REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

DICIEMBRE 2019 « E-ISSN 0719-2150 - VOL. 10 - N° 2. PAGS 09-34
RECIBIDO 30/08/2019 - APROBADO 04/11/2019

DOl 10.7770/RCHDYCP-V10N2-ART2035

ARTICULO DE INVESTIGACION

A (des) protecao ao trabalho da mulher: analise da
normativa laboral brasileira

La (des) proteccion al trabajo de la mujer: andlisis de la normativa laboral brasi-
lenia

SONILDE KUGEL LAZZARIN!
Universidade de Coimbra, Portugal

HELENA KUGEL LAZZARIN?
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Brasil

RESUMO As mulheres brasileiras continuam sendo tratadas de forma desigual
e discriminatdria, devido a motivos histéricos e culturais, bem como a falta de
tratamento igualitario de género no ordenamento juridico interno. O presente
estudo objetiva analisar as insuficiéncias da legislacdo trabalhista — conside-
rando, inclusive, as normas advindas com a “Reforma Trabalhista” —, no que
diz respeito a igualdade de género, tendo em vista que a regulamentagéo do
trabalho feminino demonstra falhas quanto a insercéo justa e igualitdria desse
coletivo de mulheres no mundo do trabalho. A pesquisa é de cunho bibliogra-
fico e utiliza autores nacionais e internacionais, bem como leituras e pesquisa
em livros, artigos de revistas, sites oficiais e legislacdo nacional e internacional.
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RESUMEN Las mujeres brasilefias contintian siendo tratadas de manera des-
igual y discriminatoria debido a razones histdricas y culturales, asi como a la
falta de igualdad de género en el sistema legal nacional. El presente estudio
tiene como objetivo analizar las deficiencias de la legislacion laboral, incluidas
las normas derivadas de la "Reforma Laboral", relativamente a la igualdad de
género, considerando que la regulacién del trabajo femenino contiene fallas en
la insercidn justa e igualitaria de este colectivo de mujeres en el mercado labo-
ral. La investigacion es de naturaleza bibliografica y utiliza autores nacionales
e internacionales, asi como lectura e investigacion con base en libros, articulos
de revistas, sitios oficiales y legislacién nacional e internacional.

PALABRAS CLAVE Mujeres; Trabajo; Igualdad; Legislacion protectora.

ABSTRACT Brazilian women continue to receive unequal and discriminatory
treatment, partly for historical and cultural reasons and partly due to the lack
of gender equality in the Brazilian legal system. The aim of the present study
is to analyse the inadequacies of labour legislation — including the norms re-
lated to "Labour Reform" — as they relate to gender equality, considering that
the regulation of women's work is flawed in terms of fair and equal insertion
of women in the labour market. The methodology is bibliographical, based on
national and international authors as well as reading and research in books,
magazine articles, official websites and national and international legislation.

KEYWORDS Women; Work; Equality; Protective legislation.
Introducao

O presente artigo tem como objetivo analisar as insuficiéncias legais relativas ao tra-
balho formal da mulher. Para isso, far-se-4 uma andlise das normas que decorrem da
relacdo de emprego, ou seja, das normas trabalhistas que dizem respeito exclusiva-
mente ao trabalho formal da mulher, na modalidade empregaticia. Serdo analisadas,
desse modo, as vedagdes legais a discriminacéo de género, bem como as diferen-
ciagbes estabelecidas entre mulheres e homens no que diz respeito a duragédo da jor-
nada de trabalho e as normas relativas a protecdo da maternidade. O artigo tem o ob-
jetivo de verificar se, de fato, essas normas protegem as mulheres, ou se, ao contrario,
sdo um fator agravante a sua discriminacdo no mundo do trabalho. A referida analise
serd realizada a luz do direito da antidiscriminacéo, previsto no Direito Internacional
dos Direitos Humanos e na atual Constitui¢éo Federal Brasielira.
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1. O contexto fatico do trabalho feminino no Brasil

Praticas histéricas e culturais, presentes desde o inicio do processo de colonizacéo do
Brasil, contribuiram para a construcio de uma sociedade marcada pela dominagdo
masculina e pela subordinagao feminina®. Consequentemente, apesar de as mulheres
brasileiras terem alcangado o reconhecimento de direitos individuais fundamentais,
de terem conseguido maior acesso ao trabalho e possuirem igual ou maior nivel de
escolaridade do que os homens, estas continuam sendo tratadas de maneira desigual
e discriminatdria.

A desigualdade de género esta presente em vdrias esferas da sociedade e essa si-
tuagdo é fruto de concepcdes sociais e culturais presentes na categoria de género,
bem como no ordenamento juridico, na medida em que a regulamentacdo brasileira
e a protecdo do trabalho feminino historicamente tém demonstrado falhas quanto a
insercdo justa e igualitdria desse coletivo de mulheres trabalhadoras no mercado de
trabalho*.

Desse modo, as mulheres brasileiras enfrentaram — e ainda enfrentam — a ausén-
cia de tratamento igualitdrio na sociedade como um todo. Mesmo nos dias de hoje,
ndo é possivel visualizar uma situacdo de igualdade para todas as trabalhadoras do
Brasil — o que acaba repercutindo na obtencéo de um “trabalho decente” e de uma
vida digna.

O “trabalho decente” é a condi¢do fundamental para a superacdo da pobreza e
para a reducdo das desigualdades sociais. “O trabalho é o instrumento por exceléncia
para que as pessoas possam (...) alcancar condi¢oes de vida dignas™. E para aqueles
que se encontram em situagdo de desigualdade, em especial, a forca de trabalho é o
recurso produtivo mais relevante.

No entanto, o fato de ter uma ocupacio, ou seja, uma oportunidade de trabalho,
ndo significa ter melhores condi¢des de vida. A precarizacgio das relagdes de trabalho
— o grande nimero de trabalhos informais (nio registrados), por exemplo — contribui
para que as familias mais pobres ndo encontrem formas de superar a pobreza’.

Na esfera laboral brasileira, em todas as formas de trabalho, registrado e infor-
mal, e em todos os tipos de empresas e institutos, os padrdes de desigualdade social
encontrados entre a populacdo como um todo sdo reproduzidos — e ndo s6 entre as

3. MAZZEO (2015) p. 33.

4. OLIVEIRA (2016) p. 202.

5. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (2016b).
6. MARQUES e SANCHES (2010) p. 51.

7. MARQUES e SANCHES (2010) p. 51.
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pessoas mais pobres, que possuem algum tipo de ocupacio precaria®. Essas desigual-
dades representam uma das principais formas de precarizacdo do trabalho, gerando
um resultado oposto daquele objetivado a partir do conceito de “trabalho decente”

A discriminagéo e as desigualdades no trabalho tém efeitos negativos ji conhe-
cidos no desenvolvimento dos paises, sendo o principal deles o perverso efeito de
aprofunda-las, aumentando ainda mais as diferencia¢des sociais®. Determinados indi-
viduos e grupos, assim, se encontram em situacéo de desigualdade e vulnerabilidade
— especialmente os negros e as mulheres — e reclamam direitos de igualdade e ndo
discriminagdo como instrumentos de concretizagdo efetiva dos Direitos Humanos™.

No Brasil, a discriminacéo associada ao género estd englobada entre as principais
desigualdades, o que contribui para a permanéncia da pobreza e da exclusdo social
das mulheres". Essas discriminac¢des foram reproduzidas historicamente e sdo repro-
duzidas cotidianamente, tanto no trabalho, como na sociedade como um todo.

Esclarece-se que analisar as relacoes de trabalho, tendo como base a discrimi-
nagdo por género, implica assumir que a posicdo da mulher é desigual em relacdo a
posi¢do do homem e que questdes de (des)emprego, trabalho precério, remuneracio,
etc. se manifestam de forma diferente entre homens e mulheres. Essas desigualdades
sdo identificadas através de dados estatisticos, os quais passam a ser analisados, a
titulo exemplificativo.

O Relatério Anual Socioecondmico da Mulher* demonstra que, no Brasil, a taxa
de desemprego das mulheres é quase 80% superior a masculina — com importantes
disparidades regionais e por grupos de idade. Dados do Ministério do Trabalho e
Emprego®” também apontam a disparidade entre mulheres e homens quanto a for-
malidade do trabalho: 21,4% das mulheres sio empregadas formais, frente a 28,1% dos
homens. Destaca-se que essas diferencas aumentam ainda mais quando a raga ou a
cor dos individuos é considerada: somente 48,4% das mulheres negras se encontram
em trabalhos formais, frente a 63,2% das mulheres brancas™.

No que diz respeito a divisdo sexual do trabalho e ao uso do tempo, observa-se
que as mulheres trabalham menos horas no emprego remunerado e se ocupam da
maior parte das atividades domésticas ndo remuneradas e da prestacdo de cuidados.

8. MARQUES e SANCHES (2010) p. 52.

9. MARQUES e SANCHES (2010) pp. 53-54.

10. BRAGATO (2013) pp. 77-78.

11. MARQUES e SANCHES (2010) pp. 53-54.

12. OBSERVATORIO BRASIL DA IGUALDADE DE GENERO (2015).

13. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (2015).
14. OBSERVATORIO BRASIL DA IGUALDADE DE GENERO (2015).
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De acordo com a Organizagéo Internacional do Trabalho, as mulheres realizam, em
média, pelo menos duas vezes e meia mais tarefas domésticas ndo remuneradas e de
cuidados do que os homens. Desse modo, quando se considera o trabalho remunera-
do e nido remunerado, as mulheres trabalham mais horas por dia do que os homens.
Dados obtidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica*® confirmam que as
mulheres, no Brasil, sdo as principais responsaveis nos seus domicilios e que se sub-
metem a jornadas de trabalho mais longas do que os homens.

Destaca-se que a divisao sexual do trabalho, que sobrecarrega as mulheres com os
afazeres domésticos e de cuidados, dificulta o seu acesso e permanéncia no trabalho.
No estado de Sdo Paulo/Brasil, por exemplo, mulheres sem filhos apresentam uma
taxa de participagdo de 13% a mais do que a observada para as mulheres com filhos
no ano de 2012.

Outro diferencial — e que merece especial destaque — diz respeito a remunerac¢io
dos homens e das mulheres. De acordo com a Organizagdo Internacional do Tra-
balho*, na maior parte dos paises, o saldrio das mulheres por trabalho de igual valor
representa, em média, entre 70% e 90% do saldrio dos homens, ndo sendo raro en-
contrar diferencas bem maiores. Especificamente no Brasil, a variacdo entre as re-
muneragdes de ambos os géneros chega a 34%, segundo um estudo publicado pela
Confederacédo Internacional dos Sindicatos™.

Destaca-se que, de acordo com o Relatério de Desigualdade Global de
Género®,publicado em 2016, pelo Férum Econdémico Mundial, o Brasil é um dos
quinze paises com maior disparidade salarial entre homens e mulheres. O referido
relatério apontou que, em termos de igualdade salarial, o Brasil estd na 129 posicdo
entre os 144 paises pesquisados — permanecendo atrds de regides criticadas por vio-
lagdes aos direitos das mulheres, como, por exemplo, o Paquistio e a Arébia Saudita,
que estdo em 114° e 109° posicdo, respectivamente. Segundo o relatério, ainda, se o
atual ritmo de progresso for mantido, o Brasil levard 104 anos para igualar as remu-
neracdes de mulheres e homens que exercem as mesmas fungdes.

Salienta-se, ainda, que a qualidade do emprego das mulheres também continua a
ser um desafio. A segregacdo setorial e profissional contribui significativamente para
as disparidades de género, tanto nos percentuais referidos, como nos préprios postos
de trabalho®*. Essa questdo, referente a qualidade do trabalho, pode ser verificada

15. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (2016a).

16. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (2016).
17. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (2011).

18. SINDER (2013).

19. WORLD ECONOMIC FORUM (2016).

20. MARQUES e SANCHES (2010) pp. 76-77.
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através da andlise dos dados relativos ao trabalho doméstico: as mulheres empregadas
domésticas estdo em situagdo mais precdria do que os homens na mesma ocupacao.
Segundo o Relatério Anual Socioeconomico da Mulher®, somente 28,4% das mulhe-
res empregadas domésticas sdo regularizadas. Em contraste, 50,2% dos homens na
mesma ocupacdo sdo regularizados, o que evidencia um claro padrdo de desigualda-
de.

Quanto ao ambiente de trabalho, ainda, estudos demonstram que, relativamente
a pratica de assédio moral, as mulheres passam por um maior nimero de situagoes
constrangedoras quando o assédio tem cunho pessoal®. Este dado é compativel com
os dados do Ministério da Previdéncia Social®, que indicam que entre as doencas
que mais ensejaram a concessio do beneficio de auxilio-doenca acidentario — que é
obtido quando hé nexo causal entre a doenca e o trabalho — para as mulheres, estdo
aquelas de CID “F’, que sdo as doencas emocionais e comportamentais. Os homens,
por sua vez, apresentam maior vulnerabilidade para causas trauméticas (geralmente
causadas por acidentes) e as doengas emocionais praticamente ndo aparecem nos
seus percentuais.

A situacdo de desigualdade das mulheres, assim, manifesta-se de formas variadas:
remuneracdo desigual em ocupagdes de igual categoria; ocupagdo dos postos mais
baixos da escala salarial, com maior grau de precarizacdo; discrimina¢do em todas as
etapas do contrato de trabalho. E, conforme referido anteriormente, essa situacgdo é
somada ao fato de que as mulheres, em regra geral, tém de conciliar o emprego com
as responsabilidades familiares, enfrentando, assim, a dupla jornada de trabalho.

As ideias expostas até aqui demonstram a urgente necessidade de construir a
igualdade entre mulheres e homens, reconhecendo e respeitando suas diferencas e
seus direitos®:.

2. O direito a igualdade e a nao discriminacao de género no ordenamento juridi-
co brasileiro e no direito internacional dos direitos humanos

Faz-se necessdrio esclarecer que, em termos de legislacdo, tanto no ambito do Dire-
ito Internacional, como no ordenamento juridico interno, hd a previsdo do direito a
igualdade e ndo discriminacdo no que diz respeito a categoria de género.

21. OBSERVATORIO BRASIL DA IGUALDADE DE GENERO (2015).
22. ARAUJO (2007) p. 129.

23. MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL (2015).

24. MORAES (2010) p. 96.
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No ambito do Direito Internacional, a proibicdo da discriminacio por género foi
estabelecida pela primeira vez em 1948, na Declaragdo Universal dos Direitos Huma-
nos. O sexo passou a ser considerado, a partir de entdo, um dos motivos proibidos de
discriminacdo.

Com a vigéncia da referida Declaragdo, diversos outros tratados internacionais de
alcance global passaram a ter como objetivo a proibi¢do da discriminagdo em suas va-
rias formas, inclusive no que diz respeito a protecdo ao trabalho das mulheres. Neste
sentido, destacam-se os seguintes documentos internacionais: Convengdes n° 100 e
103, da Organizacdo Internacional do Trabalho, de 1951 e 1953, as quais versam sobre
a igualdade de remuneracéo e sobre o amparo materno, respectivamente; Convengéo
n° 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho, de 1958, a qual conceitua “discrimi-
nacido” como “toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, (...)
que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissdo”; Convencdo Americana de Direitos Humanos,
ou Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, que visa consolidar um regime de liber-
dade pessoal e de justica social baseado nos Direitos Humanos universais; Convengéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, de 1979, a
qual pode ser compreendida como o primeiro documento formal com o real objetivo
de equiparar o acesso das mulheres a todas as esferas da vida publica, bem como de
eliminar a discriminacdo desenvolvida a partir da insuficiente igualdade formal; Con-
vencdo n° 156 da Organizagdo Internacional do Trabalho (a qual ainda estd pendente
de ratificagdo pelo Brasil), fundamental para a promocéo da igualdade entre os géne-
ros; Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher, ou “Convencéo de Belém do Pard’, de 1994, que se dd por um dos principais
documentos internacionais para a promogao dos direitos das mulheres e da igualdade
de género; Convencdo n° 183 da Organizagdo Internacional do Trabalho, que revisou
a Convencdo sobre a Protecdo da Maternidade, de 1952, com o objetivo de incentivar
a adogéo, pelos Estados, de medidas adequadas para garantir que a maternidade ndo
constitua uma fonte de discriminacdo em matéria de emprego; e, por fim, cita-se a
Convencdo n° 189 da Organizagdo Internacional do Trabalho, de 2011, que prevé a
equiparacio dos direitos fundamentais do trabalho entre as trabalhadoras e trabalha-
dores domésticos e os demais, o que afeta diretamente as mulheres.

Recentemente, em junho de 2019, na 108* Reunido da Conferéncia Internacional
do Trabalho em Genebra, comemorando seu centendrio de fundagéo, a Organizacdo
Internacional do Trabalho aprovou a Convengédo Internacional n° 190, bem como a
Recomendacgdo n° 206, que tratam da violéncia e do assédio moral no mundo do tra-
balho>. Os referidos instrumentos reconheceram que a violéncia e o assédio no mun-

25. Foram 439 votos a favor e sete contra — Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Maldsia, Reptblica
Dominicana e Singapura —, com 30 absteng¢des. O Brasil absteve-se de votar (tanto na Convengéo,

quanto na Recomendacio).
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do do trabalho levam a violacdo ou abuso dos Direitos Humanos e representam uma
ameaca a igualdade de oportunidades e, por isso, sdo incompativeis com o trabalho
decente®®. A Convengdo n° 190 entrard em vigor 12 meses depois que dois Estados a
tenham ratificado.

O assédio no trabalho é um tema responsavel, nos tltimos tempos, por verdadei-
ras epidemias de doengas emocionais e psiquidtricas que atingem todas as categorias
e espécies de trabalhadores dos setores publico e privado. O texto aprovado é fruto de
um debate, iniciado por movimentos de mulheres, que come¢ou em 2009, na Con-
federagdo Sindical Internacional (CSI), e venceu resisténcias dos empregadores que
consideravam o tema uma questdo a ser resolvida por politicas publicas.

Observa-se que o Direito Internacional teve a preocupacéao de elevar a proibicao
da discriminacdo a um alto nivel de protecdo dentro da sua normativa: os Estados
passam a ter o dever de efetivar a protecdo da dignidade de todos os seres humanos e
de garantir a ndo discriminacdo. Destaca-se que esse posicionamento gerou reflexos
importantes na legislagdo interna de diversos paises — como foi o caso das consti-
tuicoes italiana e alema, por exemplo —, de modo que a proibicdo da discriminacdo
passou a ser considerada norma fundamental na maioria dos ordenamentos juridicos
vigentes no planeta.

No caso do Brasil, a proibicdo da discriminagdo — como proibicdo de distin¢coes
ndo justificdveis — somente passou a ser expressa na atual Constituicdo Federal, pro-
mulgada em 1988. A Constituicéo, além de considerar a proibicdo da discriminagdo
como um direito fundamental, considerou-a como um dos objetivos fundamentais da
Reptblica Federativa do Brasil, junto de outros objetivos extremamente importantes
para a manutencdo do Estado social e democritico de direito.

A Constituicido Federal prevé, em seu artigo 3°, inciso IV:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Bra-
sil:

(-..)

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

Desse modo, o referido dispositivo estabelece os objetivos do Estado brasileiro
em incisos de carater igualitrio, sendo, o Gltimo deles, a proibicdo da discriminacao
de qualquer espécie. Esses objetivos “valem como base das prestagdes positivas que
venham a concretizar a democracia econdmica, social e cultural, a fim de efetivar na
pratica a dignidade da pessoa humana™.

26. ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (2019).
27. SILVA (2010) pp. 105-106.

16



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
DICIEMBRE 2019 « E-ISSN 0719-2150- VOL.10 - NUM. 2 - PAGS. 09-34

O artigo 4° da norma constitucional expressa que o Estado rege-se nas suas re-
lagbes internacionais por uma série de principios e, dentre eles, encontra-se a “preva-
léncia dos direitos humanos”. Com a previsdo, a Constitui¢do Federal promove a sua
relacdo com todas as previsdes internacionais contra a discriminacéo, tornando-se
compativel com a preocupacgéo global de seu combate.

A referida previsido no ordenamento interno do pais é fundamental, assim, para
garantir a aplicacdo dos Direitos Humanos. E necessario inserir na cultura politica do
Estado os elementos necessdrios para que esses direitos sejam sustentados®, pois as
normas internas devem sempre ser interpretadas e aplicadas a luz do Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos®.

Na sequéncia dos dispositivos constitucionais, faz-se importante mencionar o in-
ciso XLI do artigo 5° que expressa que “a lei punird qualquer discriminagéo atentatd-
ria dos direitos e liberdades fundamentais’, bem como o artigo 7°, relativo aos direitos
laborais, que, em seus incisos XXX e XXXI, proibe a discriminacédo relacionada ao
emprego nos seguintes termos:

XXX - proibigéo de diferenca de saldrios, de exercicio de fungoes e de crité-
rio de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicéo de qualquer discriminag¢io no tocante a saldrio e critérios
de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

No que diz respeito especificamente a igualdade de género, o artigo 5°, inciso I,
estabelece:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagoes, nos termos desta
Constituicdo;

O dispositivo assegura ndo sé a igualdade formal, mas, a igualdade material entre
mulheres e homens: os tratamentos diferenciados sdo compativeis com a Constituicéo
Brasileira de 1988, quando estes sdo fundados em razdes pertinentes e significativas,
tendo em vista que suas normas serdo sempre aplicadas a luz do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. O tratamento igualitario previsto no artigo 5°, assim, deve ser
utilizado para a promocéo da igualdade material entre os sexos.

28. ROJAS (2009) pp. 5-6.
29. TRINDADE (2001) p. 22.
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E importante compreender que a proibicdo da discriminacdo visa tutelar nio
somente a efetivacdo da igualdade material, mas, principalmente, garantir o efetivo
exercicio dos demais direitos fundamentais. Por isso, no ordenamento juridico bra-
sileiro, a norma antidiscriminatéria encontra-se em posi¢do superior até mesmo aos
demais direitos fundamentais, na medida em que estes devem sempre ter o direito a
antidiscriminacdo como norteador para sua aplicacio.

Verifica-se, com base nos dispositivos mencionados, que a Constituicdo de 1988
representou um importante marco no que diz respeito a proibicéo da discriminacdo.
Esse reconhecimento foi baseado nas normas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, bem como no intenso trabalho dos grupos feministas, no que toca a igual-
dade material entre géneros.

Ocorre que, inobstante a existéncia dos referidos documentos internacionais e das
previsdes constitucionais, ainda é um desafio para os estados superar a impunidade
das violacdes aos Direitos Humanos, bem como aplicd-los nos seus ordenamentos
internos, em conjunto com a normativa antidiscriminatéria nacional**. No entanto, a
existéncia destas normas é fundamental, na medida em que servem como base para
decisdes, bem como para a criacdo de novas leis e medidas que tenham como objetivo
a protecdo da dignidade de todos os seres humanos e a proibicdo da discriminag¢do em
todas as suas formas.

3. A (des) protecao as mulheres na normativa laboral brasileira

Especificamente no dmbito do Direito do Trabalho, foram estabelecidas diferencas
entre os sexos — quanto a duracgdo da jornada de trabalho, além das previsoes relativas
a protecdo da maternidade e outras normas que visam proteger o trabalho feminino.
Passa-se a analisar, portanto, as normas trabalhistas (constantes na Consolidagdo das
Leis do Trabalho) que objetivam proteger o trabalho feminino, com o objetivo de
verificar se estas protecoes sdo necessdrias para efetivar a igualdade material entre os
$exos ou se, ao contrario, acabam por gerar distingdes desnecessérias ou ineficazes.

3.1. Vedacoes Legais a Discriminacio

O artigo 373-A, introduzido ap6s a Constituicdo Federal, pela Lei n° 9.799 de 1999,
estabelece uma série de medidas antidiscriminatérias as mulheres: o dispositivo proi-
be distin¢oes baseadas em motivos como o sexo, a idade, a cor ou a situacdo fami-
liar, exceto quando a atividade o exigir. Ainda, proibe que empregadores recusem
oportunidades, promog¢odes, motivem a dispensa do trabalho ou realizem varia¢des
na remuneracdo em razdo dos mesmos motivos, acrescentando o estado de gravidez.

30. SALDANHA (2011) pp. 98-99.
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Quanto a remuneracio, o artigo 377 da Consolidacdo das Leis do Trabalho estipu-
la que “a adogdo de medidas de protecdo ao trabalho das mulheres é considerada de
ordem publica, ndo justificando, em hipdtese alguma, a redugéo de saldrio” A Con-
solidagdo também prevé a equiparacéo salarial nos seus artigos 460 e 461, sendo que
este ultimo reitera a proibicdo da discriminacdo entre mulheres e homens.

No entanto, considerando as pesquisas relativas a diferenca salarial existente entre
mulheres e homens®, o Brasil é um dos quinze paises com maior disparidade salarial
— o que evidencia que ndo hd norma trabalhista capaz de combater esta desigualdade,
ou seja, de tornar concreta a igualdade de remuneragdes — conforme preconiza, tam-
bém, a Convengdo n° 100 da Organizac¢io Internacional do Trabalho.

A jurisprudéncia, no entanto, vem combatendo este tipo de discriminacdo — que
¢ direta, tendo em vista que a distingdo ¢é justificada pelo género, ou seja, por um
motivo proibido de discriminacdo. As decisoes dos Tribunais Regionais e do Tribunal
Superior do Trabalho determinam — em regra geral — a equiparacéo de saldrios.

O paragrafo tnico do referido artigo (373-A da Consolidacgéo das Leis do Trabal-
ho) abre portas para novas medidas de compensacdo: permite a “adocdo de medidas
tempordrias que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre homens
e mulheres’, em especial aquelas que “se destinam a corrigir as distor¢des que afetam
a formacdo profissional, o acesso ao emprego e as condi¢des gerais de trabalho da
mulher”,

Observa-se que os artigos iniciais, norteadores dos demais artigos do Capitulo III,
“Da Protecéo do Trabalho da Mulher’, ndo apresentam normas eficazes antidiscrimi-
natérias. Isso porque as normas antidiscriminatérias sdo fundadas na proibicdo de
discriminar, direta e indiretamente, e na obrigacdo de tratar de forma diferenciada
aqueles grupos que estejam em condi¢do de vulnerabilidade, fomentando a igual-
dade®. As mulheres, por motivos histdricos e culturais, continuam sendo tratadas
de forma desigual e discriminatéria, permanecendo em situagdo de desvantagem,
se comparadas aos homens. E os referidos dispositivos apenas apresentam motivos
proibidos de discriminacdo e vedam situagdes especificas de discriminacéo direta,
ndo apresentando medida efetiva ou tratamento diferenciado capaz de ensejar a
igualdade material de género no ambiente laboral.

31. WORLD ECONOMIC FORUM (2016).
32. SILVA (2009) p. 33.
33. BRAGATO (2013) p. 78.
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Desse modo, apesar das referidas previsoes, a legislacdo apresenta lacunas que
contribuem para a situacdo desfavoravel da mulher no mundo do trabalho®*. Os dis-
positivos responsaveis pela vedacéo da discriminacéo, assim, se mostram insuficien-
tes, na medida em que deixam de mencionar importantes questdes. Conforme a Con-
vencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, de
1979, é dever do Estado “adotar medidas adequadas, legislativas e de outro cardter,
com as sangdes cabiveis e que proibam toda discrimina¢do contra a mulher”.

Nesse sentido, observa-se que a legislacdo trabalhista é omissa quanto a diversos
pontos que contribuem para a discriminagdo da mulher. Por exemplo, a normativa
ignora a pratica de assédio moral, realizada, na maior parte dos casos, em detrimento
das mulheres. Fatores especificos, que contribuem para a discriminagdo de género,
assim, ndo sdo mencionados pela normativa.

A Lein° 13.467/2017 (ou Reforma Trabalhista) incluiu o § 6° no artigo 461 da Con-
solidagdo das Leis do Trabalho, segundo o qual, no caso de comprovada discriminacao
por motivo de sexo ou etnia, o juizo determinard, além do pagamento das diferencas
salariais devidas, multa, em favor do empregado discriminado, no valor de 50% (cin-
quenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social. O valor da multa, portanto, seria equivalente a R$ 2.919,72, independente-
mente do saldrio do trabalhador e do potencial econdmico da empresa violadora do
direito — restando totalmente ineficaz para inibicdo da pratica discriminatéria.

Por fim, verifica-se que estes dispositivos ndo atribuem determinacgdes aqueles
capazes de efetivar o combate a discriminagdo de género: nido existe nenhuma de-
terminacdo aos sindicatos e ao Ministério Publico do Trabalho* (no sentido de que
a fiscalizacdo precisa ser habitual e se dar em todo e qualquer estabelecimento®, na
medida em que qualquer prética discriminatéria deve ser repudiada).

Verifica-se, com base nas consideragoes acima, que a legislacdo trabalhista ndo in-
corpora as normas que dizem respeito a vedagdo a discriminacéo contra as mulheres,
previstas no Direito Internacional dos Direitos Humanos, mostrando-se insuficien-
te. A Convencdo sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher, por exemplo, estabelece, em seu artigo 2°, que é dever do Estado “tomar as
medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra a mulher praticada por
qualquer pessoa, organizacdo ou empresa’, bem como “adotar todas as medidas ade-
quadas, inclusive de carater legislativo, para modificar ou derrogar leis, regulamen-
tos, usos e praticas que constituam discriminacdo contra a mulher” A Convencédo

34. GOSDAL (2007) p. 90.
35. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (2008) pp. 114-115.
36. SIMON (2007) p. 47.
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Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, ou
“Convencao de Belém do Pard’, ratificada pelo Brasil em 1995, por sua vez, estabelece,
em seu artigo 8°, como dever dos Estados “modificar os padroes sdcio-culturais de
conduta (...) para contrabalancar preconceitos e costumes e todo outro tipo de pra-
ticas que se baseiem na premissa da inferioridade (...) ou nos papéis estereotipados
para o homem e a mulher”.

Desse modo, em cardter legislativo, no Brasil, ndo sdo tomadas medidas adequa-
das para erradicar a discriminagdo contra a mulher praticada pelos empregadores,
sendo as previsdes insuficientes, incapazes de efetivar — ou contribuir para a pro-
mocdo da — igualdade de género.

3.2. Duracdo do Trabalho: jornada, intervalos e trabalho extraordinario

A Consolidagdo das Leis do Trabalho estabelece, em seu artigo 373, que “a duracdo
normal de trabalho da mulher sera de 8 (oito) horas didrias, exceto nos casos para os
quais for fixada duracgéo inferior” O niimero de horas previsto é o mesmo para trabal-
hadores do sexo masculino, conforme expressa o artigo 58 da Consolidacéo.

O artigo 382, da mesma forma, ndo inova em relagdo ao previsto para os trabal-
hadores do sexo masculino. O dispositivo estabelece que, entre duas jornadas de tra-
balho, devera haver um intervalo minimo de onze horas destinado ao repouso, assim
como expressa o artigo 66 da normativa.

O artigo 383, por sua vez, determina que, durante a jornada de trabalho, devera ser
concedido um periodo para refei¢do e repouso néo inferior a uma hora, nem superior
a duas horas. Observa-se que o dispositivo ndo prevé a possibilidade de aumento do
intervalo intrajornada da mulher, enquanto o artigo 71, aplicado aos demais trabalha-
dores, apresenta a excecdo: “salvo acordo escrito ou contrato coletivo em contrario,
nio poderd exceder de 2 (duas) horas”. Conforme os dispositivos, assim, o hordrio de
intervalo da mulher ndo poderia ser, em nenhuma hipétese, estendido, enquanto o
do homem poderia, nos casos previstos em negociacdo coletiva. No entanto, ndo ha
justificativa plausivel para esta diferenciacdo. A norma representa uma discriminagéo
indireta em desfavor da mulher, pois coloca um impedimento a mais para sua contra-
tacdo, naqueles trabalhos em que o intervalo deve ser adaptado e majorado. Trata-se,
desse modo, de um tratamento diferenciado ilegitimo. Com base neste argumento,
doutrina e jurisprudéncia majoritariamente entendem que a regra do artigo 71 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho é aplicada para ambos os sexos, independente de
o artigo 383 ndo mencionar a excegao®.

37. DELGADO (2015) pp. 1028-1029.

21



KUGEL Y KUGEL
A (DES) PROTECAO AO TRABALHO DA MULHER: ANALISE DA NORMATIVA LABORAL BRASILEIRA

O artigo 384 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, o qual apresentava uma regra
especifica para as mulheres — “em caso de prorrogacio do horério normal, sera obri-
gatdrio um descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio do periodo
extraordindrio do trabalho” —, foi revogado pela Lei n° 13.467, de 2017, ou “Reforma
Trabalhista” Ressalta-se que a aplicacdo do dispositivo era controvertida, na medida
em que alguns autores, como Alice Monteiro de Barros®, entendiam que o mesmo
nao havia sido recepcionado pela Constituicdo Federal, pois incompativel com as pre-
visoes do artigo 5°, I, e do artigo 7°, XXX — entendimento também encontrado na ju-
risprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho; e, em contrapartida, outros autores,
como Mauricio Godinho Delgado®, consideravam o dispositivo uma medida eficaz,
compativel com a Constituicdo Federal, na medida em que seria capaz de gerar um
equilibrio entre os sexos. Outros autores, ainda, como Luciano Martinez*’, defen-
diam a aplicacdo do artigo tanto para mulheres, como para homens, por ser a prorro-
gacdo de jornada prejudicial a ambos. Esta extensdo seria compativel com o Principio
da Protecdo, que objetiva, conforme Américo P14 Rodriguez*, a aplicacdo da norma
mais favordvel em beneficio dos trabalhadores. Em que pese o fato de ser a solucdo
mais adequada a aplicacdo do dispositivo para trabalhadoras e para trabalhadores, o
mesmo restou revogado pela referida Lei.

Os demais artigos da Secéo I1I, referente aos periodos de descanso, dizem respeito
ao repouso semanal. O artigo 385 prevé o descanso semanal de vinte e quatro horas
consecutivas, o qual devera coincidir no todo ou em parte com o domingo. A previsdo
¢ a mesma para os trabalhadores do sexo masculino, que esta expressa no artigo 67 da
Consolidagido das Leis do Trabalho.

O artigo 386, contudo, traz uma diferenciagdo para mulheres e homens, no que diz
respeito ao repouso semanal. Havendo trabalho aos domingos, devera ser organizada
uma escala de revezamento: quinzenal, para mulheres, e mensal, para homens.

Alguns autores, como Sergio Pinto Martins*, defendem a recepg¢io do dispositivo
pela Constituicdo Federal, ou seja, defendem que o repouso dominical deve ser favo-
recido as mulheres, devendo a escala de revezamento ser quinzenal, ao invés de men-
sal, como € para os homens. Os autores que defendem a aplicacéo deste dispositivo
tém como base o argumento de que, no Brasil, as mulheres se ocupam da maior parte
das atividades domésticas ndo remuneradas e da prestacdo de cuidados®. Justamente

38. BARROS (2009) p. 1091.

39. DELGADO (2015) pp. 1028-1029.

40. MARTINEZ (2015) pp. 728-730.

41. RODRIGUEZ (2000) pp. 83-84.

42. MARTINS (2016) p. 852.

43. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (2016a).
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por este motivo, normas como esta foram criadas, para que as mulheres estejam mais
préoximas do lar, ja que exercem mais responsabilidade sobre ele.

Vélia Bomfim Cassar* discorda dessa posicéo, afirmando que o artigo 386 néo foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Conforme a autora*:

(...) ap6s a Constituicdo Federal de 1988 as mulheres passaram a ter os mes-
mos direitos do homem e, com isso, ndo podem usufruir desse beneficio
mais favorével a elas. Com isso, entendemos que o art. 386 da CLT, criado
na época em que a mulher ainda era considerada relativamente capaz, ndo
foi recepcionado pela carta de outubro de 1988.

Pode-se afirmar que a diferenciacdo do sistema de revezamento ndo atrapalha ou
aumenta a discriminagdo contra a mulher; no entanto, confirma e mantém o enten-
dimento de que esta deve estar mais proxima do lar, ou seja, de que deve ter mais
responsabilidade do que os homens no que diz respeito as tarefas domésticas e de
cuidados.

A norma, assim, ¢ ilegitima, pois ndo viabiliza a igualdade de género, e sim re-
afirma a figura da mulher associada ao cuidado do lar, contribuindo para uma dis-
criminacdo ja existente. O ideal seria, neste ponto, uma igualdade de direitos, tendo
em vista que a convivéncia entre os membros da familia é fundamental para todas as
pessoas, independente do sexo.

Por fim, destaca-se que, no que diz respeito a escala de revezamento para o tra-
balho aos domingos, também existem normas especificas destinadas a determinados
trabalhadores (nos casos considerados de conveniéncia piblica ou necessidade im-
periosa do servico, entre outros) — as quais ndo apresentam diferenciacdes entre os
géneros.

3.3. A Protecao a Maternidade

A legislacdo sobre a protecdo a maternidade, no Brasil, sofreu influéncia significativa
das Convengoes da Organizagdo Internacional do Trabalho e de outros documentos
internacionais. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 7°, XVIII, estabeleceu
como direito das trabalhadoras urbanas e rurais a licenca-maternidade, sem prejuizo
do emprego e do saldrio, com a duragdo de cento e vinte dias.

44. CASSAR (2015) p. 708.
45. CASSAR (2015) p. 708.
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A Consolidacio das Leis do Trabalho, ainda, apresenta medidas de protecéo a
maternidade, em seus artigos 391 a 400. O primeiro dispositivo expressa: “Nao cons-
titui justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fato de ha-
ver contraido matrimdnio ou de encontrar-se em estado de gravidez”. Desse modo,
o dispositivo reitera o estado de gravidez e o casamento como motivos proibidos de
discriminacdo. Essa e as demais medidas previstas na Secdo V se estendem a todas as
empregadas, conforme os artigos 3° e 6° do diploma legal.

Esclarece-se que os dispositivos de protecdo a maternidade sdo também aplica-
dos as empregadas domésticas, as trabalhadoras avulsas, as seguradas especiais, e
as trabalhadoras autonomas. As estagidrias, no entanto, ndo usufruem deste direito
— somente poderiam usufruir caso contribuissem para a Previdéncia Social como fa-
cultativas, pois nédo séo consideradas contribuintes compulsoérias, em face de néo ter
a bolsa natureza de renda, mas de auxilio-educacéo.

Ressalta-se que, até 2002, negava-se o salario-maternidade a mae adotiva, por falta
de previsdo legal. De forma tardia, assim, a Lei n° 10.421, de 2002, acrescentou a alinea
“A” ao artigo 392 da Consolidacdo das Leis do Trabalho e estendeu a licenga-mater-
nidade a empregada que adotar ou que obtiver a guarda judicial de uma crianca: “a
empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo de crianga sera
concedida licenca-maternidade nos termos do art. 392",

A Constituicdo Federal determina que a duracdo da licenca-maternidade serd de
cento e vinte dias, sendo flexivel no que tange a sua distribuigdo. A legislacao men-
ciona “licenca a gestante’, pressupondo-se, assim, que uma parte deste periodo serd
antes do parto*®.

O artigo 392 da Consolidagédo das Leis do Trabalho estabelece:

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120
(cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do saldrio.

§ 10 A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu emprega-
dor da data do inicio do afastamento do emprego, que podera ocorrer entre
0 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste.

§ 20 Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumenta-
dos de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico.

§ 30 Em caso de parto antecipado, a mulher terd direito aos 120 (cento e
vinte) dias previstos neste artigo.

§ 40 E garantido a empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario
e demais direitos:

46. BARROS (2007) p. 1068.
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I - transferéncia de funcéo, quando as condi¢des de satde o exigirem, asse-
gurada a retomada da funcdo anteriormente exercida, logo apéds o retorno
ao trabalho;

II - dispensa do horério de trabalho pelo tempo necessario para a realizacio
de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames complementares.

Durante este periodo, assim, a mulher terd direito ao saldrio integral, o qual devera
ser custeado pela Previdéncia Social. Destaca-se que, conforme a Orientagdo Juris-
prudencial n° 30 do Tribunal Superior do Trabalho, ndo é permitida a renincia ou a
transacdo, pela gestante, das garantias referentes 8 manutencéo do emprego e salario.

Destaca-se também a previsao do artigo 394 da Consolidacdo: “Mediante atestado
médico, a mulher gravida é facultado romper o compromisso resultante de qualquer
contrato de trabalho, desde que este seja prejudicial a gestaciao”

O artigo 394-A, por sua vez, foi modificado pela Reforma Trabalhista e, posterior-
mente, declarado inconstitucional — através do julgamento da A¢éo Direta de Incons-
titucionalidade n° 5938 — pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal. Na sua redacdo
anterior (a reforma), o artigo determinava o afastamento da empregada gestante de
quaisquer atividades, operacdes ou locais insalubres. Na redagdo estabelecida pela
Reforma Trabalhista, o dispositivo permitia, em seus incisos, o trabalho da gestante
em atividades consideradas insalubres, mediante a apresentacdo de atestado médico
— o qual poderia ser, inclusive, fornecido pelo médico da empresa.

Logicamente, a alteracdo advinda com a Reforma Trabalhista mostrava-se ab-
solutamente prejudicial as mulheres trabalhadoras. A legitimidade da exposicdo da
gestante a situacdo insalubre representava um grande retrocesso da legislacao trabal-
hista*, desfavorecendo, em mais um aspecto, o coletivo de mulheres trabalhadoras,
que ja sofre prejuizos em relagdo aos trabalhadores do sexo masculino no mundo
de trabalho. Desse modo, por afrontar a protecdo constitucional a maternidade e a
crianca, o dispositivo fora declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme o artigo 391-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ainda, a empre-
gada gestante ndo pode ser dispensada desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apds o parto. A gestante dispensada sem justa causa, dessa forma, terd direito
a reintegracdo enquanto sua estabilidade estiver em curso. No entanto, no caso de
existir animosidade entre empregada e empregador, o julgador podera converter esta
reintegracdo no valor pecunidrio substitutivo*.

47. SOUTO MAIOR (2017a).
48. CASSAR (2015) p. 1148.
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Conforme a Simula n° 244 do Tribunal Superior do Trabalho:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. I - O desconhecimento do
estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da in-
denizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT).

IT - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos saldrios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
III - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no
art. 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transi-
térias, mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo de-
terminado.

Verifica-se que a Simula esclarece outros dois pontos, nos seus incisos I e III, os
quais eram controversos tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

O desconhecimento do estado gravidico, pelo empregador, nédo afasta o direito a
reintegracdo ou ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade. Esta pre-
visdo é compativel com o artigo 373-A, IV, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que
veda a comprovacio de esterilidade ou gravidez na admissdo ou na permanéncia do
emprego.

Ainda, a empregada gestante tem direito a estabilidade, mesmo na hipétese de ad-
missdo mediante contrato por tempo determinado. Esta tltima questédo, em especial,
ainda é controvertida, na medida em que nao ha dispensa, e sim extin¢do normal do
contrato de trabalho*. O entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, até 2012,
era exatamente o contrario do atual: “ndo ha direito da empregada gestante a esta-
bilidade proviséria na hipotese de admissdo mediante contrato de experiéncia (...)",
determinava o antigo inciso III.

E possivel afirmar que o atual inciso III da referida Simula enseja uma situacao de
discriminacéo indireta em desfavor das mulheres, na medida em que a prépria Con-
solidagdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 443, somente permite a contratacdo por
prazo determinado nos casos de contrato de experiéncia ou de situagdes transitorias
(como um restaurante que funciona apenas na temporada de férias). Nestes casos,
mesmo inexistindo a continuidade do trabalho, objeto do contrato, o empregador
terd que indenizar todo o periodo da estabilidade, que serda desde a gestagdo até o
quinto més apds o parto. Isso faz com que as contratagdes por prazo determinado
sejam feitas, em regra geral, de trabalhadores do sexo masculino. A norma, desse
modo, ao invés de proteger, inviabiliza a contratacdo de mulheres para este tipo de
contrato de trabalho.

49. CASSAR (2015) pp. 1150-1151.
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No que tange a estabilidade da gestante, por fim, cumpre esclarecer que esta in-
depende do nascimento com vida da crianca®: conforme a legislacdo trabalhista, a
empregada terd, de qualquer forma, direito 8 manutencdo da estabilidade; no entanto,
existem decisdes contrdrias a esta previsdo. Destaca-se que, em caso de morte da ges-
tante, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 392-B, estende a licenga ao
conjuge ou companheiro por todo periodo ou pelo periodo que faltar.

Se a gravidez for interrompida em virtude de aborto “ndo criminoso’, evidenciado
por atestado médico do Sistema Unico de Satide, 2 empregada serd concedido um
repouso remunerado de duas semanas, conforme expressa o artigo 395. Vale observar
que a legislacdo brasileira apenas assegura esta licenca em caso de aborto se este ndo
for criminoso, devendo ser espontaneo ou legalmente autorizados.

Quanto ao periodo de amamentacéo, a Consolidacéo das Leis do Trabalho asse-
gurou a empregada dois “descansos especiais” destinados & amamentacio, até que o
recém-nascido complete seis meses:

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

Ressalta-se que nio se trata, em verdade, de “descansos’, pois a trabalhadora néo é
afastada do trabalho para o repouso, como o termo sugere, mas de uma interrup¢do
total do contrato de trabalho.

O paragrafo segundo do artigo, advindo com a Reforma Trabalhista — o qual néo
fora declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal —, estabelece que “os
horérios dos descansos previstos no caput deste artigo deverao ser definidos em acor-
do individual entre a mulher e o empregador”

A previsdo anterior a reforma representava um exemplo claro de tratamento di-
ferenciado legitimo, necessario em virtude da condicdo biolégica da mulher®. A al-
teracdo, no entanto, a qual prevé que os horérios deverdo ser definidos em acordo
individual entre a mulher e o empregador, possibilita a eliminacdo desses periodos,
por exemplo, com a sua substituicdo pela jornada de trabalho encerrada uma hora
mais cedo® — o que é prejudicial ndo s6 as mulheres, mas aos seus filhos também.

Destaca-se que o Precedente Normativo n° 6 do Tribunal Superior do Trabalho
garante o recebimento do saldrio a gestante, sem a prestagdo de servicos, no periodo
destinado & amamentagdo, desde que ndo cumpridas as determinagdes do artigo 389,
§1°e§2°.

50. BARROS (2007) p. 1075.
51. BARROS (2007) p. 1073.
52. PINTO (2009) p. 233.

53. SOUTO MAIOR (2017b).
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Os artigos 397, 399 e 400 da Segéo V trazem outras protecoes, destinadas a fa-
cilitar a inser¢do da mulher com filhos no trabalho: o artigo 397 estabelece que en-
tidades publicas destinadas a assisténcia a infincia deverdo manter, de acordo com
suas possibilidades financeiras, escolas maternais e jardins de infancia distribuidos
nas zonas de maior densidade de trabalhadores, destinados especialmente aos filhos
das mulheres empregadas; o artigo 399 atribui como dever do Ministro do Trabalho
conferir diploma de benemeréncia aos empregadores que se distinguirem pela orga-
nizacdo e manutencdo de creches e de institui¢oes de protecio as criancas, e o artigo
400 expressa que os locais destinados a guarda dos filhos das operarias durante o
periodo da amamentacdo “deverdo possuir, no minimo, um bercdrio, uma saleta de
amamentacdo, uma cozinha dietética e uma instalacdo sanitaria”. As referidas normas
apresentam mecanismos de protec¢io, sendo compativeis com as previsdes do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, especialmente com a Convencéo n° 183 da Or-
ganizacdo Internacional do Trabalho, que dispoe sobre a protecdo a gestante.

E evidente que, com relagio a maternidade, sio necessirias normas diferenciadas
para mulheres, como a previsio do artigo 396, por exemplo, que diz respeito aos pe-
riodos de amamentacdo. No entanto, as protecdes legais a gestante e as declaracoes
enfaticas do direito a igualdade, inseridas nos textos legais, ndo sdo suficientes para
que esse ideal seja efetivamente concretizado®.

Inobstante os referidos dispositivos — como os artigos 373-A e 391 da Consoli-
dagéo das Leis do Trabalho, por exemplo —, é comum que os empregadores discrimi-
nem as empregadas mulheres no momento da sele¢éo ou até mesmo no curso do con-
trato de trabalho®. Isso ocorre por diversos fatores, mas, em especial, por questdes de
gravidez ou por uma suposta “probabilidade” de a mulher engravidar, presumida em
virtude da idade, do matrimonio, etc.

Nesse sentido, alguns tratamentos diferenciados devem ser repensados. E inegavel
que a licenca-maternidade é necessaria @ mulher, bem como ¢ inegavel que esta per-
manece em uma situacdo de desvantagem devido a discriminacdo que ocorre por
parte dos empregadores.

Tendo como base estas questoes, é possivel afirmar que a legislagdo que protege
a maternidade ¢é insuficiente. Por isso, é levantada a hipétese da equiparacéo das li-
cencas maternidade e paternidade.

Atualmente, a duracdo da licenca-paternidade é de cinco dias, conforme o arti-
go 10, § 1°, do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias. Para o empregado
de pessoa juridica que aderir ao Programa “Empresa Cidadd’; no entanto, a licencga-
paternidade podera ser prorrogada por quinze dias, além dos cinco dias estabelecidos

54. BARROS (2007) p. 1091.
55. BARROS (2007) p. 1092.
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no artigo 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, conforme o artigo
1° da Lei n° 11.770, de 2008, que foi reformulado pela Lei n° 13.257, de 2016. Destaca-se
que, da mesma forma, a empregada de pessoa juridica que aderir ao Programa “Em-
presa Cidada” poderd prorrogar por sessenta dias a duragdo da licenca-maternidade.

Ha de se levar em conta, ainda, que o objetivo da licengca-maternidade nio é so-
mente a recuperacdo fisica da mulher, mas também o convivio e a adaptagdo com a
crianga nos seus primeiros meses de vida. De acordo com a Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho, a questdo do equilibrio entre trabalho e familia é intrinseca para a
igualdade de género:

O equilibrio entre o trabalho e as responsabilidades familiares constitui um
grande desafio. Trabalho e familia sdo duas esferas aparentemente regidas
por légicas diferentes — uma publica e outra privada — mas que, no entanto,
se afetam mutuamente. As pessoas precisam trabalhar e gerar renda para
satisfazer suas necessidades econdmicas (pessoais e de suas familias) e, ao
mesmo tempo, cuidar da familia e desempenhar tarefas domésticas nao re-
muneradas em seus lares. Essa questdo afeta particularmente as mulheres.
Essa realidade estd na base da situacdo de desvantagem que elas enfrentam
no mercado de trabalho. Assim, a questdo do equilibrio entre trabalho e
familia é fundamental para a igualdade de género no mundo do trabalho®°.

A equiparacdo da licenca-paternidade a licenga-maternidade provavelmente re-
duziria a discriminagdo as empregadas mulheres, na medida em que o afastamento
dos empregados homens, caso tivessem filhos, seria 0 mesmo. Ademais, seria compa-
tivel com o artigo 226, § 5° da Constituicdo Federal, que estabelece que:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
(...)

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Destaca-se que a Convengao n° 156 da Organizacdo Internacional do Trabalho
nio foi ratificada pelo Brasil. O documento, aprovado em 1981, estende aos homens a
responsabilidade sobre a familia, o que é fundamental para a promocéo da igualdade
de género.

A diferenca temporal entre as licencas reforga a segregacio existente na sociedade
como um todo¥. as mulheres pertencem ao espago doméstico, sendo resguardo do
privado, enquanto os homens pertencem a esfera publica®®. E necessdria a quebra
deste paradigma.

56. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (2012).
57. THOME (2009).

58. SEGATO (2012).
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Garantindo, neste ponto, uma igualdade formal entre géneros — em outras pala-
vras, a obrigacdo e o direito do homem de participar de forma mais ativa do cuidado
de seus filhos —, provavelmente estaria sendo possibilitada uma igualdade também
material de género. A ampliacdo da licenca-paternidade, ou seja, sua equiparagdo
a licenca-maternidade, contribuiria para o equilibrio entre trabalho e familia, bem
como para a promogcéo da igualdade de género®.

Verifica-se, desse modo, que a legislacéo, por ser insuficiente, ou seja, por restrin-
gir a licenca-paternidade e por transferir Gnica e exclusivamente a mulher a responsa-
bilidade sobre a familia e sobre os filhos, estd contribuindo para a manutencéo da dis-
criminacdo que ocorre contra o género feminino. Identifica-se, assim, uma situagdo
de discriminacdo indireta, uma vez que a legislacdo, ainda que tenha a intengdo de
proteger, acaba por agravar a situagdo desfavoravel da mulher no mercado de trabal-
ho.

4. Conclusao

Verifica-se, com base no presente estudo, que a situagdo de desigualdade em que se
encontram as trabalhadoras brasileiras é ocasionada ndo sé por motivos histéricos e
culturais, mas também pela falta de tratamento igualitario de género no ordenamento
juridico interno. Observa-se que ndo sdo estabelecidas normas eficazes, capazes de
erradicar a discriminacdo as mulheres no ambito do trabalho, sendo a legislacao in-
suficiente. E, além de ndo cumprir o seu objetivo de protecio, a legislacdo — em mui-
tos de seus dispositivos —, acaba contribuindo para a discrimina¢do das mulheres no
mercado de trabalho. A desigualdade de género, assim, é fruto de concepgdes sociais
e culturais, bem como do ordenamento juridico interno, na medida em que a regula-
mentacdo do trabalho feminino demonstra falhas quanto a insercdo justa e igualitaria
desse coletivo de mulheres e trabalhadoras no mundo do trabalho. Compreende-se,
por fim, que estas situacdes precisam ser combatidas, através da legitimidade de tra-
tamentos diferenciados eficazes, capazes de erradicar a discriminagéo de género, ndo
sO no ambito laboral, mas na sociedade como um todo.

59. THOME (2009).
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