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RESUMO

O presente estudo versa sobre a recepcéo do art. 384 da Consolidacéo das Leis do
Trabalho, que determina um descanso obrigatério de, no minimo, 15 minutos antes
do inicio da jornada de trabalho extraordinaria (intervalo da mulher), pela Douta
Carta Magna de 1988, bem como a protecdo do trabalho da mulher. Apresenta os
precedentes histéricos do trabalho da mulher e o surgimento da legislacéo
protecionista (nacional e internacional). Analisa as trés principais correntes
doutrindrias: Positivista (defende a recepcéo do dispositivo legal e aplicagdo apenas
as mulheres), Negativista (sustenta que o artigo celetista ndo foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988) e Ampliativa (estende a aplicagdo da norma aos
homens). Descreve as principais decisdes do Tribunal Superior do Trabalho e do
Supremo Tribunal Federal, assim como o0 posicionamento dos Tribunais Regionais
do Trabalho. Menciona jurisprudéncias diversas e atuais. Finaliza demonstrando as
dificuldades para que a regra seja devidamente cumprida, na sociedade atual, bem

como as possiveis consequéncias da manutencdo da norma no mundo juridico.

Palavras-chave: Intervalo art. 384; Recepcéo; Intervalo da mulher; Aplicagdo ao

homem; Inconstitucionalidade;



ABSTRACT

Current study focus on the reception of art 384 of Labor Law Constitution that
determines at least 15 minutes break before starting over time journey, according to
1988 Carta Magna (exclusively for women) which is a Federal Regulation to protect
the women’s protection when under their professional activities. Study presents
woman labor historic and protection legislation start-up (national and international). It
studies and checks three primary doctrinal theories: 1) Positivist: It defends the legal
law article and its appliance only for women. 2) Negativist: It defends that article 184
was not accepted and incorporated by the 1988 National Labor Laws. 3) Ampliative:
Expands all women’s rights to the man. Currently study also describes the most
important decisions of Tribunal Superior do Trabalho (Higher Employment Tribunal)
and Supremo Tribunal Federal (Higher Federal Court) as well as the Tribunais
Regionais do Trabalho (Regional Employment Courts) decisions. It mentions different
and actual jurisprudences. It finalizes by demonstrating the difficulties to make sure
all the rules and regulations are properly fulfilled in the current society as well as

possible consequences of maintaining the rule of law

Keywords: article 384; reception appliance to the men; unconstitutionality



SUMARIO

INTRODUGAD . ...ttt sttt s st s st es st sssesas s sesassneens 6
1  PROTECAO DO TRABALHO DA MULHER.......cooeieeeieeeeeceeeeeeeeeeee e esessenes s s 8
1.1 Precedentes HISTOMCOS ......coiiiiririirieeeeieste ettt st 8
1.2 Legislacao INtErNacCiONal .........ccccoiviriiiiniineeieesee et 11
1.3 LegiSlac8o NACIONAL .........coeriiiiiiieeeeee e 14
1.4  Fundamentos para a Proteg&o do Trabalho da Mulher..........c.cocooiienininicncncneenen. 20

2 INTERVALO INTRAJORNADA ESPECIAL .....ooiiitee ettt 22
2.1 PreviS80 LEQAl ...cc.ooioiiiiiieeee et 22
2.2  Divergéncia Doutrinaria € JurisSprudencial...........c.cccecverenenieiininenienieeeese e 23
2.2.1  COrrente POSIIVISTA......ccueririerieiierierieeiietesteste ettt 26

2211 Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho — Incidente de
Inconstitucionalidade em ReCUrsSO de REVISIA.........ccouviiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 29

22.1.2 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — Recurso Extraordinario ...34

2.2.1.3 Posicionamento dos Tribunais Regionais do Trabalho ..........cccccecuvenneeee. 41
2.2.2 Corrente NEQALIVISTA........ccccuiiiiieiii et e re e sae e s reeesraeesaeeessaeenes 44
2.2.3 Corrente AMPLALIVA ......c..eecie e sae st re e saae e saeeenrae e 50

3 DIFICULDADE~S PARA O CUMPRIMENTO DO INTERVALO PREVISTO NO ART. 384
DA CONSOLIDACAQO DAS LEIS DO TRABALHO .....cooiiee ettt 55
3.1 Discriminacdo do Trabalho da MUINET .............ccooviiiiiiiceceee e 55
3.2 Extensdo da Jornada de Trabalho ..o 57
3.3  Interrupcdo da Jornada de Trabalno........ccccviiiiiiiiiiiiceeeeeee e 60
REFERENCIAS ...ttt s ettt sa s sas et s s sss s s s sasasassasaessansenssensans 63

ANEXO A — Acordao do Tribunal Superior do Trabalho: Incidente de Inconstitucionalidade
€M RECUISO 08 REVISTA ...c.eeiiiieiiiteeiieete sttt sttt sttt ettt enaesbesaeenean 65

ANEXO B — Acordao do SupremoTribunal Federal: Recurso Extraordinario .............cceee....... 73



INTRODUCAO

Com o advento da Revolucdo Industrial e o aumento da producéo,

intensificou-se o labor e a exploracdo da mao de obra feminina.

As mulheres tinham uma jornada de trabalho extensa, mas a

contraprestacao (salario) foi reduzida.

Neste cenario, surgiram as primeiras leis internacionais com o fulcro de

proteger o trabalho da mulher.

No ordenamento juridico patrio, o Decreto n® 21.417-A, de 17 de maio de

1932, marcou o inicio da protecédo ao trabalho da mulher.

A Carta Constitucional de 1988 assegurou a igualdade de direitos e
obrigacdes para homens e mulheres (art. 5°, 1), bem como garantiu a protecéo do
mercado de trabalho da mulher (art. 7°, XX) e proibiu a diferenca de saléarios, de
exercicio de funcdes e de critério de admissao por motivo de sexo (art. 7°, XXX).

Diante do Principio Constitucional da Isonomia, surgiram as primeiras
discussbes sobre a recepcao pela Constituicdo Federal de 1988 do art. 384 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho que, no capitulo celetista destinado a Protecéo
do Trabalho da Mulher, prevé um descanso de, no minimo, 15 minutos antes do

inicio do periodo extraordinario de trabalho.
A doutrina e a jurisprudéncia divergem sobre esta questao.

Na doutrina, o entendimento majoritario € de que o referido dispositivo
legal ndo foi recepcionado pela Douta Carta Magna, tendo em vista que possui

carater discriminatorio.

Lado outro, na jurisprudéncia, prevalece o posicionamento de que, diante
da auséncia de revogacao expressa, 0 preceito celetista permanece em vigéncia e €

aplicavel apenas aos trabalhadores do sexo feminino.

Ainda, ha defensores da tese de que a regra insculpida no art. 384 da

CLT deve ser estendida aos homens.



Superada a discusséo sobre a receptividade da norma, constata-se que
se trata de previsdo legal com uma série de dificuldades para a sua aplicacao

pratica.

Assim, o denominado “intervalo da mulher”, ao invés de proteger o
trabalho feminino, pode tornar-se um 6nus para a empregada que sera obrigada a

gozar do descanso de 15 minutos antes do inicio da sobrejornada.



1 PROTECAO DO TRABALHO DA MULHER

1.1 Precedentes Histoéricos

Nos primoérdios, a mulher era considerada como a companheira do
homem e apenas o auxiliava com a coleta dos frutos e o cultivo da terra, enquanto

ele era responsavel pela caca e pela pesca.’

Na antiguidade, a mulher tinha a incumbéncia de tosar as ovelhas, tecer

as las e produzir roupas.?

No Egito, podia trabalhar no campo, na industria € no comércio, ocupando

posicdo relativamente igual a dos homens.?

A mulher judia, entretanto, era totalmente inferiorizada. Nas palavras de
Segadas Vianna: “Nao recebia a mulher, na Palestina, qualquer instrucdo e até 13

anos de idade podia ser vendida e casada segundo a vontade de seus pais”.*

As mulheres gregas realizavam as atividades domésticas e eram

educadas para conceber filhos formosos e sadios.

Alice Monteiro de Barros observa que “Entre 0os gauleses e germanicos
sua posicdo se aproximava mais a do homem, chegando a participar das guerras, da
construcdo de residéncias e a tomar parte nos conselhos que decidiam sobre a

guerra e a paz”.’

Durante a Idade Média, as mulheres continuavam sendo escravizadas por

seus esposos e exploradas no seu trabalho.

Neste periodo, a mulher executava atividades na agricultura, bem como
laborava na producdo de vestuario (tecia rendas, sedas e veludos), ourivesaria e

tapecaria.

! BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 854.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 854.

3 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
Direito do Trabalho, Vol. Il. 212 ed., Sao Paulo: LTr, 2003, p. 963.

* SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
Direito do Trabalho, Vol. Il. 212 ed., S&o Paulo: LTr, 2003, p. 963.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 854.



Entre os incas, as mulheres também eram escravizadas e responsaveis
por trabalhos arduos, tais como transportar cargas, cortar lenhas, produzir tecidos e

calcados.

No Brasil, a situagcdo nao era diferente, segundo Segadas Vianna “Em
solteira ajudava a mae na faina diaria, apanhando agua, lenha, vigiando a comida;
casada, acompanhava o marido em viagem, como burro de carga, levando as armas

e 0s mantimentos”.®

Nas palavras de Afranio Peixoto, citado por Segadas Vianna:

Todos os trabalhos domésticos, a ceramica rudimentar, o fabrico das
bebidas fermentadas, da farinha de mandioca, o plantio da roca, a
colheita dos frutos e raizes, o transporte de mantimentos e dos
despojos, nas expedicdes, de guerra ou de caca, lhe eram confiados.
Por prémio, ainda marchavam na frente, ou ao retorno, atras. Para
serem as primeiras flechadas, como aviso de inimigos aos
guerreiros.’

No fim da Idade Média, era crescente a quantidade de profissdes comuns
a homens e mulheres (havia médicas, escrivas, professoras, etc.). Entretanto, o0s

salarios pagos as mulheres eram inferiores aqueles percebidos pelos homens.
Como bem assevera Alice Monteiro de Barros:

No Renascimento, as mulheres foram perdendo varias atividades
gue lhes pertenciam, como o trabalho com a seda, com materiais
preciosos, com a cerveja e com as velas, e se confinaram entre as
paredes domésticas, entregues ao trabalho a domicilio, que surge
nos primérdios do século XVI, perdendo a importancia a partir do
século XIX, quando o algodao e a la séo retirados das casas para as
fabricas.?

Com a industrializagdo, as mulheres passaram a trabalhar fora do ambito

de suas residéncias e a receber salarios.

Apés a Revolucdo Industrial, a mao de obra feminina foi explorada, os

salarios foram reduzidos e as horas de trabalhos aumentadas.

® SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituices de
Direito do Trabalho, Vol. Il. 212 ed., Sdo Paulo: LTr, 2003, p.964.

" SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
Direito do Trabalho, Vol. Il. 212 ed., Sdo Paulo: LTr, 2003, p.964.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 854.
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Diante da exploragdo do trabalho da mulher, surgiram as primeiras

legislacdes protecionistas.

Na Inglaterra, surgiu o “Coal Mining Act”, de 19 de agosto de 1942, que

vedava o trabalho da mulher em subterréaneo.

O “Factory Act”, de 1944, limitou a jornada de trabalho da mulher em 12

horas diarias e proibiu o labor no periodo noturno (das 18h30 as 05h30).

O “Factory and Workshop Act”, de 1878, vetou o trabalho da mulher em
atividades perigosas e insalubres.

Na Franca, em 19 de maio de 1874, foi publicada uma lei que proibiu o
trabalho da mulher em minas e pedreiras, bem como o trabalho noturno para as

mulheres menores de 21 anos.’

Em 02 de novembro de 1982, uma lei francesa limitou a jornada de

trabalho da mulher em 11 horas diarias.*°

A imposicdo aos proprietarios de estabelecimentos comerciais da
obrigacéo de aparelha-los com cadeiras destinadas as mulheres, na Franca, ocorreu
em 1900."

Em 28 de dezembro de 1909, foi outorgado o direito as gestantes
francesas ao repouso ndo remunerado de oito semanas, com a vedacdo de nao

carregar objetos pesados.?

E, em 1913, houve a interdicdo do trabalho das mulheres francesas nas

partes externas das lojas.*

O Cadigo Industrial de 1891, da Alemanha, fixou normas minimas em

relacdo ao trabalho da mulher.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 252 ed., Sdo0 Paulo: Atlas, 2009, p. 581.

1% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 252 ed., Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 581.

' JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Manual de
Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 934.

12 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 252 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 581.

13 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Manual de
Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 934.
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1.2 Legislagao Internacional

Com o objetivo de evitar uma concorréncia injusta, o trabalho da mulher

foi um dos primeiros objetos de regulamentagéo dos organismos internacionais.

O primeiro projeto de Convencédo Internacional que vetava o trabalho
feminino noturno nas industrias foi elaborado em 1906, em Berna. Contudo, em que
pese ter sido transformado em Convencédo, ndo se tornou realidade legislativa na

maioria dos paises convenentes.'*

O Tratado de Versalhes trouxe recomendacdes a protecéo do trabalho da
mulher (Parte XllI, VII e XIX): “A trabalho igual deve-se pagar salario igual, sem
distingdo de sexo do trabalhador” e “deve-se organizar, em cada Estado, servigo de
inspecdo que compreenda mulheres, a fim de assegurar a aplicacdo de leis e

regulamentos para proteg¢ao dos trabalhadores”.

A Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (adotada,
inicialmente, em 1919; emendada em 1922, 1934 e 1945; substituida pelo texto
vigente em 20 de abril de 1948) ressalta a necessidade de protecdo do trabalho da

mulher, o que ensejou a edi¢cdo de diversas Convencgdes e Recomendacgoes:

v' Convencao n° 3 (1919): trata do trabalho da mulher antes e depois do
parto. Ratificada pelo Brasil em 26 de abril de 1934. N&o esta em
vigor. Denunciada, como resultado da ratificacdo da Convencao n.°
103 em 26 de julho de 1961;

v’ Convencdo n°® 4 (1919): veta o trabalho noturno da mulher em
industrias (publicas ou privadas), exceto se o trabalho for realizado em
oficinas de familia. Ratificada pelo Brasil em 26 de abril de 1934. N&o

estad em vigor. Denunciada em 12 de maio de 1937;

v' Convencao n° 41 (1934): relativa ao trabalho noturno da mulher,
excetuando as mulheres que ocupam cargos diretivos de

responsabilidade e desde que n&o executem servicos manuais.

14 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
Direito do Trabalho, Vol. Il. 212 ed., Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 967.
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Ratificada pelo Brasil em 08 de junho de 1934. Ndo estd em vigor.
Denunciada, como resultado da ratificagdo da Convencdo n.° 89 em
24 de abril de 1957;

Convencao n° 45 (1935): proibe o trabalho da mulher em subterraneos

e minas. Ratificada pelo Brasil em 22 de setembro de 1938. Em vigor;

Convencao n° 89 (1948): aborda o trabalho noturno da mulher na
indastria, ressalvando situacdes especificas. Ratificada pelo Brasil em
25 de abril de 1957. Em vigor;

Convencao n® 100 (1951): prevé a igualdade de remuneracdo entre
homens e mulheres que executam a mesma atividade. Ratificada pelo
Brasil em 25 de abril de 1957. Em vigor;

Convencao n°® 103 (1952): trata da protecdo a maternidade. Esta
Convencao foi revisada através da Convencao n° 183 (2000) e passou
a prever que a duracdo da licenca maternidade € de 14 semanas,
admitindo a prorrogacdo em caso de enfermidade ou complicacdes
resultantes do parto. Ratificada pelo Brasil em 18 de junho de 1965.

Em vigor;

Convencao n°® 111 (1958): disp&e sobre a discriminacdo em matéria de
emprego e profissdo. Ratificada pelo Brasil em 26 de novembro de
1965. Em vigor;

Convencgao n° 127 (1967): determina o limite maximo de levantamento

de pesos. Ratificada pelo Brasil em 21 de agosto de 1970. Em vigor;

Convencao n° 156 (1981): versa sobre a igualdade de oportunidades e
de tratamento para trabalhadores dos dois sexos em relacdo as

responsabilidades familiares. Nao ratificada pelo Brasil;

Convencdo n° 171 (1990): refere-se ao trabalho noturno, que

compreende um periodo de 7 horas e realizado entre 00h00 e 05h00,
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tendo as mulheres protecdo especial apenas em fungdo da
maternidade. Ratificada pelo Brasil em 18 de dezembro de 2002. Em

vigor,;

v' Convengao n° 183 (2000): sobre a protecdo a maternidade. Nao

ratificada pelo Brasil;

v" Recomendacédo n° 12 (1921): protecdo antes e depois do parto;

v Recomendacgdo n° 13 (1921): trabalho noturno das mulheres na

agricultura;

v Recomendacgdo n° 26 (1927): protecdo das mulheres emigrantes a
bordo de embarcacdes;

v' Recomendacao n° 67 (1944): auxilio-maternidade;

v' Recomendacdo n° 90 (1951): igualdade de remuneracdo entre

homens e mulheres;

v' Recomendacéo n°® 92 (1952): protecdo da maternidade;

v' Recomendacdo n° 111 (1958): discriminagdo no emprego ou

ocupacao;

v' Recomendacdo n° 123 (1965): emprego das mulheres com

responsabilidades familiares;

v' Recomendacdo n° 165 (1981): igualdade de oportunidades e

tratamento para os trabalhadores;

A protecdo do trabalho da mulher também esta presente na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, que dispde sobre

regras de nao discriminagdo por motivo de sexo.
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O art. 3°, do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, de 16 de dezembro de 1966, determina a igualdade de direitos entre

homens e mulheres.

A Convencdo da ONU sobre Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher (de 1979, promulgada em sua plenitude através do
Decreto n. 4.377 de 13 de setembro de 2002), em seu art. 11, versa sobre a nao
discriminacdo da mulher nas questdes de emprego e profissédo e tem por objetivo

impedir a discriminagao contra a mulher por razdes de casamento ou maternidade.

A Desembargadora aposentada do Tribunal Regional da 32 Regiao, ja

falecida, Alice Monteiro de Barros concluiu:

No dominio do trabalho da mulher, a acéo internacional assumiu dois
perfis. O primeiro, de carater tutelar articulou-se em duas direcdes:
de um lado, a disciplina dirige-se a mulher no ciclo gravidico-
puerperal (Convencdes n. 3, 103 e 183 da OIT) e, de outro, impde-se
restricbes ao trabalho da mulher, em geral, proibindo-lhe atividades
insalubres, perigosas e penosas, onde se inclui o trabalho noturno
nas industrias (Convencgbes n. 4, 41 e 89 da OIT), em regime de
horas extras e com pesos. O segundo perfil caracteriza-se pela
necessidade de se atribuir as mulheres igualdade de remuneracao,
de oportunidade e de tratamento com os homens no trabalho
(Convencdes n. 100 e 111 da OIT). Contraditoriamente, esse novo
perfil coexiste com as normas de tutela a mulher, embora haja uma
tendéncia a reduzir o seu rigor, como se infere no Protocolo n. 90 da
OIT e da Convencao Internacional n. 171, de 1990, do mesmo
organismo, que limita a proibicdo do trabalho noturno das mulheres
aquelas que estiverem no ciclo gravidico-puerperal.™

1.3 Legislacdo Nacional

A vida da mulher brasileira, durante o Império, se limitava aos cuidados do
lar e apenas as mulheres que pertenciam as classes menos favorecidas trabalhavam

(com rendas, bordados, costura, doces, etc.) para receber salarios.

Em 1917, houve uma marcante reagcdo contra o Projeto de Cddigo do
Trabalho de 1912, que estabelecia que a mulher poderia pactuar contrato de
trabalho independente da autorizacdo do marido, vedava o trabalho noturno e

determinava que a jornada de trabalho ndo poderia ultrapassar 8 horas diarias. Além

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 855.
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disso, o projeto previa que a mulher poderia se licenciar de 15 a 20 dias antes do
parto e até 25 dias depois, com garantia de retorno ao emprego e percepc¢do de um

terco de salario no primeiro periodo e metade no segundo periodo.
Muitos Deputados se manifestaram contra o projeto.

Segundo Segadas Vianna, o Deputado Carlos Penafiel afirmou que “O
salario da mulher ndo sera nunca um saléario normal. E unicamente um saléario de
inhapa. Por isso tém os escritores mais sensatos razdo em acentuar que o trabalho
da mulher, economicamente, antissocial, €, sob o aspecto moral, profundamente

desmoralizador”.®

Em seus ensinamentos, Segadas Vianna ainda nos traz a noticia

publicada no Jornal do Comércio:

E em gazetilha do “Jornal do Comércio” de 10.9.17 afirmava-se sobre
0 amparo da operaria-mae: “A lei, neste caso, deve ser de mero
amparo a mulher e ndo uma lei que torne a gravidez redonsa e
cobmoda profissdo, fazendo o patrdo como o holandés, pagar o mal
ou o bem que nao fez! Se a lei for votada com esses exageros 0s
patrbes serdo naturalmente obrigados a tomar as suas precaucgdes, e
logo que tenham ao menos suspeita evitardo os servicos da futura

mae. E, certamente, o0 meio mais seguro de ensinar ao nosso

operariado os processos de artificialmente diminuir a natalidade”.*’

Deodato Maia, que ocupou o cargo de Procurador-Geral da Justica do
Trabalho, foi um dos poucos apoiadores do Codigo do Trabalho, que protegia o

trabalho da mulher e foi discutido por mais de treze anos.*®

A primeira norma brasileira que, efetivamente, regulamentou o trabalho da
mulher foi o Decreto n°® 21.417-A, de 17 de maio de 1932, que conferiu a mulher o
direito a salario equivalente ao percebido pelo homem (quando realizado trabalho de
igual valor), vetou o trabalho da mulher no periodo noturno (das 22h as 5h), o labor

em subterraneos, nas mineracbes em subsolo, nas pedreiras e nas obras de

16 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAOQ, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
Direito do Trabalho, Vol. Il. 212 ed., S&o Paulo: LTr, 2003, p. 970.
7 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. InstituicBes de
Direito do Trabalho, Vol. Il. 212 ed., Sao Paulo: LTr, 2003, p. 970.
18 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
Direito do Trabalho, Vol. Il. 212 ed., Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 971.
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construcdo publica ou particular, em remocdo de pesos e em locais insalubres ou

perigosos.

Outrossim, o0 mencionado Decreto proibiu o trabalho da mulher no periodo
de quatro semanas antes e quatro semanas depois do parto. Tais periodos
poderiam ser aumentados em até 2 semanas cada um, excepcionalmente, quando

atestados médicos comprovassem a necessidade.

Além disso, a mulher foi assegurado o direito ao auxilio maternidade
correspondente a metade da remuneracao (a meédia dos seis Ultimos meses) durante
as semanas em que nao prestava servicos em decorréncia do parto (o auxilio
maternidade era pago pelas caixas criadas pelo Instituto da Seguridade Social e, na
auséncia, pelo empregador).

Conforme destaca Alice Monteiro de Barros:

A gestante, com a necessaria antecedéncia, deveria notificar o
empregador, a época do inicio do afastamento, sob pena de perder o
auxilio acima mencionado e, caso o empregador impugnasse a
notificacdo, deveria a empregada comprovar a gestagcdo mediante
atestado médico.*

Na hipétese da atividade exercida ser prejudicial a gestacao (devidamente
comprovado através de atestado médico), a mulher restou garantido o direito de

rescindir o contrato de trabalho.

Ainda, se ocorresse aborto ndo criminoso, a mulher era assegurado

descanso remunerado de 2 semanas.

Ademais, o Decreto n® 21.417-A garantiu, apés o parto, 0 retorno as
funcdes que ocupava, concedeu dois intervalos diarios (de meia hora cada um) para
amamentacao dos filhos, excluiu a gravidez da lista das justas causas para rescisao
do contrato de trabalho e, por fim, garantiu, nos estabelecimento com mais de 30
mulheres maiores de 16 anos, um local apropriado para a guarda dos filhos no

periodo de amamentacdao.

O Decreto n° 24.273, de 22 de maio de 1934, atribuiu as mulheres

empregadas no comércio o direito ao auxilio-maternidade.

9 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 856.
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Em 1934, pela primeira vez, uma Constituicdo brasileira tratou sobre a
protecdo do trabalho da mulher e dispés sobre o tratamento isondmico entre 0s
sexos (Todos sao iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem distingbes, por
motivo de nascimento, sexo, raca, profissbes proprias ou dos pais, classe social,

riqueza, crencas religiosas ou ideias politicas (art. 113, 1)).

A Constituicdo de 1934 proibia a discriminagao do trabalho da mulher em
relacdo aos salarios (art. 121, § 1°, a) e o trabalho em locais insalubres (art. 121, §
1°, d), garantia o repouso remunerado antes e depois do parto, sem prejuizo do
emprego, assegurando a instituicdo da previdéncia a favor da maternidade (art.121,
8 1° h) e dispOs sobre a constituicdo dos servicos de amparo a maternidade (art.
121, § 3°).

O trabalho da mulher em industrias insalubres foi vetado através de
disposicéo constante no art. 137, k, da Constituicdo de 1937 que, em seu art. 137, |,

também assegurou a assisténcia médica e higiénica a gestante.

O Decreto-lei n° 2.548, de 31 de agosto de 1940, contrariando a politica

de protecéo, possibilitou a reducao do salario da mulher.

Em 01 de maio de 1943 foi editada a Consolidacéo das Leis do Trabalho
(entrou em vigor em 10 de novembro de 1943), que consolidou a legislacéo
existente, manteve as normas protetivas e suprimiu a discriminacdo prevista no
Decreto-lei n° 2.548 de 1940.

A admisséo do trabalho noturno da mulher maior de 18 anos, em algumas
atividades, marcou a primeira alteracdo da CLT (art. 379) através do Decreto-lei n°
6.353, de 20 de margo de 1944.

A Constituicdo de 1946 manteve as proibicOes relativas a diferenca de
salario para um mesmo trabalho por motivo de sexo (art. 157, Il) e ao trabalho da
mulher em industrias insalubres (art. 157, IX). Igualmente, manteve o direito da
gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego nem do
salario (art. 157, X), reconheceu a assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica
preventiva, a gestante (art. 157, XIV) e a previdéncia em favor da maternidade (art.
157, XVI).
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Além de manter as garantias previstas na Constituicdo de 1946, a

Constituicdo de 1967 incluiu como direito da mulher a garantia a aposentadoria aos

30 anos de trabalho com salario integral (art. 158, XX).

O Decreto-lei 229, de 28 de fevereiro de 1967, trouxe importantes

alteracbes a CLT, tais como:

v

Modificou o art. 374 para permitir o regime de compensacgao de jornada

apenas por acordo coletivo;

Possibilitou o trabalho noturno da mulher em estabelecimentos de
ensino (art. 379, 1IV);

Alterou o art. 389 para aumentar o rigor quanto ao local destinado a
guarda de filhos das mulheres na empresa, no periodo de

amamentacao;

Modificou o art. 389, Ill, que versa sobre a instalacdo de vestiarios

femininos;

Determinou o descanso no periodo de quatro semanas antes e 0ito

semanas depois do parto (art. 392);

O trabalho da mulher em compensacdo bancaria noturna passou a ser

admitido com a edicao do Decreto-lei n° 546, de 18 de abril de 1969.

O Decreto-lei 744, de 06 de agosto de 1969, permitiu o trabalho noturno

da mulher em servicos de salude e bem-estar (art. 379, Il, da CLT), cargos técnicos

ou postos de diregcéo, de geréncia, de assessoramento ou de confianca (art. 379, V,

da CLT), na industrializacdo de produtos pereciveis a curto prazo durante o periodo

de safra quando ocorrer necessidade imperiosa de servico, bem como nos demais

casos em que o trabalho se fizer com matérias-primas ou matérias em elaboracao

suscetiveis de alteracdo rapida, quando necessario o trabalho noturno para salva-las

de perda inevitavel (art. 379, VI, da CLT) e em caso de for¢ca maior (art. 379, VI, da

CLT).
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A Emenda Constitucional n® 1 de 1969, preservou as garantias e

vedacdes previstas nas Constituicdes anteriores.

A Lei n°® 5.673, de 06 de julho de 1971, permitiu o trabalho noturno da
mulher em servicos de processamentos de dados (art. 379, IX, da CLT), em
industrias de manufaturados de couro que mantenham contrato de exportacao

devidamente autorizado pelos 6rgdos publicos competentes (art. 379, C, da CLT).

Em 07 de novembro de 1974, a Lei n°® 6.136 transferiu para a Previdéncia

Social o 6nus da licenca maternidade.

O trabalho noturno da mulher maior de 18 anos foi permitido com edigao
da Lei n® 7.189, de 04 de junho de 1984, que atribuiu nova redacao ao art. 379 da
CLT.

Com a Douta Constituicdo Federal de 1988, o trabalho da mulher em
atividades insalubres tornou-se permitido, uma vez que ndao houve vedacdo, assim
como restou assegurado o direito a licenca maternidade, sem prejuizo do emprego e

do salario, com a duragéo de 120 dias (art. 7°, XVIII).

O Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, Sérgio

Pinto Martins, nos ensina que:
O art. 10, Il, b, do ADCT prevé a garantia de emprego a mulher
gestante, desde a confirmacédo da gravidez até cinco meses apos o

parto, o que nunca havia sido previsto em ambito constitucional ou
legal, apenas em normas coletivas de certas categorias.?

A Carta Magna garantiu, ainda, a protecdo do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos (art. 7°, XX) e proibiu a diferenca de
salérios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao por motivo de sexo (art.
7°, XXX).

Importante ressaltar que, diante do disposto no art. 5° |, da Constituicao
Federal (homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes) discute-se a

aplicabilidade de determinadas proteces concedidas as mulheres.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 252 ed., S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 584.
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A Lei n° 7.855, de 24 de outubro de 1989, revogou uma série de artigos

celetistas destinados a protecéo do trabalho da mulher, tais como:

v Arts. 374 e 375: disciplinavam a prorrogacdo e compensacdo de

jornada;

v Art. 379: proibia o trabalho noturno;

v’ Art. 380: especificava o trabalho da mulher em determinadas

condicoes;

v' Art. 387: versava sobre o trabalho nos subterraneos, nas mineracées,
em subsolo, nas pedreiras e obras de construgdo civil, publica ou

privada, e nas atividades perigosas e insalubres.

A Lei n® 10.244, de 27 de junho de 2001, revogou o art. 376 da CLT que,
de forma discriminatéria, previa que a duracdo do trabalho diurno da mulher,
somente em casos excepcionais, por motivo de forca maior, poderia elevar-se além
do limite legal ou convencionado, até o maximo de 12 horas, e o salario-hora seria,

no minimo, 25% superior ao da hora normal.

1.4 Fundamentos para a Protecao do Trabalho da Mulher

Em conformidade com o disposto no art. 377 da CLT, adocdo de medidas

z

de protecdo ao trabalho das mulheres € considerada de ordem publica, néo

justificando, em hipotese alguma, a reducéo de salario.

Amauri Mascaro Nascimento, citado por Francisco Ferreira Jorge Neto e
Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante, descreve os fundamentos que justificam a

intervencao na defesa da mulher:

1) Fundamento Fisiolégico — a mulher ndo é dotada da mesma
resisténcia fisica do homem e a sua constituicdo € mais fragil, de
modo a exigir do direito uma atitude diferente e mais compativel com
0 seu estado; 2) Fundamento Social — interessa a sociedade a
defesa da familia, dai porque o trabalho da mulher deve ser
especialmente protegido de tal modo que a maternidade e as
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solicitacdes dela decorrentes sejam devidamente conciliadas com as
ocupagcdes profissionais.?

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins, a sociedade ainda é muito

paternalista:

As guerras, em que sdo recrutadas muitas pessoas do sexo
masculino, sdo apontadas como estimulo ao trabalho da mulher. Na
verdade, ha muitos preconceitos em relagcdo a mulher, oriundos de
uma sociedade paternalista, que enxerga o pai como chefe de familia
e que sO ele deve trabalhar. As mulheres, assim, ficam
marginalizadas, aceitando salarios inferiores aos dos homens,
prestando servicos em jornadas excessivas, apenas para conseguir o
emprego e obter o salario.?

Sérgio Pinto Martins ainda ressalta o seu posicionamento sobre a

protecao do trabalho da mulher:

As medidas de protecdo, porém, s6 se justificam em relagdo ao
periodo de gravidez e apés o parto, de amamentacdo e a certas
situacdes peculiares a mulher, como de sua impossibilidade fisica de
levantar pesos excessivos, que sado condicdes inerentes a mulher. As
demais formas de discriminagéao deveriam ser abolidas.

O art. 5° da Constituicdo proclama a igualdade de todos perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza. O inciso | do mesmo artigo
estabelece que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes. No entanto, a CLT ainda tem uma série de artigos
discriminatérios quanto ao trabalho da mulher, que ja4 ndo se
justificam.

Verifica-se que os motivos de protecdo ao trabalho da mulher sdo
conservadores e, em vez de protegé-la, acabam discriminando-a.z

Em suma, é notério que homens e mulheres possuem diferencas

fisioldégicas e psicoldgicas que justificam uma maior prote¢cdo aos trabalhadores do

sexo feminino. Entretanto, o legislador precisa ter cautela, pois o excesso de

protecionismo pode ter como consequéncia a discriminagdo da mulher no mercado

de trabalho.

2 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Manual de
Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 940.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 252 ed., S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 585.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 252 ed., Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 585.
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2 INTERVALO INTRAJORNADA ESPECIAL

2.1 Previséo Legal

O Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, sancionado pelo
Presidente Getulio Vargas, deu origem a Consolidacdo das Leis do Trabalho que,
assim como unificou a legislacdo trabalhista vigente, inseriu novas previsfes legais

ao Direito do Trabalho.

Desde o surgimento da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em 1943, o

Capitulo Il é dedicado a Protecéo do Trabalho da Mulher.

O art. 384, inserido na redacdo original da CLT, prevé um periodo de

descanso antes do inicio da jornada extraordinaria:

Art. 384 - Em caso de prorrogagdo do horario normal, serd
obrigatorio um descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do
inicio do periodo extraordinario do trabalho.

O Juiz do Trabalho Homero Batista Mateus da Silva nos ensina que:

Normalmente associado com um esforco de protecao ao trabalho da
mulher — assim como ao trabalho do menor de 18 anos, dada a
referéncia feita pelo art. 413, paragrafo Gnico, sempre da CLT — a
pausa adicional de 15 minutos encontra explicacdo dentro dos
postulados da seguranca e medicina do trabalho. Estima-se que a
jornada de trabalho praticada na casa das oito horas ja envolva
cansaco fisico e mental suficiente para exaurir as forcas do
trabalhador naquele expediente, de tal forma que eventual
necessidade de elastecimento dos horarios € feita a um custo muito
elevado, atraindo o perigo do acidente de trabalho pela fadiga ou
desatencdo e, ao mesmo tempo, a queda nos indices de
produtividade e de qualidade na operagdo.*

Ademais, insta salientar que o intervalo previsto no art. 384 integra o
Capitulo de Protecdo do Trabalho da Mulher e possui natureza de norma
relacionada a Medicina e Seguranca do Trabalho, pois é uma espécie de intervalo
intrajornada. Logo, aplica-se a Orientacdo Jurisprudencial 342 da SBDI-1 do TST,
gue versa sobre a indisponibilidade do preceito legal:

342. INTERVALO _INTRAJORNADA ~PARA REPOUSO E
ALIMENTACAO. NAO CONCESSAO OU REDUGAO. PREVISAO

24 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho, Vol. 2: Jornadas e Pausas. 22
ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 211.
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EM NORMA COLETIVA. INVALIDADE. EXCECAO AOS
CONDUTORES DE VEICULOS RODOVIARIOS, EMPREGADOS
EM EMPRESAS DE TRANSPORTE COLETIVO URBANO
(cancelada. Convertido o item | no item Il da Sumula n°® 437) - Res.
186/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - E invalida clausula de acordo ou convencdo coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou reducdo do intervalo intrajornada
porque este constitui medida de higiene, salude e seguranca do
trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art.
7°, XXIlI, da CF/1988), infenso a negociacédo coletiva.

Il — Ante a natureza do servico e em virtude das condicdes especiais
de trabalho a que s&@o submetidos estritamente os condutores e
cobradores de veiculos rodoviarios, empregados em empresas de
transporte publico coletivo urbano, é vdlida clausula de acordo ou
convencao coletiva de trabalho contemplando a reducéo do intervalo
intrajornada, desde que garantida a reducdo da jornada para, no
minimo, sete horas diarias ou quarenta e duas semanais, nao
prorrogada, mantida a mesma remuneragédo e concedidos intervalos
para descanso menores e fracionados ao final de cada viagem, n&o
descontados da jornada.”®

2.2 Divergéncia Doutrinaria e Jurisprudencial

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, iniciou-se uma celeuma sobre a constitucionalidade e/ou a recepcéo do art.
384 da CLT pela Douta Carta Magna, considerando que, de acordo com o disposto
no art. 5° 1, “homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes, nos termos

desta Constituigao”.

A Lei n° 7.855, de 24 de outubro de 1989, entrou em vigor poucos meses
apos a Constituicdo de 1988 e revogou, expressamente, 0os artigos celetistas que
promoviam a discriminagao do trabalho da mulher (arts. 374, 375, 378, 379, 380, 387
e 446).

Sobre a revogacdo dos referidos artigos, Mauricio Godinho Delgado
reflete:

Mas, insista-se: tais preceitos celetistas ja estavam revogados, em
decorréncia de frontal incompatibilidade com a Constituicdo
emergente. Isso significa que todos os preceitos discriminatorios
ignorados pela Lei n. 7.855/89 também ndo mais produzem efeitos,
por estarem revogados, de modo tacito (isto é, ndo recebidos),

2> BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Orientacéo Jurisprudencial n® 342 da Sec&o dos Dissidios
Individuais-1.
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inequivocamente, pelo Texto Constitucional citado. E o que se passa,
por exemplo, com o art. 383, da CLT, que exige um repouso minimo
de uma a duas horas para a obreira, qualquer que seja a extensao
de sua jornada de trabalho. Ora, tal preceito € grosseiramente
discriminatério (e insensato), impondo a mulher uma disponibilidade
temporal enorme (ao contrdrio do imposto ao homem) mesmo em
casos de curtas jornadas, abaixo de seis horas ao dia (como previsto
no art. 71, § 1° da CLT, que prevé, em tais casos, descanso de
apenas 15 minutos).?

A auséncia de revogacao expressa gerou grande controveérsia doutrinaria
e jurisprudencial a respeito da recepcdo do art. 384 da CLT pela Constituicdo
Federal de 1988.

A Lei n® 7.855, de 24 de outubro de 1989, ndo se referiu, expressamente,
ao art. 384 da CLT, tendo em vista o evidente interesse do legislador em manter
vigente a referida norma ou dispensou-se a referéncia expressa ao art. 384 da CLT,
pois a ndo recepcgédo pela Carta Constitucional de 1988 é inquestionavel, haja vista o

seu carater discriminatorio?
Homero Batista Mateus da Silva pondera:

[...] Ora, se a lei se disp0s a listar os artigos revogados, € evidente
que os artigos poupados foram prestigiados. Tecnicamente, ele esta
em vigor, deixando a tese da ndo recepcdo com dificuldade ainda
maior de prosperidade.?’

Outrossim, considerando que o referido artigo celetista esta incluido no
Capitulo de Protecdo do Trabalho da Mulher, entende-se que seria aplicavel apenas
aos trabalhadores do sexo feminino. Entretanto, h4 juristas que entendem que o
mais adequado, a fim de afastar eventual discriminacdo, € utilizar-se de
interpretacdo extensiva e conceder o descanso obrigatério de 15 minutos antes do

inicio da jornada extraordinaria aos trabalhadores do sexo masculino.

Hodiernamente, ha trés importantes vertentes doutrinarias que divergem
sobre o descanso previsto no art. 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
conforme nos ensina Luiz Eduardo Gunther, citado pela Ministra Rosa Weber, em

seu voto, no julgamento do Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina:

?® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed.,Sd0 Paulo: LTr, 2013, p.
817.

27 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho, Vol. 2: Jornadas e Pausas. 22
ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 214.
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A primeira delas, denominada negativista, pela qual a regra do art.
384 da CLT nado teria sido recepcionada pela nova ordem
constitucional, pois esta assegurou a igualdade de direitos entre
homens e mulheres (art. 59, inciso I). A diferenca entre homens e
mulheres, por essa teoria, ndo traduziria fundamentos para
tratamento diferenciado, salvo em condi¢bes especiais relacionadas
a parte biolégica (maternidade, amamentacao, aborto...). Por essa
ordem de ideias, o art. 384 da CLT desapareceu da ordem juridica
brasileira a partir de 05.10.88, por antagonismo a Constituicdo (art.
59, 1).

A segunda corrente, que se pode chamar de positivista, posiciona-
se no sentido de ndo considerar discriminatoria a concessdo de
intervalo de quinze minutos, em caso de prorrogacdo da jornada,
apenas as mulheres. Entende que a concessdo de condi¢des
especiais @ mulher nao fere o principio da igualdade entre os sexos.
O principio do ndo-retrocesso social, garantidor de que as conquistas
no campo social ndo podem ser suprimidas, sob pena de
inconstitucionalidade, estaria, também, a dar plena aplicabilidade ao
art. 384 da CLT, relativamente as mulheres, mesmo depois de
05.10.88.

A terceira corrente, que se pode reconhecer como ampliativa,
considera aplicavel o art. 384 da CLT n&o s6é as mulheres, mas
também aos homens a partir de 05.10.88. Uma das argumentacdes a
esse respeito ressalta que a penosidade inerente ao sobretrabalho é
comum a ambos 0s sexos, ndo podendo prestar-se o principio da
isonomia como fundamento para extinguir esse direito. Esse artigo
deveria, também, ser aplicado em favor do trabalhador pois o
objetivo da norma constitucional, longe de mitigar direitos, visa a
ampliacdo dos minimos existentes. Também valida essa teoria a
explicacdo que considera o art. 384 da CLT norma de ordem publica,
que prestigia a prevencdo de acidentes de trabalho (CF, 7°, XXII),
tendo sido recepcionada pela CF/88, em interpretagdo conforme (art.
59, 1, e 7°, XXX), para os trabalhadores de ambos os sexos (Rev.
TRT - 92 R. Curitiba a. 35, n.65, Jul./ Dez. 2010, p.35).?®

Em seu voto, no julgamento do Recurso Extraordinario 658.312 Santa

Catarina, o Ministro Luiz Fux consignou o seu parecer hibrido:

[...] SO teria essa norma incidéncia se nds estivéssemos diante de
um trabalho que exigisse esforco fisico, porque ai, nesse caso
especifico, entendo que ha efetivamente uma distincdo entre homens
e mulheres. Nao sendo um trabalho que exija esforco fisico,
compreendo que é uma protecdo deficiente e uma violacdo da
isonomia consagrar-se uma regra em que homens e mulheres, que
sdo iguais perante a lei, e que devem ser iguais perante a
ConstituicBo e perante a jurisprudéncia, tenham tratamento
diferenciado.?

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinrio 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
?® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
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2.2.1Corrente Positivista

A corrente doutrinaria denominada Positivista defende que o descanso
de, no minimo, 15 minutos antes do inicio do periodo de labor extraordinario
(intervalo da mulher), ndo afronta a Constituicdo Federal de 1988, que disciplina a

igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres.

O Ministro Vice-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, lves Gandra
Martins Filho, um dos juristas filiados a esta teoria, leciona que o intervalo
concedido, exclusivamente, para as mulheres ndo fere o Principio da Igualdade
entre os sexos disposto na Douta Carta Magna de 1988, considerando que, entre

homens e mulheres, ha uma, indiscutivel, diferenca psicoldgica e fisiolégica.*

Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli, defensor da
vertente Positivista, ao garantir condicbes diferentes para a obtencdo da
aposentadoria, a propria Constituicdo Federal reconheceu o maior desgaste fisico

natural da mulher trabalhadora.
O art. 201 da CF/88 disciplina:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a [...]:

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia
social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condigdes:

| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuicdo, se mulher;

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de
idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os
trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0s que exercam suas
atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o
produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.

Além disso, o art. 7°, XX, da Constituicdo Federal de 1988, admite
incentivos especificos as mulheres, desde que tenha por escopo proteger e/ou

ampliar o mercado de trabalho da mulher:

% MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual Esquematico de Direito e Processo do
Trabalho. 222 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 190.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publica¢éo: 10 de fevereiro de 2015.
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Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social [...]:

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

A igualdade prevista na Constituicdo Federal de 1988 refere-se tao
somente a igualdade juridica e intelectual, portanto, ndo ha que se falar no Principio

da Isonomia para igualar homens e mulheres de forma indiscriminada.

Atualmente, é muito comum a divisdo das tarefas do lar entre os casais,
contudo, as mulheres trabalhadoras ainda exercem dupla jornada de trabalho, pois é
inegavel que sdo as responsaveis por administrar as atividades domeésticas e educar

os filhos.

Carlos Henrique Bezerra Leite firma o seu entendimento no sentido de

gue o art. 384 da CLT néo se encontra revogado:

Somente os arts. 374, 375, 376, 378, 379, 380 e 387, todos da CLT,
foram revogados expressamente. Os demais dispositivos
consolidados concernentes a protecdo especifica do trabalho da
mulher continuam vigentes, por ndo serem incompativeis com a
Constituicdo de 1988.%

N&o obstante proferir decisbes em sentido contrario e, inclusive, ter

by

votado contra a recepgao do art. 384 da CLT pela Constituicaio de 1988 no
julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade em Recurso de Revista, em sua
doutrina, Mauricio Godinho Delgado demonstra posicionamento favoravel a norma
celetista sob o argumento de que ndo houve revogacdo tacita e, tampouco

revogacao expressa:

Ao revés, ndo se encontra revogado (ou ndo recebido) pela
Constituicdo o art. 384 da CLT, que estabelece intervalo de 15
minutos para a mulher nos casos de prorrogagado de jornada, “antes
do inicio do periodo extraordinario do trabalho”. E que o preceito tem
certa dimensdo de politica de medicina preventiva no ambiente de
trabalho, usualmente corroborada pela Constituicdo (art. 7°, XXII),
uma vez que as horas extras, de maneira geral, produzem inegaveis
desgastes na saude e fisica da pessoa humana a elas submetida.*

%2 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
. 494,

?3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed.,Sao Paulo: LTr, 2013, p.

817.
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restar dldvidas sobre o seu entendimento, o Ministro Mauricio

Godinho Delgado ainda acrescenta:

In verbis,

Por outro lado, o intervalo especial de 15 minutos deferido pelo art.
384 da CLT as mulheres em caso de prorrogacao do horario normal
de trabalho, antes do inicio da prestacdo das horas extras, €
considerado eficaz, por ser compativel com a Constituicdo. E que se
trata de regra de salde no ambiente do trabalho, manifestamente
acolhida (e incentivada) pelo art. 7°, XXII, da mesma Constituicdo.**

o art. 7°, XXIl, da Constituicdo Federal, mencionado pelo

Ministro Mauricio Godinho Delgado:

Em seus

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social [...]:

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

julgados, o Ministro Mauricio Godinho Delgado destaca a

decisao do Pleno do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. 1. HORAS EXTRAS DECORRENTES DA
SUPRESSAO DO INTERVALO DO ART. 384 DA CLT. Nos termos
do art. 384 da CLT, em caso de prorrogacao do horario normal, é
obrigat6ria a concessao de um descanso de no minimo 15 (quinze)
minutos & empregada, antes do inicio do periodo extraordinario do
trabalho, em razdo da protecdo ao trabalho da mulher. Tendo sido
reconhecida a existéncia de prorrogacdo habitual da jornada de
trabalho, deve-se conceder as horas extras correspondentes ao
intervalo de 15 minutos previsto no art. 384/CLT, uma vez que nao
devidamente usufruido o mencionado intervalo. Ressalte-se, ainda,
que o Tribunal Pleno desta Corte, por forca da Sumula Vinculante n®
10 do E. STF, na apreciacdo da inconstitucionalidade do art. 384 da
CLT, conforme Incidente de Inconstitucionalidade em Recurso de
Revista, consagrou a tese de que a norma ali contida, ao garantir o
descanso apenas a mulher, ndo ofende o principio da igualdade, em
face das diferencas inerentes a jornada da trabalhadora em relacdo a
do trabalhador. Portanto, permanece em vigor o disposto no art. 384
da CLT. Recurso de revista conhecido e provido no aspecto. [...].*°

Nos comentarios ao art. 384 da CLT, o Mestre Valentin Carrion faz

referéncia a um importante julgado sobre o tema:

| — Conquanto homens e mulheres, a luz do inciso | do artigo 5° da
Constituicdo, sejam iguais em direitos e obrigacbes, € forcoso
reconhecer que elas se distinguem dos homens, sobretudo em

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed.,S&0 Paulo: LTr, 2013, p.

975.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. Processo RR-674-35.2010.5.02.0005.
32 Turma. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Publicagdo: 21 de agosto de 2015.
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relagdo as condi¢cBes de trabalho, pela peculiar identidade biossocial.
I — Inspirado nela é que o legislador, no artigo 384 da CLT,
concedeu as mulheres, no caso de prorrogacdo da jornada normal,
um intervalo de quinze minutos antes do periodo de sobretrabalho,
cujo sentido protetivo, claramente discernivel na ratio legis da norma
consolidada, afasta, a um sé tempo, a pretensa agresséo ao principio
da isonomia e a avantajada ideia de capitis deminutio em relacéo as
mulheres. Il — Alias, a se levar as ultimas consequéncias o que
prescreve o inciso | do artigo 5° da Constituicdo, a conclusdo entédo
deveria ser no sentido de se estender aos homens o0 mesmo direito
reconhecido as mulheres, considerando a penosidade inerente ao
sobretrabalho, comum a ambos os sexos, e ndo a que preconizam
aqui e acola o principio da isonomia, expresso também no tratamento
desigual dos desiguais na medida das respectivas desigualdades,
prestar-se como fundamento para a extincdo do direito consagrado
no artigo 384 da CLT, IV — Nesse sentido se consolidou a
jurisprudéncia desta Corte, no julgamento do Processo n. TST-IIN-
RR-1.540/2005-046-12-00.5, ocorrido na sessdo do Pleno do dia
17.11.2008, em acordao da relatoria do Ministro Ives Gandra da Silva
Martins Filho. V - Recurso provido (TST, RR 42400-
97.2009.5.04.0221, Antdnio José de Barros Levenhagen).*

A corrente Positivista € defendida pela minoria dos Doutrinadores. Lado

outro, os Tribunais Superiores tem decidido que o art. 384 da CLT é Constitucional e

aplicavel apenas para as mulheres.

2.2.1.1 Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho - Incidente de
Inconstitucionalidade em Recurso de Revista

O entendimento do Tribunal Superior do Trabalho foi cristalizado através

do julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade em Recurso de Revista (TST-
[IN-RR-1.540/2005-046-12-00.5), que foi rejeitado pela maioria dos Ministros do

Egrégio Pleno do Tribunal Superior do Trabalho.

A sessao de julgamento ocorreu em 17 de novembro de 2008, sendo o

Acordao publicado em 13 de fevereiro de 2009.

O referido Acérdao, cujo Relator foi o Ministro lves Gandra Martins Filho,

restou assim ementado:

% CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidagcdo das Leis do Trabalho. 382 ed., Sdo Paulo:

Saraiva: 2013, p. 317.
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MULHER - INTERVALO DE 15 MINUTOS ANTES DE LABOR EM
SOBREJORNADA - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 384 DA
CLT EM FACE DO ART. 5°, |, DA CF.

1. O art. 384 da CLT impde intervalo de 15 minutos antes de se
comecar a prestacdo de horas extras pela trabalhadora mulher.
Pretende-se sua néo-recepcdo pela Constituicdo Federal, dada a
plena igualdade de direitos e obrigacbes entre homens e mulheres
decantada pela Carta Politica de 1988 (art. 5°, 1), como conquista
feminina no campo juridico.

2. A igualdade juridica e intelectual entre homens e mulheres néo
afasta a natural diferenciacéo fisioldgica e psicoldgica dos sexos, ndo
escapando ao senso comum a patente diferenca de compleicdo
fisica entre homens e mulheres. Analisando o art. 384 da CLT em
seu contexto, verifica-se que se trata de norma legal inserida no
capitulo que cuida da protegcdo do trabalho da mulher e que,
versando sobre intervalo intrajornada, possui natureza de norma
afeta a medicina e seguranca do trabalho, infensa a negociacao
coletiva, dada a sua indisponibilidade (cfr. Orientag&o Jurisprudencial
342 da SBDI-1 do TST).

3. O maior desgaste natural da mulher trabalhadora néo foi
desconsiderado pelo Constituinte de 1988, que garantiu diferentes
condicbes para a obtencdo da aposentadoria, com menos idade e
tempo de contribuicdo previdenciaria para as mulheres (CF, art. 201,
§ 7° 1 e ll). A propria diferenciacdo temporal da licenga-maternidade
e paternidade (CF, art. 7°, XVIIl e XIX; ADCT, art. 10, § 1°) deixa
claro que o desgaste fisico efetivo € da maternidade. A praxe
generalizada, ademais, € a de se postergar o gozo da licenca-
maternidade para depois do parto, o que leva a mulher, nos meses
finais da gestacdo, a um desgaste fisico cada vez maior, 0 que
justifica o tratamento diferenciado em termos de jornada de trabalho
e periodo de descanso.

4. N&o é demais lembrar que as mulheres que trabalham fora do lar
estdo sujeitas a dupla jornada de trabalho, pois ainda realizam as
atividades domeésticas quando retornam a casa. Por mais que se
dividam as tarefas domésticas entre o casal, o peso maior da
administracdo da casa e da educacdo dos filhos acaba recaindo
sobre a mulher.

5. Nesse diapasdo, levando-se em consideragdo a maxima
albergada pelo principio da isonomia, de tratar desigualmente os
desiguais na medida das suas desigualdades, ao 6nus da dupla
missdo, familiar e profissional, que desempenha a mulher
trabalhadora corresponde o bénus da jubilacdo antecipada e da
concessdo de vantagens especificas, em funcdo de suas
circunstancias proprias, como é o caso do intervalo de 15 minutos
antes de iniciar uma jornada extraordinaria, sendo de se rejeitar a
pretensa inconstitucionalidade do art. 384 da CLT.

Incidente de inconstitucionalidade em recurso de revista
rejeitado.®

3" BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Inconstitucionalidade em Recurso de Revista.
Processo TST-1IN-RR-1.540/2005-046-12-00.5. Brasilia, 17 de novembro de 2008. Publicagdo: 13 de
fevereiro de 2009.
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O Ministro Relator Ives Gandra Martins Filho ressaltou que ha diferente
compleicao fisica entre homens e mulheres, que justifica uma protecédo especial as
trabalhadoras no ambiente de trabalho. A Enciclica “Rerum Novarum” do Papa Leao
XIl, de 1891, j4 alertava sobre a necessidade de conceder tal protecdo as pessoas

do sexo feminino:

Em face dessa diferente compleicdo fisica natural da mulher em
relacdo ao homem (e ndo com base em alguma inferioridade
intelectual), desde os primordios da "Questdo Social’, a Doutrina
Social Crista alertava para a necessidade de uma protecdo especial
da mulher em relacdo ao ambiente de trabalho, como se pode
verificar na Enciclica "Rerum Novarum" do Papa Leao Xlll (15 de
maio de 1891):

“N&ao é justo nem humano exigir do homem tanto trabalho a ponto de
fazer pelo excesso da fadiga embrutecer o espirito e enfraquecer o
corpo. A atividade do homem, restrita como a sua natureza, tem
limites que se ndo podem ultrapassar. O exercicio e 0 Uuso
aperfeicoam-na, mas € preciso que de quando em quando se
suspenda para dar lugar ao repouso. N&o deve, portanto, o trabalho
prolongar-se por mais tempo do que as forcas permitem. Assim, o
namero de horas de trabalho diario ndo deve exceder a forca dos
trabalhadores, e a quantidade do repouso deve ser proporcionada a
gualidade do trabalho, as circunstancias do tempo e do lugar, a
compleicdo e saude dos operérios. O trabalho, por exemplo, de
extrair pedra, ferro, chumbo e outros materiais escondidos, debaixo
da terra, sendo mais pesado e nocivo a saude, deve ser compensado
com uma duracdo mais curta. Deve-se também atender as estacdes,
porque ndo poucas vezes um trabalho que facilmente se suportaria
numa estacao, noutra é de fato insuportavel ou somente se vence
com dificuldade.

Enfim, o0 que um homem valido e na forca da idade pode fazer,
ndo sera equitativo exigi-lo duma mulher ou duma crianca.
Especialmente a infancia, - isto deve ser estritamente observado, -
ndo deve entrar na oficina sendo quando a sua idade tenha
suficientemente desenvolvido nela as forcas fisicas, intelectuais e
morais; do contrario, como uma planta ainda tenra, ver-se-a murchar
com um trabalho demasiado precoce, e dar-se-4 cabo da sua
educacdo. Trabalhos ha também que se ndo adaptam tanto a
mulher, a qual a natureza destina de preferéncia aos arranjos
domésticos, que, por outro lado salvaguardam admiravelmente a
honestidade do sexo, e correspondem melhor, pela sua natureza, ao
qgue pede a boa educacao dos filhos e a prosperidade da familia. Em
geral, a duracdo do descanso deve medir-se pelo dispéndio das
forcas que ele deve restituir. O direito ao descanso de cada dia
assim como a cessacao do trabalho no dia do Senhor, deve ser a
condicdo expressa ou tacita de todo o contrato feito entre patrdes e
operarios. Onde esta condi¢do néo entrar, o contrato ndo sera probo,
pois ninguém pode exigir ou prometer a violacdo dos deveres do
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homem para com Deus e para consigo mesmo" (pontos 27 e 28)
(grifos nossos).*®

Ainda, o Ministro Relator, refletiu sobre a viabilidade de tratamento
isondbmico entre homens e mulheres solteiras e sem filhos. Contudo, esta
possibilidade foi rechacada, uma vez que a Constituicdo Federal confere a todas as

mulheres tratamento igualitario:

Poder-se-ia até cogitar de tratamento isondémico em matéria
previdenciéria e trabalhista no caso de mulher solteira e sem
filhos, em face da auséncia do 6nus suplementar dos filhos. Mas
onde a Constituicdo deu tratamento equivalente a todas as mulheres,
independentemente de suas circunstancias pessoais, ndo cabe ao
intérprete distinguir.*

Em relacdo a Lei n° 7.855, de 24 de outubro de 1989, que revogou alguns
artigos da Consolidacéo das Leis do Trabalho, o Excelentissimo Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho ponderou que o art. 384 ndo foi mencionado devido ao

interesse expresso do legislador em manter a protecao a mulher trabalhadora:

Por outro lado, ndo se argumente que outros dispositivos
consolidados protetivos da mulher, como os arts. 374-376, 378-380 e
387, que tratavam do trabalho noturno e da jornada de trabalho da
mulher, ja foram revogados pela Lei 7.855/89, pois o argumento
"prova demais", ou seja, se foram revogados aqueles e ndo o art.
384, significa que a vontade expressa do legislador foi a de
manter a protecdo quanto a necessidade de um descanso prévio a
dilatacdo da jornada, dadas as caracteristicas fisicas da mulher,
mormente se gestante ou mae de familia.*

Os sabios dizeres de Edith Stein foram destacados na fundamentacéao do

voto do Ministro Relator:

Para Edith Stein (1891-1942), destague feminino no campo filoséfico
(fenomenologista), trés caracteristicas se destacam na relacdo
homem-mulher: igual dignidade, complementariedade e
diferenciagdo (ndo s6 bioldgica, mas também animica). Cada um
dos sexos teria sua vocacao primaria e secundaria, em que, nesta
segunda, seria colaborador do outro: a vocag&o priméria do homem

®* BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Inconstitucionalidade em Recurso de Revista.
Processo TST-1IN-RR-1.540/2005-046-12-00.5. Brasilia, 17 de novembro de 2008. Publica¢éo: 13 de
fevereiro de 2009.
** BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Inconstitucionalidade em Recurso de Revista.
Processo TST-IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5. Brasilia, 17 de novembro de 2008. Publicacdo: 13 de
fevereiro de 2009.
% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Inconstitucionalidade em Recurso de Revista.
Processo TST-1IN-RR-1.540/2005-046-12-00.5. Brasilia, 17 de novembro de 2008. Publicagdo: 13 de
fevereiro de 2009.
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seria 0 dominio sobre a terra e a da mulher a geracdo e educagéo
dos filhos ("A primeira vocacao profissional da mulher € a construcéo
da familia"). Por isso, a mulher deve encontrar, na sociedade, a
profissdo adequada que ndo a impeca de cumprir a sua vocacao
primaria, de ser "o coragdo da familia e a alma da casa". O papel da
mulher é préprio e insubstituivel, ndo podendo limitar-se a imitacao
do modo de ser masculino (cfr. Kawa, E. Edith Stein. 12 ed. S&o
Paulo: Quadrante, 1999. P. 58-63).

O principio filoséfico-antropolégico da  diferenciacdo e
complementariedade entre homens e mulheres, tal como acima
exposto, constante da tradicdo da Filosofia Ocidental, é retratado na
Filosofia Oriental pelo bindmio Yin-Yang, no qual o Yin é o
principio passivo, feminino, noturno, escuro e frio, e 0 Yang é o
principio ativo, masculino, diurno, luminoso e quente. Tais principios
ndo trazem em si juizos de valor, ndo se conjugam
necessariamente na mesma ordem e nem estabelecem hierarquia
principiolégica, mas apenas mostram a complementariedade dos
contrérios, de modo que, na relacdo homem-mulher, & fragilidade
fisica da mulher contrap8e-se sua fortaleza interior, maior até que
a do homem. Nesse sentido, as normas protetivas do trabalho da
mulher dizem respeito, tdo-somente, ao aspecto exterior, ndo ao
interior, no qual a igualdade é reconhecida e até superada.*

Para finalizar, lves Gandra Martins Filho analisou a possibilidade de o

intervalo previsto no art. 384 da CLT gerar discriminacao:

Se 0 excesso de protecdo a mulher pode gerar o efeito perverso de
restricdo no mercado de trabalho e discriminagdo no momento da

7

contratacdo, por outro, a necessidade da protecdo é inegavel. No
caso, até para desestimular a prestacdo de sobrejornada por
parte da mulher que € mée de familia ou gestante, em detrimento do
atendimento aos deveres familiares e do sadio desenvolvimento da
crianca em gestacéo.*?
Os Ministros Aloysio Corréa Veiga, Maria Cristina Peduzzi, Simpliciano
Fernandes, Renato de Lacerda Paiva, Dora Maria da Costa, Pedro Paulo Manus,
Caputo Bastos, Mauricio Godinho Delgado, Vantuil Abdala, Milton de Moura Franca,

Carlos Alberto Reis de Paula e Rider de Brito ficaram vencidos.

Os recentes julgados do Tribunal Superior do Trabalho estdo em

conformidade com a decisdo proferida no julgamento do Incidente de

* BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Inconstitucionalidade em Recurso de Revista.
Processo TST-IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5. Brasilia, 17 de novembro de 2008. Publicacdo: 13 de
fevereiro de 2009.
* BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Inconstitucionalidade em Recurso de Revista.
Processo TST-1IN-RR-1.540/2005-046-12-00.5. Brasilia, 17 de novembro de 2008. Publicagdo: 13 de
fevereiro de 2009.
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Inconstitucionalidade em Recurso de Revista (TST-1IN-RR-1.540/2005-046-12-00.5),

gue marcou a consolidacdo do entendimento da Corte Superior:

TRABALHO DA MULHER. INTERVALO PREVISTO NO ARTIGO
384, DA CLT. VIOLACAO AO ARTIGO 5° |, DA CONSTITUICAO
FEDERAL NAO CONFIGURADA. OBICE DO ARTIGO 896, § 7°, DA
CLT E DA SUMULA 333, DO C. TST. O Tribunal Pleno desta Corte
Superior, no julgamento do TST-IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5,
ocorrido na sessé@o realizada aos 17.11.2008, decidiu que o artigo
384 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal, pois a
concessao de condi¢cdes especiais a mulher ndo fere o principio da
igualdade entre homens e mulheres, contido no artigo 5° |, da
Constituicdo Federal. Precedentes desta Corte. Por outro lado, a
consequéncia da ndo concesséo do intervalo previsto no art. 384 da
CLT é o pagamento do periodo correspondente com adicional de
pelo menos 50%, por analogia ao art. 71, § 4°, da CLT. Precedentes.
Inviavel o processamento do recurso de revista, nos termos do artigo
896, 8§7° da CLT e da Sumula 333, do C. TST. Incélume o artigo 5°,
caput e |, da Lei Maior.*®

2.2.1.2 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — Recurso Extraordinario

O Supremo Tribunal Federal (a mais alta instancia do Poder Judiciario do
Brasil) reconheceu a Repercussdo Geral do tema “Recepcao, pela CF/88, do art.
384 da CLT, que dispde sobre o intervalo de 15 minutos para trabalhadora mulher

antes do servigo extraordinario”:

Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n° 658.312/SC
DIREITO DO TRABALHO E CONSTITUCIONAL. RECEPCAO DO
ARTIGO 384 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. DISCUSSAO ACERCA DA
CONSTITUCIONALIDADE DO INTERVALO DE 15 MINUTOS PARA
MULHERES ANTES DA JORNADA EXTRAORDINARIA. MATERIA
PASSIVEL DE REPETICAO EM INUMEROS PROCESSOS, A
REPERCUTIR NA ESFERA DE INTERESSE DE MILHARES DE
PESSOAS. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.

A. ANGELONI & CIA LTDA interpde recurso extraordinario, com
fundamento na alinea a do permissivo constitucional, contra acordéo
da Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho, assim
ementado na parte que interessa:

INTERVALO DE 15 MINUTOS PREVISTO NO ART. 384 DA CLT.
PARA MULHERES ANTES DO LABOR EM SOBREJORNADA.
CONSTITUCIONALIDADE. O debate acerca da constitucionalidade

%3 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista. Processo
AIRR - 459-43.2013.5.09.0657. 8% Turma. Relator: Desembargadora Convocada: Jane Granzoto
Torres da Silva. Brasilia, 10 de junho de 2015. Publicacdo: 12 de junho 2015.
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do artigo 384 da CLT ndo suscita mais discussdo no ambito desta
Corte, que, por intermédio do julgamento do TST-IIN-RR-1.540/2005-
046-12-00.5, ocorrido na sessdao do Tribunal Pleno no dia
17/11/2008, decidiu que o artigo 384 da CLT foi recepcionado pela
Constituicdo Federal. Recurso de revista ndo conhecido (fl. 213).

No apelo extremo, a recorrente sustenta, com fundamento em
alegadas violagdes das normas dos arts. 5°, inciso I, e 79, inciso
XXX, da Constituicdo Federal, a repercussdo geral da matéria
versada no feito, dada a importante discussdo que nele se trava,
concernente a recepc¢ao, pela Carta Constitucional, do art. 384 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, o qual prevé a concessao de
descanso de 15 minutos as mulheres entre a jornada de trabalho
normal e o labor extraordinario, o que implicaria 0 pagamento de
horas extras relativas a esse periodo. Aduz a recorrente a
necessidade de se analisar o feito a luz do principio da isonomia,
haja vista que ndo pode ser admitida a diferenciacdo apenas em
razdo do sexo, sob pena de se estimular discriminagéo no trabalho
entre iguais (fl. 225).

De fato, é de indole eminentemente constitucional a matéria
suscitada no recurso extraordinario. Cumpre, pois, avaliar, no caso
dos autos, quao efetivamente se aplica o principio da isonomia, com
a consequente andlise da justificativa para o0 tratamento
diferenciado dispensado na lei as mulheres.

A guestdo ora posta em discussdo, ademais, extrapola os interesses
subjetivos das partes, sendo relevante para todas as categorias de
trabalhadores e de empregadores, as quais estdo sujeitas a deparar-
se com situacdo semelhante. Cuida-se, portanto, de discusséo que
tem o potencial de repetir-se em inlmeros processos.

Parece, pois, adequado que tal discusséo seja enfrentada em autos
de processo dotado de repercussdo geral, visto que o julgado
resultante servird a pacificacdo de, potencialmente, inUmeros outros
conflitos de mesmo jaez.

Ante 0 exposto, manifesto-me pela existéncia da repercusséo geral
da matéria.*

A Associacado Brasileira de Supermercados (ABRAS) e a Federagao

Brasileira de Bancos (FEBRABAN) ingressaram no feito na condi¢cdo de amici curiae.

O Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
emitiu parecer pelo conhecimento do recurso e por seu nao provimento, sob o

argumento de que o art. 384 da CLT nao ofende o Principio da Isonomia:

[...] Ademais, a CLT, ao estabelecer um Capitulo destinado a
‘PROTECAO DO TRABALHO DA MULHER’, demonstrou inequivoco
interesse em estabelecer regime juridico distinto entre homens e
mulheres, em situacdes especificas. Desse modo, ndo se afigura
inconstitucional a diferenciacdo estabelecida em raz&o de critério
objetivo e razoavel (saude da mulher), tal como ocorre na espécie.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 17 de fevereiro de 2012. Publicacdo: 09 de mar¢o de 2012.
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O tratamento diferenciado entre homem e mulher ja foi admitido pelo
Supremo Tribunal Federal:

'EMENTA: Promocgao de militares dos sexos masculino e feminino:
critérios diferenciados: carreiras regidas por legislacdo especifica:
auséncia de violacdo ao principio da isonomia: precedente (RE
225.721, limar Galvao, DJ 24.04.2000)'(Al-AgR 511.131-BA - Min.
Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ de 15.04.2005).

Vale transcrever excerto do artigo ‘A Interpretacdo do Artigo 384 da
Consolidacdo das Leis de Trabalho e o Tratamento Isonémico entre
Homens e Mulheres’, acerca do tema:

‘Sem embargo, com a devida vénia a tese defendida por parte da
doutrina e da jurisprudéncia patrias, que perfilham entendimento no
sentido de ser inconstitucional o texto do art. 384 da CLT, entende-se
gue a protecao ao labor da mulher quanto a sua duragéo configura-
se protecdo a situacdo desigual, sem qualquer ofensa ao principio
constitucional da igualdade.” (OLIVEIRA, Maria Fernanda Pereira de.
In: Repertdrio 10B de jurisprudéncia: trabalhista e previdenciario, n.
13, p. 425-422, 12 Quinzena de julho de 2008) [...].*

Em 27 de novembro de 2014, o Supremo Tribunal Federal julgou o
Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina e, por maioria de votos, fixou a tese
juridica de que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal e se

aplica as mulheres trabalhadoras.

Participaram do julgamento os Ministros Dias Toffoli (Relator), Rosa
Weber, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Carmem Lucia

(Presidente).

Os Ministros Luiz Fux e Marco Aurélio proferiram votos contrarios a

recepcao do art. 384 da CLT pela Constituicdo Federal.

Restou assim ementado, o primeiro precedente do STF sobre o assunto,

lavrado pelo Ministro Relator Dias Toffoli:

Recurso extraordinéario. Repercussao geral reconhecida. Direito
do Trabalho e Constitucional. Recepcdo do art. 384 da
Consolidagéo das Leis do Trabalho pela Constituicdo Federal de
1988. Constitucionalidade do intervalo de 15 minutos para
mulheres trabalhadoras antes da jornada extraordinaria.
Auséncia de ofensa ao principio da isonomia. Mantida a decisdo
do Tribunal Superior do Trabalho. Recurso néo provido.

1. O assunto corresponde ao Tema n° 528 da Gestdo por Temas da
Repercussdo Geral do portal do Supremo Tribunal Federal na
internet.

“> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
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2. O principio da igualdade ndo é absoluto, sendo mister a
verificacdo da correlacdo logica entre a situacdo de discriminacdo
apresentada e a razao do tratamento desigual.

3. A Constituicdo Federal de 1988 utilizou-se de alguns critérios para
um tratamento diferenciado entre homens e mulheres: i) em primeiro
lugar, levou em consideracdo a historica exclusdo da mulher do
mercado regular de trabalho e impb6s ao Estado a obrigacdo de
implantar politicas publicas, administrativas e/ou legislativas de
natureza protetora ho ambito do direito do trabalho; ii) considerou
existir um componente organico a justificar o tratamento diferenciado,
em virtude da menor resisténcia fisica da mulher; e iii) observou um
componente social, pelo fato de ser comum o acimulo pela mulher
de atividades no lar e no ambiente de trabalho — o que é uma
realidade e, portanto, deve ser levado em consideragcdo na
interpretagéo da norma.

4. Esses parametros constitucionais sdo legitimadores de um
tratamento diferenciado desde que esse sirva, como na hipétese,
para ampliar os direitos fundamentais sociais e que se observe a
proporcionalidade na compensacgéao das diferencas.

5. Recurso extraordinério nédo provido, com a fixacdo das teses
juridicas de que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988 e de que a norma se aplica a todas
as mulheres trabalhadoras.*

José Eduardo Duarte Saad observa que o Ministro Relator inicia o seu

voto fazendo uma breve referéncia histérica sobre a inclusdo do art. 384 da CLT na

legislacao brasileira:

Nesse julgamento, o Ministro Relator Dias Toffoli, lembrou que esse
artigo consta da redacao original da CLT, de 1943, assentando que,
quando ela foi sancionada, “...vigorava a Constituicdo de 1937, que
se limitou, como na Constituicdo de 1946, a garantir a clausula geral
de igualdade, expressa na férmula “todos sao iguais perante a lei”.
Assentou, ainda, o esclarecimento que, “nem a insercdo de clausula
especifica de igualdade entre género na Carta de 1934, impediram,
como é sabido, a plena igualdade entre os sexos no mundo dos

fatos”.*’

Ao proferir o seu voto, o Ministro Dias Toffoli ressaltou a inexisténcia de

violagdo a Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao

contra a Mulher:

Inexiste, outrossim, violacdo da Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher - adotada pela
Resolugéo n° 34/180 da Assembleia Geral das Nac¢des Unidades em
18/12/1979 e ratificada pelo Brasil em 1°/2/1984, por meio do
Decreto Legislativo n° 93, de 14 de novembro de 1983 -, na medida

“6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
*" SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidacdo das Leis do Trabalho Comentada. 482 ed., Sdo Paulo:

LTr, 2015, p. 493.
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em que seu art.1l° bem delineou o sentido da expresséo
“discriminagao”, a saber:

“‘Artigo 1° - Para fins da presente Convencdo, a expressao
‘discriminagao contra a mulher’ significara toda distingcao, excluséo
ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com
base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo” (negritos n0Ssos).

A normativa internacional, além de vigorar em nosso pais, foi
recepcionada pela nossa Carta Constitucional de 1988, que,
inclusive, proclamou outros direitos especificos das mulheres: i) nas
relagBes familiares, ao coibir a violéncia doméstica (art. 226, 88 5° e
89); ii) quanto ao mercado de trabalho, ao proibir a discriminacao (art.
7°, inciso XXX) e, principalmente, iii) ainda quanto ao mercado de
trabalho, ao garantir uma protecdo especial a mulher mediante
incentivos especificos, conforme previsdo do art. 7° XX,
regulamentado pela Lei n°® 9.799, de 26 de maio de 1999, que inseriu
na Consolidacdo das Leis do Trabalho regras sobre o acesso da
mulher ao mercado de trabalho.*®

Acrescentou que nao ha impedimento para que ocorram tratamentos

diferenciados e citou uma breve colocacgéo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

O fato é que tanto as disposi¢cdes constitucionais convencionais
como as infraconstitucionais ndo impedem que ocorram tratamentos
diferenciados, desde que existentes elementos legitimos para o
discrimen e que as garantias sejam proporcionais as diferencas
existentes entre os géneros, ou ainda, definidas por algumas
conjunturas sociais. Sobre o tema, vide a soObria e exata colocagéo
de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“[P]or via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende
firmar é a impossibilidade de desequiparacBes fortuitas ou
injustificadas. Para atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito,
o sistema normativo concebeu férmula habil que interdita, o quanto
possivel, tais resultados, posto que, exigindo igualdade, assegura
gue os preceitos genéricos, 0s abstratos e atos concretos colham a
todos sem especificacBes arbitrarias, assim proveitosas que
detrimentosas para os atingidos” (O contetdo juridico do principio
daigualdade. Séo Paulo, Malheiros, 1999, p. 18).49

A titulo de exemplificacdo, fez referéncia as normas que conferem

tratamento diferenciado para homens e mulheres:

Anoto, verbi gratia, outras hipdteses normativas em que se
concebeu a igualdade ndo a partir de sua formal e irreal acepcéo,
decorrente do liberalismo classico, mas como um fim necessario em

“8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
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situacdes de desigualdade: i) direitos trabalhistas extensivos aos
trabalhadores nao incluidos no setor formal, como é o caso das
trabalhadoras domésticas; ii) licenca-maternidade, sem prejuizo do
emprego e do salario, com prazo superior a licenca-paternidade; iii)
prazo menor para a mulher adquirir a aposentadoria por tempo de
servigco e de contribuicdo, nos termos dos arts. 40, inciso Il e 201, 8
7°, da Constituicdo Federal; iv) Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de
1997, que dispbs que cada partido ou coligacdo deve reservar o
minimo de 30% e o maximo de 70% para candidaturas de cada sexo
(art. 10, § 3°, com a redacgéo dada pela Lei n° 12.034, de 2009); e v)
“‘Lei Maria da Penha” (Lei n° 11.340/2006), que estabeleceu uma
série de protecBes especiais as mulheres vitimas de violéncia
doméstica.”

O Ministro Relator ponderou que, ainda que existissem duvidas, caberia a

aplicacao do in dubio pro legislatore:

Ainda que existisse alguma dudvida - o que ndo ocorreu com este
Relator — na espécie caberia a aplicagdo do “forema” in dubio pro
legislatore, que, para alguns doutrinadores, como Garcia Amado
(apud PULIDO, Carlos Bernal. El neoconstitucionalismo a debate.
Bogota: Instituto de Estudios Constitucionales, 2006, p. 17), é, em
verdade, uma regra de preferéncia quando h& zona de penumbra
guanto a constitucionalidade ou ndo de uma deciséo discricionaria
adotada pelo legislador.*

Para finalizar o seu voto, o Excelentissimo Ministro Dias Toffoli teceu as

seguintes consideragoes:

Portanto, ha que se concluir que o art. 384 da CLT foi recepcionado
pela atual Constituicdo, visto que sdo legitimos os argumentos
juridicos a garantir o direito ao intervalo. O trabalho continuo impde a
mulher o necessario periodo de descanso, a fim de que ela possa se
recuperar e se manter apta a prosseguir com suas atividades
laborais em regulares condicfes de seguranca, ficando protegida,
inclusive, contra eventuais riscos de acidentes e de doencas
profissionais. Além disso, o periodo de descanso contribui para a
melhoria do meio ambiente de trabalho, conforme exigéncias dos
arts. 7°, inciso XXII, e 200, incisos Il e VlII, da Constituicao Federal.
[..]

No futuro, havendo efetivas e reais razdes faticas e politicas para a
revogacdo da norma, ou mesmo para a ampliagdo do direito a todos
os trabalhadores, o espaco para esses debates ha de ser respeitado,
que é o Congresso Nacional.*

°® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicagdo: 10 de fevereiro de 2015.
! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicagdo: 10 de fevereiro de 2015.
°> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
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Outrossim, as palavras do Ministro Celso de Mello, que votou a favor da

recepcao do art. 384 da CLT pela Constituicdo Federal de 1988, merecem destaque:

Mostra-se inquestionavel, Senhora Presidente, que a norma
inscrita no art. 384 da CLT representou, nho momento e nas
circunstéancias em que foi editada, uma expressiva tomada de
posicdo por parte do Estado brasileiro, fortemente estimulado, no
plano juridico e social, por um valor primordial que se forjou no
espirito e na consciéncia de todos: a necessidade de fazer observar
0 principio basico que proclama a essencialidade da outorga de
protecdo ao trabalho da mulher, em clara reacdo do ordenamento
positivo nacional a situagfes concretas de opressdo, de excluséo,
de degradacdo e de discriminacdo, que tém provocado,
historicamente, a injusta marginalizacdo da mulher.

E por isso que entendo recepcionada pela vigente Constituicéo da
Republica a regra fundada no art. 384 da CLT, essencialmente
porque a clausula de igualdade, consagrada no texto da Lei
Fundamental, ndo pode ser interpretada para prejudicar a mulher
trabalhadora nem para reduzir-lhe — muito menos para suprimir-lhe —
conquistas sociais ja definitivamente consolidadas.>

O Ministro Celso de Mello concluiu seu voto afirmando “Se esta Suprema
Corte, por absurdo, julgasse nao recepcionado o art. 384 da CLT, tal deciséao

implicaria frontal transgressao ao principio que veda o retrocesso social”.

A Ministra Carmen LuUcia registrou o seu entendimento, pedindo vénia aos

Ministros Luiz Fux e Marco Aurélio, que apresentaram votos contrarios:

Isso, para dizer que - eu estou pedindo vénia ao Ministro Fux e ao
meu amigo, Ministro Marco Aurélio, para acompanhar o Ministro
Toffoli em seu voto - ndo apenas porque considero que foi
recepcionada a norma do artigo n® 384 da Consolidacéo das Leis do
Trabalho, mas, de uma forma especial, porque acho que esta
Constituicdo reforca a ideia - e essa € sua grande mudanca — de que
ndo estamos mais numa fase da igualdade estética - quem é igual é
igual e continua igual. A grande transformacao da Constituicéo talvez
tenha sido, na minha compreensédo, a de transformar o que era
liberdade e igualdade em libertacdo e igualacdo, por um sistema
juridico que faz com que consigamos novos espagos de
concretizacdo de direitos, que, em verdade, sempre existiram,
porque o principio da igualdade veio reconhecido na Carta Imperial,
desde 1824, embora tenhamos sido o ultimo povo a acabar com a
escravidao.>

>> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacdo: 10 de fevereiro de 2015.
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E imprescindivel mencionar que, recentemente (decisdo de 05 de agosto
de 2015), o Supremo Tribunal Federal, em decorréncia de vicio formal, anulou o
Acordao que reconheceu a recep¢ao do art. 384 da CLT pela Douta Constituicdo
Federal de 1988:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, acolheu o0s embargos de declaracdo com efeitos
modificativos para, em razdo do equivoco apontado, anular o
acordao proferido pelo Tribunal Pleno neste recurso extraordinario,
determinando, ainda, sua inclusdo em pauta para futuro julgamento,
com a devida notificacdo e intimacdo das partes representantes que
atuem no feito. Impedido o Ministro Roberto Barroso. Presidiu o
julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenéario, 05.08.2015.%

A empresa reclamada suscitou a nulidade da decisdo sob o argumento de
gue a intimacao sobre a data do julgamento do Recurso Extraordinario foi enviada a

advogado que havia deixado de ser seu representante legal.

Espera-se que, no novo julgamento, ainda sem data definida, seja

mantido o entendimento da Corte Superior.

No entanto, ndo podemos afastar a possibilidade, ainda que remotissima,
de o Judiciario ser surpreendido com uma deciséo inovadora e contraria aquela

proferida em 27 de novembro de 2014.

2.2.1.3 Posicionamento dos Tribunais Regionais do Trabalho

Em consonéancia com a Jurisprudéncia consolidada nos Tribunais
Superiores, os Tribunais Regionais do Trabalho tem pacificado o entendimento
referente a recepgéo do intervalo previsto no art. 384 da CLT através de Incidentes

de Uniformizacé&o de Jurisprudéncias e a edi¢do de Sumulas.

Atualmente, 5 (cinco) dos 24 (vinte e quatro) Tribunais Regionais do

Trabalho possuem o posicionamento sumulado:

v Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (Sao Paulo)

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 05 de agosto de 2015. Publicacdo: 03 de setembro de 2015.
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Sumula n° 28

INTERVALO PREVISTO NO ARTIGO 384 DA CLT. RECEPCAO
PELA CONSTITUICAO FEDERAL. APLICACAO SOMENTE AS
MULHERES. INOBSERVANCIA. HORAS EXTRAS. (Res.TP n°
02/2015 -DOEletrénico 26/05/2015)

O artigo 384 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal
consoante decisdo do E. Supremo Tribunal Federal e beneficia
somente mulheres, sendo que a inobservancia do intervalo minimo
de 15 (quinze) minutos nele previsto resulta no pagamento de horas
extras pelo periodo total do intervalo.

v' Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido (Minas Gerais)

Sumula n® 39

TRABALHO DA MULHER. INTERVALO DE 15 MINUTOS. ART.
384 DA CLT. RECEPCAO PELA CR/88 COMO DIREITO
FUNDAMENTAL A HIGIENE, SAUDE E SEGURANCA.
DESCUMPRIMENTO. HORA EXTRA.

O art. 384 da CLT, cuja destinataria é exclusivamente a mulher, foi
recepcionado pela CR/88 como auténtico direito fundamental a
higiene, salde e seguranca, consoante decisdo do Supremo Tribunal
Federal, pelo que, descartada a hipétese de cometimento de mera
penalidade administrativa, seu descumprimento total ou parcial pelo
empregador gera o direito ao pagamento de 15 minutos extras
diarios. (RA 166/2015, disponibilizacdo: DEJT/TRT3/Cad. Jud.
16/07/205, 17/07/2015 e 20/07/2015).

v" Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido (Rio Grande do Sul)

Sumula n® 65

INTERVALO DO ART. 384 DA CLT.

A regra do art. 384 da CLT foi recepcionada pela Constituicdo, sendo
aplicavel a mulher, observado, em caso de descumprimento, o
previsto no art. 71, § 4° da CLT (Resolucdo Administrativa n°
17/2015_Disponibilizada no DEJT dias 02, 03 e 05 de junho de 2015

e considerada publicada nos dias 03, 05 e 08 de junho de 2015).

v Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido (Parana)

Stimula n® 22

INTERVALO. TRABALHO DA MULHER. ART. 384 DA CLT.
RECEPCAO PELO ART. 5° |, DA CF. O art. 384 da CLT foi
recepcionado pela Constituicdo Federal, o que torna devido, a
trabalhadora, o intervalo de 15 minutos antes do inicio do labor
extraordinario (Origem: Proposicdo da Comissdo de Uniformizacao
de Jurisprudéncia, Sessdo de Julgamento: 17/11/2014, Sumula: RA
52/2014, divulgada no DEJT 21/11/2014, 24/11/2014 e 25/11/2014).


http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/Normas_Presid/Resolucoes/TP_02_15.html
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/Normas_Presid/Resolucoes/TP_02_15.html
http://www.trt4.jus.br/PortariasProvimentosPortlet/download/680105/RA_17.2015_-_sAumula_65.pdf
http://www.trt4.jus.br/PortariasProvimentosPortlet/download/680105/RA_17.2015_-_sAumula_65.pdf
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v Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regi&o (Santa Catarina)

Stmulan®19

INTERVALO DO ART. 384 DA CLT. CONSTITUCIONALIDADE.
CONCESSAO DEVIDA. Ndo sendo concedido o intervalo de que
trata o art. 384 da CLT, devido a empregada o respectivo
pagamento. Inexistente inconstitucionalidade de tal dispositivo
conforme decisédo do Pleno do TST.

Destaca-se que, em que pese ndo tenham editado Sumulas sobre o tema,
os demais Tribunais Regionais do Trabalho também tem proferido decisées em
conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho e do Supremo

Tribunal Federal:

v Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (Rio de Janeiro)

RECURSO ORDINARIO. INTERVALO PREVISTO NO ARTIGO 384
DA CLT. O Tribunal Pleno do Colendo TST ja& se pronunciou no
sentido de rejeitar o Incidente de Inconstitucionalidade do art. 384 da
CLT (IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5), sendo de ressaltar, outrossim,
gue aquela Corte ja se posicionou no sentido de que a néo
concessdo do intervalo em tela ndo configura mera infracdo
administrativa, ensejando, dessa forma, o pagamento de horas
extraordinarias.*®

v' Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido (Bahia)

MULHER. INTERVALO PARA DESCANSO - O art. 384 da CLT
justifica-se ante a notéria diferenciacdo entre homens e mulheres.
Apesar das consideraveis conquistas femininas no mercado de
trabalho, a maioria das mulheres ainda € submetida a uma dupla
jornada. Destarte, é o préprio Principio da Isonomia, segundo o qual,
os desiguais devem ser tratados desigualmente na medida de suas
desigualdades, que possibilita o tratamento privilegiado as mulheres
no tocante aos intervalos para descanso.”’

v' Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido (Distrito Federal e

Tocantins)

RECURSO DA RECLAMANTE. HORAS EXTRAORDINARIAS.
INTERVALO DE QUINZE MINUTOS PREVISTO NO ART. 384, DA
CLT. O principio da igualdade inscrito no art. 5.°, I, da CR, implica em

°® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Recurso Ordinario. Processo: 0012369-
81.2013.5.01.0207. 82 Turma. Relator: Leonardo da Silveira Pacheco. Rio de Janeiro, 17 de marco de
2015. Publicacao: 31 de marco de 2015.

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido. Recurso Ordinario. Processo 0000410-
44.2014.5.05.0021. 12 Turma. Relator: Marcos Gurgel. Publicacdo: 06 de agosto de 2015.
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tratar desigualmente os desiguais. Os homens e mulheres se
diferenciam nédo so fisicamente, mas também quanto aos aspectos
psicolégicos, portanto, ndo se mostra violador do principio da
isonomia a previsdo do art. 384, da CLT. Constatada a prorrogacdo
da jornada da mulher sem observancia do intervalo do art. 384, da
CLT, devido o pagamento das horas extras e reflexos respectivos.>®

v Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido (Campinas/SP)

RECURSO ORDINARIO - JORNADA DE TRABALHO - HORAS
EXTRAS - MULHER ARTIGO 384 DA CLT - PRINCIPIO DA
ISONOMIA - CONSTITUCIONALIDADE.

O art. 5° I, da CF/88 assegura como garantia fundamental do
cidaddo a isonomia substancial, que confere tratamento diferenciado
as partes que se encontram em situacao desigual, na exata medida
de suas desigualdades. Sob esse prisma, 0 preceito contido no art.
384 da CLT, que encerra em sua génese precisamente a
necessidade de se conferir prote¢cdo especifica a higidez feminina em
relacdo a pratica de labor extraordinario, dada a fragilidade de seu
organismo quando comparado a compleicdo masculina, atende
plenamente ao principio constitucional. Entender-se pela néo
recepcdo da norma celetista implicaria submeter a mulher a
sobrecarga de esforco fisico ndo enfrentada pelo homem médio na
execuc¢do do trabalho extraordinario, gerando inquestionavel situacéo
de desigualdade, em conflito com a prépria esséncia da norma
constitucional em debate. Esse é o entendimento consagrado pelo
Plenéégio do C. TST, no julgamento do IIN-RR-1540/2005-046-12-
00.5.

v Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido (Goias)

INTERVALO PREVISTO NO ARTIGO 384 DA CLT. Conforme
entendimento pacifico do STF e do TST, o artigo 384 da CLT foi
recepcionado pela CF (artigo 7°, inciso XX). No caso, demonstrado
que ocorria a extrapolagdo do horario normal de encerramento da
jornada de trabalho e, considerando-se que é incontroverso que a

reclamada nunca concedeu a reclamante o referido intervalo, é
devida a remuneracdo desse periodo como jornada extraordinaria.®

2.2.2 Corrente Negativista

°% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 10% Regido. Recurso Ordinario. Processo 0002031-
57.2013.5.10.0802. 32 Turma. Relator: Cilene Ferreira Amaro Santos. Publicacdo 05 de junho de
2015.

*® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Recurso Ordinario. Processo 0000088-
98.2012.5.15.0026. 22 Turma. Relator: Luiz José Dezena da Silva. Publicacédo: 10 de abril de 2015.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido. Recurso Ordinario. Processo 0011841-
45.2014.5.18.0011. 42 Turma. Relator Gentil Pio de Oliveira. Publicacdo: 19 de agosto de 2015.
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A doutrina majoritaria sustenta que o art. 384 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho néo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista

gue confronta o disposto no art. 5°, inciso I, da Carta Magna.

Para os doutrinadores que defendem esta teoria, ndo ha que se falar em
tratamento diferenciado para homens e mulheres, pois, assim, haveria flagrante

desrespeito ao Principio da Isonomia, consagrado pela Constituicdo Federal.

Além disso, o intervalo para descanso previsto no art. 384 da CLT possui
carater discriminatorio, uma vez que, a fim de evitar o gozo do intervalo de 15
minutos antes do inicio do labor extraordindrio ou o pagamento de horas
extraordinarias (ha discussao sobre as consequéncias da ndo concesséao do referido
intervalo. Porém a jurisprudéncia majoritaria entende que o descumprimento nao
ocasiona apenas mera infracdo administrativa, mas enseja o pagamento do periodo
como Horas Extras), ainda que ndo declaradamente, o empregador pode dar
preferéncia a contratacdo de empregados homens ou vedar que as mulheres

realizem horas extras.

s

Entretanto, é incontroverso que, entre homens e mulheres, ha distingcao
fisica e biolégica, que justifica condicdes especiais para as pessoas do sexo
feminino quando o assunto refere-se a maternidade, amamentagéo, aborto, emprego

de for¢ca muscular, etc.

Em sua obra, a advogada Claudia Salles Vilela Vianna registra o seu

posicionamento referente ao intervalo disposto no art. 384 da CLT:

Tal determinagdo, apesar de inofensiva em primeira analise,
expressa conteudo discriminatério e constrangedor ao trabalho da
mulher, posto que regulamenta a concesséo de um intervalo entre a
jornada norma e a extraordinaria sem efetiva e real necessidade,
seja esta fisica ou psicologica. A situacdo constrangedora aqui
imposta é evidente, pois que a mulher, entre a jornada normal e a
extraordinaria, obrigatoriamente deve se retirar do local de trabalho
para gozar do intervalo imposto. Entretanto, colega de trabalho, de
sexo masculino, podera permanecer laborando normalmente.

Destarte, compreendo que as disposi¢cdes constantes do art. 384 do
Estatuto Laboral encontram-se tacitamente revogadas desde a
promulgacdo da CF/88, mas este ndo é o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho, que mantém firme posicionamento no sentido
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de que a Carta Constitucional de 1988 recepcionou o intervalo
previsto no artigo celetista [...].%*

Ao comentar o art. 384 da CLT, Sérgio Pinto Martins expde 0 seu
entendimento contrario a recepcdo do referido artigo celetista pela Constituicao
Federal de 1988:

O preceito em comentario conflita com o inciso | do artigo 5° da
Constituicdo, em que homens e mulheres séo iguais em direitos e
obrigacdes. Nao hé tal descanso para o homem. Quanto & mulher, tal
preceito mostra-se discriminatorio, pois o empregador poder preferir
a contratacdo de homens, em vez de mulheres, para o caso de
prorrogacdo do horario normal, pois ndo precisard conceder o
intervalo de 15 minutos para prorrogar a jornada de trabalho da
mulher.

A mulher, por sua concepcao fisica, tem menores condi¢gfes fisicas
de executar trabalhos extenuantes, como em relagdo a trabalhos
com pesos, mas hao no que diz respeito a horas extras.

[..] N&o havendo excesso de jornada, ha mera infracao
administrativa.®?

Nota-se, no entanto, que, em recentes julgados, o Desembargador Sérgio

Pinto Martins curva-se ao posicionamento da jurisprudéncia majoritaria:

[...] O STF entendeu que o artigo 384 da CLT n&o é inconstitucional,
portanto, a referida norma foi recepcionada pela Constituicdo de
1988. Nao ha que falar, pois, em inobservancia ao principio da
legalidade nem em tratamento desigual perante a lei, nos termos do
inciso | do artigo 5° da Lei Maior.

Ainda que o referido dispositivo ndo estabeleca nenhuma multa a
empresa, 0 artigo 401 da CLT prever que no caso de infracdo a
qualquer dispositivo relacionado no capitulo “Protecdo do Trabalho
da Mulher”, ha a imposicao de multa administrativa.

Nada obstante meu entendimento pessoal, que ora ressalvo, tem
direito a reclamante ao intervalo previsto no artigo 384 da CLT, em
razao de decisdo do Pleno deste Regional, em Sesséo realizada no
dia 18 de maio de 2015, que firmou entendimento no sentido de que
a inobservancia do intervalo minimo de 15 minutos previsto no
referido artigo resulta pagamento de horas extras pelo periodo total
do intervalo para as mulheres [...].%

A falecida Desembargadora aposentada do Tribunal Regional do Trabalho

da 32 Regido, Alice Monteiro de Barros também era filiada a corrente que sustenta

®L VIANNA, Claudia Salles Vilela Vianna. Manual Pratico das Relacdes Trabalhistas. 112 ed., Sdo
Paulo: LTr, 2012, p. 287.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT. 152 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 318.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o. Recurso Ordinario. Processo 0001138-
21.2013.5.02.0016. 182 Turma. Relator: Sérgio Pinto Martins. Publicacdo: 19 de junho de 2015.
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gue o art. 384 da CLT ofende o disposto no art. 5° 1, da Constituicdo Federal de
1988:

Em consequéncia da revogacdo expressa do art. 376 da CLT, pela
Lei n. 10.244, de junho de 2001, esta também revogado, tacitamente,
o0 art. 384 da CLT, que prevé descanso de quinze minutos no minimo
para a mulher, na hipotese de prorrogacdo de jornada. Ambos os
dispositivos conflitavam, sem duvida, com o art. 5°, |, da Constituicdo
da Republica (homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacées nos termos da Constituicdo).®*

Alice Monteiro de Barros concluiu o seu entendimento destacando que:

N&o foi recepcionado o art. 384 da CLT pelo preceito constitucional.
A diferenca entre homens e mulheres néo traduz fundamentos, para
tratamento diferenciado, salvo em condicbes especiais, como a
maternidade. O intervalo do art. 384 s seria possivel a mulher se
houvesse idéntica disposicdo para os trabalhadores do sexo
masculino. A contratacdo de mulheres, na medida em que o
empregador deveria certamente admitir homens, pois nédo teria a
obrigacdo de conceder aquele descanso. Logo, 0 que seria uma
norma protetiva acabaria por se tornar um motivo para preterico.®

Antes de sua aposentadoria, 0s julgados proferidos pela Desembargadora
Alice Monteiro de Barros ratificavam o entendimento esposado:

TRABALHO DA MULHER. ARTIGO 384 DA CLT. INTERVALO
PARA DESCANSO. DISPOSITIVOS NAO RECEPCIONADO PELA
CONSTITUICAO. Em conseqiiéncia da revogacdo expressa do art.
376 da CLT, pela Lei n. 10.244, de junho de 2001, esta também
revogado, tacitamente, o art. 384 da CLT, que prevé descanso de
guinze minutos, no minimo, para a mulher, na hip6tese de
prorrogacao de jornada. Ambos dispositivos conflitavam, sem duvida,
com o art. 5°, |, da Constituicdo da Republica: "homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao".
Nado estd recepcionado o artigo 384 da CLT pelo preceito
constitucional. A diferenga entre homens e mulheres néo traduz
fundamento para tratamento diferenciado, salvo em condicdes
especiais, como a maternidade. O intervalo do art. 384 sé seria
possivel a mulher se houvesse idéntica disposicdo para
trabalhadores do sexo masculino. A pretenséo almejada pelo art. 384
da CLT poderia caracterizar um obstaculo a contratacdo de
mulheres, na medida em que o empregador deveria certamente
admitir homens, pois ndo teria obrigacdo de conceder aquele
descanso, que é feminino. Logo, 0 que seria uma norma protetiva,
acabaria por se tornar um motivo para pretericdo.®

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 859.
®® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 860.
® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Recurso Ordinario. Processo 0177900-
84.2009.5.03.0053. 72 Turma. Relator: Alice Monteiro de Barros. Publicacdo: 24 de junho de 2010.



48

Em sentido similar ao defendido por Alice Monteiro de Barros, Ricardo

Resende entende que o art. 384 da CLT foi derrogado:

[...] Deste modo, o dispositivo em questdo deveria ser considerado
derrogado, até mesmo pela revogacao expressa do art. 376 da CLT
(pela Lei n® 10.244/2001), o qual proibia a prorrogagéo da jornada
para mulheres, exceto em casos de forga maior [...].*

Data maxima vénia, conflitando com o exposto em sua doutrina, o Ministro
do Tribunal Superior do Trabalho Mauricio Godinho Delgado decidiu que a conduta
prevista no art. 384 da CLT n&o se coaduna com a Constituicdo Federal de 1988:

RECURSO DE REVISTA ADESIVO DA RECLAMANTE. HORAS
EXTRAS DECORRENTES DA SUPRESSAO DO INTERVALO DO
ART. 384 DA CLT. O posicionamento deste Relator € no sentido de
gue a conduta inserida no art. 384 da CLT néo foi recepcionada pela
Constituicdo Federal, por discriminatéria e redutora do mercado de
trabalho da mulher (art. 5° caput e inciso I; art. 7°, XX, ambos da
CF), chocando-se frontalmente com a garantia igualitaria conferida
as mulheres pela Carta Constitucional de 1988. Entretanto, esse
entendimento n&o prevaleceu perante o Pleno deste Tribunal que, na
apreciacdo de Incidente de Inconstitucionalidade em Recurso de
Revista, em relacdo ao art. 384 da CLT (17.11.2008), decidiu que a
norma que contempla a concesséo de quinze minutos de intervalo a
mulher ndo ofende o principio da igualdade e foi recepcionada pela
Constituicdo Federal, em face das desigualdades inerentes a jornada
da trabalhadora em relagéo a do trabalhador. Precedentes da Corte.
Recurso de revista conhecido e provido.®®

Salienta-se que, no julgamento do Recurso Extraordinério 658.312 Santa
Catarina, os Ministros do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux e Marco Aurélio

votaram contra a recepc¢ao do art. 384 da CLT.

O Ministro Marco Aurélio iniciou seu voto referindo-se ao Incidente de

Inconstitucionalidade julgado pelo Tribunal Superior do Trabalho:

Presidente, normalmente, ter-se-ia o recurso de revista julgado pela
7% Turma, no que fora distribuido a um relator. Mas houve o
incidente, ndo de uniformizacdo da jurisprudéncia, mas de
inconstitucionalidade. Entdo, considerada a regéncia do citado
incidente, deslocou-se — para que houvesse observancia do disposto
na Carta de 1988, quanto a maioria para declarar-se e reconhecer-se
a pecha de um certo ato normativo — o processo, para a solucdo —
repito — estrita desse incidente para o Plenério, jA que o Tribunal

" RESENDE. Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 5% ed., Sdo Paulo: Método, 2015, p.
824.

®® BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. Processo 4289600-
54.2002.5.09.0900. 62 Turma. Relator: Mauricio Godinho Delgado. Publica¢édo: 12 de mar¢o de 2010.
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Superior do Trabalho ndo conta com 6rgdo que o substitua, com
orgédo especial.

O que houve, Presidente, quando do julgamento desse incidente de
inconstitucionalidade? O Tribunal mostrou-se dividido. Nao sei qual
foi o escore, mas, evidentemente, devo presumir que se formou a
maioria no sentido da constitucionalidade, da harmonia do artigo 384
da Consolidacdo das Leis do Trabalho com a Lei das leis, que é a
Carta Federal, que precisa ser um pouco mais amada pelos
brasileiros e que a todos, indistintamente, submete, inclusive,
agueles que tém a guarda, ou aquele que tem a guarda maior dela
prépria, Leis da leis, que € o Supremo.

Quando do julgamento, ficaram vencidos, no Tribunal Superior do
Trabalho — ndo preciso ressaltar a composicado do Tribunal, que hoje
€ apenas de juizes dito togados, ndo ha mais classistas —, 0s
ministros Aloysio Corréa da Veiga, a ministra Maria Cristina Peduzzi,
0 ministro Simpliciano Fernandes, o ministro Renato de Lacerda
Paiva, a ministra Dora Maria da Costa, o ministro Pedro Paulo
Manus, o ministro Caputo Bastos, o ministro Mauricio Godinho
Delgado, o ministro Vantuil Abdala, ex-Presidente, o ministro,
também ex-Presidente, Milton de Moura Franca, o ministro, também
ex-Presidente, Carlos Alberto Reis de Paula, e também o ministro,
ex-Presidente, Rider de Brito. Em sintese, doze integrantes.69

Para o Excelentissimo Ministro Marco Aurélio, “o artigo 384 da

Consolidagao das Leis do Trabalho ndo € uma norma de protegao”:

Nao posso, Presidente, concluir que se coaduna com o0s ares
democraticos da Carta de 1988 o que se contém no artigo 384 em
exame.

N&o posso desconhecer que esse artigo gera algo que a Carta
afasta, a discriminagdo, e no mercado de trabalho, no que as
mulheres buscam a fonte do préprio sustento e a realizacdo pessoal,
profissional.

Por isso, reafirmando que nédo vejo o artigo como protetor, mas como
prejudicial as mulheres, acompanho a divergéncia, provendo o
recurso e assentando a inconstitucionalidade do artigo 384 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, ja que incompativel, a mais nao
poder, com a Carta de 1988."°

Conforme exposto alhures, na jurisprudéncia majoritaria, prevalece o
entendimento de que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela Carta Constitucional
de 1988 e ¢é aplicavel tdo somente aos empregados do sexo feminino, considerando
gue a norma esté inserida no capitulo celetista destinado a Protecdo do Trabalho da
Mulher.

®® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
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A tendéncia dos Desembargadores dos Tribunais Regionais do Trabalho,

embora ressalvem o entendimento pessoal sobre o tema, é de adotarem a

jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior do Trabalho.

No entanto, as sentencas proferidas pelos Juizes de 12 instancia refletem

0 posicionamento dos Magistrados filiados a vertente Negativista.

O Excelentissimo Juiz Titular da 882 Vara do Trabalho de Sao Paulo,

Doutor Homero Batista Mateus da Silva, assim decidiu:

Sem razdo o reclamante quanto ao pedido de hora extraordinaria
pela observancia do intervalo de 15 minutos previsto no artigo 384 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho.

A concessdo do beneficio exclusivamente para as mulheres fere o
principio da isonomia consagrado na carta constitucional. Nao se
trata de situacdo peculiar como a limitacdo de pesos prevista no
artigo 390, hipGtese em que ha efetivamente necessidade de
regulamentacdo protetiva por parte do legislador. A sua aplicacdo
seria pratica discriminatoria entre homens e mulheres, sem a
existéncia de fator valido de distingéo.

Assim, inaplicavel o dispositivo legal em questdo. Pretenséo
rejeitada.”

Em sentenca publicada recentemente, o Dr. Homero Batista Mateus da

Silva destacou que a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi anulada:

A concessao do beneficio exclusivamente para as mulheres fere o
principio da isonomia consagrado na carta constitucional. Ndo se
trata de situacdo peculiar como a limitacdo de pesos prevista no
artigo 390, hipétese em que ha efetivamente necessidade de
regulamentacdo protetiva por parte do legislador. A sua aplicacdo
seria préatica discriminatéria entre homens e mulheres, sem a
existéncia de fator valido de distincdo. Assim, inaplicavel o dispositivo
legal em questdo. Pretenséo rejeitada.

Salienta-se, por oportuno, que o acérddo do Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario 658312 foi anulado.”

2.2.3 Corrente Ampliativa

I BRASIL. 882

Vara do Trabalho de S&o Paulo/SP. Sentenca. Processo 0000104.18-

2015.5.02.0088. Juiz Homero Batista Mateus da Silva. Publica¢éo: 22 de maio de 2015.

2 BRASIL. 882 Vara do Trabalho de Sdo Paulo/SP. Sentenca de Embargos de Declaragdo. Processo
0000137.76-2013.5.02.0088. Juiz Homero Batista Mateus da Silva. Publicagéo: 10 de setembro de

2015.
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Trata-se da corrente doutrinaria e jurisprudencial que argumenta que o
intervalo para descanso de 15 minutos antes do inicio da jornada extraordinaria,
disposto no art. 384 da CLT, deve ser concedido aos homens, ante a previsao

constitucional de igualdade de direitos e obrigacoes.
Nas palavras do Juiz Homero Batista Mateus da Silva:

[...] Concorre uma interpretacdo mais ousada, mas a ser
devidamente compreendida. Aplicando a igualdade de género
preconizada pelo art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, em sentido
contrario, advoga-se a tese de que o art. 384, concebido
originalmente para adolescentes e mulheres, estende-se aos
homens, como forma de desestimular as horas extras e proteger a
salde e a seguranca do trabalho.”

O Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido,
Luciano Martinez, é um dos poucos defensores da aplicacdo extensiva da regra

mencionada aos trabalhadores do sexo masculino:

[...] A tese da inexigibilidade do dispositivo, entretanto, revela-se
incompreensivelmente excludente de direitos. Afirma-se isso porque
seria mais razoavel a extensao da vantagem para os homens do que
a retirada dela do universo das mulheres.”

Ao julgar o Recurso Ordinario nos autos do processo 00726-2013-018-03-
00-7, a Juiza Convocada Relatora Martha Halfeld Furtado de Mendon¢ca Schmidt,

registrou o seu posicionamento:

ART. 384 DA CLT. INTERVALO ANTECEDENTE A PRESTACAO
DE TRABALHO EXTRAORDINARIO - COMPATIBILIDADE COM AS
MUDANCAS NO MEIO SOCIAL - ALTERACAO DA FINALIDADE DA
NORMA, REDEFINIDA NO  TEMPO - MUTACAO
INTERPRETATIVA. INTERPRETACAO EVOLUTIVA DA
LEGISLACAO CONFORME A CONSTITUICAO - DISCRIMINACAO
POSITIVA FAVORECEDORA DA MULHER QUE NAO MAIS SE
JUSTIFICA. EXTENSAO AO HOMEM — APLICACAO ANALOGICA
DO ART. 71, PAR. 1° DA CLT - INCIDENCIA DE PRINCIPIOS E
NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL DO TRABALHO -
APLICACAO CONCOMITANTE DOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE
DE TRATAMENTO (ART. 5°, | e ART. 7°, XXX), DA VEDACAO DO
RETROCESSO SOCIAL (ART. 7°, CAPUT), DA PROTECAO A
SAUDE DO TRABALHADOR (ART. 7°, XXIl) E DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA (ART. 1°, Ill). EFICACIA HORIZONTAL OU
PRIVADA E MAXIMA EFETIVIDADE POSSIVEL DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. Sem olvidar da atual jurisprudéncia do C. TST na

% SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho, Vol. 3: Seguranca e Medicina
do Trabalho, Trabalho da Mulher e do Menor. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 162.
" MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 42 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 680.
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matéria e ciente da repercussao geral do tema, tratado no Recurso
Extraordinario (RE) 658312 perante o E. STF, algumas vantagens
femininas, ligadas diretamente ao sexo, mas sem relacdo com a
capacidade procriadora ou com as exigéncias sociais
contemporaneas, anteriormente necessarias dentro do contexto em
gue surgiram, atualmente podem colocar as mulheres em situagéo
de vulnerabilidade diante do empregador, quando comparadas aos
trabalhadores do sexo masculino, e ainda comprometer a
participacdo feminina na forca de trabalho global da empresa, com
consequéncias que, no contexto atual, ndo mais se justificam. Esse
parece ser o caso atual do intervalo para repouso mencionado no art.
384 da CLT, se interpretado em sua literalidade. Partindose de
premissa vinculada aos principios da igualdade de tratamento
homem-mulher, da vedagdo do retrocesso social, da protecdo a
saude do trabalhador e da dignidade da pessoa humana e
inspirando-se de principios oriundos das Convencdes 100 e 111 da
OIT, ambas ratificadas pelo Brasil, a melhor alternativa é a
readequacdo da regra inscrita no art. 384 da CLT a realidade,
concedendo-lhe o mesmo efeito da regra do art. 71, par. 1° da CLT,
para considerar que trabalhadores de ambos o0s sexos tém direito ao
intervalo antecedente ao trabalho suplementar de 15 minutos,
especialmente em época de intensificacdo de trabalho e de
concentracdo de tarefas, o que ocorre sem distincdo de sexo. O
respeito ao intervalo anterior a prestacao do trabalho extraordinario
deve ter igual ou maior atencdo do que o ao intervalo intrajornada.
Trata-se, antes de tudo, de reconhecimento da superioridade da
Constituicdo em face da rigidez infraconstitucional, que, por sua vez,
se submete a mutacdes legislativas, com alteracdo do significado, do
alcance e do sentido de suas regras, sempre dentro dos limites da
Constituicdo. A ratio legis do art. 384, assim como do art. 71, par. 1°
da CLT, parecem, nesse ponto, terem sido redefinidas com o tempo,
de modo a preservar a saude de todo trabalhador, indistintamente de
seu sexo ou orientacdo sexual, legitimando as regras ainda mais e
atingindo, com maior efetividade, o ideario da preservacdo da
dignidade da pessoa humana. Sendo habitual a existéncia de
sobrelabor e considerando o fato incontroverso de que n&o foi
concedido o descanso assegurado no artigo 384 da CLT, néo
merece reparo a fr. sentenca que acresceu a condenagdo o
pagamento de 15 minutos extras diarios pelo desrespeito ao intervalo
previsto no art. 384 da CLT, com os devidos reflexos.”

O Juiz do Trabalho Mauro Schiavi, ao julgar o processo 0002518-
70.2013.5.02.0019, em 06 de junho de 2014, também expressou posicionamento
compativel com a corrente Ampliativa:

Ha discussdes sobre a constitucionalidade do artigo 384 da CLT,

pois inserido no capitulo lll, Secéo Ill, da CLT (Dos Periodos de
descanso), que trata da protecdo do Trabalho da Mulher.

> BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Recurso Ordinario. Processo: 00000726-
57.2013.5.03.0018. 72 Turma. Relator: Martha Halfeld F. de Mendonca Schmidt. Publicacdo: 18 de
julho de 2014.
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Considerando-se que a CLT disciplina o intervalo de quinze minutos
antes do inicio da prorrogacédo da jornada somente para as mulheres,
€ possivel se sustentar a tese de sua inconstitucionalidade por
afrontar o artigo 5°, I, que estabelece igualdade de direitos entre
homens e mulheres. De outro lado, ha entendimento de que o
referido intervalo somente se aplica as mulheres, devido ao
organismo feminino ser mais fragil que o masculino.

No sentir do juizo, o intervalo previsto no artigo 384 da CLT se aplica
tanto para homens como mulheres, em razdo do principio da
isonomia consagrado no artigo 5°, |, da CF. Ademais, trata-se de
norma que visa a protecdo de riscos de acidentes e doencas
profissionais e contribui para a melhoria do meio ambiente de
trabalho (artigos 7°, XXIl, c/c 200, VIIl, da CF), ressaltando-se que
tanto o organismo masculino como o feminino necessitam de
descanso antes das prorrogacdes.

Sob outro enfoque, o intervalo intrajornada pertence ao Direito
Tutelar do Trabalho, sendo norma de ordem publica e interesse
social. Conforme Alice Monteiro de Barros:

“A finalidade os intervalos intra e interjornada é proporcionar ao
trabalhador oportunidade de alimentar-se, descansar e repor suas
energias. Sua manutencdo é indispensavel na medida em que o
trabalho realizado em jornadas prolongadas contribui para a fadiga
fisica e psiquica, conduzindo a insegurangca no ambiente de
trabalho”.

Nas licbes do professor Magano, o intervalo pertence ao Direito
Tutelar do Trabalho que é regido por normas de ordem publica, ndo
podendo ser derrogadas pela vontade das partes. Segundo a
Exposi¢éo de Motivos da CLT, o que justifica o intervalo é o trabalho
continuo, sendo necessario o periodo de descanso intrajornada para
0 empregado recuperar suas energias e desintoxicar o organismo.
Conclui-se, portanto, que o artigo 384, da CLT, foi recepcionado pela
Constituicdo de 1988, e se aplica tanto para os empregados do sexo
masculino como feminino.

Nesse sentido € o Enunciado n. 22, da 12 Jornada de Direito Material
e Processual do Trabalho do Tribunal Superior do Trabalho, “in
verbis”:

ART. 384 DA CLT. NORMA DE ORDEM PUBLICA. RECEPCAO
PELA CF DE 1988. Constitui norma de ordem publica que prestigia a
prevencédo de acidentes de trabalho (CF, 7°, XXIl) e foi recepcionada
pela Constituicdo Federal, em interpretacdo conforme (artigo 5°, 1, e
7°, XXX), para os trabalhadores de ambos os sexos.’

Quanto a discriminacdo dos géneros masculino e feminino, Homero

Batista Mateus da Silva entende que o Direito do Trabalho tera duas opc¢oes:

a) manter a discriminacdo, sob o fundamento da razoabilidade da
distincao da forca fisica, mas com presunc¢ao absoluta, ou seja, sem
direito de alegag¢do que num ou noutro caso residam excecdes; ou b)
estender ao homem a protecao destinada a mulher, afirmando-se
gue a pausa de 15 minutos foi concebida como uma norma de
seguranca do trabalho e, como tal, deve ser aplicada em prol da

® BRASIL. 192 Vara do Trabalho de S&o Paulo/SP. Sentenca. Processo: 0002518-
70.2013.5.02.0019. Juiz Mauro Schiavi. Publicacdo: 10 de junho de 2014.
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diminuicdo dos acidentes e incremento da produtividade a todos os
trabalhadores, e ndo meramente a mulheres e adolescentes.’’

s

Considerando que a corrente Ampliativa é minoritaria na doutrina e
jurisprudéncia e diante do entendimento pacificado nos Tribunais Superiores, parece
crivel afirmar que o Direito do Trabalho entendeu pela primeira op¢do esposada por

Homero Batista Mateus da Silva.

Nos 6rgdos da Justica do Trabalho (Tribunal Superior do Trabalho,
Tribunais Regionais do Trabalho e Juizes do Trabalho), sdo raros os julgados que
conferem aos homens o direito de gozar o intervalo inserido no art. 384 da

Consolidacéo das Leis do Trabalho.

" SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho, Vol. 2: Jornadas e Pausas. 22
ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 2014.
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3 DIFICULDADES PARA O CUMPRIMENTO DO INTERVALO PREVISTO NO
ART. 384 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO

3.1 Discriminacédo do Trabalho da Mulher

A discriminacdo contra o trabalho da mulher € um dos maiores desafios

da Justica Laboral.

A Constituicdo Federal de 1988 preceitua que “homens e mulheres séo
iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao” (art. 5°, 1), bem como
veda a “diferenga de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao por

motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” (art. 7°, XXX).

O descanso obrigatorio de 15 minutos antes do inicio do periodo
extraordinario concedido apenas as mulheres, em conformidade com a
jurisprudéncia majoritaria, pode ter como consequéncia a discriminacao do trabalho
feminino, tendo em vista que os empregadores, no ato da admissdo, podem preferir
a contratacdo de trabalhadores do sexo masculino, pois estes poderdo estender a
jornada de trabalho sem, contudo, gozar do intervalo para descanso disposto no art.
384 da CLT ou, ainda, quando houver necessidade de realizar horas extraordinarias,
0 empregador pode dar preferéncia aos empregados homens.

No Julgamento do Recurso Extraordinario 658.312/SC, a Ministra do

Supremo Tribunal Federal Rosa Weber destacou que:
Entdo, com todo respeito, parece-me que deixar de admitir uma
mulher porque, em sendo mulher, terd quinze minutos de intervalo

antes de comecar a jornada de trabalho afrontar4d sim o direito
fundamental. A ndo admiss&o ira afrontar.”®

N&o obstante a existéncia dos Principios Constitucionais da Isonomia e da
Igualdade, os Julgadores, usualmente, se deparam com a discriminacdo velada. Ou
seja, os empregadores ndo afrontam a Legislacdo expressamente. Todavia,

utilizam-se de meios obscuros para ocultar o ato discriminatorio.

’® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
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Os seguidores da teoria Positivista acreditam que o intervalo previsto no
art. 384 da CLT podera desestimular a sobrejornada da mulher que, também é mae,

filha e administradora do lar.

E incontestavel que o sobrelabor gera um maior desgaste fisico e mental

para todos os empregados e que tal pratica ndo deve ocorrer habitualmente.

A possibilidade aventada, entretanto, carece de razoabilidade, pois,
hodiernamente, no universo corporativo, a extensao da jornada de trabalho tornou-
se rotina e, costumeiramente, ainda que nao seja o recomendavel e conflite com a

legislacao vigente, a empresa prioriza a economia financeira.

O Ministro Relator Dias Toffoli, ao julgar o Recurso Extraordinario

658.312/SC, afirmou ndo acreditar na possibilidade de discriminacéo:

O dispositivo atacado néo viola o art. 7°, inciso XXX, da Constituicdo
Federal, na medida em que ndo diz respeito a tratamento
diferenciado quanto ao salario a ser pago a homens e mulheres, a
critérios diferenciados de admissdo, ou mesmo a exercicio de
fungbBes diversas entre diversos géneros. Essa norma, como ja
salientei, com o devido respeito aqueles que advogam a tese
contraria, ndo gera, no plano de sua eficacia, prejuizos ao mercado
de trabalho feminino. Alias, o intervalo previsto no art. 384 da CLT s6
tem cabimento quando a trabalhadora labora, ordinariamente, com
jornada superior ao limite permitido pela lei e o empregador exige,
diante de uma necessidade, que se extrapole esse periodo. Adotar-
se a tese da prejudicialidade nos faria inferir, também, que o salario-
maternidade, a licenca-maternidade, o prazo reduzido para a
aposentadoria, a norma do art. 391 da CLT, que proibe a despedida
da trabalhadora pelo fato de ter contraido matriménio ou estar
gravida, e outros beneficios assistenciais e previdenciarios existentes
em favor das mulheres acabariam por desvalorizar a mao de obra
feminina.”

O intervalo para descanso pode gerar, inclusive, constrangimento a
mulher que, obrigatoriamente, antes de iniciar a jornada extraordinaria deve se
retirar do local de trabalho para usufruir do “beneficio” concedido pela norma
celestista. Enquanto, o seu colega de trabalho, que exerce a mesma atividade, mas

é do sexo masculino, devera continuar laborando sem interrupcao.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
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A regra que, inicialmente, tinha por escopo a protecdo do trabalho da
mulher, pode se tornar um 6nus e preterir a insercdo das trabalhadoras no mercado

de trabalho.

Atualmente, a maioria dos empregadores nao concede o intervalo
especial as trabalhadoras, que acionam a Justica do Trabalho para ter reconhecido
o direito ao pagamento do periodo de 15 minutos como horas extraordinérias, em

consonancia com a jurisprudéncia predominante.

Assim, ainda nao é possivel comprovar a existéncia da discriminacéo que,
por ora, retrata apenas um temor dos que advogam contra a recepc¢ao do art. 384 da
CLT pela Douta Carta Magna de 1988.

3.2 Extensao da Jornada de Trabalho

O art. 384 da CLT esta inserido no Capitulo da Consolidagédo das Leis do
Trabalho destinado a Protecdo do Trabalho da Mulher. Segundo a jurisprudéncia
majoritaria, foi recepcionado pela Carta Constitucional de 1988 e, portanto, esta em

plena vigéncia e cumpre o caréater protetivo.

Prevalece o entendimento de que a OJ 342 da SBDI-1 do TST, que
dispde sobre a indisponibilidade do intervalo intrajornada, € aplicavel ao intervalo
previsto no art. 384 da CLT.

Destarte, a concessdo do descanso de 15 minutos € obrigatoria
independente do periodo em que ira exceder a jornada de 8 horas diarias para a
trabalhadora do sexo feminino, que também é mulher, € mae, é filha, é esposa e que
tem a responsabilidade de exercer inUmeras atividades, seja em seu trabalho ou em

Sua casa.

Na sociedade contemporanea, a mulher ainda exerce dupla funcdo e
apoOs encerrar a jornada de trabalho advinda de um pacto laboral e regressar ao

aconchego de seu lar, deve cumprir com as suas tarefas domeésticas.

Assim, a norma que tem a finalidade de proteger a mulher, nos dias

atuais, pode ter mais uma consequéncia negativa, pois, além de ultrapassar a
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jornada de trabalho em virtude da realizacdo de horas extras, a trabalhadora teré

gue estender o periodo de trabalho, no minimo, em 15 minutos.
Homero Batista Mateus da Silva observa que:

Se a pausa for do tipo ndo remunerada (0 que esta mais em
harmonia com a interpretacdo gramatical e com a comparacdo ao
gue sucedeu com os arts. 71 e 72), a ser descontada da jornada, o
trabalhador sé se prejudica com essa medida.®

A titulo de exemplo, a empregada que cumpriu a jornada diaria de
trabalho das 08h as 17h, mas precisa terminar uma demanda urgente, que levara
apenas 20 minutos para ser concluida, ao invés de encerrar o labor as 17h20, em
decorréncia do intervalo disposto no art. 384 da CLT, finalizara o expediente apenas
as 17h35.

Ademais, ndo parece ser razoavel que a realizacdo de uma quantidade
infima de horas extraordinarias enseje 0 gozo obrigatoério do intervalo insculpido no

art. 384 do diploma celetista.

N&o obstante a norma estar afeta a Medicina e Seguranca do Trabalho,
tornou-se um oOnus e deixou de ser um beneficio, na medida em que deve ser
aplicada indiscriminadamente, sem considerar se para a trabalhadora € benéfico ou
nao usufruir do intervalo e encerrar o labor 15 minutos mais tarde, bem como a

guantidade de horas extraordinarias executada.

Em recente julgado, a 42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42

Regiéo proferiu deciséo brilhante:

INTERVALO DO ART. 384 DA CLT. INTERPRETACAO
FINALISTICA/TELEOLOGICA. A finalidade do art. 384 da CLT € a de
resguardar a saude e a seguranca e de promover a melhoria das
condicbes sociais da trabalhadora, sendo caso de discriminacéo
positiva. E aplicado o principio da igualdade, para conferir tratamento
diferenciado aqueles que ndo estdo em igualdade de condi¢des. As
normas de protecdo da mulher destinam-se a preservar sua saude
diante de uma jornada de trabalho idéntica a dos homens, agregada
ao trabalho no ambito residencial, comum tanto as mulheres casadas
guanto as solteiras, em percentual significativamente maior do que o
realizado pelos homens. Nesta ordem de ideias, ainda que ndo haja
previsdo legal expressa neste viés, estando a interpretacdo literal do
art. 384 da CLT a indicar que o intervalo de 15min deve ser

8 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho, Vol. 2: Jornadas e Pausas. 22
ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 212.
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concedido sempre que extrapolado o horario normal, é necessario
ponderar que ndo € razoavel que o fato de a trabalhadora
permanecer laborando por poucos minutos além do horéario acarrete
a obrigacdo do empregador de conceder periodo de repouso que, no
caso concreto, seria muitas vezes maior até mesmo do que a prépria
jornada extraordinaria. Na situacdo em aprec¢o a obrigatoriedade de
concessao do intervalo previsto pelo art. 384 da CLT ndo atinge a
finalidade pretendida pelo legislador, de protecdo da mulher
trabalhadora, devendo prevalecer a interpretacao
teleoldgica/finalistica do dispositivo. Dessa feita, s6 é devido o
pagamento, como extra, do periodo correspondente ao intervalo do
art. 384 da CLT em razdo de sua supressdo quando os limites
normaissl da jornada tenham sido extrapolados em pelo menos
30min.

O Juiz Homero Batista Mateus da Silva tece outras criticas ao dispositivo
legal em comento:
O dificil € mensurar essa queda de qualidade e aumento dos riscos,
para todos os empregados e para todas as profissbes, pois
seguramente existem aquelas mais extenuantes do que outras,
assim como existem situacdes em que a requisicdo da hora
extraordinaria se mostra mais comum do que em outras. Além disso,
a estipulacéo dos 15 minutos, pelo artigo 384, ndo fez distincédo entre
a jornada de quatro, de seis ou de oito horas, sendo evidente que

estas precisavam mais da quebra para descanso do que aquelas, ou,
ao menos, precisavam de melhor proporcionalidade.?*

Ainda, com fulcro art. 59 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, “a
duracdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em
namero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e

empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho”.

Havendo acordo escrito ou contrato coletivo, a empregada podera se ver
obrigada a estender a jornada de trabalho (e usufruir do intervalo disposto no art.
384 da CLT), ainda que entenda que o labor extraordinario e, consequentemente, 0
gozo do intervalo da mulher prejudicardo o exercicio das atividades domésticas e

sua vida fora do ambiente de trabalho.

Ao encerrar 0 seu voto, no Julgamento do Recurso Extraordinério 658.312

Santa Catarina, o Ministro Dias Toffoli asseverou que:

8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Recurso Ordinario. Processo: 0001183-
77.2013.5.04.0304. 42 Turma. Relator Marcelo Goncalves de Oliveira. Publicacdo: 16/03/2015

8 g|LVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho, Vol. 2: Jornadas e Pausas. 22
ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 211.
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No futuro, havendo efetivas e reais razdes faticas e politicas para a
revogacdo da norma, ou mesmo para a ampliagdo do direito a todos
os trabalhadores, o espaco para esses debates ha de ser respeitado,
que é o Congresso Nacional.®®

Diante dos 6bices apontados, em breve, o Judiciario enfrentara novas
discussodes a respeito da regra constante no art. 384 da CLT (intervalo da mulher).

3.3 Interrupcéo da Jornada de Trabalho

Superados 0s argumentos transcritos nos itens anteriores, a recepc¢ao do

intervalo da mulher tem por consequéncia outras problematicas.

Conforme exposto alhures, o art. 384 da CLT preceitua que o intervalo de

15 minutos deve ser gozado antes do inicio da jornada extraordinaria.

Destarte, obrigatoriamente, antes de iniciar o sobrelabor, a mulher,
independente da atividade exercida, devera realizar a referida pausa para descanso.

Questiona-se:

Como proceder com a empregada que exerce fungdo insuscetivel de

interrupcao?

Como a advogada, contratada pelo regime da CLT, que, durante uma
audiéncia, excede a jornada de trabalho podera gozar do referido intervalo?

Em uma fabrica, é crivel que as empregadas parem uma producdo em

fase final para descansar por, no minimo, 15 minutos?

Ainda, € justo que, nas situacfes supramencionadas, o0 empregador seja
compelido a converter o intervalo da mulher em pecunia ante a impossibilidade do

gozo imediato?

Até o presente momento, na jurisprudéncia, ainda ndo temos respostas
para tais indagacdes, pois a discussédo limita-se a recep¢ao ou ndo do dispositivo
celetista.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312 Santa Catarina. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 27 de novembro de 2014. Publicacéo: 10 de fevereiro de 2015.
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Ressalta-se, todavia, a necessidade imediata de flexibilizacdo do diploma
legal, considerando que, conquanto haja carater protetivo, iremos nos deparar com
situacbes em que a empregada nao podera usufruir do descanso imediatamente
apos atingir o limite de 8 horas diarias de labor por incompatibilidade com a atividade

exercida.
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CONCLUSAO

E incontroverso que homens e mulheres possuem diferencas fisiologicas

e psicologicas que justificam a protecéo do trabalho da mulher.

N&o obstante os Principios Constitucionais da Isonomia e da Igualdade,

nao é possivel igualar os desiguais.

Além disso, em que pese a doutrina majoritaria se posicionar em sentido
contrario, a tendéncia € de que, no novo julgamento do Recurso Extraordinario
658.312/SC, o Supremo Tribunal Federal ratifique a decisdo proferida em 27 de
novembro de 2014, que esta em conformidade com a tese adotada pelo Tribunal

Superior do Trabalho.

Assim, sendo pacificado o entendimento nos Tribunais Superiores, 0s
Magistrados e os Desembargadores dos Tribunais Regionais do Trabalho, por

disciplina judiciaria, provavelmente, acatarao a jurisprudéncia majoritaria.

Ademais, conclui-se que a norma disposta no art. 384 da CLT tem por

intuito proteger a saude e seguranca da trabalhadora.

Na sociedade contemporéanea, entretanto, em que a mulher permanece
com a responsabilidade de administrar o lar e educar os filhos, o descanso de 15
minutos antes do inicio da jornada extraordinaria, além do risco de gerar
discriminacdo, podera ser considerada como um énus, haja vista que ira prolongar o

fim do expediente.

Por tudo exposto, entendo que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela
Carta Constitucional de 1988, assim como a auséncia de revogacao expressa

decorre do interesse do legislador em manter a norma em vigéncia.

Contudo, é necesséario que, na esfera legislativa, seja avaliada a
viabilidade de manutencédo do preceito legal no mundo juridico, considerando que a
regra foi inserida na redacao original da Consolidagéo das Leis do Trabalho (1943),
momento que o cenario do mercado de trabalho da mulher era totalmente diverso do

atual.
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Superior do Trabalho: Incidente de

Inconstitucionalidade em Recurso de Revista

ACORDAO
PLENO
IGM/igm/ft/rf

MULHER - INTERVALO DE 15
MINUTOS ANTES DE LABOR EM
SOBREJORNADA -

CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 384
DA CLT EM FACE DO ART. 5° 1, DA CF.
1. O art. 384 da CLT imp0e intervalo de
15 minutos antes de se comecar a
prestacdo de horas extras pela
trabalhadora mulher. Pretende-se sua
nao-recepcao pela Constituicdo Federal,
dada a plena igualdade de direitos e
obrigacbes entre homens e mulheres
decantada pela Carta Politica de 1988
(art. 5° 1), como conquista feminina no
campo juridico.

2. A igualdade juridica e intelectual entre
homens e mulheres ndo afasta a natural
diferenciacéo fisioldgica e psicolégica dos
sexos, ndo escapando ao senso comum a
patente diferenca de compleicdo fisica
entre homens e mulheres. Analisando o
art. 384 da CLT em seu contexto, verifica-
se que se trata de norma legal inserida no
capitulo que cuida da protecdo do
trabalho da mulher e que, versando sobre
intervalo intrajornada, possui natureza de
norma afeta a medicina e seguranca do
trabalho, infensa a negociacdo coletiva,
dada a sua indisponibilidade (cfr.
Orientacao Jurisprudencial 342 da SBDI-1
do TST).

3. O maior desgaste natural da mulher
trabalhadora néo foi desconsiderado pelo
Constituinte de 1988, que garantiu
diferentes condi¢cdes para a obtencdo da
aposentadoria, com menos idade e tempo
de contribuicdo previdenciaria para as
mulheres (CF, art. 201, 8 7°, | e Il). A
propria diferenciacdo temporal da licenca-
maternidade e paternidade (CF, art. 7°,
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XVIIl e XIX; ADCT, art. 10, § 1° deixa
claro que o desgaste fisico efetivo € da
maternidade. A praxe generalizada,
ademais, é a de se postergar 0 gozo da
licenca-maternidade para depois do parto,
0 que leva a mulher, nos meses finais da
gestacdo, a um desgaste fisico cada vez
maior, 0 que justifica o tratamento
diferenciado em termos de jornada de
trabalho e periodo de descanso.

4. Nao é demais lembrar que as mulheres
que trabalham fora do lar estdo sujeitas a
dupla jornada de trabalho, pois ainda
realizam as atividades domeésticas quando
retornam a casa. Por mais que se dividam
as tarefas domeésticas entre o casal, o
peso maior da administracdo da casa e da
educacao dos filhos acaba recaindo sobre
a mulher.

5. Nesse diapasdo, levando-se em
consideragdo a maxima albergada pelo
principio da isonomia, de tratar
desigualmente os desiguais na medida
das suas desigualdades, ao 6nus da
dupla missao, familiar e profissional, que
desempenha a mulher trabalhadora
corresponde o0 bbénus da jubilacdo
antecipada e da concessao de vantagens
especificas, em funcdo de suas
circunstancias proprias, como € o caso do
intervalo de 15 minutos antes de iniciar
uma jornada extraordinéria, sendo de se
rejeitar a pretensa inconstitucionalidade
do art. 384 da CLT.

Incidente de inconstitucionalidade em
recurso de revista rejeitado.

Vistos, relatados e discutidos estes autos Incidente de
Inconstitucionalidade em Recurso de Revista TST-1IN-RR-1.540/2005-046-12-00.5,
em que é Recorrente COMERCIO E INDUSTRIA BREITHAUPT S.A. e Recorrida
SIMONE DE FATIMA VAZ DE JESUS JUNKES.

RELATORIO

O presente feito vem ao Tribunal Pleno em cumprimento ao
disposto nos arts. 77, |, do RITST e 481 do CPC, dada a reserva de Plenério para
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a decretacdo de inconstitucionalidade de norma legal, “in casu”, o art. 384 da
CLT, referente ao intervalo de 15 minutos garantido as trabalhadoras que tenham
de prestar horas extras, uma vez que a 72 Turma, com divergéncia deste Relator,
tendia a reconhecer a inconstitucionalidade da norma em comento (fl. 510).

A manifestacdo do Ministério Publico do Trabalho é
dispenséavel, nos termos do art. 83 do RITST.

E o relatorio.

VOTO

A norma legal (CLT, art. 384) cuja arguicdo de
inconstitucionalidade ora se discute tem a seguinte diccéo:

“Art. 384. Em caso de prorrogacdo do horario normal,
sera obrigatério um descanso de quinze (15) minutos no
minimo, antes do inicio do periodo extraordinario do
trabalho”

O dispositivo constitucional (CF, art. 5°, 1) frente ao qual
se vislumbra a referida inconstitucionalidade reza que:

“Art. 5° (...)
| — homens e mulheres s&o iguais em direitos e
obrigagdes, nos termos desta Constituicao”.

Assim, pretende-se nao recepcionado pela Constituicao
Federal o art. 384 da CLT (de 1943), dada a plena igualdade de direitos e
obrigagdes entre homens e mulheres decantada pela Carta Politica de 1988, como
conquista feminina no campo juridico.

Ora, a igualdade juridica e intelectual entre homens e
mulheres ndo afasta a natural diferenciacéo fisioldgica e psicologica dos sexos,
ndo escapando ao senso comum a patente diferenca de compleicdo fisica de
homens e mulheres.

Analisando o art. 384 da CLT em seu contexto, verifica-se
gue se trata de norma legal inserida no capitulo que trata da protecao do trabalho
da mulher e que, versando sobre intervalo intrajornada, possui natureza de norma
afeta & medicina e seguranca do trabalho, infensa a negociacdo coletiva, dada a
sua indisponibilidade (cfr. Orientac&o Jurisprudencial 342 da SBDI-1 do TST).
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Em face dessa diferente compleicdo fisica natural da
mulher em relacdo ao homem (e ndo com base em alguma inferioridade intelectual),
desde os primordios da “Questdo Social”, a Doutrina Social Crista alertava para a
necessidade de uma protecdo especial da mulher em relacdo ao ambiente de
trabalho, como se pode verificar na Enciclica “Rerum Novarum” do Papa Leé&o XIlI
(15 de maio de 1891):

‘Né&o é justo nem humano exigir do homem tanto
trabalho a ponto de fazer pelo excesso da fadiga embrutecer
0 espirito e enfraquecer o corpo. A atividade do homem,
restrita como a sua natureza, tem limites que se ndo podem
ultrapassar. O exercicio e 0 uso aperfeicoam-na, mas é
preciso que de quando em quando se suspenda para dar
lugar ao repouso. Nao deve, portanto, o trabalho prolongar-
se por mais tempo do que as forcas permitem. Assim, o
ndamero de horas de trabalho diario ndo deve exceder a forca
dos trabalhadores, e a quantidade do repouso deve ser
proporcionada a qualidade do trabalho, as circunstancias do
tempo e do lugar, & complei¢cdo e saude dos operérios. O
trabalho, por exemplo, de extrair pedra, ferro, chumbo e
outros materiais escondidos, debaixo da terra, sendo mais
pesado e nocivo a saude, deve ser compensado com uma
duracdo mais curta. Deve-se também atender as estacgdes,
porque nao poucas vezes um trabalho que facilmente se
suportaria numa estacdo, noutra € de fato insuportavel ou
somente se vence com dificuldade.

Enfim, o que um homem vélido e na for¢a da idade
pode fazer, ndo sera equitativo exigi-lo duma mulher ou
duma crianga. Especialmente a infancia, - isto deve ser
estritamente observado, - ndo deve entrar na oficina sendo
guando a sua idade tenha suficientemente desenvolvido nela
as forcas fisicas, intelectuais e morais; do contrario, como
uma planta ainda tenra, ver-se-a murchar com um trabalho
demasiado precoce, e dar-se-4 cabo da sua educacéo.
Trabalhos h& também que se ndo adaptam tanto a
mulher, a qual a natureza destina de preferéncia aos
arranjos domesticos, que, por outro lado salvaguardam
admiravelmente a honestidade do sexo, e correspondem
melhor, pela sua natureza, ao que pede a boa educac¢ao dos
filhos e a prosperidade da familia. Em geral, a duragcédo do
descanso deve medir-se pelo dispéndio das forcas que
ele deve restituir. O direito ao descanso de cada dia assim
como a cessacado do trabalho no dia do Senhor, deve ser a
condicdo expressa ou tacita de todo o contrato feito entre
patrbes e operarios. Onde esta condicdo ndo entrar, 0
contrato ndo sera probo, pois ninguém pode exigir ou
prometer a violagdo dos deveres do homem para com Deus
e para consigo mesmo” (pontos 27 e 28) (grifos nossos).
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O maior desgaste natural da mulher trabalhadora, em
comparacdo com o homem, dada a diferente compleicdo fisica, néo foi
desconsiderado pelo Constituinte de 1988, que garantiu diferentes condicdes
para a obtencdo da aposentadoria, para homens e mulheres:

“Art. 201. [...]

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de
previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as
seguintes condicoes:

| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e
trinta anos de contribuicéo, se mulher,;

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e
sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco
anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos os
Sexos e para 0s que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o
garimpeiro e o pescador artesanal’ (grifos nossos).

Se ndo houvesse diferenciacdo de desgaste fisico entre
homens e mulheres em condicbes semelhantes de trabalho, ndo se admitiria a
antecipacdo em 5 anos da jubilacdo da mulher.

A diferenciacdo €é tdo patente que, em matéria de
concursos para policial militar, a admissdo de mulheres é feita em percentual
mais reduzido (20% das vagas) e com exigéncias menores nos testes fisicos. Se
nao houvesse diferenciacdo natural dos sexos, seria inconstitucional a reducéo dos
requisitos e das vagas.

E mais. Enquanto a licenca-maternidade é de 120 dias
(CF, art. 7°, XVIII), podendo ser estendida até 180 dias pelo “Programa Empresa
Cidada” (Lei 11.770/08), a licenga-paternidade, novidade da Constituicao de 1988,
€ de apenas 5 dias (CF, art. 7°, XIX; ADCT, art. 10, § 1°).

E o6bvio o maior desgaste da mulher gestante e
trabalhadora, que geralmente deixa para gozar da licenca por mais tempo junto do
filho recém-nascido (até porque o direito visa igualmente o bem da crianca, que
exige maior presenca e cuidados da méde em seus primeiros meses de vida). Nesse
caso, na medida em que avanca a gestacdo, o cansaco e o desgaste é maior e
justifica o tratamento diferenciado em termos de jornada de trabalho e periodo de
descanso.

N&o é demais lembrar que as mulheres que trabalham fora
estdo sujeitas a dupla jornada de trabalho, pois ainda realizam as atividades
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domeésticas quando retornam a casa. Por mais que se dividam as tarefas domeésticas
entre 0 casal na atualidade, o peso maior da administracdo da casa e da educacao
dos filhos acaba recaindo sobre a mulher.

Sendo assim, descabe invocar o principio da isonomia
(CF, art. 5° “caput” e inciso 1) para igualar homens e mulheres
indiscriminadamente, na medida em que esse postulado admite excecbes, sendo
certo que a propria Constituicdo da Republica estabelece algumas diferencas entre
0s sexos, a exemplo do ja mencionado regime temporal diverso da aposentadoria
para as mulheres, com menos idade e tempo de contribui¢cdo previdenciéria (CF, art.
201, 8 7°, 1 ell).

Essa diferenciacdo em matéria previdenciaria apenas se
justifica diante da realidade do desgaste maior da mulher trabalhadora, quando se
tem em conta a necessidade a que esta sujeita, de compatibilizacdo dos deveres
domésticos com o trabalho profissional.

Poder-se-ia até cogitar de tratamento isondmico em
matéria previdenciaria e trabalhista no caso de mulher solteira e sem filhos, em
face da auséncia do 6nus suplementar dos filhos. Mas onde a Constituicdo deu
tratamento equivalente a todas as mulheres, independentemente de suas
circunstancias pessoais, ndo cabe ao intérprete distinguir.

Por outro lado, ndo se argumente que outros dispositivos
consolidados protetivos da mulher, como os arts. 374-376, 378-380 e 387, que
tratavam do trabalho noturno e da jornada de trabalho da mulher, ja& foram
revogados pela Lei 7.855/89, pois o argumento “prova demais”, ou seja, se foram
revogados aqueles e ndo o art. 384, significa que a vontade expressa do
legislador foi a de manter a protecdo quanto a necessidade de um descanso
prévio a dilatacao da jornada, dadas as caracteristicas fisicas da mulher, mormente
se gestante ou mae de familia.

Para Edith Stein (1891-1942), destaque feminino no campo
filoséfico (fenomenologista), trés caracteristicas se destacam na relacdo homem-
mulher: igual dignidade, complementariedade e diferenciac&o (ndo sé bioldgica,
mas também animica). Cada um dos sexos teria sua vocacao primaria e
secundaria, em que, nesta segunda, seria colaborador do outro: a vocac¢éao primaria
do homem seria 0 dominio sobre a terra e a da mulher a geracédo e educacao dos
filhos (“A primeira vocacdo profissional da mulher é a construgcao da familia”). Por
iIsso, a mulher deve encontrar, na sociedade, a profissdo adequada que nédo a
impec¢a de cumprir a sua vocacao primaria, de ser “o coragéo da familia e a alma da



71

casa”. O papel da mulher é proprio e insubstituivel, ndo podendo limitar-se a
imitacdo do modo de ser masculino (cfr. Kawa, E. Edith Stein. 12 ed. Sdo Paulo:
Quadrante, 1999. P. 58-63).

O principio filosofico-antropolégico da diferenciacdo e
complementariedade entre homens e mulheres, tal como acima exposto, constante
da tradicdo da Filosofia Ocidental, é retratado na Filosofia Oriental pelo bindmio
Yin-Yang, no qual o Yin é o principio passivo, feminino, noturno, escuro e frio, e 0
Yang € o principio ativo, masculino, diurno, luminoso e quente. Tais principios ndo
trazem em si juizos de valor, ndo se conjugam necessariamente na mesma ordem
e nem estabelecem hierarquia principiolégica, mas apenas mostram a
complementariedade dos contrarios, de modo que, na relacdo homem-mulher, a
fragilidade fisica da mulher contrapde-se sua fortaleza interior, maior até que a
do homem. Nesse sentido, as normas protetivas do trabalho da mulher dizem
respeito, tdo-somente, ao aspecto exterior, ndo ao interior, no qual a igualdade é
reconhecida e até superada.

Nesse diapaséo, levando-se em consideracdo a maxima
albergada pelo principio da isonomia, de tratar desigualmente os desiguais na
medida das suas desigualdades, ao 6nus da dupla missao, familiar e
profissional, que desempenha a mulher trabalhadora, corresponde o bdnus da
jubilacdo antecipada e da concessdo de vantagens especificas, em funcdo de
suas circunstancias proprias, como € o caso do intervalo de 15 minutos antes de
iniciar uma jornada extraordinaria.

Se 0 excesso de protecdo a mulher pode gerar o efeito
perverso de restricdo no mercado de trabalho e discriminacdo no momento da
contratacdo, por outro, a necessidade da protecdo é inegavel. No caso, até para
desestimular a prestacdo de sobrejornada por parte da mulher que é mae de
familia ou gestante, em detrimento do atendimento aos deveres familiares e do sadio
desenvolvimento da crianca em gestacao.

Por  tais razoes, REJEITO 0 incidente de
inconstitucionalidade do art. 384 da CLT, devendo os presentes autos retornar a 72
Turma desta Corte para prosseguir no julgamento do recurso de revista.

ISTO POSTO

ACORDAM o0s Ministros do Egrégio Pleno do Tribunal
Superior do Trabalho, por maioria, rejeitar o incidente de inconstitucionalidade do art.
384 da CLT, devendo os presentes autos retornar a 72 Turma desta Corte para




72

prosseguir no julgamento do recurso de revista. Ficaram vencidos os Exmos. Srs.
Ministros Aloysio Corréa da Veiga, Maria Cristina Peduzzi, Simpliciano Fernandes,
Renato de Lacerda Paiva, Dora Maria da Costa, Pedro Paulo Manus, Caputo Bastos,
Mauricio Godinho Delgado, Vantuil Abdala, Milton de Moura Franga, Carlos Alberto
Reis de Paula e Rider de Brito. Justificardo voto vencido os Exmos. Srs. Ministros
Aloysio Corréa da Veiga e Caputo Bastos.

Brasilia, 17 de novembro de 2008.

IVES GANDRA MARTINS FILHO
MINISTRO-RELATOR
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ANEXO B — Acordédo do SupremoTribunal Federal: Recurso Extraordinério

27/11/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 658.312 SANTA CATARINA

RELATOR :MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE.(S) :A ANGELONI & CIA LTDA

ADV.(A/S) :DIEGO DANIEL STURMER

RECDO.(A/S) :RODE KEILLA TONETE DA SILVA

ADV.(A/S) :PAULO SERGIO ARRABACA

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS SUPERMERCADOSABRAS
ADV.(A/S) :HUMBERTO BRAGA DE SOUZA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :FEDERACAO BRASILEIRA DOS BANCOS-FEBRABAN
ADV.(A/S) :CARLOS MARIO DA SILVA VELOSO E OUTRO(A/S)

EMENTA

Recurso extraordinario. Repercussédo geral reconhecida. Direito do
Trabalho e Constitucional. Recepcéao do art. 384 da Consolidacao das Leis do
Trabalho pela Constituicdo Federal de 1988. Constitucionalidade do intervalo
de 15 minutos para mulheres trabalhadoras antes da jornada extraordinaria.
Auséncia de ofensa ao principio da isonomia. Mantida a decisdo do Tribunal
Superior do Trabalho. Recurso néo provido.

1. O assunto corresponde ao Tema n° 528 da Gestdo por Temas da
Repercussao Geral do portal do Supremo Tribunal Federal na internet.

2. O principio da igualdade n&o é absoluto, sendo mister a verificacdo da
correlacdo logica entre a situacdo de discriminacdo apresentada e a razdo do
tratamento desigual.

3. A Constituicdo Federal de 1988 utilizou-se de alguns critérios para um
tratamento diferenciado entre homens e mulheres: i) em primeiro lugar, levou em
consideracao a histoérica exclusdo da mulher do mercado regular de trabalho e impos

ao Estado a obrigacdo de implantar politicas publicas, administrativas e/ou
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legislativas de natureza protetora no ambito do direito do trabalho; ii) considerou
existir um componente organico a justificar o tratamento diferenciado, em virtude da
menor resisténcia fisica da mulher; e iii) observou um componente social, pelo fato
de ser comum o acumulo pela mulher de atividades no lar e no ambiente de trabalho
— 0 que é uma realidade e, portanto, deve ser levado em consideracdo na
interpretacdo da norma.

4. Esses parametros constitucionais sao legitimadores de um tratamento
diferenciado desde que esse sirva, como na hipétese, para ampliar os direitos
fundamentais sociais e que se observe a proporcionalidade na compensacao das
diferencas.

5. Recurso extraordinario ndo provido, com a fixacdo das teses
juridicas de que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal

de 1988 e de que a norma se aplica atodas as mulheres trabalhadoras.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sesséo plenéaria, sob a presidéncia da Senhora
Ministra Carmen Lulcia, na conformidade da ata do julgamento e das notas
taquigréaficas, em rejeitar a questdo de ordem suscitada pelo Ministro Marco Aurélio
sobre a falta de quorum para julgamento do feito. Acordam, ademais, 0s Ministros,
decidindo o tema 528 da Repercussdo Geral, por maioria de votos, em negar

provimento ao recurso.

Brasilia, 27 de novembro de 2014.

MINISTRO DIAS TOFFOLI

Relator



27/11/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 658.312 SANTA CATARINA

RELATOR :MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE.(S) :A ANGELONI & CIA LTDA

ADV.(A/S) :DIEGO DANIEL STURMER

RECDO.(A/S) :RODE KEILLA TONETE DA SILVA

ADV.(A/S) :PAULO SERGIO ARRABACA

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS SUPERMERCADOSABRAS
ADV.(A/S) :HUMBERTO BRAGA DE SOUZA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :FEDERACAO BRASILEIRA DOS BANCOS-FEBRABAN
ADV.(A/S) :CARLOS MARIO DA SILVA VELOSO E OUTRO(A/S)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
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A. Angeloni & Cia. Ltda. interpde recurso extraordinario, com fundamento

na alinea a do permissivo constitucional, contra acorddo da Segunda Turma do

Tribunal Superior do Trabalho, assim ementado na parte que interessa:

“‘INTERVALO DE 15 MINUTOS PREVISTO NO ART. 384 DA
CLT. PARA MULHERES ANTES DO LABOR EM
SOBREJORNADA. CONSTITUCIONALIDADE. O debate
acerca da constitucionalidade do artigo 384 da CLT néo suscita

mais discussao no ambito desta Corte, que, por intermédio do
julgamento do TST-IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5, ocorrido

na sessdo do Tribunal Pleno no dia 17/11/2008, decidiu que o

artigo 384 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal.

Recurso de revista ndo conhecido” (fl. 213).

No apelo extremo, a recorrente sustenta, com fundamento em alegadas

violacdes dos arts. 5°, inciso I; e 7°, inciso XXX, da Constituicdo Federal, ndo ter
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havido a recepcéo, pela Carta Constitucional de 1988, do art. 384 da Consolidacao
das Leis do Trabalho, o qual prevé a concessdo de descanso de 15 minutos as
mulheres entre a jornada de trabalho normal e o labor extraordinario, o que
implicaria o pagamento de horas extras relativas a esse periodo. Aduz a recorrente a
necessidade de se analisar o feito a luz do principio da isonomia, haja vista que nao
pode ser admitida a diferenciacdo apenas em razdo do sexo, sob pena de se
estimular discriminagao no trabalho entre iguais (fl. 225).

Admitido o recurso extraordinario pelo despacho da Ministra Vice-
Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, entendi que a matéria suscitada no
recurso extraordinario, de fato, possui indole eminentemente constitucional. Entendi,
também, que se deve avaliar, no caso dos autos, quao efetivamente se aplica o
principio da isonomia, com a consequente analise da justificativa para o tratamento
diferenciado dispensado, na lei, as mulheres. Salientei, ademais, que a questao
posta € relevante para os empregadores, para as trabalhadoras e para todos os
tribunais com competéncia para julgar as acfes trabalhistas, os quais podem vir a
deparar com questionamentos que demandem a apreciacdo da constitucionalidade
da norma mencionada.

Acompanhando o voto deste Relator, o Plenario desta Corte Suprema, em
sessdo realizada por meio eletrénico, confirmou a existéncia de repercussao geral

da matéria, tendo a ementa do julgado sido redigida nos seguintes termos:

“DIREITO DO TRABALHO E CONSTITUCIONAL. RECEPCAO
DO ARTIGO 384 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.
DISCUSSAO ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DO
INTERVALO DE 15 MINUTOS PARA MULHERES ANTES DA
JORNADA EXTRAORDINARIA. MATERIA PASSIVEL DE
REPETICAO EM INUMEROS PROCESSOS, A REPERCUTIR
NA ESFERA DE INTERESSE DE MILHARES DE PESSOAS.
PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.”

O assunto foi inscrito como o Tema n° 528 da Gestdao por Temas da

Repercusséao Geral do portal do Supremo Tribunal Federal.
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RE 658312/ SC

O feito prosseguiu para a colheita do parecer ministerial. O opinativo, da
lavra do Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros
(fls. 420/426), foi pelo conhecimento do recurso e por seu nao provimento, sob o
fundamento de que o dispositivo atacado ndo ofenderia o principio da isonomia.

Pela decis@o acostada as fls. 431 e 432, admiti o ingresso no feito, como
amici curiae, da Associacao Brasileira de Supermercados (ABRAS) e da Federacéo
Brasileira dos Bancos (FEBRABAN), e indeferi o pedido formulado por outra
interessada. As amici curiae se manifestaram sobre as questdes postas nos autos
as fls. 264/ 272 e 308/324, respectivamente.

O pedido de suspensao dos feitos em andamento nos tribunais pelo pais
foi indeferido, sem prejuizo, a toda evidéncia, da aplicacdo do art. 543-B, 8§ 1°, do
Cadigo de Processo Civil (fls. 431 e 432).

E o relatorio.
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27/11/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 658.312 SANTA CATARINA

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Precede o julgamento em testilha uma breve contextualizagao.

Ressalte-se, como proémio, que o resultado do julgamento do recurso de
revista pelo Tribunal Superior do Trabalho fez prevalecer, no ponto que interessa a
esse julgamento, o acorddo mediante o qual o Tribunal Regional do Trabalho da 122
Regido deu provimento parcial ao recurso da trabalhadora e, além de lhe ter
concedido certas verbas trabalhistas, condenou a empregadora ao “pagamento de
quinze minutos com o adicional de 50% [,] de forma indenizatéria”, nos termos do
art. 384 da CLT, pedido esse que havia sido julgado improcedente na sentenca (fls.
158 a 174).

Importa esclarecer 0s pontos essenciais levantados no recurso
extraordindrio: a) os arts. 5°, inciso I, e 7°, inciso XXX, da Constituicdo Federal de
1988 teriam concretizado, definitivamente, a igualdade entre homens e mulheres,
razdo pela qual o art. 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho néo teria sido
recepcionado pela nossa Carta Magna; b) ndo se justificaria “a diferenciacdo apenas
em razdo do sexo, sob pena de se estimular a discriminagdo no trabalho entre
iguais”, ainda mais quando “a recomposicdo da fadiga, no ambiente de trabalho, é
igual para 0 homem e para a mulher”; c) além de inexistir razées suficientes para o
tratamento desigual, esse ndo possuiria génese constitucional. Assim, pugna a
recorrente pela reforma da decisdo objurgada, para que seja afastada sua
condenacdo ao pagamento da indenizacéo referente ao intervalo de 15 minutos,
com adicional de 50%, previsto na norma infraconstitucional, sob pena de ofensa ao
principio da isonomia.

Saliento inexistir precedente desta Corte especificamente sobre o mérito
desse tema. Os recursos submetidos a julgamento foram julgados prejudicados por
fundamentos outros. Vide: ARE n° 653.887/PR, Relatora a Ministra Carmen LuUcia,
julgado em 30/8/12 e ARE n° 731.313/RS, de minha relatoria, julgado em 17/6/13.
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Os demais recursos que tramitavam na Corte baixaram a origem apdés o
reconhecimento da repercussao geral da matéria.

Delineadas as questdes constitucionais controvertidas, impende tecer
algumas consideragbes acerca do texto e do histérico da norma inquinada de
inconstitucional, a qual se encontra no Capitulo Ill da Consolidagdo das Leis do
Trabalho - que traz regras especificas sobre a “Prote¢cao do Trabalho da Mulher”. Eis

0 texto:

“‘Art. 384. Em caso de prorrogacdo do horario normal, sera
obrigatério um descanso de quinze (15) minutos no minimo,

antes do inicio do periodo extraordinario do trabalho.”

Esse dispositivo ingressou neste pais na vida juridica das mulheres com o
Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, o qual foi sancionado pelo entdo
presidente Getulio Vargas durante o periodo do Estado Novo, no qual ndo s6 se
unificou toda a legislagéo trabalhista, como também se inseriram no mundo juridico
novos direitos dos trabalhadores.

Temos de relembrar que a clausula geral da igualdade foi expressa em
todas as Constituicdes brasileiras.

O art. 179, inciso Xlll, da Constituicdo de 1824 previa que “[a] lei sera
igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensara em propor¢cao dos
merecimentos de cada um”.

A Constituicao de 1891, com a redacao dada pela Emenda Constitucional
de 3 de setembro de 1926, preocupava-se com a igualdade formal entre as pessoas,
a fim de impedir que se fizessem distingdes em funcédo das posses ou de titulos
nobilidrquicos ou de nascimento, estabelecendo o seguinte: “[tjodos sdo iguaes
perante a lei. A Republica ndo admitte privilegios de nascimento, desconhece foros
de nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas
prerogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarchicos e de conselho” (art. 72, §
2°).

Somente com a Constituicado brasileira de 1934 € que, pela primeira vez,
ressaltou-se o tratamento igualitario entre o homem e a mulher, quando, de forma

exemplificativa, retratou a Constituicdo a obrigacdo da lei de garantir esse
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tratamento isondmico: “[tjodos sado iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem
distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissées proprias ou dos pais,
classe social, riqgueza, crencas religiosas ou ideias politicas” (art. 113, ‘1’). Esse texto
foi retomado, quanto a seus aspectos elucidativo e ilustrativo, incluindo o tratamento
iIsondmico quanto ao género, no art. 153, 8 1°, da Emenda Constitucional n°® 1 de
1969.

Quando foi sancionada a Consolidacédo das Leis Trabalhistas, vigorava a
Constituicao de 1937, a qual se limitou, como na Constituicdo de 1946, a garantir a
clausula geral de igualdade, expressa na formula “todos s&o iguais perante a lei”.
Nessa ultima Carta, o art. 157, inciso Il, proibia, expressamente, qualquer tratamento
diferenciado nos salarios para um mesmo trabalho por motivo de idade, sexo,
nacionalidade ou estado civil.

Nem a insercdo de clausula geral de igualdade em todas as nossas
Constituicbes nem a insercdo de clausula especifica de igualdade de género na
Carta de 1934 garantiram, como é de todos sabido, a plena igualdade entre os
sexos no mundo dos fatos.

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

As situagOes expressas de tratamento desigual, sobre as quais poderia
ocorrer alguma duavida, foram dispostas formalmente na propria Constituicdo, como
podemos verificar, por exemplo, nos arts. 7°, inciso XX, e 40, § 1°, inciso lll, letras a
eb.

Pela leitura desses dispositivos, podemos concluir que a Constituicdo
Federal veio a se utilizar de alguns critérios para esse tratamento diferenciado: i) em
primeiro lugar, levou em consideracao a histérica exclusdo da mulher do mercado

regular de trabalho e impds ao Estado a obrigacdo de implantar politicas publicas,
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administrativas ou meramente legislativas de natureza protetora no ambito do direito
do trabalho (PITANGUY, Jacqueline & BARSTED, Leila L. (orgs.). O Progresso das
Mulheres no Brasil. Brasilia: UNIFEM,Fundacdo Ford e CEPIA, 2006); ii)
considerou existir um componente organico, biolégico, a justificar o tratamento
diferenciado, inclusive pela menor resisténcia fisica da mulher; e iii) considerou
haver, também, um componente social, pelo fato de ser comum o acumulo de
atividades pela mulher no lar e no ambiente de trabalho — o que, de fato, € uma
realidade e, portanto, deve ser levado em consideragcdo na interpretacdo da norma,
como propde a metddica concretista de Friedrich Muller (cf. Métodos de trabalho
do Direito Constitucional. Trad. Peter Naumann: Rio de Janeiro, Renovar, 2005 e
O novo paradigma do direito: introducao ateoria e a metddica estruturantes do
direito. Trad. Dimitri Dimoulis et. al.. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2008). N&o
vislumbro ser a espécie um enunciado normativo que retrate mecanismo de
compensacao histérica por discriminacées socioculturais fundado na doutrina do
“impacto desproporcional”, tal qual desenvolvida no sistema juridico norteamericano.
O art. 384 da CLT levou em consideracdo os outros dois critérios acima elencados.

Esses parametros constitucionais sédo legitimadores de um tratamento
diferenciado, desde que a norma instituidora amplie direitos fundamentais das
mulheres e atenda ao principio da proporcionalidade na compensacdo das
diferencas. Essa é a tese em jogo e, ao se analisar o teor da regra atacada,
podemos inferir que a norma trata de aspectos de evidente desigualdade de forma
proporcional, garantindo o periodo de descanso de, no minimo, quinze (15) minutos
antes do inicio do periodo extraordinario de trabalho a mulher trabalhadora.

E fato que houve, com o tempo, a supressdo do nosso ordenamento
juridico de alguns dispositivos protetores da mulher que cuidavam do trabalho
noturno e da jornada de trabalho da empregada, previstos nos arts. 374 a 376, 378 a
380 e 387 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Ocorre que, quando da revogacao desses dispositivos pela Lei n°® 7.855,
de 24/10/89, o legislador entendeu que deveria manter a regra do art. 384 da CLT, a
fim de garantir a mulher uma diferenciada protecdo, dada sua identidade biossocial
peculiar e sua potencial condicdo de mée, gestante ou administradora do lar.

Alias, ndo hd como negar que ha diferencas quanto a capacidade fisica

das mulheres em relacdo aos homens — inclusive com levantamentos cientificos
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(vide BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Ltr, 2008, p.
1080; COSTA, Jurandir Freire. Homens e Mulheres. In: Ordem Médica e Norma
Familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.235-261; SZAPIRO, Ana Maria. Diferenca
sexual, igualdade de género: ainda um debate contemporaneo. In: D’Avila, Maria
Indcia, PEDRO, Rosa (Orgs.). Tecendo o Desenvolvimento: saberes, género,
ecologia social. Rio de Janeiro: Mauad: Bapera, 2003. p.83-94; BENNETT, James
T. The Politics of American Feminism: Gender Conflict in Contemporary Society.
University Press of America, 2007). Cuida-se de argumento real e que deve ser
considerado. Tanto é que o art. 390 da CLT protege a trabalhadora, impedindo o
empregador de contratar mulher em “servico que demande o emprego de forca
muscular superior a 20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco)
quilos para o trabalho ocasional’.

Confira-se, sobre o tema, o escélio do saudoso professor Celso Ribeiro
Bastos: “homens e mulheres nao sdo, em diversos sentidos, iguais, sem que com
isso se queira afirmar a primazia de um sobre o outro. O que cumpre notar é que,
por serem diferentes, em alguns momentos haverdo forcosamente de possuir
direitos adequados a estas desigualdades” (BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS,
lves Gandra. Comentéarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.
18).

O Tribunal Superior do Trabalho vem reconhecendo a vigéncia do
dispositivo ora impugnado. Destaco trecho do voto do eminente Ministro lves
Gandra Martins Filho, Relator no julgamento do RR n° 121100-07.2010.5.13.0026,
da Sétima Turma, em 7/3/12, que acentuou a necessidade da manutencdo da

discriminacao positiva em beneficio da mulher:

‘Ressalte-se que o maior desgaste natural da mulher
trabalhadora, em comparagcdo com o homem, dada a diferente
compleicao fisica, ndo foi desconsiderado pelo Constituinte
de 1988, que garantiu, por exemplo, diferentes condicdes
para a obtencdo da aposentadoria para homens e mulheres,
bem como previu periodos distintos de licencas maternidade e
paternidade (CF, art. 7°, XVIII e XIX; art. 201, 8§ 7°, | e Il; ADCT,
art. 10, § 1°).
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Assim é que a propria Constituicdo da Republica, tendo em
mira 0 estabelecimento de uma igualdade material, em
detrimento de uma igualdade meramente formal, estabeleceu
algumas diferencas entre os sexos. Logo, com o objetivo
precisamente de concretizar o principio albergado no inciso | do
art. 5° da CF, devem-se tratar desigualmente homens e
mulheres, na medida das suas desigualdades.

E justamente dentro desse conceito de igualdade material que
se insere a ideia de concessédo de vantagens especificas as
trabalhadoras do sexo feminino, em funcdo de suas
circunstancias proprias, como € o caso do intervalo de 15
minutos antes de iniciar uma jornada extraordinaria de que
trata o art. 384 da CLT.

Deve ser observado, por outro lado, que o Pleno desta Corte
Superior, apreciando incidente de inconstitucionalidade (cfr.
TST-IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5), concluiu que o art. 384
da CLT foi recepcionado pela Constituicdo de 1988,
entendendo que a razao de ser do referido dispositivo legal é a
protecdo da trabalhadora mulher, fisicamente mais fragil que
0 homem e submetida a um maior desgaste natural em face da
sua dupla jornada de trabalho, o que justifica o tratamento
diferenciado da mulher em termos de jornada de trabalho e
periodo de descanso” (DEJT, 9/3/12).

Também nesse sentido, ha os seguintes julgados daquela Corte Superior:
TST-1IN-RR-1.540/2005-046-12-00.5, Relator o Ministro Ives Gandra, Tribunal
Pleno, DEJT de 13/02/09; TST-RR-218600-78.2009.5.02.0070, Relator o Ministro
José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, julgado em 6/3/13; TST-E-RR-46500-
41.2003.5.09.0068, Relatora a Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Subsecéo
| Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 12/03/2010; TST-E-RR-2868400-
73.2002.5.09.0900, Relator o Ministro Hordcio Raymundo de Senna Pires,
Subsecédo | Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 20/2/09; TSTRR-43500-
48.2008.5.04.0019, 22 Turma, Relator o Ministro Renato de Lacerda Paiva, DEJT
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16/12/10; TST-RR-17291/2000-015-09-00, 8% Turma, Relatora a Ministra Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 15/6/09; TST-RR-20198/2005-013-09-00, 12 Turma,
Relator o Ministro Lelio Bentes Corréa, DJ 12/6/09; TST-RR-3339/2000-069-09-00,
52 Turma, Relatora a Ministra Kéatia Magalhdes Arruda, DJ 12/6/09; e TST-RR-
1300-14.2008.5.02.0332, Relator o Ministro Fernando Eizo Ono, julgado em
29/6/11.

N&o parece existir fundamento sociolégico ou mesmo comprovagao por
dados estatisticos a amparar a tese de que o dispositivo em questdo dificultaria
ainda mais a insercdo da mulher no mercado de trabalho. Ndo h& noticia da
existéncia de levantamento técnico ou cientifico a demonstrar que o empregador
prefira contratar homens, em vez de mulheres, em virtude da obrigacdo em comento.

Por sua vez, diante desses argumentos juridicos, ndo ha espaco para
uma interpretagdo que amplie, sob a tese genérica da isonomia, a concessédo da
mesma protecdo ao trabalhador do sexo masculino, pois além de os declinados
raciocinios légico e juridico impedirem que se aplique a norma ao trabalhador
homem, sob o prisma teleoldgico da norma, ndo haveria sentido em se resguardar a
discriminagdo positiva diante das condicionantes constitucionais mencionadas.
Adotar a tese ampliativa acabaria por mitigar a conquista obtida pelas mulheres.

Torno a insistir: o discrimen, na espécie, ndo viola a universalidade dos
direitos do homem, na medida em que o legislador vislumbrou a necessidade de
maior protecdo a um grupo de trabalhadores, de forma justificada e proporcional.

Inexiste, outrossim, violagdo da Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra a Mulher - adotada pela Resolucdo n° 34/180 da
Assembleia Geral das NacGes Unidades em 18/12/1979 e ratificada pelo Brasil em
1°/2/1984, por meio do Decreto Legislativo n° 93, de 14 de novembro de 1983 -, na
medida em que seu art. 1° bem delineou o sentido da expressao “discriminacao”, a

saber:

“‘Artigo 1° - Para fins da presente Convencdo, a expressao
‘discriminagdo contra a mulher’ significara toda distingéo,
exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento,

gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu
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estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher,
dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer outro

campo” (negritos nossos).

A normativa internacional, além de vigorar em nosso pais, foi
recepcionada pela nossa Carta Constitucional de 1988, que, inclusive, proclamou
outros direitos especificos das mulheres: i) nas relacdes familiares, ao coibir a
violéncia doméstica (art. 226, 88 5° e 8°); ii) quanto ao mercado de trabalho, ao
proibir a discriminacao (art. 7°, inciso XXX) e, principalmente, iii) ainda quanto ao
mercado de trabalho, ao garantir uma protecdo especial a mulher mediante
incentivos especificos, conforme previsdo do art. 7°, XX, regulamentado pela Lei n°
9.799, de 26 de maio de 1999, que inseriu na Consolidacao das Leis do Trabalho
regras sobre o acesso da mulher ao mercado de trabalho.

O fato € que tanto as disposi¢des constitucionais convencionais como as
infraconstitucionais ndo impedem que ocorram tratamentos diferenciados, desde que
existentes elementos legitimos para o discrimen e que as garantias sejam
proporcionais as diferencas existentes entre os géneros, ou ainda, definidas por
algumas conjunturas sociais. Sobre o0 tema, vide a soObria e exata colocacdo de

Celso Antonio Bandeira de Mello:

“[Plor via do principio da igualdade, o que a ordem juridica
pretende firmar é a impossibilidade de desequiparacdes
fortuitas ou injustificadas. Para atingir este bem, este valor
absorvido pelo Direito, o sistema normativo concebeu formula
habil que interdita, o quanto possivel, tais resultados, posto
gue, exigindo igualdade, assegura que 0S preceitos genéricos,
0s abstratos e atos concretos colham a todos sem
especificacdes arbitrarias, assim proveitosas que detrimentosas
para os atingidos” (O conteudo juridico do principio da
igualdade. Sao Paulo, Malheiros, 1999, p. 18).
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Reitero: ndo houve tratamento arbitrario ou em detrimento do homem. O
gue o legislador verificou foi a necessidade de, diante das diferencas ja suscitadas,
conferir as mulheres o beneficio normativo juslaboral.

Anoto, verbi gratia, outras hipéteses normativas em que se concebeu a
igualdade n&o a partir de sua formal e irreal acepcao, decorrente do liberalismo
classico, mas como um fim necessario em situacfes de desigualdade: i) direitos
trabalhistas extensivos aos trabalhadores néo incluidos no setor formal, como é o
caso das trabalhadoras domésticas; ii) licenca-maternidade, sem prejuizo do
emprego e do salério, com prazo superior a licenca-paternidade; iii) prazo menor
para a mulher adquirir a aposentadoria por tempo de servi¢co e de contribuicdo, nos
termos dos arts. 40, inciso Il e 201, § 7°, da Constituicdo Federal; iv) Lei n® 9.504,
de 30 de setembro de 1997, que dispds que cada partido ou coligacéo deve reservar
o minimo de 30% e o maximo de 70% para candidaturas de cada sexo (art. 10, § 3°,
com a redacado dada pela Lei n° 12.034, de 2009); e v) “Lei Maria da Penha” (Lei n°
11.340/2006), que estabeleceu uma série de protecdes especiais as mulheres
vitimas de violéncia domestica.

A Segunda Turma desta Corte, no julgamento do MS n° 29.963, Relator o
Ministro Gilmar Mendes, entendeu ser possivel, em etapa de concurso publico,
exigir-se teste fisico diferenciado para o homem e a mulher quando preenchidos os
requisitos da necessidade e da adequacéo para o discrimen. Vide importante trecho
do voto:

“No caso, ha que se destacar que as atribuicbes previstas para
o cargo pleiteado, notadamente ‘a garantia da incolumidade
fisica de dignitarios, testemunhas e de pessoas ameacadas
que conduzam’, exigem bom condicionamento fisico, motivo
pelo qual concluo que a exigéncia do teste de aptidao fisica
possui estrita pertinéncia com as atribuicdes do cargo e que é
perfeitamente legitimo a Administracdo Publica selecionar os
candidatos mais bem qualificados.

Ademais, no que se refere a suposta violagdo do principio da
isonomia tendo em vista o estabelecimento de regras distintas

para homens e mulheres para realizacdo do teste fisico, acolho
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o parecer do Ministério Publico Federal que, aplicando a teoria
do impacto desproporcional, assentou o0 seguinte:

‘Se, na prova de esforco fisico, considerasse absolutamente
iguais homens e mulheres, criaria para estas um impacto
desproporcional. Sabe-se que os homens possuem maiores
condicGes de resisténcia fisica do que as mulheres, o que se
prova pela mera verificacdo do que ocorre nos esportes. Nao
h4, em qualquer competicdo que envolva resisténcia fisica,
disputa entre homens e mulheres. Cada um desses grupos
compete entre si’.

Assim, entendo que a exigéncia especifica do teste de aptidao
fisica no certame em questéo, para cargo de Técnico de Apoio
Especializado/Transporte, ndo infringe o Texto Constitucional.
Ante 0 exposto, casso a liminar anteriormente deferida e voto

pela denegacéao da segurancga” (DJe 23/9/11).

O amparo da jurisprudéncia e da doutrina a essa tese também foi bem

lembrado pela Procuradoria-Geral da Republica em seu respeitavel parecer (fl. 426):

"Ademais, a CLT, ao estabelecer um Capitulo destinado a
‘PROTECAO DO TRABALHO DA MULHER’, demonstrou
inequivoco interesse em estabelecer regime juridico distinto
entre homens e mulheres, em situacdes especificas. Desse
modo, ndo se afigura inconstitucional a diferenciacéo
estabelecida em razéo de critério objetivo e razoavel (saude da
mulher), tal como ocorre na espécie.

O tratamento diferenciado entre homem e mulher ja foi admitido
pelo Supremo Tribunal Federal:

'EMENTA: Promocgao de militares dos sexos masculino e
feminino: critérios diferenciados: carreiras regidas por
legislacdo especifica: auséncia de violacdo ao principio da

isonomia: precedente (RE 225.721, Ilmar Galvdo, DJ
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24.04.2000)'(Al-AgR 511.131-BA - Min. Sepulveda Pertence,
Primeira Turma, DJ de 15.04.2005).

Vale transcrever excerto do artigo ‘A Interpretacdo do Artigo
384 da Consolidagdo das Leis de Trabalho e o Tratamento
Isonémico entre Homens e Mulheres’, acerca do tema:

‘Sem embargo, com a devida vénia a tese defendida por parte
da doutrina e da jurisprudéncia patrias, que perfilham
entendimento no sentido de ser inconstitucional o texto do art.
384 da CLT, entende-se que a protecdo ao labor da mulher
guanto a sua duracdo configura-se protecdo a situacao
desigual, sem qualquer ofensa ao principio constitucional da
igualdade./(OLIVEIRA, Maria Fernanda Pereira de. In:
Repertorio OB de jurisprudéncia: trabalhista e previdenciario,
n. 13, p. 425-422, 12 Quinzena de julho de 2008).”

Duvida ndo ha de que a Constituicdo Federal de 1988 representou um
marco contra a discriminagdo da mulher, inclusive nos ambientes laboral e familiar.
No entanto, ndo vislumbro motivos para que se utilize desse argumento para
eliminar garantias que foram instituidas por escolha do legislador, dentro de sua
margem de agao.

Ainda que existisse alguma duvida - o que ndo ocorreu com este Relator —
na espécie caberia a aplicagdo do “forema” in dubio pro legislatore, que, para
alguns doutrinadores, como Garcia Amado (apud PULIDO, Carlos Bernal. El
neoconstitucionalismo a debate. Bogota: Instituto de Estudios Constitucionales,
2006, p. 17), €, em verdade, uma regra de preferéncia quando ha zona de penumbra
guanto a constitucionalidade ou ndo de uma decisdo discricionaria adotada pelo
legislador.

Da mesma forma, quando se vislumbra, pela abertura constitucional, uma
pluralidade de concretizacbes possiveis, ha que se respeitar o “pensamento
possibilista”, ha muito defendido por Peter Haberle, apoiado no escélio de Niklas
Luhmann (Komplexitat und Demokratie,PSV, 4, 1968, p. 494 e ss.), na defesa da

propria democracia, desde que, como bem anotou aquele filésofo e jurista, as
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alternativas surjam dos marcos constitucionais (HABERLE, Peter. Pluralismo y
constitucion: estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta. Estudio
preliminar y traduccion de Emilio Mikunda-Franco. Madrid: Tecnos, 2002, p. 68).

O dispositivo atacado nao viola o art. 7°, inciso XXX, da Constituicdo
Federal, na medida em que né&o diz respeito a tratamento diferenciado quanto ao
salario a ser pago a homens e mulheres, a critérios diferenciados de admissao, ou
mesmo a exercicio de funcbes diversas entre diversos géneros. Essa norma, como
ja salientei, com o devido respeito aqueles que advogam a tese contréria, ndo gera,
no plano de sua eficacia, prejuizos ao mercado de trabalho feminino. Alias, o
intervalo previsto no art. 384 da CLT s6 tem cabimento quando a trabalhadora
labora, ordinariamente, com jornada superior ao limite permitido pela lei e o
empregador exige, diante de uma necessidade, que se extrapole esse periodo.
Adotar-se a tese da prejudicialidade nos faria inferir, também, que o salério-
maternidade, a licenca-maternidade, o prazo reduzido para a aposentadoria, a
norma do art. 391 da CLT, que proibe a despedida da trabalhadora pelo fato de ter
contraido matriménio ou estar gravida, e outros beneficios assistenciais e
previdenciarios existentes em favor das mulheres acabariam por desvalorizar a méo
de obra feminina.

Portanto, h& que se concluir que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela
atual Constituicdo, visto que séo legitimos os argumentos juridicos a garantir o
direito ao intervalo. O trabalho continuo impde a mulher o necessario periodo de
descanso, a fim de que ela possa se recuperar e se manter apta a prosseguir com
suas atividades laborais em regulares condi¢cbes de seguranca, ficando protegida,
inclusive, contra eventuais riscos de acidentes e de doencas profissionais. Além
disso, o periodo de descanso contribui para a melhoria do meio ambiente de
trabalho, conforme exigéncias dos arts. 79, inciso XXII, e 200, incisos Il e VIII, da
Constituicao Federal.

Descabe a Suprema Corte decidir sobre a interpretacdo da norma em seu
nivel infraconstitucional e definir de que forma se dara seu cumprimento; qual sera o
termo inicial da contagem; se havera ou ndo o dever de se indenizar o periodo de
descanso e quais serdo 0s eventuais requisitos para o calculo do montante.

Antecipo que ndo considero que essa norma constitua um ndcleo

irreversivel do direito fundamental, ou que impligue o minimo existencial social do
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direito fundamental da trabalhadora mulher. Nesse sentido, ndo ha que se olvidar
gue, em sua redacdo primitiva, verbi gratia, os arts. 379 e 380 da CLT proibiam o
trabalho noturno para as mulheres. Apds a avaliagdo pelo constituinte e pelo
legislador, esses dispositivos acabaram sendo revogados pela Lei n° 7.855, de
24/10/89, remanescendo em vigor hoje, por outro lado, o art. 381 da CLT, o qual
estabelece que o trabalho noturno das mulheres tera salario superior ao diurno, fixa
um percentual adicional de 20% (vinte por cento) no minimo (8 1°) e estipula que
“cada hora do periodo noturno de trabalho das mulheres tera 52 (cinquenta e dois)
minutos e 30 (trinta) segundos” (§ 2°).

No futuro, havendo efetivas e reais razdes faticas e politicas para a
revogacdo da norma, ou mesmo para a ampliacdo do direito a todos os
trabalhadores, o espaco para esses debates had de ser respeitado, que é o
Congresso Nacional.

Ante o0 exposto, voto pelo ndo provimento do recurso extraordinario
e pela fixacdo das teses juridicas de que o art. 384 da CLT foi recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988 e que a norma se aplica a todas as mulheres

trabalhadoras.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, a bancada a
esquerda de Vossa Exceléncia esta desfalcada, e a causa de pedir do extraordinario
€ o conflito da norma, portanto, inconstitucionalidade do artigo 384 da Consolidacéo
das Leis do Trabalho, com a Carta da Republica. E preciso — e apenas veiculo o
tema como integrante da Comissdo de Regimento Interno — a presenca de oito

integrantes.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Oito, pelo
menos.

Indago do Ministro-Relator...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Eu tenho o entendimento de que esse € um caso de nao recepc¢do, e ndo

de declaracgéo de inconstitucionalidade.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) — De matéria

pré-constitucional.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Sendo, nem na Turma nés poderiamos analisar esses casos, teriam de
ser todos eles trazidos a Plenéario.

Mas, de qualquer sorte, Vossa Exceléncia é a Presidente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sim, mas

ouco o Plenario exatamente por causa da ponderacdo do Ministro Marco Aurélio.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A resolucdo do litigio

suscitado na presente causa reclama a formulacdo de um juizo — positivo ou
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negativo — de recepcéo do art. 384 da CLT, que se qualifica, para tal efeito, como

norma pré-constitucional.

Se se analisar a questdo nesses termos, ver-se-a que eventual juizo
negativo de recepcao (ora pretendido pela empresa recorrente) implicar4d o
reconhecimento de que a norma legal em questdo tera sofrido mera revogacgao
resultante de sua alegada incompatibilidade material superveniente com o texto da

vigente Constituigao.

E que, como se sabe, o juizo negativo de recepgdo, quando pertinente,
ndo se confunde com o juizo de inconstitucionalidade, pois — como 0 Supremo
Tribunal Federal tem reiteradamente julgado — na hipOtese de constatar-se que
determinado diploma pré-constitucional mostra-se materialmente incompativel com o
texto de uma nova e superveniente Constituicdo, tal situacdo de conflito
normativo “resolver-se-a pelo reconhecimento de que o ato pré-constitucional acha-
se revogado, expondo-se, por iSSO mesmo, a mero juizo negativo de recepcao,
cuja pronuncia, contudo, ndo se comporta no ambito da acdo direta de
inconstitucionalidade” (ADI 4.222-AgR/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

E por tal razdo que a jurisprudéncia dos Tribunais em geral (RT
179/922 — RT 208/197 — RT 231/665, v.g.), notadamente a desta Corte Suprema
(RTJ 142/43 — RTJ 143/355 — RTJ 145/339 — RTJ 169/763 — RTJ 191/329-330,
v.g.), tem assinalado que “Se a lei dada como inconstitucional é anterior a
Constituicdo, ndo cabe a arguicdo de inconstitucionalidade, mas a simples
verificacdo sobre se ela foi, ou ndo,revogada pela mesma Constituicdo” (Revista
Forense, vol. 221/167).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, devo insistir no
ponto de vista, mas ja sabendo, de inicio, que sou voz isolada no Plenario.

Para mim, quando o processo sinaliza harmonia ou ndo de ato normativo,
guer seja posterior a 1988, quer anterior, com a Carta dita democrética, o Tribunal é
instado a pronunciar-se sobre inconstitucionalidade. A roupagem terminolégica que
ocorre, considerada a auséncia de recepcéo, resolve-se, na verdade, em termos de

constitucionalidade ou inconstitucionalidade do preceito.
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Portanto, peco a Vossa Exceléncia que consigne que a questédo de ordem

suscitada foi rejeitada e logicamente, por coeréncia, fiquei vencido.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Indago dos
Senhores Ministros se ha alguma outra contestacdo em relagdo ao encaminhamento
no sentido de prosseguirmos com o julgamento.

N&o havendo, portanto, eu registro que nessa questdo de ordem fica

vencido o Ministro Marco Aurélio.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Senhora Presidente, sO para registro - isto ndo interfere no caso -, eu
entendo que o quorum, seja no Tribunal Superior eleitoral, seja aqui, € para o
julgamento, ndo para que a sessao tenha andamento. Entdo, muitas vezes, o que
tenho feito €, se esta faltando um colega, suspender o julgamento e depois retoma-
lo. Evidentemente que se esse colega entender por bem ouvir os advogados, ou se
se sentir inabilitado para votar, ele o dira, e o julgamento pode até vir a ser reiniciado
- e isso tem otimizado muito nosso tempo |4 no Eleitoral. Em resumo, o que eu
penso € isto: 0 quorum € para julgamento, ndo é para que a sessédo se forme. Para

gue a sessao se forme, o quorum é de seis ministros.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, presente a
maxima segundo a qual quem cala consente, ndo penso da mesma forma que o
ministro Dias Toffoli. Quando o Regimento Interno versa o Colegiado com oito
integrantes, assim o faz considerado o julgamento, que ndo pode ser partido, como
um grande todo.

Por isso, para que fique nas notas taquigraficas — porque a matéria

nao esta em discussao —, registro o convencimento a respeito.
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RELATOR :MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE.(S) :A ANGELONI & CIA LTDA

ADV.(A/S) :ALBERT ZILLI DOS SANTOS E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :RODE KEILLA TONETE DA SILVA

ADV.(A/S) :PAULO SERGIO ARRABACA

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS SUPERMERCADOSABRAS
ADV.(A/S) :HUMBERTO BRAGA DE SOUZA E OUTRO(A/S)
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ADV.(A/S) :CARLOS MARIO DA SILVA VELOSO E OUTRO(A/S)

EXPLICACAO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Presidente, pedi licenca ao
Ministro Toffoli pois, como foi citado, na sustentacéo oral, precedente de minha lavra
no TST, gostaria de fazer um registro.

Quando li os memoriais, ja havia ficado surpresa com a relatoria dos
processos indicados, com dois acérdaos de minha lavra e, outros, de colegas cuja
compreensao e cujo entendimento conheco, em sentido diverso do referido. Fui
atras desses precedentes. E o0 que constatei?

SO para registro, Senhora Presidente, porque todos recebemos o0s
memoriais, o primeiro precedente do TST, com acérdao da minha lavra, é o AIRR n°
495/2005, em que agravante a empregadora, Santa Terezinha Distribuidora de
Produtos Industrializados Ltda., e agravada a empregada, Maria das Gragas Silva.
Eu integrava, a época, a Sexta Turma do TST, e por unanimidade foi negado
provimento ao agravo de instrumento. O tema discutido no agravo, com vista ao
destrancamento do recurso de revista, era exclusivamente a violagdo do art. 5°, LV,
da Constituicdo Federal, que a empresa entendia afrontado por cerceamento de
defesa, uma vez que as instancias ordinarias haviam determinado a reintegracdo da

empregada. Onde o art. 384 naquele feito? Ora, ao expor a decisdo agravada, no
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TST, na maior parte dos acérdaos, é transcrito o acordao regional. E, no acérdéo
regional, o ultimo item dizia: “como bem salientou o juiz a quo [que era 0 juiz
sentenciante], o disposto no art. 384 da CLT (...)". Isso porque indeferido o pedido
pertinente. Mas quem recorreu foi a empresa, ndo a empregada, a empregada se
conformou. Outro portanto o tema em discussdo no TST. E a deciséo regional
guanto ao art. 384 da CLT de forma alguma estd em consonancia com a minha
compreensao, diversamente do sustentado na tribuna.

Mas tem razdo o digno advogado quando diz que a matéria era
controvertida no Tribunal Superior do Trabalho, e tanto era que ensejou decisbes
divergentes da propria SDI | e o julgamento pelo Pleno de incidente de
inconstitucionalidade.

Citou-se também no memorial o Recurso de Embargos no Recurso de
Revista n°® 3.886/2000, com aco6rddo da lavra do Ministro Aloysio Corréa da Veiga.
De fato, ai a orientacdo foi a preconizada da Tribuna, vencidos os Ministros Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, Hordcio Raymundo de Senna Pires, Rosa Maria
Weber, Maria de Assis Calsing e Lélio Bentes Corréa. Isso ocorreu em 31 de marco
de 2008.

Também citado nos memoriais acordao da lavra do Ministro Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho no RR n° 2.116/2005, em que Sua Exceléncia salienta na
ementa: “ressalvado o meu entendimento, este Tribunal Superior tem decidido (...)".
E de 10 de setembro de 2008 esse acordio.

Ja o segundo precedente da minha lavra citado nos memoriais refere-se
ao Recurso de Revista n°® 71.800-84. Exatamente aqui o que aconteceu? E, talvez,
esse aspecto tenha induzido em erro o nobre patrono. Trata-se de processo da
trabalhadora contra o Banco do Brasil. Quem néo deferiu o pedido foi a Corte
regional, conforme transcricdo feita na minha decisdo, e esta decisdo da Corte
regional transcrita no acorddao da minha lavra, com o entendimento defendido na
tribuna, é que é equivocadamente atribuido a mim. O acérdéo é de 3 de marco de
2010 e nele, por unanimidade, os Ministros da Terceira Turma do TST — a qual eu
passara a integrar — conheceram do recurso de revista por divergéncia
jurisprudencial e, no mérito, deram-lhe provimento para condenar o reclamado ao
pagamento do intervalo de quinze minutos referente ao art. 384 da CLT, com o

adicional e reflexos.
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E esse o registro. De fato, eu nunca esposei essa respeitavel

compreensao que me foi atribuida da tribuna, radicalmente diversa da que adoto.
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Permite-me um aparte,

Ministro Toffoli?

Na verdade, li um artigo interessantissimo publicado em um dos jornais

aqui de Brasilia, na semana passada ou retrasada, sobre a inser¢cdo da mulher no

mercado de trabalho. Apontou-se que aqueles obstaculos normais que existiam para

as mulheres mais jovens — filhos, casamento — estdo voltando a aparecer na fase

madura das mulheres. Naturalmente, mais na classe trabalhadora, porque a classe

alta pode contratar cuidadoras. No caso dos pais, em funcédo da longevidade e de

todas essas doencas como Alzheimer, a mulher continua sobrecarregada, a atender

a essas tarefas todas. O cuidado dos préprios genitores fica também a cargo da

mulher. Entdo, a carga de trabalho da mulher ndo diminui com o passar do tempo, é

até duplicada, apesar de toda a colaboracdo masculina.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Observo a ordem natural

das coisas: 0 mercado € impiedoso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) — Em relacéo
a n6s mulheres, ndo tem sido s6 o mercado, a sociedade inteira, historicamente, tem

sido, Ministro.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Haja vista a composi¢éo do
Supremo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O nosso Parlamento tem menos mulheres do que o Parlamento do Ira.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Paises mugulmanos est&o a

frente, na representacao politica, do Brasil.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
O nosso Parlamento, proporcionalmente, tem menos mulheres do que o
Parlamento do Ira.

E s6 um registro.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) — Mas nos,
homens e mulheres, haveremos de andar juntos e iguais, porque, juntos, somos

mais.
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DEBATE

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Na realidade, as préprias condi¢cdes do
mercado de trabalho e a introducéo de tecnologia podem provocar uma revisao nao
no programa normativo, mas naquilo que chamamos de ambito normativo. Para citar
um autor conhecido, Ministra Carmen, cito Frederico Mller.

Lembro-me, por exemplo, que, no Direito alemdo, ha uma discusséo
sobre beneficio de pensao entre homens e mulheres em que a Corte, depois de
algum tempo, disse que aquele beneficio estava se inconstitucionalizando, portanto,
valeu-se da ideia de um...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Da
dindmica da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade que, ja se sabe, ndo é
estatica.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Exatamente. Isso pode
ocorrer, e 0s proprios fatos legislativos poderéo ser novamente aferidos pelo...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Reanalisados.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Reanalisados pelo ...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Eu, inclusive, cito Miller em meu voto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ele faz exatamente essa
distincdo extremamente importante, que é a incidéncia, quer dizer, o dialogo entre os
fatos: a realidade e a norma.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sim, porque
o direito é vivo: a sociedade muda, o mundo muda, o direito muda.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Entendo que, no futuro, havendo efetivas e reais razdes faticas, politicas
ou econbmicas para a revogagao da norma, ou mesmo para sua ampliagédo, se for o

caso, isso podera ser feito.
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER — Como ao homem também.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Ou extensdo ao homem. Enfim, ndo coloco isso como algo estético.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Acho que aquele caso
aleméao era exatamente este: a extensao da vantagem.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nés aqui, depois de duas
horas sentados, gostamos quando chega o intervalo e podemos levantar. Entéo, o
intervalo de quinze minutos inicia-se antes de comecar o qué? O trabalho extra
depois de oito horas de servi¢o; no caso dos bancarios, seis horas de trabalho.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E a conclusdo do meu voto, Senhora Presidente, é a seguinte [conclui a

leitura do voto escrito].
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ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhora Presidente, possuo
voto escrito, juntarei aos autos. Gostaria apenas de pincar alguns aspectos. Comeco
por louvar o belissimo voto do Ministro Dias Toffoli, que, a meu juizo, com muita
sensibilidade, examinou o tema de maneira a considerar que as mulheres inseridas
no mercado de trabalho ndo possuem todas as mesmas condicdes.

Na verdade, o art. 384 da CLT trata de todas as mulheres. Penso até que
se o Regimento Interno do Supremo concedesse, Ministra Céarmen, intervalo
especial a Vossa Exceléncia e a mim, seria totalmente desarrazoado. Todavia
tratamos aqui de comerciarias, industriarias, bancarias, quer dizer, das mulheres
todas que estdo ao abrigo da Consolidacéo das Leis do Trabalho nas suas relacdes
de emprego.

Quando comecei a examinar 0 caso sob a 6tica constitucional, achei bem
interessante. Relembro que estamos aqui a discutir a recepcdo ou ndo do art. 384
da CLT. Assim, considerado o principio da igualdade na sua faceta género, o que se
diz neste recurso extraordinario afrontado se refere ao art. 52, I, da Constituicdo

Federal:

“Art. 5° (...)
| — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos

termos desta Constituicao;”

E o art. 7°, XXX, que reza:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além

de outros que visem a melhoria de sua condi¢&o social:

(...)
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XXX — proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,

cor ou estado civil;”

Entdo, com todo respeito, parece-me que deixar de admitir uma mulher
porque, em sendo mulher, tera quinze minutos de intervalo antes de comecar a

jornada de trabalho afrontara sim o direito fundamental. A ndo admisséo ira afrontar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A razdo ndo é revelada!

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas, Ministra Rosa, Vossa

Exceléncia acha que alguém vai dizer isso textualmente?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Vai fazer veladamente.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Mas € importante que se
destaque, assim como, por exemplo, se consolidou toda uma jurisprudéncia no TST
com relacdo as despedidas arbitrarias dos portadores de HIV — e entdo declaradas
nulas — quando a aids estava realmente levando inimeros trabalhadores a serem
despedidos, mesmo que por meras suspeitas. Entdo claro que a imaginacgéo
humana e — as vezes — a maldade humana sdo muito maiores do que se pode até
imaginar, Ministro Fux, ndo €?

Mas, de qualquer maneira, traco no meu voto todo o historico,
reproduzindo Arnaldo Sussekind, quanto a propria protecdo internacional do trabalho
da mulher. Eximo-me, por ébvio, de fazer a leitura.

Lembro Boaventura Santos quando diz que temos o direito de ser iguais
guando a diferenca nos inferioriza, mas temos o direito de ser diferentes quando a
igualdade nos descaracteriza.

(Lé voto e comenta).
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VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: Trata-se de recurso extraordinario com
repercussao geral reconhecida por esta Casa em que discutida a recepgédo, ou nao,
do artigo 384 da CLT, considerado o principio da igualdade, na sua faceta de
género, a que se refere o inciso | do artigo 5° e o inciso XXX do art. 7° da atual

Constituicdo da Republica:

Art. 5° (...)
| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos

termos desta Constituicao;

Art. 7° S&do direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condic¢do social:

(...

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,

cor ou estado civil;

O art. 384 da CLT, inserido no Capitulo que trata da Protecéo do Trabalho
da Mulher, estabelece:

Art. 384. Em caso de prorrogacdo do horario normal, sera
obrigatério um descanso de quinze (15) minutos no minimo,

antes do inicio do periodo extraordinério do trabalho.

Teco algumas consideracdes, iniciando pelo histérico trazido por Arnaldo

Sussekind sobre a protecao internacional do trabalho mulher:
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‘Em 1972, a Assembléia Geral da ONU resolveu instituir o
"Decénio das Nac¢des Unidas para a Mulher”, no periodo 1975-
1985. No curso desses anos foram realizadas inumeras
conferéncias e reunides e empreendidos diversos estudos e
investigacdes, que puseram em relevo a crescente importancia
do trabalho feminino e os obstaculos ainda encontrados para a
eliminacdo de algumas formas de discriminacdo. No seio das
Nacdes Unidas merecem realce a Conferéncia Mundial do Ano
Internacional da Mulher (México, 1975), a Conferéncia Mundial
do Decénio das Nacbes Unidas para a Mulher: igualdade,
desenvolvimento e paz (Copenhague, 1980) e a Conferéncia
para a avaliacdo dos resultados (Nair6bi, 1985).

A OIT, como agéncia especializada da ONU competente para
as questdes do trabalho da mulher, realizou, igualmente,
importantes estudos e reunibes, cumprindo destacar a
discussdo geral sobre "A igualdade de oportunidades e de
tratamento para os homens e as mulheres no emprego"”
(Genebra, Conferéncia Internacional do Trabalho de 1985). E,
em colaboracdo com a UNESCO, participou do "Congresso
Internacional sobre a situacdo da mulher na educacéo técnica
e profissional” (Bonn, 1980).

Simultaneamente, a OIT, que ja havia consagrado em tratados
multilaterais a ndo-discriminagdo em matéria de salério
(Convencéo n. 100/51) e de emprego ou ocupacao (Convencao
n. 111/58), adotou, em 1981, a Convengdo n. 156,
complementada pela Recomendacdo n. 165, sobre
trabalhadores com responsabilidades familiares, cujo alvo
principal € a mulher.

Em 1990, aprovou o Protocolo complementar da Convencgéao n.
89, de 1948, sobre o trabalho noturno feminino, abrindo varias
excecdes as proibicbes constantes daquele tratado, que se
constituiam em fontes de discriminacdo contra o emprego da

mulher. E, em 1994, a Conferéncia Geral da OIT aprovou a
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Convencao n. 175, complementada pela Recomendacéo n.
182, referentes ao trabalho a tempo parcial, o qual facilita,
sobretudo, o emprego de mulheres com responsabilidades
familiares' e de estudantes.

No curso do mencionado "Decénio", verificou-se que, além do
aumento, em numeros absolutos e relativos, da participacéo
feminina na PEA, elevou-se a faixa etaria e o ingresso da
mulher casada na forca de trabalho. Mas evidenciou, também,
que ainda é ampla a discrimina¢do contra o trabalho feminino,
a refletir-se principalmente no valor dos salarios, na designacao
para cargos de direcdo, na selecdo de trabalhadores para a
admissado e na despedida. Mas é inegavel que a participacao
da mulher no mundo do trabalho vem crescendo, sendo que
até prepondera em algumas atividades
profissionais”(Sussekind, Arnaldo. Direito constitucional do
trabalho / Arnaldo Stisseltind. 4,ed. (ampl. e atual) — Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, pp. 295-8).

“Temos o direito de ser iguais quando a diferenga nos inferioriza, temos o
direito de ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza” (Boaventura
Santos).

Na mesma linha, a conhecida licdo de Rui Barbosa na conhecida Oragé&o
aos Mocos, verbis:

‘A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade [...] Tratarcom desigualdade a iguais, ou a desiguais
com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade

real”.
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Ao discorrer sobre o agigantamento da expressao juridica da igualdade
ao longo da Historia, a eminente Ministra Carmen Llcia ressalta que a adocao do
citado principio ndo faz desaparecer os critérios contrastivos dos individuos e das
situacdes por eles experimentadas, invocando, em respaldo a essa assertiva, a licdo
de Aristoteles, “na qual se proclama o necessario tratamento igual dos iguais e o
tratamento desigual dos desiguais na medida que se desigualam” (ob. cit., p. 45).
Destaca, ainda, a Ministra que a interpretacdo atual conferida ao principio da
igualdade visa ao cumprimento, pela lei, da “fungdo de promover igualacdes onde
seja possivel e com os instrumentos de que ela disponha, inclusive desigualando em
alguns aspectos para que o resultado seja o equilibrio justo e a igualdade material e
nao meramente formal” (ob. cit., p. 39).

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ao delinear sua “teoria sobre o
conteudo juridico do preceito isonémico”, enfatiza que, embora o principio da
igualdade proiba tratamento diferenciado as pessoas, “o proprio da lei, sua fungéo
precipua, reside exata e precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto €,
as normas legais nada mais fazem que discriminar situacbes, a moda que as
pessoas compreendidas em umas ou em outras vém a ser colhidas por regimes
diferentes. Donde, a algumas séao deferidos determinados direitos e obrigagbes que
nao assistem a outras, por abrigadas em diversa categoria regulada por diferente
plexo de obrigagbes e direitos” (Mello, Celso Antdnio Bandeira de. O conteudo
juridico do principio da igualdade. 22 ed. Sado Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1984,
p. 17-8). Aludida teoria foi elaborada com o fim de subsidiar a identificagcdo das
situacbes em que a discriminacdo ndo importaria em ofensa ao principio da
igualdade, como “quando existe um vinculo de correlacdo logica entre a
peculiaridade diferencial acolhida, por residente no objeto, e a desigualdade de
tratamento em fungéo dela conferida, desde que tal correlacdo néo seja incompativel
com interesses prestigiados na Constituicao” (op. cit., p. 24). A vedagéo consolidada
na ordem juridica tem, entdo, como escopo, inviabilizar “desequiparagdes fortuitas
ou injustificadas”. Esclarece, ainda, o eminente doutrinador que a pertinéncia logica,
entre o fator de discrimen e a desigualacdo consequente, habil a tornar vélida a
diferenciagdo, deve ser concreta, ou seja, “aferida em fungdo dos interesses

abrigados no direito positivo constitucional” (op. cit., p. 28).
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Destaco também o estudo de Roger Raupp Rios acerca do conceito

juridico de discriminacéao:

‘O termo discriminagdo designa a materializagdo, no plano
concreto das relagbes sociais, de atitudes arbitrarias,
comissivas ou omissivas, originadas do preconceito, capazes
de produzir violacdo de direitos contra individuos e grupos
estigmatizados. Frequente no vocabulario juridico, € a partir
deste campo que ora se analisa o conceito de discriminagao.
Alerte-se que a abordagem da discriminacdo através de uma
perspectiva juridica ndo implica desconhecer ou menosprezar o
debate sociolégico ao redor deste conceito. Como indica
Marshall (1998), os estudos socioldgicos sobre discriminacao,
inicialmente vinculados a investigacdo do etnocentrismo,
atualmente se concentram em padrdes de dominacdo e
opressao, como expressoes de poder e privilégio.

Nesta perspectiva, o conceito de discriminagcdo aponta para a
reprovacdo juridica das violagbes ao principio isonémico",
atentando para 0S prejuizos experimentados pelos
destinatarios de tratamentos desiguais. A discriminacdo aqui é
visualizada através de uma perspectiva mais substantiva que
formal": importa enfrentar a instituicdo de tratamentos desiguais
prejudiciais e injustos. Como Fredman (2004:95)

demonstra, uma abordagem meramente formal poderia levar a
rejeicdo de um pleito de protecdo juridica (fundado na proibicéo
de discriminacdo sexual) diante de um empregador que
praticasse assédio sexual contra homens e mulheres
simultaneamente.

Neste contexto, reza o conceito de discriminacdo desenvolvido
no direito internacional dos direitos humanos, cujos termos
podem ser encontrados na Convencado Internacional sobre a
Eliminagcdo de todas as Formas de Discriminagédo Racial e na

Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
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Discriminagdo contra a Mulher . Segundo estes dizeres,
discriminacdo € "qualquer distincdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia que tenha o propdsito ou o efeito de anular ou
prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de
igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos econdmico, social, cultural ou em qualquer campo da
vida publica”.

Por fim, alerte-se que nédo se subsumem ao conceito
juridico de discriminacdo hipoteses de diferenciacéo
legitima, decorrentes da elaboragao e aplicacdo de normas
juridicas em face de situacfes desiguais (dimensao
material do principio juridico da igualdade); exemplo disso
sdo os tratados internacionais que, na esfera empregaticia,
apartam do conceito aquelas distingcbes fundadas em
gualificacfes exigidas para determinada funcdo" (destaquei -
RIOS, Roger Raupp.“Direito da Antidiscriminagdo e Direito do
Trabalho : Discriminacdo por orientacdo sexual, homofobia e
relagdo de emprego” in Dialogos entre o direito do trabalho e o
direito constitucional : estudos em homenagem a Rosa Maria
Weber / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, Ana de Oliveira Frazéo (coordenadores). — Sao Paulo :
Saraiva, 2014. — (Série IDP), pp. 228-30).

Nas palavras de Eneida Melo Correia de Araujo:

‘O principio da igualdade € direito fundamental e tem uma
relacdo indissoluvel com o principio da dignidade humana, um
dos fundamentos dos Estados Democraticos. O respeito a
dignidade humana impde a observancia ao principio da
igualdade; e a preocupacdo em tornar efetivos os padroes de
igualdade em uma sociedade realiza igualmente o projeto de

respeito a dignidade humana.
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Por sua vez, o principio da igualdade ndo impede que a lei
estabeleca distincbes, vedando o arbitrio. E necessario,
todavia, que essas diferencas incorporem um fundamento
dotado de razoabilidade e, como tal, seja legitimo.

Tanto é assim que as constituicdes democraticas consagram
um principio de igualdade material, compreendido em um
mesmo tratamento para aqueles que séo iguais, e diferente
quando os dados alusivos a igualdade ndo existem.

O principio da isonomia, fundado na proibi¢cdo de discriminar e
de conferir tratamento diferenciado, quando se trata do trabalho
do homem e da mulher, deve ser interpretado atendendo a
algumas distin¢cdes fundamentais.

Diferencas alusivas a maternidade, a salde e a seguranca
imp6em uma protecdo mais intensa” (Rev. TST, Brasilia, vol.

79, n. 3, jul/set 2013).

Especificamente quanto ao intervalo do art. 384 da CLT, Luiz Eduardo

Gunther, mapeou trés correntes doutrinarias existentes acerca do tema:

“A primeira delas, denominada negativista, pela qual a regra
do art. 384 da CLT néo teria sido recepcionada pela nova
ordem constitucional, pois esta assegurou a igualdade de
direitos entre homens e mulheres (art. 5°, inciso I). A diferenca
entre homens e mulheres, por essa teoria, ndo traduziria
fundamentos para tratamento diferenciado, salvo em condigdes
especiais relacionadas a parte biolégica (maternidade,
amamentacao, aborto...). Por essa ordem de ideias, o art. 384
da CLT desapareceu da ordem juridica brasileira a partir de
05.10.88, por antagonismo a Constituicao (art. 5°, I).

A segunda corrente, que se pode chamar de positivista,
posiciona-se no sentido de nao considerar discriminatéria a
concessao de intervalo de quinze minutos, em caso de

prorrogacdo da jornada, apenas as mulheres. Entende que a
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concessao de condicOes especiais a mulher nado fere o
principio da igualdade entre os sexos. O principio do nao-
retrocesso social, garantidor de que as conquistas no campo
social ndo podem ser suprimidas, sob pena de
inconstitucionalidade, estaria, também, a dar plena
aplicabilidade ao art. 384 da CLT, relativamente as mulheres,
mesmo depois de 05.10.88.

A terceira corrente, que se pode reconhecer como ampliativa,
considera aplicavel o art. 384 da CLT nao s6 as mulheres, mas
também aos homens a partir de 05.10.88. Uma das
argumentacfes a esse respeito ressalta que a penosidade
inerente ao sobretrabalho é comum a ambos 0s sexos, ndo
podendo prestar-se o principio da isonomia como fundamento
para extinguir esse direito. Esse artigo deveria, também, ser
aplicado em favor do trabalhador pois o objetivo da norma
constitucional, longe de mitigar direitos, visa a ampliacdo dos
minimos existentes. Também valida essa teoria a explicacédo
gue considera o art. 384 da CLT norma de ordem publica, que
prestigia a prevencdo de acidentes de trabalho (CF, 7°, XXII),
tendo sido recepcionada pela CF/88, em interpretacao
conforme (art. 5°, I, e 7°, XXX), para os trabalhadores de
ambos os sexos (Rev. TRT - 92 R. Curitiba a. 35, n.65, Jul./
Dez. 2010, p.35)

A decisé@o recorrida, exarada pela Segunda Turma do TST, refere a

sedimentacdo da discussdo naquela Corte, mediante Incidente de Uniformizacéo

Jurisprudencial, de cujo julgamento tive a oportunidade de participar, razdo pela qual

peco vénia para transcrever parte dos fundamentos que compdem o acérddo da

lavra do Relator, eminente Ministro Ives Gandra Martins Filho:

“A igualdade juridica e intelectual entre homens e mulheres
ndo afasta a natural diferenciacao fisioldégica e psicoldgica
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dos sexos, nédo escapando ao senso comum a patente
diferenca de compleicéo fisica de homens e mulheres.
Analisando o art. 384 da CLT em seu contexto, verifica-se que
se trata de norma legal inserida no capitulo que trata da
protecdo do trabalho da mulher e que, versando sobre
intervalo intrajornada, possui natureza de norma afeta a
medicina e seguranca do trabalho, infensa a negociacéo
coletiva, dada a sua indisponibilidade (cfr. Orientacéo
Jurisprudencial 342 da SBDI-1 do TST).

Em face dessa diferente compleicé&o fisica natural da mulher
em relacdo ao homem (e ndo com base em alguma
inferioridade intelectual), desde os primérdios da “Questado
Social”, a Doutrina Social Crista alertava para a necessidade de
uma protecao especial da mulher em relagdo ao ambiente de
trabalho, como se pode verificar na Enciclica “Rerum
Novarum” do Papa Leé&o XllII (15 de maio de 1891):

“‘Néo é justo nem humano exigir do homem tanto trabalho a
ponto de fazer pelo excesso da fadiga embrutecer o espirito e
enfraquecer o corpo. A atividade do homem, restrita como a
sua natureza, tem limites que se ndo podem ultrapassar. O
exercicio e o uso aperfeicoam-na, mas € preciso que de
guando em quando se suspenda para dar lugar ao repouso.
Nao deve, portanto, o trabalho prolongar-se por mais tempo do
gue as forcas permitem. Assim, o numero de horas de trabalho
diario ndo deve exceder a forca dos trabalhadores, e a
guantidade do repouso deve ser proporcionada a qualidade do
trabalho, as circunstancias do tempo e do lugar, a compleicéo
e saude dos operarios. O trabalho, por exemplo, de extrair
pedra, ferro, chumbo e outros materiais escondidos, debaixo da
terra, sendo mais pesado e nocivo a saude, deve ser
compensado com uma duracdo mais curta. Deve-se também

atender as estacdes, porque ndo poucas vezes um trabalho
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que facilmente se suportaria numa estacdo, noutra € de fato
insuportavel ou somente se vence com dificuldade.

Enfim, o que um homem vélido e na forca da idade pode
fazer, ndo sera equitativo exigi-lo duma mulher ou duma
crianga. Especialmente a infancia, - isto deve ser estritamente
observado, - ndo deve entrar na oficina sendo quando a sua
idade tenha suficientemente desenvolvido nela as forcas
fisicas, intelectuais e morais; do contrario, como uma planta
ainda tenra, ver-se-4& murchar com um trabalho demasiado
precoce, e dar-se-4 cabo da sua educacdo. Trabalhos hé&
também que se ndo adaptam tanto a mulher, a qual a
natureza destina de preferéncia aos arranjos domésticos, que,
por outro lado salvaguardam admiravelmente a honestidade do
sexo, e correspondem melhor, pela sua natureza, ao que pede
a boa educacéo dos filhos e a prosperidade da familia. Em
geral, a duracdo do descanso deve medir-se pelo dispéndio
das forcas que ele deve restituir. O direito ao descanso de
cada dia assim como a cessac¢éao do trabalho no dia do Senhor,
deve ser a condicdo expressa ou tacita de todo o contrato feito
entre patrées e operarios. Onde esta condicdo nao entrar, o
contrato nao sera probo, pois ninguém pode exigir ou prometer
a violacdo dos deveres do homem para com Deus e para
consigo mesmo” (pontos 27 e 28) (grifos nossos).

O maior desgaste natural da mulher trabalhadora, em
comparacao com o homem, dada a diferente compleigéo fisica,
ndo foi desconsiderado pelo Constituinte de 1988, que
garantiu diferentes condicdes para a obtencdo da
aposentadoria, para homens e mulheres:

“Art. 201. [...]

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de
previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes

condicoes:
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| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos
de contribuicéo, se mulher;

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta
anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite
para os trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0s que
exercam suas atividades em regime de economia familiar,
nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador
artesanal” (grifos nossos).

Se ndo houvesse diferenciagdo de desgaste fisico entre
homens e mulheres em condicbes semelhantes de trabalho,
ndo se admitiria a antecipacdo em 5 anos da jubilacdo da
mulher.

A diferenciacédo é tao patente que, em matéria de concursos
para policial militar, a admissdao de mulheres é feita em
percentual mais reduzido (20% das vagas) e com exigéncias
menores nos testes fisicos. Se ndo houvesse diferenciacéo
natural dos sexos, seria inconstitucional a redugcdo dos
requisitos e das vagas.

E mais. Enquanto a licenca-maternidade é de 120 dias (CF,
art. 7°, XVIII), podendo ser estendida até 180 dias pelo
“Programa Empresa  Cidadad” (Lei 11.770/08), a
licencapaternidade, novidade da Constituicdo de 1988, é de
apenas 5 dias (CF, art. 7°, XIX; ADCT, art. 10, § 1°).

E oObvio o maior desgaste da mulher gestante e
trabalhadora, que geralmente deixa para gozar da licenca por
mais tempo junto do filho recém-nascido (até porque o direito
visa igualmente o bem da crianga, que exige maior presenga e
cuidados da mde em seus primeiros meses de vida). Nesse
caso, na medida em que avanca a gestacdo, 0 cansago e 0
desgaste € maior e justifica o tratamento diferenciado em
termos de jornada de trabalho e periodo de descanso.

N&o é demais lembrar que as mulheres que trabalham fora

estdo sujeitas a dupla jornada de trabalho, pois ainda
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realizam as atividades domésticas quando retornam a casa.
Por mais que se dividam as tarefas domésticas entre o casal na
atualidade, o peso maior da administracdo da casa e da
educacao dos filhos acaba recaindo sobre a mulher.

Sendo assim, descabe invocar o principio da isonomia (CF,
art. 50, “caput” e inciso |) para igualar homens e mulheres
indiscriminadamente, na medida em que esse postulado
admite excecdes, sendo certo que a propria Constituicdo da
Republica estabelece algumas diferencas entre os sexos, a
exemplo do ja mencionado regime temporal diverso da
aposentadoria para as mulheres, com menos idade e tempo
de contribuicéo previdenciaria (CF, art. 201, 8§ 7°, 1 e ).

Essa diferenciacdo em matéria previdencidria apenas se
justifica diante da realidade do desgaste maior da mulher
trabalhadora, quando se tem em conta a necessidade a que
esta sujeita, de compatibilizacdo dos deveres domeésticos com
o trabalho profissional.

Poder-se-ia até cogitar de tratamento isonémico em matéria
previdenciaria e trabalhista no caso de mulher solteira e
sem filhos, em face da auséncia do 6nus suplementar dos
filhos. Mas onde a Constituicdo deu tratamento equivalente a
todas as mulheres, independentemente de suas circunstancias
pessoais, ndo cabe ao intérprete distinguir.

Por outro lado, ndo se argumente que outros dispositivos
consolidados protetivos da mulher, como os arts. 374-376,
378-380 e 387, que tratavam do trabalho noturno e da
jornada de trabalho da mulher, ja foram revogados pela Lei
7.855/89, pois o argumento “prova demais”, ou seja, se foram
revogados aqueles e ndo o art. 384 significa que a vontade
expressa do legislador foi a de manter a prote¢cdo quanto a
necessidade de um descanso prévio a dilatacdo da jornada,
dadas as caracteristicas fisicas da mulher, mormente se

gestante ou mée de familia.
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Para Edith Stein (1891-1942), destaque feminino no campo
filoséfico (fenomenologista), trés caracteristicas se destacam
na relacéo homem-mulher: igual dignidade,
complementariedade e diferenciacdo (ndo sé biol6gica, mas
também animica). Cada um dos sexos teria sua vocacao
primaria e secundaria, em que, nesta segunda, seria
colaborador do outro: a vocacao primaria do homem seria o
dominio sobre a terra e a da mulher a geracao e educacédo dos
filhos (“A primeira vocacdo profissional da mulher é a
construgdo da familia”). Por isso, a mulher deve encontrar, na
sociedade, a profissdo adequada que ndo a impeca de
cumprir a sua vocagao primaria, de ser “o coracao da familia e
a alma da casa”. O papel da mulher € préprio e insubstituivel,
ndo podendo limitar-se a imitacdo do modo de ser masculino
(cfr. Kawa, E. Edith Stein. 12 ed. Sdo Paulo: Quadrante, 1999.
P. 58-63).

O principio filoséfico-antropologico da diferenciagcédo e
complementariedade entre homens e mulheres, tal como
acima exposto, constante da tradicdo da Filosofia Ocidental, é
retratado na Filosofia Oriental pelo binbmio Yin-Yang, no qual
o Yin é o principio passivo, feminino, noturno, escuro e frio, e
o Yang é o principio ativo, masculino, diurno, luminoso e
guente. Tais principios ndo trazem em si juizos de valor, ndo
se conjugam necessariamente na mesma ordem e nem
estabelecem hierarquia principiolégica, mas apenas mostram a
complementariedade dos contrarios, de modo que, na relacao
homem-mulher, a fragilidade fisica da mulher contrapde-se
sua fortaleza interior, maior até que a do homem. Nesse
sentido, as normas protetivas do trabalho da mulher dizem
respeito, tdo-somente, ao aspecto exterior, ndo ao interior, no
gual a igualdade é reconhecida e até superada.

Nesse diapasdo, levando-se em consideragdo a maxima

albergada pelo principio da isonomia, de tratar
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desigualmente o0s desiguais na medida das suas
desigualdades, ao 6nus da dupla misséo, familiar e
profissional, que desempenha a mulher trabalhadora,
corresponde o boénus da jubilacdo antecipada e da
concessao de vantagens especificas, em funcdo de suas
circunstancias proprias, como € o caso do intervalo de 15
minutos antes de iniciar uma jornada extraordinaria.

Se 0 excesso de protecdo a mulher pode gerar o efeito
perverso de restricdo no mercado de trabalho e
discriminacdo no momento da contratacdo, por outro, a
necessidade da protecdo é inegavel. No caso, até para
desestimular a prestacdo de sobrejornada por parte da
mulher que € mde de familia ou gestante, em detrimento do
atendimento aos deveres familiares e do sadio

desenvolvimento da crianga em gestacgao”.

Também nesta Casa ja manifestei minha compreensédo sobre a igualdade
constitucionalmente assegurada a homens e mulheres, no julgamento da ADC 19 e
da ADI 4424, em que apreciamos o tratamento particular dispensado as mulheres

pela Lei Maria da Penha:

“‘Nessa ordem de ideias, impende ter em mente o amplo
reconhecimento do fato de que, uma vez marcadas, em uma
sociedade machista e patriarcal como a nossa, as relaces de
género, pelo desequilibrio de poder, a concretizacdo do
principio isonémico (art. 5°, I, da Lei Maior), nessa esfera —
relacbes de género — reclama a adocdo de acgles e
instrumentos afirmativos voltados, exatamente, a neutralizacéo
da situacéo de desequilibrio.

Com efeito, a Constituicdo expressamente confere a mulher,
em alguns dispositivos, tratamento diferenciado, protetivo, na
perspectiva de, nas palavras da Ministra Carmen Ldcia,

“acertar, na diferenca de cuidado juridico, a igualacao do direito
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a dignidade na vida” (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O
Principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte:
Editora L&, 1990, p. 75).

Assim, foi por ter presente a constatacdo da histéria de
desfavorecimento a mulher no mercado de trabalho, que o
constituinte, no art. 7°, XX, incumbiu ao legislador de elaborar
mecanismos juridicos de incentivos especificos para a protecao
do mercado de trabalho da mulher. Da mesma forma, a
Constituicdo assegura a mulher, no art. 201, § 7°, | e Il,
aposentadoria com menor tempo de contribuicdo e menos
idade, em comparacdo ao homem. E, enquanto o art. 10, §, 1°,
do ADCT, disciplinando provisoriamente a licenga-paternidade
prevista no art. 7°, XIX, da CF, fixa-lhe a durag&o de cinco dias,
a licenca a gestante, nos termos do art. 7°, XVIIl, ndo sera
inferior a cento e vinte dias.

Entendo que uma efetiva igualdade substantiva de protecéo
juridica da mulher contra a violéncia baseada em género exige
atuacao positiva do legislador, superando qualquer concepcao
meramente formal de igualdade, de modo a eliminar os
obstéaculos, sejam fisicos, econémicos, sociais ou culturais, que
impedem a sua concretizacdo. Quando o ponto de partida é
uma situacdo indesejavel de desigualdade de fato, o fim
desejado da igualdade juridica (art. 5° caput e | da CF),
materialmente, somente € alcancado ao se conferir aos
desiguais tratamento desigual na medida da sua desigualdade.
Individuos identificados como especialmente vulneraveis em
funcdo do grupo social a que pertencem tém reconhecido pelo
sistema constitucional o direito a protecdo do Estado, na forma
de mecanismos eficazes de dissuasdo, contra viola¢des da sua
integridade pessoal (Vejam-se, exemplificativamente, os arts.
129, inciso V —popula¢des indigenas; 227, § 1°, Il — portadores
de necessidades especiais fisicas, sensoriais ou mentais; 230,
81° — idoso).
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Sobre os desafios hermenéuticos apresentados pela urgéncia
na concretizacdo dos direitos fundamentais demandada na
contemporaneidade, tém se debrucado ndo s6 as Cortes
constitucionais das mais diversas jurisdicdes nacionais, mas
também as Cortes integrantes dos sistemas internacionais de
protecdo dos direitos humanos. Pode-se afirmar que a
evolucdo de praticamente todas as democracias constitucionais
modernas converge para uma compreensdo do principio da
igualdade segundo a qual, na precisa definicho da Corte
Europeia de Direitos Humanos, “discriminacdo significa tratar
diferentemente, sem um objetivo e justificativa razoavel,
pessoas em situacao relevantemente similar” (Willis vs. Reino
Unido, 8§ 48, 2002; Okpisz vs. Alemanha, § 33, 2005). Contrario
sensu, deixar de tratar diferentemente, sem um objetivo e
justificativa razoavel, pessoas em situacdo relevantemente
diferente, também & discriminar.

(...) Ao encarregar o Estado de assegurar assisténcia a familia
‘na pessoa de cada um dos que a integram”, a Constituicdo
revela ndo ignorar que os diferentes integrantes da familia
ostentam necessidades assistenciais distintas, a depender da
posicao que ocupam no ambito das relagcéo familiar.

(...)

Considerar o principio da igualdade tdo somente em sua
dimensdo formal, sem atentar para a dimensdo material,
inviabiliza toda e qualquer acdo afirmativa, voltada a reparar
seja desigualdades de género, seja de raca, credo, idade ou
condicao social. Sem consideracédo a dimensao material (...) do
principio da igualdade, ndo teriamos os sistemas de protecao
dos direitos do consumidor e dos direitos do trabalhador,
ambos informados pela hipossuficiéncia do ocupante de um
dos polos da relagdo juridica e, por isso mesmo, pela

vulnerabilidade. Tampouco teriamos Estatuto do Idoso,
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legislacdo de protecdo a pessoa portadora de necessidades

especiais e Estatuto da Crianga e do Adolescente”.

Anoto precedentes desta Corte em que reconhecida a constitucionalidade
de distin¢des, atinentes a género, semelhantes a ora analisada:

“A adogao de critérios diferenciados para o licenciamento dos
militares temporarios, em razdo do sexo, ndo viola o principio
da isonomia.” (RE 489.064-ED, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgamento em 8-9-2009, Segunda Turma, DJE de 25-9-2009.)

“DIREITO CONSTITUCIONAL. PRINCIPIO DA ISONOMIA
ENTRE HOMENS E MULHERES. ACAO DE SEPARACAO
JUDICIAL. FORO COMPETENTE. ART. 100, | DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. ART. 5° | E ART. 226, § 5° DA CF/88.
RECEPQAO. RECURSO ESPROVIDO.

O inciso | do artigo 100 do Cédigo de Processo Civil, com
redacdo dada pela lei 6.515/1977, foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988.

O foro especial para a mulher nas a¢cdes de separacao judicial
e de conversao da separacao judicial em divorcio ndo ofende o
principio da isonomia entre homens e mulheres ou da
igualdade entre os cdnjuges.

Recurso extraordinario desprovido.” (RE 227.114, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, julgamento em 14-12-2011, Segunda Turma,
DJE de 22-11-2012.)

“‘Representa a Lei Maria da Penha elevada expressao da busca
das mulheres brasileiras por igual consideracdo e respeito.
Protege a dignidade da mulher, nos mdultiplos aspectos, ndo
somente como um atributo inato, mas como fruto da construcéo
realmente livre da propria personalidade. Contribui com passos

largos no continuo caminhar destinado a assegurar condi¢cdes
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minimas para o amplo desenvolvimento da identidade do
género feminino.” (ADI 4.424, voto do rel. min. Marco Aurélio,
julgamento em 9-2-2012, Plenério, DJE de 1°-8-2014.)

Na espécie, tem-se o exame de intervalo especial, que confere as
mulheres 15 minutos de descanso antes da prorrogacdo de jornada. Diz com a
hipotese, bastante comum, em que, ap0s o0 cumprimento da jornada maxima,
constitucionalmente estabelecida em oito horas, a trabalhadora é convocada a
continuar o seu labor em horario extraordinario. Considerando o desgaste ja sofrido
durante a jornada normal, o legislador conferiu-lhe singelos 15 minutos para
“respirar” antes do elastecimento da jornada.

Acerca da importancia dos intervalos intrajornadas, cito Mauricio Godinho

Delgado:

“A relevancia dos intervalos tem crescido ao longo da evolucéao
do Direito do Trabalho. A intensificacdo de suas relagdes com
matérias relativas a pro filaxia dos riscos ambientais do
trabalho tem elevado sua importancia nesse ramo juridico
especializado. Esse status influi também, de modo significativo,
no debate acerca da imperatividade ou ndo das normas que 0s
regulamen tam no ambito do contrato empregaticio.

Intervalos e jornada sdo assun tos correlatos, ja que compdem
aquilo que a teoria justrabalhista chama de duracdo do
trabalho, envolvendo o tempo de efetiva disponibilidade ou néo
do trabalhador as circunstancias derivadas do contrato de
trabalho e de seu cum primento. E evidente que se combinam
as extensdes da jornada e respecti vos intervalos, de modo a
estabelecer o efetivo periodo de disponibilidade do trabalhador
em face de seu contratante.

Intervalos e jornada, hoje, ndo se enquadram, porém, como
problemas estritamente econdémicos, relativos ao montante de
forca de trabalho que o obreiro transfere ao empregador em

face do contrato pactuado. E que os avancos das pesquisas
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acerca da saude e seguranca no cenario empregaticio tém
ensinado que a extensao do contato do empregado com certas
atividades ou ambientes laborativos é elemento decisivo a
configuragcdo do potencial efeito insalubre ou perigoso desses
ambientes ou atividades. Tais reflexdes tém levado a nocéo de
gue a reducdo da jornada em certas atividades ou ambientes,
ou a fixacdo de adequados intervalos no seu interior,
constituem medidas profiladticas importantes no contexto da
moderna medicina laborai. Noutras palavras, as normas
juridicas concernentes a jornada e intervalos nao sdo, hoje,
tendencialmente, dispositivos estritamente econémicos, ja que
podem alcancar, em certos casos, 0 carater determinante de
regras de medicina e seguranca do trabalho, portanto, normas
de saude publica.

Por essa razdo € que a Constituicdo, sabiamente, arrolou,
como ja estu dado, no rol dos direitos dos trabalhadores a
"reducgéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca" (art. 79, XXIl). Pela mesma
razao € que, como visto, a acado administrativa estatal, através
de normas de saude publica e de medicina e seguranca do
trabalho que venham reduzir o tempo licito de exposicao do
trabalhador a certos ambientes ou atividades n&o é invalida —
nem ilegal, nem inconstitucional. Ao contrario, € francamente
autorizada (e mesmo determinada) pela Constituicdo, através
de inlmeros dispositivos que se harmonizam organicamente.
Recordem-se, por exemplo, o mencionado art. 79, XXIl, que se
refere ao direito a reducdo dos riscos do trabalho por meio de
normas de salde, higiene e seguranca; o art. 194, caput, que
menciona a seguridade social como um "conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude..."; o art.
196, que coloca a saude como "direito de todos e dever do

Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
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visem a reducgédo do risco de doenca e de outros agravos..."; 0
art. 197, que qualifica como de "relevancia publica as acfes e
servicos de saude..."; cite-se, finalmente, o art. 200, II, que
informa competir ao sistema Unico de saude "executar as
acOes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de
saude do trabalhador".

Isso significa que as normas juridicas concernentes a intervalos
intrajornadas também tém carater de normas de saude publica,
ndo podendo, em principio, ser suplantadas pela acdo privada
dos individuos e grupos sociais. E que, afora os principios
gerais trabalhistas da imperatividade das normas desse ramo
juridico especializado e da vedacao a transacdes lesivas, tais
regras de sauda publica estdo imantadas de especial
obrigatoriedade, por determinacdo expressa oriunda da Cada
da Republica. De fato, todos os preceitos constitucionais acima
citados colocam como valor intransponivel o constante
aperfeicoamento das condicbes de salde e seguranca
laborais, assegurando até mesmo um direito subjetivo a
reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca. Por essa razdo, regras
juridicas que, em vez de reduzirem esse risco, alargam-no ou o
aprofundam, mostram-se francamente invalidas, ainda que
subscritas pela vontade coletiva dos agentes econémicos
envolventes a relacdo de emprego” (Curso de direito do
trabalho / Mauricio Godinho Delgado. — 8. ed. — Sao Paulo :
LTr, 2009, pp. 852-3).

Nessa linha, considerada a sua relevancia para a higidez fisica e mental
dos trabalhadores, a Sumula 473 do TST, inclusive, proibe a supressédo ou reducéo

do intervalo intrajornada por norma coletiva, :

Il - E invalida clausula de acordo ou convencdo coletiva de

trabalho contemplando a supressédo ou reducédo do intervalo
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intrajornada porque este constitui medida de higiene, salde e
seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica
(art. 71 da CLT e art. 7°, XXIl, da CF/1988), infenso a

negociagao coletiva.

Noutro giro, ainda que se endossasse a tese da igualdade absoluta -
desconsiderando as peculiaridades de género-, olhando apenas para a questédo do
intervalo previsto no art. 384 da CLT, a inconstitucionalidade na aplicagdo da norma
nao residiria exatamente na previsdo para as mulheres do intervalo de 15 minutos,
mas na exclusdo dos homens.

Perfeitamente adequada a Constituicdo de 1988 a interpretacdo ofertada
por Mozart Victor Russomano, em Comentarios a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, ao art. 384 da CLT, defendendo que se trata de uma norma especial a
prorrogacdo do horario normal da empregada, pois "expressamente diz que, em
caso de prorrogacdo do horario normal do empregado, sera obrigatério o descanso
minimo de quinze minutos antes do inicio do trabalho suplementar.”

Afirma o mestre trabalhista: “quando houver prorrogagao do trabalho (...),
entre o horario normal e o servigo suplementar, havera intervalo para descanso de
quinze minutos”.

Russomano, ainda, confere carater exegético-ampliativo a norma,

entendendo possivel sua extensdo aos demais trabalhadores nos seguintes termos:

“‘Ja vimos, através dos artigos 59 e 61, os casos em que a
jornada de trabalho pode ser prorrogada, mediante a prestacéo
de trabalho em horas extraordinarias e, bem assim, as
condi¢cbes de pagamento de servigo suplementar.

Vé-se, entretanto, através do texto desses dispositivos, que,
entre o fim da jornada normal e o inicio do trabalho
extraordinario, ndo foi, expressamente, marcado nenhum
intervalo para descanso.

Poder-se-4, com efeito, entender de modo diferente,
conjugando-se o artigo 71, paragrafo 1°, com os citados artigos

59 e 61. Por outras palavras: 0 servico extraordinario
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pressupbe a prorrogacdo de um turno de trabalho. Assim, o
turno de trabalho prorrogado, para efeito das horas extras,
normalmente, ultrapassara o limite de quatro horas de servigo
continuo e, ipso facto, por forca do artigo 71, paragrafo 1°, sera
assegurado ao trabalhador um descanso de quinze minutos, no
minimo."

(...)

“Serd, finalmente, possivel — com boas razdes — aproveitarse a
regra do artigo 384 para confronta-la, sucessivamente, com 0s
artigos 5°, 61 e 71, paragrafo 1°, desta Consolidacdo a fim de
reforcar nessa interpretacdo, acima referida, de que esse
intervalo para descanso pode ser devido em qualquer caso de
prorrogacéo do servigco de qualquer trabalhador, sempre que tal
prorrogacdo determinar sua permanéncia em atividade por
mais de quatro horas consecutivas."

(...)

“O artigo 384, pois, seria subsidio para a interpretacdo exata
dos outros dispositivos acima citados, caso sejam considerados
expressos, ou para sua aplicacdo, por analogia, aos casos
gerais, caso sejam 0Ss primeiros encarados como Omissos a
proposito.”

(Comentérios a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Vol. I. 12

ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990).

O art. 373-A da CLT, introduzido pela Lei 9.799, de 26.5.1999, trouxe

expressas proibicées a praticas abusivas contra a mulher trabalhadora, verbis:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a
corrigir as distorcbes que afetam o acesso da mulher ao
mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas
nos acordos trabalhistas, é vedado: (Incluido pela Lei n® 9.799,
de 26.5.1999)
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| - publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual haja
referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar, salvo
guando a natureza da atividade a ser exercida, publica e
notoriamente, assim o exigir; (Incluido pela Lei n°® 9.799, de
26.5.1999)

Il - recusar emprego, promocdo ou motivar a dispensa do
trabalho em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou
estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja
notéria e publicamente incompativel; (Incluido pela Lei n°
9.799, de 26.5.1999)

Il - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacao familiar como
variavel determinante para fins de remuneracdo, formacédo
profissional e oportunidades de ascenséo profissional; (Incluido
pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999)

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovagdo de esterilidade ou gravidez, na admissao ou
permanéncia no emprego; (Incluido pela Lei n° 9.799, de
26.5.1999)

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para
deferimento de inscricAo ou aprovagcdo em concursos, em
empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situacgao
familiar ou estado de gravidez; (Incluido pela Lei n® 9.799, de
26.5.1999)

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas
nas empregadas ou funcionarias. (Incluido pela Lei n°
9.799, de 26.5.1999)

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adocdo
de medidas temporarias que visem ao estabelecimento das
politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular
as que se destinam a corrigir as distorcdes que afetam a
formacéo profissional, o acesso ao emprego e as condigbes
gerais de trabalho da mulher. (Incluido pela Lei n°® 9.799, de
26.5.1999)
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No caso do inciso VI, que veda o procedimento abusivo de revistas

intimas nas empregadas por parte do empregador, a auséncia de dispositivo

semelhante para os homens nédo induz a se pensar em inconstitucionalidade por

afronta ao principio da igualdade. Ao contrério: por se tratar de norma que visa ao

resguardo da

intimidade — expressdo da dignidade da pessoa humana-,

jurisprudéncia e doutrina sdo conduzidas a extensado para os empregados do sexo

masculino. Cito, aqui, José Affonso Dallegrave Neto:

“A atitude do legislador é louvavel, pois coibe expressamente
esse procedimento abusivo. Contudo, ndo se pode negar que
aludida proibicdo deve ser extensiva aos empregados e
servidores publicos celetistasm do sexo masculino. N&o se
olvide que a protecdo axioldgica dessa norma incide sobre a
intimidade do trabalhador, a qual também existe para o0s
empregados do sexo masculino.

Quando o constituinte assegurou em seu art. 5, I, que "homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituicdo", por 6bvio que pretendeu conferir isonomia
em todas as situacdes em que o tratamento desigual ndo se
justifica. Vale dizer: em se tratando de tutela a intimidade, ndo
h& qualquer distincdo entre homens e mulheres, impondo-se,
pois, a interpretacdo extensiva do art. 373-A, VI, da CLT, a
todos empregados do sexo masculino” (Responsabilidade Civil
no Direito do Trabalho — 42 ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 293).

Consideradas as caracteristicas referentes a forca fisica, subsiste, no

ordenamento juridico, normas que regulam de forma diversa o limite maximo de

peso removivel para cada sexo:

Art. 390 - Ao empregador é vedado empregar a mulher em

servico que demande o emprego de forga muscular superior a
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20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco)

quilos para o trabalho ocasional.

Art. 198 - E de 60 kg (sessenta quilogramas) 0 peso maximo
gue um empregado pode remover individualmente, ressalvadas
as disposicfes especiais relativas ao trabalho do menor e da
mulher. (Redacéo dada pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

Registro, por oportuno, que tramita, no Congresso Nacional, projeto de lei
— PL 5.746/2005 — que visa a alterar o art. 198 da CLT, estabelecendo em 30 kg o
limite maximo para trabalhador do sexo masculino.

Parece-me claro que a desigualdade vedada pela Constituicdo de 1988 é
aquela pertinente a capacidade civil, exigida para a celebracdo de atos juridicos, a
distinguir o género feminino, sem justificativa para tanto, como a hipotese contida no
art. 446, 8 anico, da CLT, que autorizava a interferéncia marital no contrato de
trabalho da mulher casada — revogado expressamente pelo art. 13 da Lei n. 7.855,
de 24.10.89, mas de todo insubsistente, segundo a melhor doutrina — VG Délio
Maranhdo -, desde a Lei 4121/62. Dizia ele que quanto a mulher casada, o direito
comum ja ndo a considera relativamente incapaz desde a Lei 4121, de 27.8.62,
de sorte que, plenamente capacitada a celebrar contrato de trabalho, ndo mais
se justifica, pois, quanto ao marido, a faculdade de pleitear a rescisdo do

contrato de que trata o 8§ Unico do art. 446 da Consolidacéo:

Art. 446 - Presume-se autorizado o trabalho da mulher casada
e do menor de 21 anos e maior de 18. Em caso de oposi¢cao
conjugal ou paterna, podera a mulher ou o menor recorrer ao
suprimento da autoridade judiciaria competente. (Revogado
pela Lei n°® 7.855, de 24.10.1989)

Paragrafo unico. Ao marido ou pai é facultado pleitear a
rescisdo do contrato de trabalho, quando a sua
continuacdo for suscetivel de acarretar ameaca aos

vinculos da familia, perigo manifesto as condicdes
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peculiares da mulher ou prejuizo de ordem fisica ou moral
para o menor. (Revogado pela Lei n°® 7.855, de 24.10.1989)

Carlos Alberto Barata Silva, em seu Compéndio de DT,
1976, contudo, lecionava, citando Russomano, que “ Até o
advento da Lei 4121, de agosto de 1962, também a mulher
casada era considerada uma pessoa relativamente incapaz,
pelo nosso Cdodigo Civil. Coube ao DT atenuar um pouco
essa situacao obsoleta em que, com requintes medievais,
o legislador insistia em colocar a mulher casada brasileira.
Para efeitos do contrato de trabalho, igualmente se
presume autorizado o trabalho da mulher casada, nos
termos do art. 446 da CLT.

Pode, porém, ocorrer que haja oposi¢cdo conjugal contra o
trabalho da mulher casada. A lei, “como ocorre com o caso
do menor, vai ao ponto de dar meios de se vencer a ideia
do oponente, permitindo que se recorra ao suprimento da
autoridade judicidria competente. E dado tal suprimento, a
vontade do cbnjuge ou do pai se deve curvar. Acontecera,
certas vezes em que o trabalho da mulher seja prejudicial a
estabilidade de sua familia. Os vinculos domésticos podem
ficar comprometidos com a continuacdo do vinculo
contratual de trabalho. Nessa hipotese, o marido podera
pleitear a rescisdo do contrato de trabalho de sua mulher.
Igualmente olhe é facultado esse direito sempre que o
trabalho criar evidente perigo para as condi¢cdes préprias
da mulher, atendidos sua fragilidade organica, sua
sensibilidade nervosa e outros aspectos”.

N&o é esta, contudo, a compreensao que acolho, na senda

da melhor doutrina, que como Délio Maranhéo,

Assim, caso se quisesse realmente o estabelecimento de igualdade

absoluta de tratamento, em interpretacdo conforme, se poderia, iSso sim, incluir os
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homens como novos destinatarios do dispositivo e ndo reduzir, ainda mais, 0s

direitos laborais conquistados.
Acompanhando o Relator, nego provimento ao recurso.

E como voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, ilustre
representante do Ministério Publico, Senhores Advogados, em primeiro lugar, uma
colocacéo interdisciplinar e comum. Eu tenho todo o apreco pelas mulheres, nés
todos, enfim, mas tanto mais porque eu fui criado com vérias irmas, tenho um
grande amor na minha vida que sdo minha filha e minha mulher, de sorte que a
interpretacdo que fago é racional e ndo passional, ou seja, ndo tenho nada contra as
mulheres, tenho tudo a favor.

Vem de encontro ao que vou falar, porque, na verdade, eu nédo faco mais
do que uma obrigacdo em respeito ao principio da isonomia. O que eu verifico? Eu
verifico, Senhora Presidente, que os proprios doutrinadores do Direito do Trabalho
divergem muito sobre esse tema. Eu pude colacionar aqui algumas licdes de
eméritos professores que, na minha época de faculdade, lecionavam e indicavam as
suas obras como guias inafastaveis, como, por exemplo, o Professor Arnaldo
Sussekind, uma analise mais sob o angulo da principiologia constitucional do
professor Celso Antonio Bandeira de Mello. E alguns outros que nem chegam a
discordar, eles sugerem, na verdade, que se conceda esse intervalo também aos
homens; quer dizer, o principio da isonomia esta tdo imanente a essa questdo que
varios doutrinadores, como o Professor Mozart Victor Russomano, ele indicava que
isso deveria ser estendido aos homens, que era razoavel, por exemplo, que se
obedecesse a esse intervalo, claro, naquelas atividades em que houvesse um
esforco fisico, porque fisicamente é comprovavel que o homem tem mais aptidao
fisica do que a mulher, sob o aspecto biopsicolégico. Mas, como hoje nés vivemos
num mercado de servicos, onde o que prevalece € a capacidade intelectual, eu até
me arriscaria a dizer que as mulheres tém uma aptiddo até superior aos homens em
determinadas atividades, pela prépria sensibilidade que € imanente ao universo

feminino.
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Entéo, eu verifico aqui, na realidade, no meu modo de ver, essa protegcéo
do artigo 384, com a devida vénia, a um so tempo, ela viola o principio da igualdade,
porque ela peca por inconstitucionalidade e por omisséo, porque deveria se deferir
aos homens também, e assim a doutrina trabalhista sugere isso, e ndo a orientacao
jurisprudencial que acabou se firmando na SDI do Tribunal Superior do Trabalho de
n° 342.

Mas a doutrina tem trés vetores bem claros: ou bem esse dispositivo viola
o0 principio da isonomia, ou bem, até por for¢ca da isonomia, concede-se esse periodo
também para os homens, ou, entdo, aplica-se somente esse dispositivo naquelas
atividades que demandam esforco fisico, porque ai realmente devem ser tratados os
homens de forma desigual em relacdo as mulheres, mas, no mercado de trabalho
intelectual, absolutamente ndo faria sentido.

E eu até avango um pouco mais e relembro, por exemplo, que o Supremo
Tribunal Federal sempre também se preocupou, na andlise do controle da
constitucionalidade, com a proibicdo do retrocesso, com a proibicdo dos excessos e
também com a protecao deficiente. Ora, uma protecédo desta sorte cria um discrimen
qgue, por via obliqua, sem se dizer, acaba gerando um 6nus para o mercado de
trabalho em relacdo as mulheres. E claro que ninguém vai dizer explicitamente isso.
Como, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o imovel do fiador
nao era passivel de penhora, porque havia o direito social a moradia, ou entendeu o
contrario, mas, de qualquer maneira, trouxe aqui um argumento nessa ordem sob a
alegacdo de que, se isso ndo fosse permitido, levaria a uma majoragédo dos aluguéis.
Isso foi dito agqui sem nenhum dado empirico, foi s6 uma questdo de avaliacdo
objetiva da situacéo juridica que pode ser gerada por uma regra desse teor.

De sorte, Senhora Presidente, que eu entendo que essa norma so teria
sentido, e, como recurso de repercussao geral, ele assume um carater de processo
objetivo, so teria essa norma incidéncia se nés estivéssemos diante de um trabalho
gue exigisse esforco fisico, porque, ai, nesse caso especifico, entendo que ha
efetivamente uma distingcdo entre homens e mulheres. Nao sendo um trabalho que
exija esforco fisico, compreendo que é uma protecdo deficiente e uma violagdo da
Isonomia consagrar-se uma regra em que homens e mulheres, que sao iguais
perante a lei, e que devem ser iguais perante a Constituicdo e perante a

jurisprudéncia, tenham tratamento diferenciado.
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Entdo, com essas consideragdes, Senhora Presidente, como o0 processo &
objetivo, eu daria esta interpretacdo ao dispositivo: s6 aplicavel naquelas atividades
em que se exige esforco fisico. E como no caso especifico, porque nos estamos
numa hipétese de repercussao geral, e a repercussao geral fala em esforco fisico - a
repercussao geral foi afetada com a seguinte ementa:

Recurso extraordinario. Repercussao geral. Artigo 384 da CLT. Descanso
de 15 minutos para empregado do sexo feminino mais o periodo extraordinario de
trabalho. Alegacdo de ofensa ao principio da isonomia entre homens e mulheres,
artigos tais e tais da Constituicdo Federal. Distincdo que s6 se mostra racional e
razoavel quanto as atividades que exijam esforco fisico do empregado. Interpretacéo
da norma impugnada conforme a Constituicdo. Provimento do recurso.

E essa tese que eu acolho, Senhora Presidente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Entéo,
Vossa Exceléncia esta divergindo do Relator no sentido de dar provimento, mas a
tese seria exclusivamente para....?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Essa que foi afetada ao Plenéario.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Entéo, neste
caso, Vossa Exceléncia acompanha no provimento, mas ndo na tese.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O Relator nega provimento.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Nega
provimento, e ele esta dando provimento. Entdo, Vossa Exceléncia esta divergindo
também na concluséo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Estou divergindo.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - V. Exa. me permite, Ministro
Fux.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Claro, acho um perigo Vossa
Exceléncia intervir, porque Vossa Exceléncia tem a experiéncia do Tribunal Superior
do Trabalho, mas concedo a palavra.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Invoco a experiéncia de todos
nés no dia a dia. Eu estava a pensar, em uma loja, o trabalho da comerciaria exige
grande esforgo fisico? Em principio, parece que ndo, mas ja observou que ndo ha

lugar para todos sentar? As vezes, oito horas, ndo é?
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Confesso que eu nédo tenho essa
experiéncia.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Entao, é dificil...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Distinguir.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - E dificil definir qual seria a
atividade que exige o esforco fisico. A propria CLT distingue expressamente no caso
de levantamento de peso, como o voto do Ministro Dias Toffoli destaca.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) — O Ministro-
Relator expressamente faz referéncia.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Inclusive ha até projeto de lei
em tramite no Senado para diminuir 0 peso que os homens podem carregar. Pela
CLT, a carga maxima corresponde a 60 kg. Cito no meu voto escrito 0 numero do
projeto de lei em que se busca diminuir o peso. Quanto as mulheres, realmente hi
limitacao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, e eu entendo.

O que o advogado sustentou aqui da tribuna foi interessante, porque,
realmente, s&o frutos de ...

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Bom, entéo, eu ja ndo vou
mais defender os homens.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - ... de uma premissa equivocada de
gue as mulheres representavam o sexo fragil. Foi assim que os homens foram se
iludindo a vida inteira. Entéo, por essa razdo, é que os doutrinadores hoje sugerem a
extensdo disso aos homens também.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Ent3o,
Vossa Exceléncia vota no sentido de, divergindo, dar provimento?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Sim, com esses fundamentos da
isonomia a protecdo deficiente, que vai criar uma discriminacdo em relacdo as
mulheres - n0s ndo temos duvida .....

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) — N&o foi
recepcionada .....

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Isso.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhora Presidente, eu
acompanhei todos os debates e vou acompanhar o voto do Ministro Dias Toffoli.
Também eu fiquei impressionado com 0s argumentos trazidos.

E, quando nés discutimos esse tipo de tema, nds ndo podemos perder de
vista a propria realidade. Se nés, a partir das nossas visdes, decidirmos atuar como
bom juiz Magnaud, provavelmente, nos facamos ai um desenho extremamente
colorido e talvez réseo da realidade. Mas especialmente, em situa¢gdes tensas, como
0 mundo tem vivido, nés temos que nao sé pensar - iSso ja tive oportunidade até de
ressaltar dos empregados, mas também da empregabilidade -, n6s temos que nos
preocupar com esse contexto.

Estava comentando com o Ministro Celso que, quando nés viajamos
mundo afora, n6s encontramos, em grande escala, taxistas mulheres, motoristas de
caminhdo, e certamente estdo pautados por uma legislacdo que nao faz distincao,
pelo menos quanto ao aspecto relativo a esse trabalho.

Mas esse € juizo que o legislador tem de fazer hic et nunc, ele tera fazer
avaliacdo, tanto de uma perspectiva de andlise de fatos legislativos, como de
analise, eventualmente, de prognose.

Eu gostaria de compatrtilhar da visao otimista da Ministra Rosa em relacéo
como vai se comportar o mercado a partir desse tipo de regras. Mas eu até adivinho
gue as coisas ndo vao ocorrer dessa maneira. E muito provavelmente, a partir
dessas definicdes, muitos setores vao optar ou por ndo fazer hora extra ou, quando
fizerem hora extra, certamente vao dar preferéncia para o trabalho masculino. Hoje
ha programas de computador que fazem esse tipo de engenharia institucional em
termos de custo.

E bem verdade, e a gente ndo ignora, e é importante que se diga que o
Texto Constitucional tem uma norma clara, que é mais uma definicdo de direitos.

Ela, na verdade, fixa um dever de protecdo, que € a clausula do artigo 7°, inciso XX,
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ao destacar que a protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei, 0 que exige, do legislador, um atuar de forma positiva,
politicas, até de carater compensatorio, indutoras de estimulos, ndo é?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Ministro Gilmar, permite-me,
porque agora eu lembrei. Hoje, pela manh&, ouvi a noticia de que a Alemanha vai
estabelecer cotas para a participacdo feminina em cargos de direcdo nas empresas,
na proporcao de 30%. Na Alemanha!

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Como ha uma frustracao,
por exemplo, com aquela regra que foi referida recentemente pelo Ministro Toffoli a
proposito de participacdo da mulher na politica, porque, em principio, ha uma
garantia de um percentual para as candidaturas, mas ndo ha garantia quanto a
eleicdo. Mas, sem divida alguma, nessas areas, ha essa sensibilidade.

Agora, de qualquer sorte, eu também ndo disponho, tendo em vista,
inclusive, os juizos que foram feitos, substanciais que foram feitos, para que noés
julgdssemos inconstitucional essa norma, nds teriamos que mostrar que ela tem um
quid de arbitrariedade. E, no contexto, em que trouxe o Relator, eu ndo disponho de
dados para dizer: essa norma beira a arbitrariedade ou j4 ultrapassou esse linde,
esse...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas ela tem possibilidades
semanticas, nao é, Ministro?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Néao, nao, claro que tem.
Sim, mas Vossa Exceléncia estaria encaminhando até no sentido da concesséo ou
da extenséo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - N&o, ndo, o que eu estava aduzindo é
gue a prépria doutrina do trabalho - e, ai, até gostaria de fazer uma mencao a Vossa
Exceléncia de que eu nao teria, digamos assim, a ousadia de afirmar que o
professor Mozart Victor Russomano, professor Arnaldo Sissekind, professor Celso
Anténio Bandeira de Mello estariam a embasar um pronunciamento semelhante ao
juiz Magnaud, que decidia segundo a sorte, as crencas, e passou pela Europa como
meteoro sem deixar vestigios. Eu ndo faria isso, ndo teria essa ousadia. Agora, no
caso especifico, a doutrina do trabalho, ela, na verdade, esta hoje ja repensando o
tema no sentido de estender ao homens, por qué? Porque entende realmente que

h& uma violagdo a isonomia. Essa foi a fundamentacéo da qual eu me utilizei.
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E, por outro lado - claro que os dados empiricos ndo estdo aqui
consignados, mas, quando também se afirmou aqui se ndo fosse possivel a penhora
do bem do fiador, os aluguéis aumentariam muito -, também néo se tinha aqui dados
estatisticos, apenas era uma percepcao, porque o Direito ndo vive tdo apartado
assim da realidade.

Entdo, acho bastante razoavel nds imaginarmos que pode haver uma
protecdo deficiente no sentido de que o empregador possa ter preferéncia pelos
homens, em razdo de ndo ter que cumprir esse intervalo minimo. Isso € uma
percepcdo que varios doutrinadores tém, mas, se vai ocorrer na préatica, ou nao, isso
€ uma questao que, talvez, a Ministra Rosa tenha mais experiéncia pela vida pratica
de todas as vezes que se incrementou um beneficio em relagdo as mulheres, se
houve ou ndo uma preferéncia pelos empregados homens.

Mas, juridicamente, sob um foque estritamente juridico, nessa observacao
gue fiz, com base nesses doutrinadores, entendo que ha essa Vviolacédo
constitucional.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Mas eu nao teria a menor
dificuldade em acompanhar. Até ja antecipei. Eu estava acompanhando o voto do
Relator - um passo de cada vez - no sentido de entender recepcionado o preceito...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) — Mas € que
Vossa Exceléncia esta negando provimento, e ele estda dando provimento ao
recurso.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim, pois entendo que...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - N&o, eu também n&o estou
estendendo aos homens, porque ha uma inconstitucionalidade por omisséo, nao.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim, mas ele propde que
também se assegure aos homens em interpretacdo conforme.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, Exceléncia, isso aqui € uma
teoria argumentativa. Eu estou usando um argumento.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Ele néo
esta propondo; ele estd dando provimento ao recurso da empresa.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Dando provimento para

entender nao recebida.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Considerar
gue néo recepcionada.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E um outro fundamento.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Sua Exceléncia entendeu e estabeleceu como distinguishing o esforgo
fisico. Aqui, para os colegas que quiserem saber, o caso concreto € de uma
operadora de caixa.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, é porque o tema, Ministro
Toffoli, que esta submetido a repercussao geral fala em esforgo fisico. Por isso é que
eu invadi essa seara.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu gostaria de concluir.

S6 esclarecendo o Ministro Fux que, quando eu fiz a referéncia ao bom
juiz Magnaud, eu estava me referindo a essa situagéo; normalmente, ndo estava me
referindo sequer ao voto de Vossa Exceléncia, mas a essa situacdo, em geral, de
concessao ou de compreensao extremamente generosa nessa relagéo, o que acaba
levando, em geral, a um encurtamento das vagas no modelo de mercado de
trabalho. E, portanto, quem hoje acompanha a realidade da Europa, sabe que ha
uma massa enorme de jovens carentes de emprego: é essa a angustia. E,
infelizmente - nds temos que dizer isso inclusive para Colegas da Justica do
Trabalho, ndo é, Ministra Rosa -, fracassou aquele modelo de criar emprego per
decretum. Eu vivi num pais que era vizinho de um outro que dizia que havia um
direito ao trabalho; que fabricava aqueles velhos carros Lada, em que, para ter
emprego, as pessoas carregavam uma peca até a outra estacdo da chamada
fabrica, puxando a corrente. Era esse o modelo e, portanto, era altamente
improdutivo. Mas isso fracassou; de fato, esse modelo faliu. E hoje, se nao se leva
isso conta, n6s acabamos por afetar, portanto, as chances de emprego. E disso que
eu estava falando.

Bom, mas eu também compartilharia do voto de Vossa Exceléncia se
estivesse em condicbes de dizer que, de fato, a norma aqui é arbitraria; que ela, de
fato, faz um discrimen arbitrario. Por enquanto - foi isso que eu disse até quando
chamei a atencdo para o processo de inconstitucionalizagdo —, a mim parece que ha
razdes que justificam, tendo em vista este fendmeno biopsicossociolégico, mas pode

ser que, daqui a pouco, nos vejamos que essa norma néo faz mais sentido.
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Por outro lado, eu também disse, na pratica, talvez isso leve a um tipo de
discriminacdo de dificil controle. Embora o Texto Constitucional tenha meios e
repudie - eu chamei a atencéo para essa norma que marca esse dever de protecao ,
na pratica, como disse o Ministro Marco Aurélio, como nés vamos proceder ao
controle, tendo em vista as razbes que levam uma empresa a adotar uma dada
politica que ndo se comprove claramente como discriminatoria? E hoje isso se faz,
tendo em vista as metas de diminuicdo de custos etc., com programas de
computador. Foi um pouco isso que eu disse.

O proprio Ministro Dias Toffoli colocou esse juizo que ele desenvolveu
como um provisorium, dizendo: pode ser que o proprio legislador venha a fazer uma
outra avaliacdo. N6s mesmos, talvez, se tivéssemos que fazer esta analise, nao
poderiamos fazé-la apenas com base em um juizo de evidéncia, porque isso nao
esta tdo evidente. NOs precisariamos de subsidios claros. Mas eu sei que a doutrina
trabalhista, como ja foi dito inclusive com muito honestidade intelectual pela Ministra
Rosa Weber e agora pelo Ministro Fux, tem discrepancias bastante claras em
relacdo a essa norma.

A mim me basta, portanto, ndo ter aqui elementos suficientes para
caracterizar a discriminacdo arbitraria. O distinguishing feito pelo legislador s6
poderia ser invalidado por esta Corte se, de fato, nds caracterizassemos iSso como
uma distincéo arbitraria, e isso ndés ndo conseguimos caracterizar - acho que ha um
consenso bésico em torno desse assunto.

Por isso, eu vou acompanhar o Relator, mas também pontuando as
ressalvas que Sua Exceléncia que ja havia feito.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Ha situacbes como, por exemplo, a da chamada hora in itinere, que, pela
legislacdo trabalhista, tem que ser paga ao trabalhador. Isso é até compreensivel
numa situagdo em que se vai construir uma usina hidroelétrica, em que o0s
trabalhadores estdo fora da zona urbana; mas, por exemplo, em Sao Paulo, se a
industria automobilistica for disponibilizar o transporte, ela tem que pagar aquela
hora de transporte como hora de trabalho. E, ai, evidentemente, ela ndo fornece o
transporte, e a pessoa - o trabalhador -, as vezes, tem que gastar muito mais tempo

para chegar ao trabalho com conducao prépria ou transporte publico.
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N&o desconheco que h& hipoteses em que a protecédo acaba prejudicando
o trabalhador. Mas, nessas situacdes, a questdo deve ser discutida no Congresso
Nacional, pelo legislador ordinario. E aqui, realmente, eu n&o vi arbitrariedade nessa
discriminagéo.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - E, especificamente, se me
permite, Ministro Toffoli, com relacdo aos postos de trabalho, ha indmeros estudos e
teses no sentido de que o aumento dos postos de trabalho estaria a exigir a restricdo
ou a reducao das horas extras. Horas extras devem ser excepcionais. E esse
intervalo de que nos estamos tratando se exige exclusivamente no caso de horas
extras. No caso dos bancarios, por exemplo, a CLT é expressa quando diz que s6
excepcionalmente pode haver prorrogacdo da jornada.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas, Ministra Rosa, também néo ha
esse periodo de descanso intrajornada para as mulheres?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Para mulheres e homens.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Intrajornada?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Em jornada superior a quatro
horas e inferior a seis horas, ha quinze minutos para homens e mulheres. Em
jornada normal de oito horas, ha intervalo de uma a duas horas para homens e
mulheres. Apenas na prorrogacdo da jornada — que ha de ser a excecdo, até para
gue se criem novos postos de trabalhos, ha inUmeros estudos nessa linha —, ha
descanso de quinze minutos antes de se iniciarem as horas extras.

Considero que a preocupacédo do nobre patrono nos seis minutos —
passou um minuto, passaram dois, porque cinco é a tolerancia —, com todo o
respeito, nao justificaria outra compreensao. Mas, com todo o respeito, eu sei que 0
tema enseja interpretacdes diversas.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Ministro
Gilmar.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu conclui, Presidente,

acompanhando o Relator.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, ndo recebi
antecipadamente o voto do Relator. E, ha pouco tempo, na Turma, disse, num jargéo
muito carioca, por que nao aceito receber antecipadamente voto: sou um juiz
facilmente sugestionavel!

N&o é bem por isso! Nao é bem por isso, porque entendo que a beleza do
Colegiado estad em se ter a explanacdo da matéria pela vez primeira, e a percepcao,
no Colegiado, do convencimento do Relator. Aprecio muito, Presidente, estar solto
na bancada, sem ideia preconcebida sobre o conflito de interesses, ouvindo as
partes e refletindo, inclusive, acerca das discussdes entabuladas, muito embora, na
dindmica do julgamento, ndo possamos observar essa fase, que seria preliminar, a
do debate antes de tomar-se votos. Ha previsdo regimental nesse sentido.

Presidente, normalmente, ter-se-ia o0 recurso de revista julgado pela 72
Turma, no que fora distribuido a um relator. Mas houve o incidente, ndo de
uniformizagdo da jurisprudéncia, mas de inconstitucionalidade. Entdo, considerada a
regéncia do citado incidente, deslocou-se — para que houvesse observancia do
disposto na Carta de 1988, quanto a maioria para declarar-se e reconhecer-se a
pecha de um certo ato normativo — 0 processo, para a solugcdo — repito — estrita
desse incidente para o Plenario, ja que o Tribunal Superior do Trabalho ndo conta
com érgéo que o substitua, com 6rgao especial.

O que houve, Presidente, quando do julgamento desse incidente de
inconstitucionalidade? O Tribunal mostrou-se dividido. Ndo sei qual foi o escore,
mas, evidentemente, devo presumir que se formou a maioria no sentido da
constitucionalidade, da harmonia do artigo 384 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho com a Lei das leis, que é a Carta Federal, que precisa ser um pouco mais
amada pelos brasileiros e que a todos, indistintamente, submete, inclusive, aqueles
gue tém a guarda, ou aquele que tem a guarda maior dela propria, Leis da leis, que
€ 0 Supremo.

Quando do julgamento, ficaram vencidos, no Tribunal Superior do

Trabalho — ndo preciso ressaltar a composicdo do Tribunal, que hoje é apenas de
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juizes dito togados, ndo ha mais classistas —, 0os ministros Aloysio Corréa da Veiga,
a ministra Maria Cristina Peduzzi, o ministro Simpliciano Fernandes, o ministro
Renato de Lacerda Paiva, a ministra Dora Maria da Costa, o ministro Pedro Paulo
Manus, o ministro Caputo Bastos, o ministro Mauricio Godinho Delgado, 0 ministro
Vantuil Abdala, ex-Presidente, o ministro, também ex-Presidente, Milton de Moura
Franca, o ministro, também ex-Presidente, Carlos Alberto Reis de Paula, e também
0 ministro, ex-Presidente, Rider de Brito. Em sintese, doze integrantes.

Posso proclamar, em s& consciéncia, que a norma do artigo 384 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho é protetiva? Penso que ndo, Presidente. Essa
norma sugere, num mercado impiedoso, num livre mercado, a colocacdo da méo de
obra feminina em segundo plano, sugere a pretericdo, e valho-me, para nao citar
outros doutrinadores, da voz feminina sobre a matéria; valho-me das licbes de Alice
Monteiro de Barros, no que discorreu, na 92 Edicdo do “Curso de Direito do
Trabalho”, sobre o tema. Nossa Alice enfocou trés aspectos interessantissimos: o
primeiro, ao ressaltar que, ha muito, sugerira a revogacao expressa do artigo 376 da
Consolidagéo da Leis do Trabalho, no que dava tratamento preferencial as mulheres

qguanto ao servigo extraordindrio, ao dispor que:

"Art. 376 - Somente em casos excepcionais, por motivo de
forca maior, podera a duracao do trabalho diurno elevar-se" —
guanto as mulheres especificamente — "além do limite legal ou
convencionado, até o maximo de 12 (doze) horas, e 0
salariohora serd, pelo menos, 25% (vinte e cinco) superior ao

da hora normal."

Em passo seguinte, visitou Alice o que ocorreu nos Estados Unidos, em
guase todos os Estados americanos, no tocante as leis de cunho tutelar, sobretudo —
destacou — as que dispunham a respeito de numero maximo de horas de trabalho
relativamente a mulher.

Ja dissera, antes, que o artigo 376 era obstaculo a arregimentacdo da
mao de obra feminina e fez ver que as leis americanas, de inicio protetoras —
realmente tinham, num primeiro passo, carater protetor —, passaram a ser restritivas,

passaram a ser prejudiciais. A quem? Aos homens? N&o. Justamente a quem essas
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leis — e de bem-intencionados né&o sé o Brasil, 0 mundo esta cheio — visavam
proteger, as mulheres.

Apés, versando o alcance da Lei n® 10.244, de junho de 2001, posterior a
Carta dita cidadda — e uma Carta cidadd pressupde como regra 0 tratamento
igualitario de homens e mulheres —, no que essa Lei revogou o artigo 376, chegando
a asseverar que, tacitamente — muito embora a Lei apenas tenha versado o artigo
376 —, ficou revogado o artigo 384, da Consolidacao das Leis do Trabalho.

O que nos vem da Carta da Republica? Vem-nos, Presidente,
considerados os fundamentos da propria Republica, a proibicdo de discriminagédo. O
preceito é exemplificativo no que se refere a cor, a idade, ao sexo etc. E linear, ndo é
exaustivo, no que ha alusio a qualquer forma de discriminacéo. E revelado, como
fundamento da Republica, o afastamento do cenério juridico de toda e qualquer
discriminagcdo. Mas ha mais. Esse dispositivo foi citado, muito embora chegando-se
a restricao, pela ministra Rosa Weber, minha Colega como Juiza do Trabalho. O que
se tem no principal rol das Garantias Constitucionais da Carta de 1988? O que se
tem no artigo 5° do Diploma Maior? Em bom portugués, em bom vernaculo, de forma
muito clara, muito precisa, muito incisiva, tem-se que "todos s&o iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza" — é a cabeca do artigo. Vem o inciso | a revelar
a necessidade de observancia — e 0s preceitos constitucionais sdo imperativos e ndo
simplesmente dispositivos — da premissa que aplaudimos, de que "homens e
mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes." Ha possibilidade de excecdo? Ha,
mas estabelecida na propria Carta da Republica, por isso é gque se tem a clausula
final no inciso: "nos termos desta Constituicdo."

Presidente, vou reafirmar — e evidentemente ndo podemos ser ingénuos,
nao podemos desconhecer a realidade: artigo 384 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho ndo é norma de protecdo, e, se pudesse apontar um sexo forte, apontaria
gue é o feminino, mesmo porque, no lar, tenho um matriarcado, a comecar pela
Sandra, que € juiza, e juiza na area criminal!

N&do posso, Presidente, concluir que se coaduna com o0s ares
democréticos da Carta de 1988 o que se contém no artigo 384 em exame. Nao
posso desconhecer que esse artigo gera algo que a Carta afasta, a discriminacgéo, e
no mercado de trabalho, no que as mulheres buscam a fonte do préprio sustento e a

realizacao pessoal, profissional.
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Por isso, reafirmando que ndo vejo o artigo como protetor, mas como
prejudicial as mulheres, acompanho a divergéncia, provendo o recurso e assentando
a inconstitucionalidade do artigo 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ja que
incompativel, a mais ndo poder, com a Carta de 1988.

E como voto.
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27/11/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 658.312 SANTA CATARINA

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A controvérsia juridica
suscitada na presente causa diz respeito a subsisténcia, ou ndo, sob a égide da
vigente Constituicdo da Republica, do art. 384 da CLT, pois a empresa ora
recorrente sustenta que esse preceito legal ndo foi recebido pelo estatuto
constitucional promulgado em 1988, eis que com este alegadamente incompativel
em face do que dispdem o0s seus arts. 5°, inciso I, e 7°, inciso XXX.

O art. 384 da CLT, em torno do qual se instaurou o litigio ora em
julgamento, ao dispensar protecdo ao trabalho feminino, estabeleceu regra
especial destinada a regular o periodo de descanso entre a jornada regular e a

extraordinaria na prestacao laboral, fazendo-o nos seguintes termos:

“Art. 384. Em caso de prorrogacdo do horério normal, sera
obrigatério um descanso de 15 (quinze) minutos no minimo,

antes do inicio do periodo extraordinario do trabalho.” (grifei)

Mostra-se inquestionavel, Senhora Presidente, que a norma inscrita no
art. 384 da CLT representou, no momento e nas circunstancias em que foi editada,
uma expressiva tomada de posicdo por parte do Estado brasileiro, fortemente
estimulado, no plano juridico e social, por um valor primordial que se forjou no
espirito e na consciéncia de todos: a necessidade de fazer observar o principio
basico que proclama a essencialidade da outorga de protecdo ao trabalho da
mulher, em clara reacdo do ordenamento positivo nacional a situacdes concretas
de opresséo, de excluséo, de degradacéo e de discriminacdo, que tém provocado,
historicamente, a injusta marginalizacdo da mulher.

E por isso que entendo recepcionada pela vigente Constituicdo da
Republica a regra fundada no art. 384 da CLT, essencialmente porque a clausula de

igualdade, consagrada no texto da Lei Fundamental, ndo pode ser interpretada para
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prejudicar a mulher trabalhadora nem para reduzir-lhe — muito menos para suprimir-
lhe — conquistas sociais ja definitivamente consolidadas.

Na realidade, a razdo subjacente a formulacdo do art. 384 da CLT
apoia-se em pressupostos l6gicos e objetivos que autorizam, justificando-o, o
tratamento normativo diferenciado estabelecido em favor da mulher trabalhadora,
ndo se qualificando tal regra legal, por isso mesmo, como instrumento de ilegitima
outorga de privilégio de género, eis que inexistente, nela, qualquer coeficiente de
arbitrariedade.

O art. 384 da CLT traduz uma das inimeras medidas que, adotadas pelo
Estado brasileiro em respeito aos compromissos que assumiu no plano doméstico
e no ambito internacional, objetivam eliminar todas as formas ndo s6 de violéncia,
mas, igualmente, de discriminacdo contra as mulheres, quer na vida publica, quer
na vida privada.

A “mens” revelada pela norma legal em questdo justifica, Senhora
Presidente, que se faca breve reflexdo — que reputo indissociavel do debate ora
em julgamento — em torno da condicdo feminina e da expansdo dos direitos
fundamentais da mulher, notadamente contra tratamentos discriminatérios no
contexto das formagfes sociais contemporaneas.

O longo itinerério historico percorrido pelo processo de reconhecimento,
afirmacdo e consolidacdo dos direitos da mulher, seja em nosso Pais, seja no
ambito da comunidade internacional, revela trajetoria impregnada de notaveis
avancgos, cuja significacdo teve o elevado propésito de repudiar praticas sociais
gue injustamente subjugavam a mulher, suprimindo-lhe direitos e impedindo-lhe o
pleno exercicio dos multiplos papéis que a moderna sociedade, hoje, Ihe atribui, por
legitimo direito de conquista.

Esse movimento feminista — que fez instaurar um processo de inegavel
transformacao de nossas instituicbes sociais — buscou, na perspectiva concreta de
seus grandes objetivos, estabelecer um novo paradigma cultural, caracterizado
pelo reconhecimento e pela afirmacdo, em favor das mulheres, da posse de
direitos basicos fundados na essencial igualdade entre os géneros.

Todos sabemos, Senhora Presidente, que se verificou, no processo de
afirmagéo da condi¢do feminina, notadamente a partir da década de 1960, um

significativo avanco na discussdo de temas intimamente ligados a situacdo da
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Mulher, registrando-se, no contexto desse processo histérico, uma sensivel
evolucdo na abordagem das questdes de género, de que resultou a superacao de
velhos preconceitos culturais e sociais que impunham, arbitrariamente, a mulher,
mediante incompreensivel resisténcia de natureza ideoldgica, um inaceitavel
tratamento discriminatério e excludente, que |he negava a possibilidade de
protagonizar, como ator relevante, e fora do espaco doméstico, os papéis que até
entdo |lhe haviam sido recusados.

Dentro desse contexto histérico, a mistica feminina , enquanto sinal
visivel de um processo de radical transformagdo de nossos costumes, teve a
virtude , altamente positiva, consideradas as adversidades enfrentadas pela
mulher, de significar uma decisiva resposta contemporanea a gestos de profunda
hostilidade, alimentados por uma irracional sucessao de fundamentalismos — tanto
os de carater teoldégico quanto os de indole politica ou, ainda, os de natureza
cultural —, todos eles impregnados da marca da intolerancia, que culminaram, em
determinada etapa de nosso processo social, por subjugar, injustamente, a mulher,
ofendendo-a em sua inalienavel dignidade e marginalizando-a como pessoa
investida de plenos direitos, em condicdbes de igualdade com qualquer
representante de género distinto.

Cabe ter presente, bem por isso, neste ponto, ante a sua extrema
importancia, a Declaracdo e o Programa de Acdo de Viena, adotados pela
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos promovida pela Organizacdo das
Nacoes Unidas (1993), na passagem em que esse instrumento — ao reconhecer
gue os direitos das mulheres, além de inalienaveis, “constituem arte integral e
indivisivel dos direitos humanos universais” (Capitulo I, item n. 18) — deu expressao
prioritaria a “plena participacdo das mulheres, em condi¢cdes de igualdade, na vida
politica, civil, econdmica, social e cultural nos niveis nacional, regional e
internacional (...)” (Capitulo I, item n. 18).

Foi com tal propdsito que a Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos instou, de modo particularmente expressivo, que “as mulheres tenham
pleno e igual acesso aos direitos humanos e que esta seja uma prioridade para os
Governos e as Nacgdes Unidas”, enfatizando, ainda, “a importancia da integracdo e
plena participagdo das mulheres como agentes e beneficiarias do processo de

desenvolvimento (...)” (Capitulo II, “B”, n. 3, item n. 36).
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Esse mesmo compromisso veio a ser reiterado na Declaragdo de
Pequim, adotada na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada na capital da
Republica Popular da China (1995), quando, uma vez mais, proclamou-se a
repulsa a qualquer forma de discriminacéo de género em detrimento da mulher.

O eminente Embaixador José Augusto Lindgren Alves, em lapidar
reflexdo critica sobre o tema pertinente a condicdo feminina (“Relagdes
Internacionais e Temas Sociais — A Década das Conferéncias”, p. 240/241, item
n. 7.6, 2001, Fundacédo Alexandre de Gusmao, Brasilia), expendeu consideracfes
extremamente relevantes sobre o processo de afirmacéo, expansao e consolidacéo
dos direitos da Mulher no século XX, analisando-os em funcdo das diversas
Conferéncias internacionais promovidas sob a égide da Organizacdo das Nacobes

Unidas:

“Seja pelo desenvolvimento de sua situacdo em grande parte
do mundo, seja nos documentos oriundos de cada uma das
guatro grandes conferéncias da ONU a ela dedicadas nas trés
tltimas décadas, o caminho percorrido pela mulher no século
XX, mais do que um processo bem-sucedido de auto-ilustracéo
no sentido kantiano — da qual a mulher efetivamente
equiparada ao homem prescindiria e a mulher biolégica per se
nao necessitaria — evidencia uma capacidade de auto-
afirmacdo, luta e conquista de posicBes inigualdveis na
Historia. O fato é tdo evidente que sua reiteracdo soa lugar-
comum. Mais interessantes parecem 0s marcos conceituais de
tal evolucéo.

Na descricdo de Miriam Abramovay, o desenvolvimento
conceitual subjacente a praxis do feminismo passou, nas
tltimas duas décadas, dos enfoques reducionistas que
encaravam a mulher como ente biolégico, ao tratamento de
sua situacdo como ser social, ‘ou seja, incorporou-se a
perspectiva de género para compreender a posicdo da mulher
na sociedade’. As conferéncias da ONU sobre a mulher, por

Sua vez, sempre tendo como subtitulo os termos ‘lgualdade,
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Desenvolvimento e Paz’, foram expandindo 0sS campos
prioritarios de atuacdo. A partir dos subtemas do trabalho, da
educacdo e da saude, na Conferéncia do México, em 1975,
passaram a incluir a violéncia, conflitos armados, ajustes
econdmicos, poder de decisdo e direitos humanos em Nairébi,
em 1985, e, agora, abrangem o0s novos temas globais do meio
ambiente e dos meios de comunicacdo, além dasituacao
particular das meninas. As estratégias, que privilegiavam
originalmente a integragdo da mulher no processo de
desenvolvimento, em Nairébi, ja afirmavam que ‘o papel da
mulher no processo de desenvolvimento tem relacdo com o
desenvolvimento de

toda a sociedade’. Faziam-no, porém, sem um exame mais
detido das relacdes historicas assimétricas homem-mulher, que
incorporam relacdes de poder.

Em Beijing, as relacbes de género, com seu substrato
depoder, passaram a constituir o cerne das preocupacdes e
dos documentos adotados, tendo como assercao
fundamental a reafirmacdo dos direitos da mulher como
direitos humanos. E nestes se acham, hoje, naturalmente,
incluidos seus direitos e necessidades especificos,
particularmente os reprodutivos, os sexuais e os referentes a
violéncia de que sdo vitimas, por individuos e sociedades,

tradicdes, legislacdes e crencas.” (grifei)

Essa funcdo de tutela dos direitos da mulher, muitas vezes
transgredidos por razées de inadmissivel preconceito de género, € desempenhada,
no contexto do sistema interamericano, pela Convencéao Interamericana celebrada,
em Belém do Para (1996), com o objetivo de prevenir, punir e erradicar toda forma
de desrespeito a Mulher.

Veja-se, pois, considerados todos os aspectos que venho de ressaltar,
gue o processo de afirmacdo da condicdo feminina ha de ter, no Direito, ndo um

instrumento de opressdo, mas uma férmula de libertacdo destinada a banir,
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definitivamente, da praxis social, a deformante matriz ideolégica que atribuia a
dominacdo patriarcal um odioso estatuto de hegemonia capaz decondicionar
comportamentos, de moldar pensamentos e de forjar uma visdo de mundo
absolutamente incompativel com os valores desta Republica, fundada em bases
democraticas e cuja estrutura se acha modelada, entre outros signos que a inspiram,
pela repulsa a qualquer tipo de discriminag&o contra a mulher.

Se esta Suprema Corte, por absurdo, julgasse nao recepcionado o art.
384 da CLT, tal decisdo implicaria frontal transgressao ao principio que veda o
retrocesso social.

O exame desse importante postulado constitucional, consideradas as
razdes que |he sdo subjacentes e sobre as quais ja discorri, longamente, em votos
proferidos nesta Corte (ADI 3.105/DF — ADI 4.350/DF — ARE 727.864-AgR/PR —
RE 581.352-AgR/AM— RE 795.749-AgR/CE — STA 223-AgR/PE, v.g.), permite-me
afirmar que a pretensdo ora deduzida pela empresa recorrente, caso acolhida
fosse, provocaria inadmissivel efeito perverso traduzido, no caso em julgamento,
no desrespeito e na ofensa ao principio que veda o retrocesso social.

Como se sabe, o principio da proibicdo do retrocesso impede , em tema
de direitos fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formacdo social em que ele vive,
consoante adverte autorizado magistério doutrinario (GILMAR FERREIRA
MENDES, INOCENCIO MARTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO, “Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais”, 1% ed./22 tir.,
p. 127/128, 2002, Brasilia Juridica; J. J. GOMES CANOTILHO, “Direito
Constitucional e Teoria da Constituicao”, p. 320/322, item n. 03, 1998, Almedina;
ANDREAS JOACHIM KRELL, “Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha’, p. 40, 2002, Sergio Antonio Fabris Editor; INGO W. SARLET, “Algumas
consideracfes em torno do conteudo, eficéacia e efetividade do direito a saude
na Constituicdo de 1988”, “in” Interesse Publico, p. 91/107, n. 12, 2001, Notadez;
THAIS MARIA RIEDEL DE RESENDE ZUBA, “O Direito Previdenciario e o
Principio da Vedacéo do Retrocesso”, p. 107/139, itens ns. 3.1 a 3.4, 2013, LTr,
v.g.).

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social

traduz, no processo de sua concretizacdo, verdadeira dimensdo negativa
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pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional, impedindo, em
consequéncia, que os niveis de concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos.

Lapidar , sob todos os aspectos, o magistério de J. J. GOMES
CANOTILHO, cuja licdo , a propésito do tema, estimula as seguintes reflexdes
(“Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, p. 320/321, item n. 3, 1998,

Almedina):

“O principio da democracia econémica e social aponta para
a proibicédo de retrocesso social.

A idéia aqui expressa também tem sido designada
comoproibicdo de ‘contra-revolugdo social’ ou da ‘evolugéo
reaccionaria’. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e
econbmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um
determinado grau de realizacdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjectivo. A ‘proibicdo de retrocesso social’ nada pode
fazer contra as recessdes e crises econdmicas (reversibilidade
factica), mas o principio em analise limita a reversibilidade
dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de
desemprego, prestacdes de saude), em clara violacdo do
principio da proteccdo da confianga e da seguranca dos
cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nucleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela
dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta
protecdo de direitos prestacionais de propriedade,
subjetivamente adquiridos, constitui um limite juridico do
legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigacdo de prossecucao
de uma politica congruente com os direitos concretos e as
expectativas subjectivamente alicergadas. A viola¢ao no nucleo
essencial efectivado justificara a sancao de

inconstitucionalidade relativamente aniquiladoras da chamada
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justica social. Assim, por ex., sera inconstitucional uma lei que
extinga o direito a subsidio de desemprego ou pretenda alargar
desproporcionadamente o tempo de servico necessario para a
aquisicao do direito a reforma (...). De qualquer modo, mesmo
gue se afirme sem reservas a liberdade de conformacéo do
legislador nas leis sociais, as eventuais modificagcdes destas
leis devem observar os principios do Estado de direito
vinculativos da actividade legislativa e o nucleo essencial dos
direitos sociais. O principio da proibicdo de retrocesso
social pode formular-se assim: o nucleo essencial dos
direitos ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas (lei da segurangca social’, ‘lei do subsidio de
desemprego’, 1ei do servico de saude’) deve considerar-se
constitucionalmente  garantido  sendo inconstitucionais
guaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatoérios, se traduzam na
pratica numa ‘anulagdo’, ‘revogagdo’ ou ‘aniquilagdo’ pura a
simples desse nucleo essencial. A liberdade de conformagéo
do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o

nacleo essencial ja realizado.” (grifei)

Bem por isso, cabe rememorar, por relevante, que o Tribunal
Constitucional portugués (Acérdéo n° 39/84), ao invocar a clausula da proibicdo do
retrocesso, reconheceu a inconstitucionalidade de ato estatal que revogara
garantias ja conquistadas em tema de direitos sociais, vindo a proferir decisao
assim resumida pelo ilustre Relator da causa, Conselheiro VITAL MOREIRA, em
douto voto de que extraio o seguinte fragmento (“‘Acorddos do Tribunal
Constitucional”, vol. 3/95-131, 117-118, 1984, Imprensa Nacional, Lisboa):

“‘Que o Estado ndo dé a devida realizacdo as tarefas
constitucionais, concretas e determinadas, que lhe estéo
cometidas, isso sO poderd ser objecto de censura

constitucional em sede de inconstitucionalidade por omisséao.
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Mas quando desfaz o que ja havia sido realizado para
cumprir essa tarefa, e com isso atinge uma garantia de um
direito fundamental, entdo a censura constitucional ja se
coloca no plano da prépria inconstitucionalidade por acgéo.

Se a Constituicdo impde ao Estado a realizagdo de uma
determinada tarefa — a criagdo de uma certa instituicdo, uma
determinada alteracdo na ordem juridica —, entdo, quando ela
seja levada a cabo, o resultado passa a ter a proteccdao
directa da Constituicdo. O Estado ndo pode voltar atras,
nao pode descumprir 0 que cumpriu, ndo pode tornar a
colocar-se na situacdo de devedor. (...) Se o fizesse,

incorreria em violagéo positiva (...) da Constituicao.

Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o
Estado em obrigacdo de fazer, sobretudo de criar certas
instituicdes publicas (sistema escolar, sistema de seguranca
social, etc.).Enquanto elas nédo forem criadas, a Constituicdo
sO pode fundamentar exigéncias para que se criem; mas apos
terem sido criadas, a ConstituicAo passa a proteger a sua
existéncia, como se ja existissem a data da Constituicdo. As
tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos
fundamentais no sentido de criar certas instituicdes ou servi¢os
ndo o obrigam apenas a cria-los, obrigam-no também a nao
aboli-los uma vez criados.

Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado
cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente
impostas para realizar um direito social, o0 respeito
constitucional deste deixa de consistir (ou deixar de consistir
apenas) numa obrigacdo positiva, para se transformar (ou
passar também a ser) numa obrigacdo negativa. O Estado,
gue estava obrigado a actuar para dar satisfacdo ao direito
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social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra
a realizacao dada ao direito social.

Este enfoque dos direitos sociais faz hoje parte integrante da
concepcdo deles a teoria constitucional, mesmo la onde €
escasso 0 elenco constitucional de direitos sociais e onde,
portanto, eles tém de ser extraidos de clausulas gerais, como a

clausula do ‘Estado social’.” (grifei)

E por tal razdo, Senhora Presidente, além daquelas que expus no inicio
de meu voto, que acompanho, integralmente, o substancioso voto do eminente
Ministro DIAS TOFFOLI, Relator — que tem proferido, € justo dizé-lo, importantes
decisbes no Supremo Tribunal Federal —, para negar provimento ao presente
recurso extraordinario, acolhendo, ainda, para efeito de repercussao geral, as
teses de que o art. 384 da CLT (a) foi recebido pela vigente Constituicdo da
Republica e (b) tem aplicacédo a todas as mulheres trabalhadoras.

Nesse sentido, Senhora Presidente, € o0 meu voto.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Senhores
Ministros, eu também comeco por homenagear o Ministro Dias Toffoli. Diria, Ministro,
gue, nem se tivesse combinado, talvez, a data desse voto - e n6s sabemos que é o
Presidente que pauta 0s processos -, hao teria vindo a calhar nesta data.

E que tal como ja foi posto no voto de Vossa Exceléncia, na referéncia
pela Ministra Rosa, com énfase, agora, pelo Ministro-Decano, Ministro Celso de
Mello, como se sabe, o dia 25 de novembro, portanto, anteontem, foi determinado,
pela Organizacdo das Nac¢des Unidas, como o Dia da N&o Discriminacdo Contra a
Mulher, razdo pela qual, no mundo inteiro, especialmente o6rgaos do Poder
Judiciario, reuniram-se exatamente para dizer: como chegamos até aqui, que
situacgéo juridica e politicamente temos para as mulheres e que situacdo teremos de
ter.

No nosso caso, especificamente, nos reunimos, pouco mais de trinta
juizas de tribunais e 0rgaos constitucionais, segunda, terca e quarta, até ontem, no
Chile, e tiramos uma carta, ontem, a tarde, que tem como um dos seus pontos, que
leio, agora, foi assinado, ontem, as quatro horas da tarde: a énfase a ser dada em
reconhecer o direito das mulheres a participacéo e a formulacéo de politicas publicas
e estimular todos os paises e 0rgaos judiciais, especialmente os constitucionais, a
considerarem a diversidade das condi¢fes das mulheres em suas vidas sociais e em
suas condi¢Oes para que, com essa participagcao, seja garantido o direito humano da
mulher a dignidade.

E a tdnica dessa discussdo era exatamente como fazer com que nao
apenas o Estado atue, mas como a sociedade atue de maneira a reconhecer e a
superar o momento de discriminacdo que, como disse a Presidente Bachelet, na
abertura do Encontro, na segunda-feira: na verdade, todo mundo é a favor dos

direitos iguais das mulheres em publico; a boca pequena, e seguramente na pratica,
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os deboches, as brincadeiras continuam sendo uma demonstracéo de que estamos
muito longe a chegar a uma igualdade substancial.

Isso, para dizer que - eu estou pedindo vénia ao Ministro Fux e ao meu
amigo, Ministro Marco Aurélio, para acompanhar o Ministro Toffoli em seu voto - ndo
apenas porque considero que foi recepcionada a norma do artigo n° 384 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho, mas, de uma forma especial, porque acho que
esta Constituicdo reforca a ideia - e essa é sua grande mudanca — de que néao
estamos mais numa fase da igualdade estatica - quem é igual é igual e continua
igual. A grande transformacdo da Constituicdo talvez tenha sido, na minha
compreensao, a de transformar o que era liberdade e igualdade em libertacdo e
igualacdo, por um sistema juridico que faz com que consigamos novos espacos de
concretizacao de direitos, que, em verdade, sempre existiram, porque o principio da
igualdade veio reconhecido na Carta Imperial, desde 1824, embora tenhamos sido o
ultimo povo a acabar com a escravidao.

Entdo, a retorica constitucional € necessaria, mas ndo € suficiente para
tornar efetivo aquilo que se quer conquistar. E 0 que queremos ndo é nem direitos
da mulher separadamente; queremos juntos atuar e poder garantir o cumprimento da
nossa vocacao, até porque juntos, homens e mulheres, somos mais; e somos mais
em beneficio de um mundo que pode ser muito melhor.

Por isso mesmo eu acho que o art. 384 apenas afirma a possibilidade de
a mulher participar com as suas diferencas.

Deixo de considerar exatamente a questdo que o Ministro Dias Toffoli
deixou de considerar também, sobre a possibilidade ou ndo de eventualmente,
guando se verificar a necessidade de se ampliar, poder até se chegar la. Mas me
restrinjo ao que foi posto e que acho que é suficiente para garantia de que a mulher
possa ser, sim, protegida, na minha concepg¢do, porque, Ministro Marco Aurélio,
somos, sim, o sexo fragil. Fragil em direitos, porque somos a maioria da populacao

brasileira e temos muito menos direitos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E interessante: estou sob a

sua presidéncial!
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Mas eu
estive, muitas vezes e com muita honra, sob a presidéncia por questdo
organizacional interna, apenas, e com absoluta tranquilidade.

E tenho pra mim que somos, sim, ainda o sexo fragil em possibilidades,
inclusive de atuar com os homens, para que nés todos tenhamos uma carga menor
e um comportamento que leve em consideracdo a cosmovisdo de mundo que a
mulher pode oferecer, para chegarmos a um consenso. Sei bem que néao é facil,
porque, quando todo mundo € a favor de um direito, parece que esta tudo resolvido.

Conto, apenas como uma curiosidade, que, na abertura desse Encontro
de Magistradas de Tribunais Constitucionais na segunda-feira, a Presidente do Chile
dizia: aqui, a Presidente € mulher, a Presidente do Senado € mulher, a Presidente
do maior sindicato é mulher, as Presidentes de trés principais empresas sao
mulheres; pareceria que esta tudo 6timo, e ndo est4; esta tudo em condi¢cbes ainda
de conquista e de possibilidades, porque, as vezes, quando se chega a um cargo,
recrudesce-se contra a mulher - e é preciso que se diga -, porque se acha que
estamos em situacdo de competicdo. E levar uma mulher pela médo e adentrar o
saldo e apresenta-la como minha patroa é facil, dificil € no trabalho termos mesas
lado a lado, atuando em igualdade de condi¢des, e é essa a igualdade que nos
exatamente queremos.

E eu acho que, quando se define, como o legislador definiu, uma
diferenca levando em consideracdo exatamente essa peculiar condicdo, é, na
experiéncia da diferenca, que se garante a igualdade. Isso vale para todo mundo,
vale para homens e mulheres, vale para aqueles que tém outras formas de
incapacidade para determinadas situacoes.

Portanto, n&o consigo vislumbrar por que e como n&o teria sido
recepcionada o que considero ser uma lei protetiva para o trabalhador em geral. E
digo isso, porque acho que quando lutamos para que essas normas sejam
introduzidas é que estamos realizando essa igualacdo, assegurada tantas vezes
pela Constituicdo, no principio mais vezes repetido. Até porque - eu ndo vou citar,
Ministro Celso, os tantos e quantos grandes autores que foram citados tanto pelo
Ministro-Relator, como por Vossa Exceléncia -, mas quero lembrar uma poeta

brasileira, Cecilia Meirelles, que dizia: "ja fui loira, j& fui morena, ja fui Margarida e
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Beatriz, j4 fui Maria e Madalena, s6 ndao pude ser como quis". NOs queremos ser
como queremos numa participacao efetiva de realizacdo de cada uma de ndés como
seres humanos e a possibilidade de termos esses quinze minutos a mais, que
podem propiciar melhores condi¢cdes de trabalho, até mesmo para que as nossas
condi¢des fisicas sejam respeitadas, € 0 que garante a concretizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana. Por essa razao, reitero, com as vénias do Ministro
Fux e do Ministro Marco Aurélio, a visdo que tenho de que isto ndo protegeria

a mulher....

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — O passado judicante bem
revela isso, no que julguei articulacbes em torno da inconstitucionalidade da Lei

Maria da Penha.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Exatamente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, eu ndo
pude participar do julgamento por impedimento, mas gostaria de dizer que todos
ficaremos muito honrados de, daqui a pouco menos de dois anos, sermos suditos de

Vossa Exceléncia, que serd uma mulher no exercicio do cargo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) — Vossa
Exceléncia ndo sera, mas eu adoraria ter um sudito como Vossa Exceléncia, Até
porque, como eu sempre digo, eu defendo a mulher para que seja feliz, para que
possa fazer algum homem feliz, porque que € da felicidade de nds dois, que nés

teremos um mundo muito melhor, Ministro.
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Tribunal, decidindo o tema 528 da Repercussdo Geral, por maioria, negou
provimento ao recurso, vencidos os Ministros Luiz Fux e Marco Aurélio. Impedido o
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