, néo se considerara discriminatéria.®

Além disso, o artigo 11 da Convencéao traz de forma expressa hipbétese de
discriminagao positiva no ambito laboral, sendo vejamos:

O artigo 11 item 1 prevé por a adocao por parte dos Estados de medidas
proprias para eliminagéao da discriminagao contra a mulher na esfera laboral.

Assim, para impedir a discriminagdo em razdo do casamento ou
maternidade, e de assegurar seu direito ao trabalho, o item 2 do artigo prevé que os

Estados partes tomaréo as seguintes medidas:

a) proibir, sob sangdes, a demissdo por motivo de gravidez ou de
licenga-maternidade e a discriminagdo nas demissées motivadas
pelo estado civil;

b) implantar a licenga-maternidade, com salério pago ou beneficios
sociais comparaveis, sem perda do emprego anterior, antiguidade ou
beneficios sociais;

c) estimular o fornecimento de servigos sociais de apoio necessarios
para permitir que os pais combinem as obrigacdes para com a familia
com as responsabilidades do trabalho e a participacdo na vida
publica, especialmente mediante o fomento da criagdo e
desenvolvimento de uma rede de servigcos destinada ao cuidado das
criangas;

d) dar protecao especial as mulheres durante a gravidez nos tipos de
trabalho comprovadamente prejudiciais a elas.®

* BRASIL, Convencao Internacional sobre todas as formas de eliminacéo de discriminagcdo contra as
mulheres. In.  Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.htm. Acesso em
21/08/2013.
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Note-se que em virtude de toda a discriminagcdo da mulher no mercado de
trabalho provocada pela gravidez ou casamento, tal protecdo, destinada téao
somente a ela, tornou-se extremamente necessaria para sua inclusao, vez que estes
critérios por muito tempo foram tomados como determinantes para justificar sua nao

contratacdo, bem como menores cargos e salarios.

4.1.2 — Na Organizacao Internacional do Trabalho - OIT

A Organizacéo Internacional do Trabalho sempre deu grande importancia ao
trabalho da mulher em suas convencgoes.

A primeira a tratar do tema foi a Convencéo relativa ao Emprego das
Mulheres antes e depois do parto (Protecdo a Maternidade) de nimero 3, adotada
pela OIT em 1919, ratificada pelo Brasil em 1934 e denunciada em 1961 apds
ratificacdo da Convencao 103 denominada Amparo a Maternidade.

Também adotada em 1919 a Convencéo relativa ao Trabalho noturno das
Mulheres foi ratificada em 1934 e denunciada em 1937.

Em 1934 foi revista e adotada em o numero 41 a Convencdo Relativa ao
Trabalho Noturno das Mulheres, ratificada em 1936 e denunciada em 1957 em
virtude da ratificacdo da convencao numero 89, denominada Trabalho Noturno das
Mulheres na Industria.

Ainda com relacdo ao tema, adotada em 1935, ratificada em 1938, a
convencao 45, sobre o Emprego de Mulheres nos Trabalhos Subterraneos em Minas
ainda encontra-se vigente.

A ultima convencao sobre o tema ratificada pelo Brasil foi a de nimero 100,
em 1957, que cuida especificamente da isonomia do trabalho e salario entre homens
e mulheres, e tem por denominacdo Igualdade de Remuneracdo de Homens e
Mulheres Trabalhadores por Trabalho de Igual Valor.

Em se tratando de igualdade de género, em 1981 a OIT adotou a
Convencao Sobre a Igualdade de Oportunidades e de Tratamento para Homens e
Mulheres Trabalhadores: Trabalhadores com Encargos de Familia, contudo, esta
nao foi ratificada pelo Brasil.

% BRASIL, Convencao Internacional sobre todas as formas de eliminacéo de discriminagcdo contra as
mulheres. In.  Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.htm. Acesso em
21/08/2013.
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Passamos agora a analisar as quatro convencdes ratificadas e néao

denunciadas pelo Brasil.

4.1.21 - Convencao numero 45 — Emprego de Mulheres no Trabalho
Subterraneos nas Minas

Conforme ja exposto a convencao sobre o emprego de mulheres no trabalho
subterraneo das minas ingressou no ordenamento juridico patrio no ano de 1938.

Trata-se por ébvio de outro periodo histérico e cultural.

No contexto de sua ratificacdo a proibi¢ao trazida pela pelo artigo 2° de que
empregadas do sexo feminino ndo poderiam exercer trabalhos subterrdneos em
minas pode ser considerada como forma de discriminacéo positiva, vez que visava a
protecao da mulher, considerada mais fragil por suas caracteristicas fisioldgicas.

Ademais, a propria convengao dava possibilitava que a legislacdo nacional
excetuasse a proibicdo em determinadas hipoteses: mulheres que exercessem
cargos de direcao; empregadas em servicos de salde e sociais; as que exercessem
durante os estudos praticas na parte subterranea das minas, para formacao
profissional; qualquer outra profissdo que enseje sua presenca na parte subterranea,
desde que nao seja de carater manual.

Ressalta-se que, quando da ratificacdo da presente convencdo, o Brasil
estava sob a égide da Constituicdo Federal de 1937, que vedava de forma expressa
o trabalho de mulheres em industrias insalubres, ou seja, a convencéo ratificada era
totalmente compativel com a Carta Magna entéo vigente.

A convengéo jamais fora denunciada pelo Brasil, estando teoricamente em
vigéncia. Entretanto, com o advento da Constituicao Federal de 1988 que trouxe
praticamente sem ressalvas a igualdade entre homens e mulheres, é certo que esta
fora abrogada.

4.1.2.2 - Convencao numero 89 - Trabalho Noturno das Mulheres nas
Industrias.

A convengdo sobre o trabalho noturno das mulheres nas industrias
ingressou no ordenamento juridico patrio em 1958, ou seja, quando a Constituicéo
vigente era a de 1946.

A Convencéao também traz em seu texto forma de discriminagcao positiva do
trabalho da mulher, trazendo protecédo ao proibir em seu artigo 3° o trabalho noturno,
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independente da idade, excetuadas as empresas onde sdo empregados somente
membros da mesma familia.

Assim como a Convencao 45, esta traz excecbes, dispondo sobre a
inaplicabilidade do artigo em hip6tese determinada de for¢ga maior ou no caso em
que o trabalho se faca com matérias primas ou matérias em elaboracao, suscetiveis
de alteracao rapida, caso em que o trabalho noturno seja necessario para salva-las
de perda inevitavel.

Sabe-se que a Constituicao de 1946 também trazia a proibicao de trabalhos
insalubres, nada proibindo sobre o trabalho noturno. Contudo, considerando que a
igualdade trazida era genérica e que comportava diversas exceg¢oes, tais como a
proibicao de trabalhos insalubres, a Constituicao vigente nao trazia 6bice para a
vigéncia da convencao no Brasil, que pela época em que foi ratificada

Certo é que a convencao nunca foi denunciada pelo Brasil, contudo, mais
uma vez semelhante ao que ocorreu com a convencgao 45, com a igualdade trazida
pela Constituicdo Federal de 1988 aquela se tornou totalmente incompativel com o
ordenamento juridico patrio, nao tendo mais qualquer aplicabilidade.

4.1.2.3 — Convencao numero 100 — Igualdade de Remuneracao de Homens e
Mulheres Trabalhadores por Trabalho de Igual Valor.

A Convencao sobre a igualdade de remuneragcdo de homens e mulheres
trabalhadores por trabalho de igual valor foi adotada pela OIT em 1951, ratificada
pelo Brasil em 25/04/1957 e ganhando vigéncia no territorio nacional em 25/04/1958.

Esta ndo traz com exatiddo nenhuma forma de discriminagdo positiva,
prevendo em seu artigo 2° item 1, tdo somente a aplicacdo de métodos que
assegurem a igualdade de remuneracdo para mao de obra masculina e feminina
para todos os trabalhadores.

Neste sentido, segundo o item 2 do mencionado artigo para a aplicagdo da

igualdade o Estado membro podera utilizar-se dos seguintes meios, a saber:

2. Este principio podera ser aplicado por meio:

a) seja da legislagéo nacional;

b) seja de qualquer sistema de fixagdo de remuneragéo estabelecido
ou reconhecido pela legislagao;

C) seja de convengdes coletivas firmadas entre empregadores e
empregados;
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d) seja de uma combinagdo desses diversos meios.%®

Apesar de nao prever de forma expressa nenhuma forma de discriminacao
positiva, a convencdo da aos Estados a possibilidade de fazé-lo através da
legislacao, acordos e outros meios, em consonancia com o item acima transcrito.

Esta autorizacdo dada pela Convencao permite que cada Estado crie a partir
destes meios, formas de discriminagéo positiva, visando a efetivacdo da igualdade
de salarios e do trabalho entre homem de mulher.

No caso do Brasil, isto pode ser verificado na prépria Constituicdo Federal,
mais especificamente no artigo 7°, XXX, que proibe a diferenca de salarios por
motivo de sexo, 0 que sera objeto de estudo no tépico préprio.

Além disso, a propria Convengdo também prevé formas de a serem
adotadas pelos estados membros para efetivacao das disposicées sobre igualdade
nela contidas.

Neste sentido, o artigo 4° prevé a colaboracdo dos membros, da maneira
gue mais convier, com as organiza¢des de empregados e empregadores, a fim de
proporcionar o efetivo cumprimento das disposi¢coes nela contidas.

Sabe-se que a Convencao n® 100 foi ratificada pelo Brasil no ano de 1957,
entrando em vigor no ordenamento juridico em 1958, ou seja, sob a égide da
Constituicao de 1946.

Por 6bvio a Convencao era compativel com a Constituicdo de 1946, o que
ndao mudou com o advento da Constituicio de 1967, vez que esta também
propagava a igualdade entre 0s sexos.

Em nenhum momento a Convengédo n° 100 foi denunciada pelo Brasil,
conforme pode-se aferir no sitio oficial da Organizacéo Internacional do Trabalho —
OIT no Brasil e, ao contrario das outras Convencoes ja mencionadas, esta continua
totalmente compativel com as disposicdes vigentes da Constituicdo Federal de
1988.

Isto porque, conforme amplamente exposto, a Constituicdo cidada preza
pala igualdade entre todos, sem quaisquer distincdo de sexo, raca ou religido, o que
faz com que o texto trazido pela Convencdo continue em pleno vigor no

ordenamento juridico brasileiro.

% BRASIL, Convengao sobre a Igualdade de Remuneragao entre Homens e Mulheres por Trabalho
de Igual Valor. In. Organizagdo Internacional do  Trabalho. Disponivel em
http://www.oitbrasil.org.br/node/445. Acesso em 22/08/2013.
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4.1.2.4 - Convencao 103 - Amparo a Maternidade.

A Convencdo de Amparo a Maternidade foi aprovada na trigésima quinta
reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho em Genebra, em 1952, entrou em
vigor no plano Internacional em 07 de junho de 1958 e substituiu a Convengao
relativa ao Emprego das Mulheres antes e depois do parto, de 1919.

Foi ratificada pelo Brasil em 18 de junho de 1965, passando a ter vigéncia
nacional em 18 de junho de 1966.

A Convencgao aplica-se a todas as mulheres empregadas em empresas
industriais e em trabalhos n&o industriais e agricolas, compreendendo inclusive as
que exercem trabalho assalariado no @mbito de seu domicilio.

A presente convencao concede especial protecao a maternidade da mulher,
incentivando sua equiparagdo no mercado de trabalho por meio de incentivos
conferidos através da discriminacao positiva trazida pelo instrumento.

Isto porque € cedico que o estado gravidico da mulher sempre foi fator
determinante para a discriminacao, fazendo com que esta seja dispensada ou até
mesmo deixe de ser contratada pelo simples de contar com a possibilidade de
engravidar.

A protecao se inicia com a apresentagcdo do atestado médico que indique a
data prevista para o nascimento, documento apto a conceder a mulher uma licenca
a maternidade, cuja duragdo minima de pelo menos doze semanas também ja é
preestabelecida.

Destarte, estado membro devera legislar sobre a duracao da licenca apds o

parto que, em hipétese alguma serd inferior a seis semanas.®’

7 BRASIL, Convencéo sobre o Amparo a Maternidade. In. Organizacdo Internacional do Trabalho.
Disponivel em http://www.oitbrasil.org.br/node/524. Acesso em 26/08/2013.

Artigo 3: 1. Toda mulher a qual se aplique a presente convencéo tera direito, mediante apresentacao
de um atestado médico no qual se indique a data prevista do parto, a uma licenca de maternidade.

2. A duracio desta licenca sera de doze semanas pelo menos; uma parte desta licenga sera tomada
obrigatoriamente depois do parto. 3. A duragao da licenca tomada obrigatoriamente depois do parto
serd fixada pela legislagdo nacional, mas em nenhum caso sera inferior a seis semanas. O resto do
periodo total de licenca podera ser tomado de conformidade com o que se estabeleca a legislagdo
nacional, antes da data prevista do parto, depois da data em que expire a licenca obrigatéria, ou uma
parte antes da primeira destas datas e outra parte depois da segunda. 4. Quando o parto acontecer
depois da data prevista, a licenca tomada anteriormente serd sempre prolongada até a verdadeira
data do parto, e a duragéo da licenca puerperal obrigatéria ndo devera ser reduzida. 5. No caso de
doenga que, de acordo com um atestado médico, seja conseqiéncia da gravidez, a legislagao
nacional devera prever uma licenga pré-natal suplementar, cuja duracdo maxima podera ser fixada
pela autoridade competente. 6. No caso de doenga que, de acordo com um atestado médico, seja
consequéncia do parto, a mulher tera direito a uma prolongagao da licenga puerperal cuja duracdo
maéaxima poderd ser fixada pela autoridade competente.
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O artigo 4°, por sua vez, com intuito de ndo tornar ainda mais dificil a
contratagdo das mulheres em virtude da gravidez e, a fim de desonerar sua folha de
pagamento, desincumbe o empregador do pagamento da assisténcia médica devida
a mulher, que compreende a devida durante a gravidez, durante o parto e
assisténcia puerperal, prestada por uma parteira ou médico, além da hospitalizacao,
quando necessario.

Assim, a legislacdo nacional devera fixar as taxas dos pagamentos, para
que sejam suficientes para garantir a manutencédo da vida da mulher e do seu filho
em condi¢cdes adequadas.

O pagamento desta assisténcia sera realizado através de um sistema de
seguro social obrigatério, ou com fundos publicos, sendo que os pagamentos seréo
concedidos a todas as mulheres que reinam as condigdes prescritas. Para as que

nao reunam as condi¢cdes de pleno direito, haverd a percepcdo de pagamentos
adequados de responsabilidade dos fundos de assisténcia publica.

Ademais, para que o custeio do sistema de seguro também impeca a
contratacdo de mulheres, o item 7 do artigo 4° prevé que a contribuicdo seja paga
pelos empregadores ou por estes e os empregados, a respeito do numero total de
empregados, independente de quantos sejam homens e mulheres, sem qualquer
distincdo de sexo.

Ressalte-se que segundo a conveng¢do, em nenhum caso o empregador
devera ser obrigado a custear pessoalmente os pagamentos devidos as mulheres
por ele empregadas.

Sabe-se que em regra os intervalos nao sdao computados na jornada de
trabalho, por ndo se tratar de efetivo labor.

Contudo, outra forma de discriminacao positiva é trazida pelo artigo 5°
quando este autoriza que a mulher interrompa seu trabalho em um ou varios
periodos para amamentar seu filho, pelo periodo determinado pela legislacao
nacional, periodo este que devera ser computado na jornada de trabalho, quando a
matéria for regida pela legislagcdo nacional ou estiver em conformidade com a
mesma.

Quando a questdo for regida por contratos coletivos, estes deverao
regulamenta-la. Trata-se do reconhecimento e autonomia dos acordos e convencoes

coletivas.
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E por fim, o que aqui pertine, o artigo 6° prevé a ilegalidade da comunicagéao
de dispensa da mulher durante a auséncia provocada pelos motivos dispostos no
artigo 3 (vide nota 65), bem como sua comunicacdo de modo que o prazo marcado
no aviso expire durante sua auséncia.

Cedico é que a convencao 103 jamais foi denunciada pelo Brasil, sendo
compativel com a Constituicdo de 1946, 1967 e no presente momento, com a
Constituicao de 1988.

Conforme sera abordado no item 4.2, a Constituicdo Federal ndo so6

D~

D~

compativel com as determinagdes trazidas pela Convencdo numero 103, como
mais benéfica em diversos aspectos.

Assim, considerando que as duas normas encontram-se em plena vigéncia
no ordenamento patrio, deve-se aplicar a norma mais favoravel, em virtude do

principio protetor, um dos mais importantes do Direito do Trabalho.

4.2 — Na Constituicao Federal de 1988.
A Constituicao Federal de 1988 defende em seu artigo 12, Ill, o principio da
dignidade humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
Segundo Alexandre de Moraes a dignidade da pessoa humana concede
unidade aos direitos e garantias fundamentais, que por sua vez sado inerentes aos
seres humanos assim considerados, além de afastar a concepc¢ao de predominio do
Estado e Nagdo em detrimento das liberdades individuais. Ainda segundo o autor:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos;®

O artigo 39 IV, por sua vez institui entre os objetivos fundamentais da
Republica a promocédo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,

cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminagao.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.17.
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Deste fundamento e objetivo trazidos pela Constituicdo ja se poderia extrair
a vedacao a qualquer forma de discriminag&o que tivesse como objetivo dificultar ou
limitar o exercicio de direitos fundamentais.

Ainda no que diz respeito ao texto legal, o artigo 5° reforca a vedacao a
discriminacao e limitagdo de direitos ao trazer em seu texto que “todos sao iquais

perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e & propriedade”.®®

N&ao obstante a isonomia geral concedida pelo caput do artigo, o legislador
achou por bem trazé-la de forma especifica no inciso I, descrevendo com minucia a
igualdade entre homens e mulheres, em direitos e obrigacdes, nos moldes da
Constituicao.

Além disso, o legislador constituinte volta a afirmar a igualdade de género no
artigo 226, que trata da instituicdo familiar como base da sociedade, declarando no
§ 5° que, os direitos e deveres relativos a sociedade conjugal devem ser exercidos
de forma equénime por homens e mulheres.

Mencionados dispositivos denotam a preocupacado do legislador com as
garantias fundamentais trazidas pela constituicdo, sendo que todas se relacionam
diretamente com o principio da igualdade.

Principio este que se encontra diretamente vinculado a reducdo de
desigualdades, 0 que enseja a atuacao direta do Estado, que deve abster-se de
discriminar, proibir a discriminacao e atuar de forma positiva para que a reducao
ocorra.

Assim, a discriminacao positiva se torna imprescindivel a medida que a
simples vedagao a tratamentos discriminatérios ndo efetivam a realizagdo dos
objetivos e fundamentos trazidos pela Carta Magna.

Além disso, o proprio conceito de igualdade material, amplamente elucidado
neste trabalho, comporta o tratamento desigual entre desiguais em busca da
igualdade de oportunidades, o que mais uma vez justifica o tratamento diferenciado
dispensado as mulheres pelo constituinte.

% BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. In Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao.constituicaocompilado.htm. Acesso
em 26/08/2013.
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Expostos estes motivos, passamos agora a analisar os dispositivos
constitucionais por eles justificados.

Em que pese a Constituicdo prever a igualdade entre homens e mulheres
inclusive com relacdo a familia, nos moldes do artigo 226 da Constituicdo, é certo
que com relacdo a maternidade devem ser levadas em consideragdo as manifestas
diferengas.

Sabe-se que as questdes fisiolégicas que envolvem a geracdo dos filhos,
assim como suas necessidades nos primeiros meses sobrecarregam a mulher, nao
permitindo que ambos os pais sejam tratados de forma analoga.

Evidente que a presencga paterna € indispensavel no desenvolvimento dos
filhos, mas esta jamais supre a materna, por questées Obvias, como por exemplo a
amamentacdo e cuidados no nascimento. Ndo ha, portanto, razdo para a licenga
paterna ter duragéo igual a materna.

Assim, tratando os desiguais como desiguais, por meio da discriminacao
positiva, o legislador constituinte estabeleceu no artigo 72, XVIIl que sao direitos dos
trabalhadores, entre outros a licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do
salario, com a duragéo de cento e vinte dias.

Ja o artigo 7¢, XIX trouxe a previsdo da licenga paternidade, contudo, o fez
em uma norma de eficacia limitada, cuja aplicacdo depende de outra norma, a ser
criada pelo legislador infraconstitucional. Por ora, aplica-se a licenca paternidade de
05 (cinco) dias, prevista no artigo 10, § 12 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias que tem aplicabilidade até que nova lei venha a disciplinar o disposto no
artigo 7°, XIX.

Ademais, ainda com relagao ao artigo 72 XVIIl, a mulher tem direito ndo s6 a
licenca maternidade, mas também a protecdo do seu emprego, para se evitar as
dispensas arbitrarias durante a gravidez ou logo apds o retorno da licenca.

A norma prevé a protecdo do emprego, entretanto nao disciplina esta
protecao.

O artigo 79, |, por sua vez, prevé a protecao da relacdo de emprego contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, sendo que esta prescinde de lei
complementar que a regulamente.

Mencionada lei ainda nao foi criada, contudo, o Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias mais uma vez pode ser aplicado ao prever em seu artigo

10, I, “b” que, até que a lei complementar seja promulgada fica vedada a dispensa
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da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apos o
parto.

Note-se que desta vez a protecao operou-se somente com relagdo a mulher,
ndao havendo amparo semelhante aos homens. Diferente do que ocorre com a
licenca, que é concedida a ambos, diferindo somente quando ao prazo, que até o
momento é de 120 (cento e vinte) dias para a mulher e somente 05 (cinco) para o
homem.

Cumpre esclarecer que a protecdo a maternidade e a gestante teve especial
protecao pelo legislador constituinte, que a invocou novamente no artigo 201, Il, que
estas serdo atendidas pela Previdéncia Social.

Dando prosseguimento a andlise, e mais uma vez confirmando que para se
alcancar a igualdade nao basta que se proiba a discriminacéao, o artigo 72, XX prevé
a protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei.

Também se trata de norma de protecao de eficacia contida, que prevé que a
discriminagao positiva se opere por meio de incentivos especificos previstos na
legislacao infraconstitucional.

Visando o cumprimento do principio da igualdade e efetivacdo da igualdade
material, o artigo 7°, XXX traz a proibicdo de diferenca de salarios por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil.

Isto porque na pratica, ainda nos dias atuais, pela ja conhecida pretericdo ao
longo da histéria, a mulher tende a receber salarios menores do que os homens,
sem qualquer razao aparente além do simples fato de ser mulher.

Por fim, com relagdo ao trabalho da mulher, ainda ha na Constituicao
Federal o estabelecimento das diferencas com relagdo a aposentadoria, tanto no
setor publico quanto no privado.

Neste sentido, o caput do artigo 40 da Constituicdo disciplina que aos
titulares de cargos efetivos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem
como nas autarquias e fundacoes, assegura-se “regime de previdéncia de carater
contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos
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servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial (...).“”°

O inciso Ill do mesmo artigo determina para a aquisicado da aposentadoria
voluntaria o cumprimento de no minimo dez anos de efetivo exercicio no servigo
publico e cinco anos o cargo efetivo, observados os demais requisitos, que trazem
as efetivas diferencas entre a aposentadoria masculina e feminina.

Destarte, a alinea “a” do inciso lll fixa a para os homens a idade minima de

sessenta anos e trinta e cinco de contribuicdo e para as mulheres cingliienta e cinco

anos com trinta anos de contribuicao.

Ou ainda, para a aposentadoria com proventos proporcionais ao tempo de

contribuicdo, a alinea “b” determina a idade de_sessenta e cinco anos para os

homens e sessenta para as mulheres.

Estas diferencas também podem ser observadas na aposentadoria
outorgada aos empregados da iniciativa privada que compdem o Regime Geral da
Previdéncia Social.

Assim, o § 7° do artigo 201 da Constituicdo assegura a aposentadoria a
estes trabalhadores desde que obedecidas algumas condicdes, a saber:

O inciso | determina a contribuicdo de trinta e cinco anos para os homens e
trinta para as mulheres. E o inciso Il, sessenta e cinco anos de idade para os
homens e sessenta paras a mulheres, salvo para os trabalhadores rurais, para os
quais se reduz em cinco anos a idade, mesma reducao concedida aos que exercem
suas atividades em regime de economia familiar (incluidos o produtor rural,
garimpeiro e  pescador artesanal).

Na hipétese estabelecida pelo legislador, o trabalhador devera cumprir os
dois requisitos para a aquisi¢cao da aposentadoria integral.

Caso o trabalhador cumpra somente um dos dois requisitos a aposentadoria
sera proporcional, nos moldes estabelecidos pela Lei 8.213/91.

Pode-se notar que tanto no na iniciativa privada quando na publica a
Constituicao estabeleceu tempo menor de contribuicdo e idade para as mulheres, o
gue denota mais uma hipétese de discriminacao positiva.

® BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. In Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao.constituicaocompilado.htm. Acesso
em 28/08/2013.
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Isto porque, é publico e notério que apesar as divisdes de tarefas estarem
mais intensas a mulher ainda cumpre a tdo conhecida “dupla jornada”, dividindo-se
entre o trabalho e os afazeres domésticos.

Sabe-se que sua jornada de trabalho jamais termina ao final do expediente,
prolongando-se por muito tempo, o que justifica a menor idade e tempo de
contribuicao fixados pelo legislador.

Colocadas estas hipoteses, pode-se perceber que todas as discriminacdes
reversas trazidas pela Carta Magna justificam-se em critérios plausiveis, criados por
diferencas culturais e histéricas estabelecidas ao longo do tempo e, mesmo sendo
combatidas necessitam deste amparo para que haja o alcance da tdo almejada
igualdade material.

Passemos agora a mesma andlise no ambito da Consolidagcdo das Leis
Trabalhistas (CLT).

4.3 — Na Consolidacao das Leis Trabalhistas

No Brasil, houve desordenado crescimento das leis trabalhistas, sendo que
cada profissdo contava com uma norma especifica, 0 que criava diversos
inconvenientes tipicos desta fragmentacdo, a exemplo de algumas profissdes
contarem com protegéao legal e outras nao.

Visando a elaboracdo de um diploma que reunisse todos os textos legais,
em 12 de maio de 1943 foi editado o Decreto n® 5.452, que deu origem a
Consolidacao das Leis Trabalhistas — CLT.

Apesar de se tratar de uma “compilacdo” de leis, o diploma trouxe
inovagodes, aproximando-se de um codigo, reunindo normas sobre direito individual,
coletivo, e processual do trabalho.

Cumpre esclarecer que a matéria previdenciaria bem como a relacionada a
acidentes de trabalho ficou fora do diploma consolidado.

Assim como a Constituicdo Federal de 1988 e os Tratados internacionais a
Consolidagdo das Leis Trabalhistas também traz diversas formas de discriminagao
positiva do trabalho da mulher em diversos aspectos, para tanto, conta com um
capitulo préprio denominado “Da Protec¢édo do Trabalho da Mulher”.

Passamos agora a expor as diversas formas de discriminagao positiva, em

diferentes matérias, tratadas pelo legislador infraconstitucional.



75

4.3.1 — Na formacao do contrato

Para evitar a discriminacdo negativa das mulheres na relacédo pré-contratual,
a norma consolidada trouxe algumas vedacgdes que tem por objetivo mais uma vez a
busca da igualdade material.

Assim, os incisos do o artigo 373-A”' vedam a publicagdo de anlncios em
que haja referencia ao sexo, bem como a recusa de emprego, promogao ou
motivacdo de dispensa também por este motivo, salvo quando a natureza da
atividade seja notéria e publicamente incompativel.

Veda-se, outrossim, a consideracao de sexo como fator determinante para
fins de remuneracao, formacao e oportunidades de ascensdo profissional, assim
como a exigéncia de atestado para comprovacao de esterilidade ou gravidez quando
da admissao ou permanéncia no emprego.

Impede-se 0 acesso ou adocao de critérios subjetivos para deferimento de
inscricao ou aprovagao em concursos por razao de sexo.

E ainda, por obvio proibe-se que o empregador ou qualquer de seus
prepostos procedam a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.

Apesar de trazer as diversas proibicbes o legislador trouxe no paragrafo
primeiro a expressa permissdo da discriminacao positiva, ao dispor que o0 acima
disposto nao impede a adocdo de medidas temporarias que visem o

estabelecimento de politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular

" BRASIL, Consolidagdo das Leis Trabalhistas. In Presidéncia da Republica. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 02/09/2013.

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicoes legais destinadas a corrigir as distorgdes que afetam o
acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado:

| - publicar ou fazer publicar anuncio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou
situagao familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim
0 exigir;

Il - recusar emprego, promogado ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de sexo, idade, cor,
situagdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e
publicamente incompativel;

[ll - considerar o sexo, a idade, a cor ou situagcao familiar como variavel determinante para fins de
remuneracao, formacao profissional e oportunidades de ascenséo profissional;

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacao de esterilidade ou gravidez,
na admissao ou permanéncia no emprego;

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscricdo ou aprovagdo em
concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de
gravidez;

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funciondarias.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adocado de medidas temporarias que visem ao
estabelecimento das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se
destinam a corrigir as distor¢cdes que afetam a formacgdo profissional, 0 acesso ao emprego e as
condicdes gerais de trabalho da mulher.
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as destinadas a correcao de distorcbes que afetam o acesso ao emprego, formacao
profissional, acesso ao emprego e condi¢des gerais do trabalho da mulher.

E cedico que as hipéteses trazidas nos incisos do artigo 373-A constituem
formas necessarias de protecdo e promocao de igualdade, mas ndao espécies de
discriminagdo positiva propriamente ditas, entretanto a possibilidade da ocorréncia
desta se encontra prevista no paragrafo unico do mencionado artigo

4.3.2 — Salario

Ja no tratado de Versailles disp6s-se sobre a igualdade de salario para
trabalhos de igual valor.

Da mesma forma, conforme ja exposto, a Constituicao Federal de 1988
acolheu o mesmo principio.

Assim, a norma consolidada ndo poderia trazer previsado diversa, pelo que,
trouxe em seu artigo 461 a previsdao de que na hipbtese de funcdes idénticas, a todo
trabalho de igual valor, prestado na mesma localidade, para 0 mesmo empregador,
devera corresponder igual salario, sem distincdo de sexo, nacionalidade ou idade.

Ressalta-se, mais uma vez que, a necessidade do dispositivo que proibe as
diferengas salariais entre homens e mulheres se d4 em virtude de toda a histéria de
desigualdade que envolve o trabalho das feminino.

Por 6bvio ndo se trata de forma de diferenciagdo, mas de regra proibitiva
visa igualar o trabalho prestado por homens e mulheres, ndo permitindo que esse

seja remunerado de outra forma que nao a equanime.

4.3.3 — Medicina e Seguranca no trabalho

A Secao IV do Capitulo Ill, que trata da protecao do trabalho da mulher, traz
como titulo “Dos Métodos e Locais de Trabalho”, contudo, apesar desta
nomenclatura, entendemos que as algumas disposicées nele contidas também se
enquadram no tema “medicina e seguranca no trabalho”, que intitula o presente
subitem.

Trata-se de maneira de protecdo a saude e seguranca das trabalhadoras
prevista expressamente no artigo 390 da CLT.

Dispbe o presente artigo sobre a impossibilidade da contratagcdo de
mulheres em servigo que demande em trabalho continuo, forga muscular superior a

20 (vinte) quilos e em trabalho ocasional, 25 (vinte e cinco) quilos.
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Trata-se de hipo6tese de discriminacao positiva que leva em consideracao as
diferengas fisiologicas existentes entre homens e mulheres e possibilidades fisicas
médias do organismo feminino, que ndo podem ser desconsideradas para fins de
trabalhos manuais que exigem o emprego expressivo de forga.

O legislador preocupou-se ainda em nao deixar margem para que a
interpretacdo do sirva como pretexto para a nao contratacdo de mulheres para
quaisquer servicos considerados “pesados” em que seu porte fisico ou condicdes
fisioldgicas possam parecer inadequados.

Assim, o paragrafo unico do artigo 390 esclarece que nao estao incluidas
nesta determinagcdo a remocdo de material feita por impulsdo ou tracdo de
vagonetes sobre trilhos, de casos de mao ou quaisquer aparelhos mecanicos.

Desta forma, a discriminagédo positiva cumpre sua finalidade de protegcéao e
busca da igualdade material.

4.3.4 — Jornada de Trabalho

A jornada de trabalho da mulher ndo se difere da do homem, sendo em
regra de 08 (oito) horas diarias, 44 (quarenta e quatro) horas semanais, nos moldes
do artigo 72, Xlll da Constituicdo Federal.

A jornada extraordinaria da mulher era proibida pela CLT, s6é sendo
permitidas em duas hip6teses: quando houvesse compensacao de horas, sendo que
as horas extras realizadas em um dia fossem compensadas dentro da mesma
semana nos moldes do artigo 374, e a na ocorréncia de forga maior, conforme o
artigo 376.

Conforme explica Amaury Mascaro do Nascimento:

A Lei n. 7.855, de 1989, art. 13, revogou o art. 374 — sistema de
compensacéo — e a Lei n. 10.244, de 2001, o art. 376 — horas extras
em casos excepcionais na ocorréncia de forga maior, com o que a
mulher pode fazer horas extraordinarias, sem diferenciar a sua
condigdo, neste ponto, do homem.”

Com relagao aos intervalos, os concedidos entre duas jornadas serdo de 11

(onze) horas consecutivas.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
0.730.
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Ja aqueles concedidos dentro da mesma jornada serdao de 01 (uma) a 02
(duas) horas para jornadas superiores a seis horas consecutivas, de 15 (quinze)
minutos para as jornadas de trabalho superiores a 04 (quatro) e inferiores a 06 (seis)
horas.

Ocorre que, o artigo 384 da CLT traz a expressa previsdo de que, em caso
de prorrogacdo do horario normal do trabalho da mulher, sera obrigatdério um
descanso de 15 (quinze) minutos antes do inicio periodo de labor extraordinario.

Mencionado dispositivo traz sem sombra de duvida mais uma hip6tese de
discriminagao positiva que visa a protecao do trabalho feminino.

Em que pese a existéncia de entendimentos doutrinarios no sentido de que
com o advento da Constituicao de 1988 o dispositivo teria sido tacitamente revogado
por ser incompativel com o principio da igualdade por ela invocado, nao
adentraremos a fundo nesta discussdo, considerando para fins didaticos que o
dispositivo permanece incélume e caracteriza mais uma forma de discriminagéo
positiva.

Isto porque, o préprio Tribunal Superior do Trabalho j4& se manifestou,
uniformizando sua jurisprudéncia sobre o assunto, no julgamento do Recurso de
Revista niumero 140400-07.2009.5.12.0029 cujo Relator foi o Ministro Ilves Gandra
Martins Filho.

O incidente de inconstitucionalidade em Recurso de Revista numero
1540/2005-046-12-00.5, que tinha como objeto o artigo 384 da norma consolidada,
foi rejeitado pelo Tribunal Pleno da Corte, sob o fundamento de que o principio da
isonomia permite a concessao tratamento desigual ao desiguais, na medida em que
se desigualam, o que por sua vez, permite que se dé tratamento privilegiado as
mulheres no tocante aos intervalos de descanso, ndao havendo que se falar em
revogacao.

Encerra a fundamentacdo afirmando que o artigo 384 da CLT foi

recepcionado pela CLT, ndo havendo de se cogitar sua revogacao.

4.3.5 — Protecao a maternidade

Da mesma forma que os diversos instrumentos legislativos discutidos até o
momento, a norma consolidada também deu especial protecdo a maternidade,
estabelecendo regras de protecéo e formas de discriminacao positivo.
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O § 1° do artigo 389 da CLT obriga toda a empresa com minimo de 30
(trinta) mulheres, com pelo menos 16 (dezesseis) anos de idade a ter local
apropriado onde as empregadas possam guardar seus filhos sob sua vigilancia e
assisténcia, durante o periodo de amamentagao.

Destarte, com relacdo a amamentagdo, a mulher recebe tratamento
diferenciado no que tange a concessao de intervalos.

Isto porque, ao artigo 396 da CLT dispde que até que a crianca complete
seis meses de idade, ou por tempo superior a critério da autoridade competente, a
mulher tem direito a dois descansos especiais, de meia hora cada para que possa
amamentar o proprio filho.

Trata-se mais uma vez de tratamento diferenciado concedido tdo somente a
mulher em virtude da especial condicdo da maternidade e cuidados com o filho
quando na idade de amamentacéo.

Ademais, com intuito de impedir que a gravidez e maternidade se torne
motivo para discriminacao negativa, o artigo 391 da CLT proibe que a contracdo de
matrimonio o estado gravidico constituam justo motivo para a rescisdo do contrato
de trabalho, vedacédo esta que alcanca a previsdo em regulamentos de qualquer
natureza, bem como contratos individuais e coletivos.

Ademais, mais uma vez com a intencdo de protecdo ao emprego, a saude
da mulher e a desoneracao do empregador durante este periodo, o artigo 392 prevé
o direito a licenca maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo de salario e
emprego.

Durante esta licenca, a desoneracdao do empregador se faz extremamente
necessaria para evitar que este deixe de contratar mao de obra do sexo feminino por
haver a possibilidade desta engravidar.

Ademais, o § 42, | do artigo em voga concede a empregada sem prejuizo de
salarios a transferéncia de fungcdo, quando esta for exigida pelas condi¢cées de
saude, sendo assegurado seu retorno quando do regresso ao trabalho.

O inciso I, por sua vé, prevé a dispensa do horario pelo tempo necessario a
realizacdo de no minimo seis consultas medidas, além dos demais exames
complementares.

E ainda, o artigo 395 traz a previsdo de que em caso de aborto nao
criminoso, a mulher tem direito a um repouso remunerado de 2 (duas) semanas,

sendo a ela assegurado o retorno a fungédo que ocupava antes do seu afastamento.
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A andlise dos dispositivos mencionados denotam a preocupacao do
legislador infraconstitucional em dar tratamento diferenciado as mulheres, em virtude
de condicOes especiais e peculiares proprias da gestacao e nascimento dos filhos,
sendo estes tratamentos diferenciados aptos a promover a tdo buscada igualdade

material.
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Consideracoes Finais

Inicialmente cumpre esclarecer que o presente trabalho ndo tem como
objetivo esgotar o denso tema que envolve o a discriminacao positiva do trabalho da
mulher, mas demonstrar em um breve estudo sua importancia, relevancia e
atualidade.

No primeiro capitulo abordou-se a posicao dos principios no ordenamento
juridico, ressaltando sua importancia, amplitude e expondo suas fungdes precipuas:
fundamentadora, interpretativa e integrativa ou supletiva. Analisou-se a
compreensao dos principios de acordo com uma concepcdo sistémica do
ordenamento juridico.

Para facilitar esta compreensao sistémica, foram abordadas as diferencas
entre principios e regras, trazendo diversas definicbes e acepcdes de que ambos
podem ser considerados espécies do género “normas”.

Tragadas as linhas gerais com relagao aos principios, abordou-se o principio
da igualdade na Constituicio Federal de 1988 e como este é essencial para
democracia.

Apbs estabelecer as diferencas entre a igualdade formal e igualdade
material ou substancial, demonstrou-se a preocupacao do legislador em nao trazer
somente a literalidade do principio da igualdade, mas estabelecer outros dispositivos
que buscam a igualdade material, e analisados de forma sistematica estao aptos a
alcancar a acepcao de equidade do termo.

No segundo capitulo foi feito uma breve analise histérica da evolu¢do do
trabalho da mulher, passando pela Antiguidade, Idade Média e Idade Moderna.

A mesma andlise evolutiva foi feita nas Constituicbes Federais de 1934,
1937, 1946, 1967 e 1988, abordando as evolugdes e retrocessos trazidos pelo
legislador no que tange ao tema.

Ao analisar as mencionadas constituicées, nos deparamos mais de uma vez
com o principio da igualdade, presente em todas elas, de forma genérica ou
especifica, o que dependia do momento histérico e contexto cultural em que cada
constituicao foi promulgada.

Verificou-se que, com o passar do tempo as protecées conferidas as
mulheres eram cada vez mais intensas, diretamente proporcionais ao crescente

ingresso destas no mercado de trabalho.



82

No capitulo seguinte abordou-se de forma minuciosa o conceito de
discriminagao, buscando diversas definicbes, em especial em tratados internacionais
gue versam sobre o tema.

A conceituagao foi imperiosa para que se pudesse classificar as diversas
espécies de discriminacdo, quais sejam, discriminacao direta, indireta, negativa, e
um dos objetos deste trabalho, a discriminagéo positiva.

O quarto capitulo, por sua vez, trouxe algumas espécies de discriminacao
positiva nos mais diversos instrumentos legislativos, nacionais e internacionais.

No campo internacional foram analisadas diversas convencdes ratificadas
pelo Brasil, tanto no ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas quanto na
Organizacao Internacional do Trabalho, enquanto no ordenamento juridico interno
foram objetos da pesquisa a Constituicao Federal de 1988 e Consolidacao das Leis
Trabalhistas.

As hipéteses elencadas no capitulo quatro ndo configuram um rol taxativo
das discriminacbes positivas do trabalho da mulher, contudo, consistem nas
hipoteses mais pertinentes para este estudo.

O trabalho realizado demonstrou a importancia do principio da igualdade no
estado democratico de direito, bem como a luta para que este fosse consagrado e
efetivado através dos mais diversos instrumentos nacionais e internacionais.

Contudo, através do exposto, pode-se concluir que a simples consagracao
do principio em instrumentos legislativos traz a tona tdo somente a igualdade formal,
nao sendo suficiente para a efetivacdo da igualdade material.

Ademais, verificou-se que, nem sempre as mulheres puderam ingressar no
mercado de trabalho e, ainda quando puderam fazé-lo sempre foram preteridas com
relacdo a salarios, cargos e fungoes.

As discriminacgdes sofridas pelas mulheres ainda sao frequientes e, simples
regras proibitivas ndo podem ser consideradas o instrumento adequado para barrar
a segregacao, sendo que a situacao urge por medidas efetivas.

Assim, a discriminagdo positiva, também conhecida como discriminagao
reversa seria uma das maneiras adequadas a assegurar a igualdade de
oportunidades. Isto porque, se utiliza de politicas de protecao ou distribuicdo de

beneficios a quem se encontra em situagdo desfavoravel.
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Busca assim, a corregcdo de desequilibrios existentes na sociedade,
decorrentes de periodos historicos que desintegraram ou prejudicaram determinados
grupos.

Conforme verificado, diversos instrumentos internacionais e até mesmo a
Constituicao Federal e Norma Consolidada valem-se da discriminagédo positiva para
efetivar a igualdade material entre homens e mulheres.

Nao se trata de simples privilégios, mas de medidas fundamentadas, e
fundamentais, incontroversas segundo qualquer ponto de vista, aptas a alcangar a
igualdade em seu sentido de equidade.

Em se tratando de equidade, sua efetivacdo pode ocorrer mediante
tratamento desigual dos desiguais, 0 que ocorre na discriminacao positiva do
trabalho da mulher, sendo esta protegida tdo somente para que alcance igualdade
de oportunidades.

Pode-se concluir, portanto, que, diante das caracteristicas evidentes e
intrinsecas que diferem homens e mulheres, e apés uma histéria de luta, separagéao
e exclusdo, a discriminacdo positiva € o meio necessario e adequado para a

correcao destas desigualdades na busca da tdo utépica igualdade material.
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